ANO X1V
VOLUME XXIV
SEMESTRE 2-2021
ISSN:2178-3519

Revista Eletronica de Direito,
Filosofia e Politica
do Curso de Direito da UNIPAC Habirito




Diké: Revista Eletrénica de Direito, Filosofia e Politica do
Curso de Direito da UNIPAC Itabirito

Editoracdo: Fundacéo Presidente Ant6nio Carlos — FUPAC — Unidade Itabirito
Ano 14, n® XXIV, 2° semestre de 2021
ISSN:2178-3519

Conselho Editorial:

Prof. Doutor José Carlos Henriques (UNIPAC) Prof. Doutor Bernardo Gomes Barbosa
Nogueira (UNIPAC-Milton Campos), Prof. Doutor Bruno Camiloto Arantes (UFOP), Prof.
Doutor Joseé Luiz Furtado (IFAC/UFOP), Prof. Doutor Nuno Manoel Morgadinho dos Santos
Coelho (USP), Prof. Doutor Sebastido Trogo (UFMG), Prof. Doutor Ramon Mapa da Silva
(UNIPAC Itabirito), Prof. Mestre Guilherme Henrique Lage Faria (UNIPAC - Newton Paiva);
Prof. Doutor Ant6nio S& da Silva (UFBA)

Editores Responsaveis:

Dr. José Carlos Henriques, Dr. Ramon Mapa da Silva, Dr. Bernardo Gomes Barbosa
Nogueira, Ms. Guilherme Henrique Lage Faria, Ms. Luiz Carlos Garcia e Dr. Raphael Furtado
Caminate

Corpo de Pareceristas:

Prof. Doutor Nuno Manoel Morgadinho dos Santos Coelho (USP); Prof. Doutor José Carlos
Henriques (Unipac Itabirito), Prof. Doutor Bernardo Gomes Barbosa Nogueira (UNIPAC-
Milton Campos); Prof. Doutor Ramon Mapa da Silva (UNIPAC), Prof. Doutor Bruno
Camilloto Arantes (UFOP), Prof. Rodrigo Ferreira (UNIPAC), Prof. Mestre Guilherme
Henrique Lage Faria (UNIPA - Newton Paiva).

Linha Editorial
Direito, Filosofia e Politica.

Diké: Revista Eletronica de Direito, Filosofia e Politica do Curso de Direito da Fundacéo
Presidente Antdnio Carlos — FUPAC — Unidade Itabirito.

Diretor Geral: Luciano Barbosa
UNIPAC-ITABIRITO
Rua Cecilia de AlImeida Rocha, n® 291 - Novo Itabirito, Itabirito - MG, 35450-000

E-mails: josehenrigues@unipac.br; ramonmapa@unipac.br; bernardonogueira@unipac.br;
luizgarcia@unipac.br



mailto:josehenriques@unipac.br
mailto:ramonmapa@unipac.br
mailto:bernardonogueira@unipac.br
mailto:luizgarcia@unipac.br

Sumario
O fendmeno da aceleragdo social € 0 AIreIt0 .........ccveeiierieiie e 1

Transtorno de identidade da integridade corporal (T1IC) ou disforia da integridade corporal
(DIC), dignidade da pessoa humana e direitos da personalidade sob a perspectiva da teoria
TIDEITANIA ..t b e 14

EDUCACAO E DIVERSIDADE: PELA REVISAO DOS CURRICULOS JURIDICOS
ALICERCADA NA PROMOGCAQ DA CIDADANIA ........ooeveeeeeeee e, 29

MULHERES E AMBIENTE DE TRABALHO: A VIOLENCIA DE GENERO NUMA
PERSPECTIVA DE NATURALIZACAO ......ooiviiieeeeeeeeeeee et 43

Necropoder e a questdo do recolhimento das mulheres transexuais e das travestis no Sistema
PENIEENCIAIIO ... bbbt bbbt 55

A protecdo de dados pessoais das pessoas com deficiéncia no Brasil: anélise a partir das
disposicdes da LGPD e do Estatuto da Pessoa com DefiCiéncia .........cccccvevvvevveiieiineninennne. 72

Plataformas de streaming e a ampliagdo do conceito de livro para fins de aplicagdo das
NOIMAS THTDULAITAS. ...ttt 90

Limites do Pacta Sunt Servanda frente aos contratos de adesdo telefonicos e telematicos...115



O fenbmeno da aceleracéo social e o direito

José Carlos Henriques?
Carla Simdes Lopes Henriques?

Resumo

O presente trabalho, partindo das ideias do socidlogo Hartmut Rosa acerca da
aceleracéo social, suas formas e consequéncias, procura situar a compreensao do direito,
neste contexto, pensando os desafios que uma tal aceleragdo poderia comportar. Ao
final, chega-se a uma possivel conclusdo de que estariamos diante de um paradoxo, para
0 qual procuramos solugdo: ndo aceitar como dogma a aceleracdo social sem controle
mas, a0 mesmo tempo, conscientes das dificuldades que os chamados avancos
tecnoldgicos e técnicos tém representado para eventual e bem sucedida tentativa de
desacelerar, ou seja, de retroagirmos a uma concep¢do do tempo como sucesséo de
momentos, ndo como simultaneidades.

Resumen

El presente trabajo, basado en las ideas del sociologo Hartmut Rosa sobre la aceleracion
social, sus formas y consecuencias, intenta situar la comprension del derecho en este
contexto, considerando los desafios que dicha aceleracion podria conllevar. Al final, se
llega a una posible conclusién de que estamos ante una paradoja, para la cual se intenta
una solucion: no aceptar como dogma la aceleracion social sin control, pero, al mismo
tiempo, conscientes de las dificultades que el solo los llamados avances tecnoldgicos y
técnicos han representado un eventual y exitosa desaceleracion, es decir, de volver a una
concepcion del tiempo como una sucesion de momentos, no como momentos
simultaneos.

1. Emergéncia de uma percepc¢ao: tempo acelerado e aceleracéo social

A forma de se perceber e valorar o tempo, no decorrer da historia, levou a uma
nova concepcdo sobre o conceito de tempo. As estruturas temporais, contadas na
histdria, serviu como ponto determinante para que o tempo tivesse uma determinada
operacionalidade, na qual os sujeitos se relacionariam com ele, de uma determinada

maneira.

! Doutor em Direito pela UFMG, Mestre em Filosofia e em Direito. Especialista em Direito Civil e
Processual Civil. Professor e Coordenador do Curso de Direito da Faculdade Presidente Antbnio Carlos
de Itabirito. Professor e coordenador do Curso de Pos-graduacdo em Direito Publico a Faculdade
Presidente Antdnio Carlos de Itabirito.

2 Especialista em Direito Publico pela Faculdade Presidente Antonio Carlos de Itabirito, Graduada em
Direito pela mesma instituicéo.



O processo histérico da aceleracdo vem ocorrendo, segundo 0 socidlogo aleméao
Hartmut Rosa, desde a época da sociedade pré-moderna e pré-industrial (século XVIII)
até os dias atuais. Os avangos tecnoldgicos como a internet, meios de comunicagdo mais
rapida, transportes mais rapidos, fizeram com que a questdo do tempo passasse da
migracdo de comunicagdo, inicialmente através da escrita, para um patamar mais
condizente em relagdo & aceleracdo do tempo. Com isto, 0 ser humano se viu impactado
vastamente por este movimento (tempo) em suas relagdes sociais mais amplas, até

mesmo, em sua relacdo consigo mesmo.

A identificagdo verificada na relacdo do sujeito com o tempo, ou seja, na
velocidade do tempo, pode ser bem observada na passagem do século XVIII até,
aproximadamente, meados do século XX, com o advento das Revolugdes industriais. O
sujeito passou a compreender a velocidade como decorréncia de determinados processos
industriais (producentes da aceleragéo), ou seja, COmo processos um tanto externos a
ele. Podemos citar, como exemplo disso, o fato de que a locomogé&o, que antes era feita
a pe, a cavalo... para os transportes mais rapidos como o aéreo, automobilistico... cuja

rapidez nos permite percorrer uma longa distancia em um curto periodo tempo.

Quanto ao conceito social do tempo, no atual contexto historico vivenciado pela
sociedade, este traduz ndo apenas as questdes relacionadas a velocidade, mas sim, as
questdes relacionadas da forma como nos integramos com o tempo. Nesta perspectiva
verifica-se que a velocidade ndo poderd mais ser considerada como um fenémeno
externo ao sujeito, isso poque, a relagdo vivenciada entre o sujeito e o tempo estando ou
ndo vinculada ao conceito de velocidade, podera se dar de forma distintas, ou seja, esta
integracdo do sistema com o sujeito terd sempre como centralidade, o tempo.

Outro exemplo desta centralidade do tempo se demonstra em nossa relagdo com
as tecnologias atuais, como a internet, os celulares, os quais nos permitem, a0 mesmo
tempo, executarmos diversas a¢des, podendo até mesmo, alterar os ritmos temporais,
como no caso de abrirmos mais de uma aba na tela de um celular, possibilitando além
de mandarmos e-mail ao mesmo tempo, lermos informagGes de outros sites, etc. Este
distanciamento vivenciado de uma logica temporal de observacdo nos remete a ideia de
coparticipagdo com a temporalidade, da forma como agimos sobre o tempo, tudo isso
tem refletido no conceito de aceleragdo social.



Os avancos das transformacdes sociais vém, também, se refletindo nas formas de
como sentimos o tempo. Esse mesmo tempo, vivenciado pela sociedade, demonstra
diretamente sua ligacdo ao movimento das conformac6es sociais, 0 que significa dizer
que, a percepcdo do tempo se tornou mais intensa e acelerada em relacéo as atividades
em pratica na sociedade.

Nos ultimos anos, na sociedade, tem-se vivenciado uma ressignificacdo do
tempo. E percebido um tempo mais acelerado, como também, um tempo
simultaneamente comprimido acarretando, desta forma, o fendmeno cultural que tem
sido chamado “aceleragédo social”. De acordo com este fendmeno, a sociedade estaria
interagindo com o tempo de uma maneira distinta, ocupando este um lugar central,

como ja afirmado anteriormente.

A percepgédo do tempo, de forma geral, posto o constante desenvolvimento da
sociedade, sofreu modificacOes relativamente importantes, em decorréncia de uma
ressignificacdo, tanto social quanto histérica, da forma de como percebemos o tempo,
por isto, este fendbmeno tem recebido a designacdo de “tempo social”.

Este fendmeno, embora produza seus efeitos na modernidade, em consonéncia
ao capitalismo, se traduz de forma agudizada na hipermodernidade, apontando para o
quao profundo, impactante e irremediavelmente acelerada pode ser a percepgdo do
tempo. Do mesmo modo, os efeitos desta percepcdo do tempo acelerado tém refletido

no setor laborativo, traduzindo-se como “aceleragédo social”.

2. As dimensdes da aceleracéao social

O fendémeno da aceleracdo do tempo e da aceleracdo social foi mais perceptivel
na virada do ano 2000, em razdo de inovagdes tecnoldgicas, capazes de determinar a
forma de como nos relacionamos com o tempo. De fato, a época, ja se tinha uma

coletividade mais acelerada, voltada para o imediatismo.

O socidlogo alemdo Hartmut Rosa dedicou sua tese “A transformacdo das

estruturas temporais na Modernidade” ao fendmeno da aceleragdo social.® Para este

3 Conferir: ROSA, Hartmut. Aceleragéo — A transformagéo das estruturas temporais na Modernidade. So
Paulo: Editora Unesp, 2019.



socidlogo, h& trés dimensdes de aceleracdo social, quais sejam: aceleracdo tecnica,
aceleragdo das mudancas sociais e, por ultimo, a aceleragéo do ritmo de vida.

A este respeito, em passagem esclarecedora, Hartmut Rosa aponta a existéncia

destas trés dimensdes de aceleragdo, no contexto social:

Na investigacdo sistematica da aceleracdo social e de seu papel constitutivo
na Modernidade até aqui desenvolvida, ha a sugestdo conceitual de
diferenciacdo entre trés categorias distintas do fendémeno, ou seja, ndo
passiveis de serem reduzidas de forma ldgica umas as outras, bem como
empiricamente ligadas entre si de forma complexa e, em parte, paradoxal: a
aceleracdo técnica, a aceleragdo da mudanca social e a aceleragéo do ritmo
de vida.*

E nesta ordem de ideias, segundo o sociélogo, que se insere, em um contexto
maior, a necessidade de definigdo/delimitacdo de cada uma das formas ou dimensdes da

aceleracéo social.

A primeira forma de aceleracdo é a chamada aceleragdo técnica. E a que mais
podemos notar, ja que este tipo de aceleragdo social vem contribuindo
significativamente para 0 modo como percebemos a organizagcdo do espaco/tempo nas
relagdes sociais. De fato, com o0s avangos da tecnologia e da globalizacdo, as distancias
e fronteiras, em relacdo ao espaco/tempo, foram vencidas/modificadas, tanto em virtude
das exigéncias da cibernética quanto, das redes virtuais, redesenhando assim em fracdes

minimas, tanto o tempo, quanto o espaco.

A segunda forma de aceleracdo social é a aceleracdo das mudancas sociais que,
segundo o soci6logo, é o fenbmeno que acontece nos diversos meios sociais, ou ainda,

através da percepgdo dos acontecimentos de mudancas ocorridas na atualidade.

Tais mudangas, antes ocorridas, segundo Hartmut Rosa, j& na modernidade
classica, em um determinado lapso de tempo, envolviam vérias geracdes. Por sua vez,
na pés-modernidade, ainda segundo o socidlogo, esta ocorréncia poderia ser percebida,

entre uma geracao e outra seguinte.

Porém, é na hipermodernidade que se pode perceber melhor a dimensdo desta

velocidade do tempo, pois esta aceleragcdo vem ocorrendo, cada vez mais velozmente,

4 ROSA, Hartmut. Aceleragdo — A transformacdo das estruturas temporais na Modernidade. S&o Paulo:
Editora Unesp, 2019. P. 140 e 141. Grifos no original.
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no interior de uma mesma geracdo, causando inclusive, mudancas consideraveis no
estilo de vida, valores, atitudes e formas de relacionamento de toda uma coletividade

influenciando, com isto, um certo modo de compreensao do presente.

Mudangas sociais, ocorrentes em tdo curto prazo de tempo, sentidas por uma
mesma geracao, poderiam acarretar custos altissimos para uma coletividade inteira, no
decorrer de um mesmo ciclo de vida. Tudo isso, poderia causar elevado prejuizo tanto
comportamental, quanto na qualidade das relagdes sociais em uma dada coletividade, ou

seja, causaria uma era de incertezas nunca vistas antes.

Ja a terceira forma de aceleragdo, tal como descrita por Hartmut, é a aceleracdo
social do ritmo de vida. Aqui, 0 processo ocorreria por meio do aumento de um ndmero
significativo de agdes/experiéncias vivenciadas em uma determinada unidade de tempo,
motivadas por desejos/necessidades de realizar varias coisas a0 mesmo tempo. Este
processo conduziria a realizagBes multitarefarias por um mesmo individuo, a0 mesmo

tempo.

E preciso ressaltar, contudo, que a percep¢do com o aumento da velocidade do
tempo, vivenciada por uma coletividade, por meio da aceleragdo do ritmo de vida,
poderia implicar, segundo o soci6logo Hartmut Rosa, em uma forma de constri¢cdo das
experiéncias/vivéncias cotidianas. Isto é, ocorreria certo tipo de embotamento das
percepcOes dos sentidos vivenciados/experimentados, que se tornariam vazias, ante este
especifico tipo de aceleracdo. De fato, se realizadas as tarefas em um tempo mais lento,
poderia haver um grau maior de reflexao/responsabilidade por parte do individuo.

3. Consequéncias estruturais da aceleracéo social

Hartmut Rosa classifica, estruturalmente, como sociedade da aceleracdo, a
conjugacéo dos trés tipos denominados por ele de aceleragdo social, quais sejam:
aceleracdo técnica, aceleracdo das mudangas sociais e a aceleracdo do ritmo de vida.
Estudando os mecanismos e as conformac6es do tempo vivido, as origens, seus efeitos,
0 desenvolvimento histérico da humanidade, o sociélogo, por meio de uma analise
profunda do quadro velocista, no qual a sociedade contemporanea se encontra
mergulhado, buscou trazer viesses capazes de solucionar, conflitos e tensdes causados

por esta nociva e crescente aceleracao.



O processo de aceleracdo do tempo, durante a Gltima década, assumiu papel de
destaque em processos individuais, sociais e tecnoldgicos. Uma percepcdo do tempo,
historicamente ligada a um processo de aceleracdo temporal, consequentemente
acarretaria novos padrfes comportamentais/culturais no relacionamento entre geracoes,
mutacOes estas ocasionadas pelo rdpido e crescente desenvolvimento cientifico-
tecnoldgico vivenciado por toda coletividade. Além disso, a velocidade do tempo, na
contemporaneidade, acarretou uma série de consequéncias marcantes, tanto para as

instituicdes, quanto, para construcdo da histéria de vida de um dado individuo.

A falta de tempo e a correria do dia a dia, em acordo com o processo acelerativo,
fez com que, riscos e incertezas a respeito de oportunidades surjam, gerando uma
fragilizacdo do vinculo entre cidad&o e instituicdo, afetando de tal forma, tanto a vida de

um individuo, quanto de uma coletividade ou instituicéo.

Os meios de comunicagdo, por meio de celulares com conexdes instantaneas,
levam o individuo/trabalhador a ter que produzir mais rapido e em maior escala,
supostamente, com menor intervalo e pausa para descanso. Tudo isso que vem
acarretando diversos problemas no que diz respeito a administracdo de sua vida, tanto
em ambito pessoal, quanto em ambiente profissional, comportando consequéncias

danosas, tais como o estresse, a depressao etc.

Podemos destacar que, em relacdo ao conceito de tempo, a histéria vem
experimentando um vasto movimento de transformacdo, o que faz com que as pessoas,
ao longo deste processo histérico, se relacionem de uma determinada forma a partir da

prépria percepcao do tempo.

A questdo da internet e dos meios de transporte mais rapidos vem impactando de
forma significativa a vida das pessoas, tanto em relacdo a si proprias, quanto, em suas
relagdes sociais mais amplas. A relagdo do ser humano com o tempo tem traduzido a
ideia de uma relagdo veloz, ou dito de outro modo, uma ideia da velocidade como
elemento chave/externo decorrente de alguns processos, como por exemplo, 0s
processos industriais. Um processo de aceleracdo social, tendencialmente capitalista, na
hipermodernidade, poderia comprometer a credibilidade de uma sociedade tardiamente
globalizada, o que sucumbiria/instrumentaria todo um projeto vinculado a possibilidade
real de autonomia individual e coletiva. Aqui, 0s sujeitos sociais, segundo Rosa,

perseguiriam/adotariam comportamentos que antes ndo julgavam positivos ou coerentes
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com suas convicgdes, ou seja, quanto mais acelerados, mais facilmente se perceberia

(ue o0s sujeitos se submeteriam a uma produgdo mais “externa” ao proprio sujeito.>

A aceleracdo social do tempo se reflete na maneira de interagirmos com o
préprio tempo, tanto em relacdo & interacdo do sujeito no sistema, bem assim quanto a
centralidade do préprio tempo. Isto €, nossa relacdo com as tecnologias disponiveis no
mercado, como os celulares, permite uma série de agdes instantaneas que, de certa
forma, podem alterar ritmos temporais, como acessar varias janelas ao mesmo tempo,
proporcionando uma relacdo diferenciada com o tempo, ja que se pode fazer mais de

uma atividade ao mesmo tempo.

Esta constatacdo pode ser observada analisando a historia. Porém, na ultima
década, a sensagdo/percepcdo de aceleracdo do tempo tem seu quadro piorado, uma vez
gue se pode observar 0 crescente aumento de comprometimento psicossocial de toda
uma coletividade capitalista. Neste contexto, tem-se determinado que os trabalhadores
desenvolvam suas funcdes de forma mais acelerada acarretando, para estes, problemas

psicoldgicos e, até mesmo, aumentando os casos de suicidios consumados.

E de se considerar a aceleragdo social como um fendmeno social, uma vez que,
perceptivel por todos, que envolve a uma dada coletividade, ndo apenas individuos
enquanto elementos isolados. Em uma sociedade com uma légica de funcionamento
voltada para o imediatismo, de curto prazo e de urgéncia, o fendmeno da aceleracao
social vem ganhando forga, de forma descontrolada. As lutas historicas por
reconhecimento, ainda segundo o mesmo Hartmut Rosa, consequentemente, poderiam
ser consideradas como elemento propulsor do processo de mais aceleragdo social, o que
resultaria em uma logica irrefutavelmente aumentativa do fenémeno. Neste sentido, o
apelo individual por urgéncias temporais, como fruto da incapacitacdo de

gerenciamento do tempo, tornou natural/real, o fendmeno acelerativo.

4. Aceleracao social, instituicdes e o direito

O processo de aceleracdo, tal como vem acima descrito, entra em descompasso

com institui¢bes, dentre as quais estdo o direito, o Judiciario, a politica, a familia, a

5 ROSA, Hartmut. Aceleragdo — A transformacdo das estruturas temporais na Modernidade. S&o Paulo:
Editora Unesp, 2019. Passim.



religido, dentre outras. Em raz8o de sua peculiar formacdo historica, no Brasil, 0
advento da aceleracdo social, mormente enquanto aceleragdo do ritmo de vida, vem
impactando enormemente a sociedade, tornando-a ainda mais complexa, com o

consequente colapso no funcionamento das instituicdes no pais.

Percebe-se, portanto, que o advento da aceleracdo social, nos ultimos anos, tem
refletido, no caso do Brasil, qudo grande é o abismo existente entre a lei e o
comportamento humano. A aceleragdo social exige um comportamento mais dindmico
do ser humano, porém, a lei/direito, por ser uma constru¢do historica, ndo tem
conseguido acompanhar a dindmica evolutiva, pois, nossa Constituicdo remete a uma
ideia de um tempo lento. De fato, a percepgéo do tempo, na constituicdo, se estende a
todo o direito e se traduz a partir de uma ideia de estabilidade, planejamento e projeto
de garantia dos direitos. Ao contrario, dos movimentos da histéria tém se traduzido na
edicdo de variadas medidas provisorias, que denotam um processo de aceleracdo

também na politica, desordenando e colocando em risco as institui¢oes.

Ainda de se considerar que as implicacGes revolucionarias, que a aceleracdo
poderia trazer para a sociedade, dizem respeito a impossibilidade de
implementacdo/elaboragdo de melhores argumentos, conforme preconiza Hartmut Rosa,

sobre todas as esferas sociais, em especial, na politica e o direito.

Portanto, o encurtamento do tempo, atrelado & aceleragdo social, geraria
transformac0es antes ndo percebidas, em atividades ligadas aos transportes, meios de
comunicagéo, produgéo, dentre outros. Esse processo de alteracdo/aumento do ritmo das
transformacdes culturais, politicas, religiosas, cientificas, vem acarretando na sociedade,

a sensacao de falta de tempo.

Tempo este, evidentemente acelerado por um sistema capitalista, atrelado a um
proposito/intencdo de maior circulacéo de capital e/ou mercadorias/produtos ligados ao
processo da aceleracdo, no qual toda a sociedade se vé impulsionada a um constante e

frenético consumismo.

Hartmut Rosa entende ainda que este movimento de aceleracdo acontece nas
sociedades, ndo apenas impulsionado por motor de natureza econdmica, mas também,
por um motor de natureza cultural. O sociélogo, nesse particular, aprofunda ainda mais

sua tese sobre o fendmeno da “aceleracdo”, chegando & conclusdo de que os fatores



condicionantes, que a motivariam, se refletem ndo apenas no plano social, mas também

nos planos politico e cultural, em toda sociedade p6s-moderna.®

Neste sentido, a tese de Hartmut Rosa traduz o fendbmeno da aceleragéo como
um mecanismo capaz de fomentar/realizar uma diferenciacdo real entre aquilo que ele
chama de uma modernidade tardia e uma modernidade dita classica. E neste sentido
que, buscando a compreensdo da temporalizagdo da historia, teriam sido elaboradas as
teorias da aceleracdo, justamente para dar sentido aos efeitos decorrentes de uma

sociedade gradativamente mais burocratizada, mercantilizada, judicializada etc.

Porém, esta dinamizacdo mundial do processo de modernizacdo acelerada
conduziu a sociedade ao estabelecimento de um autocontrole social baseado, segundo
Rosa, no “fendmeno de estabilizagdo dindmica”. Esta estabilizacdo dindmica, tal como
descrita pelo socidlogo, atribuiria efeitos diferenciados da percepcado do tempo entre o0s
sujeitos em relacdo, independentemente da raca (negros, brancos e indigenas), posicao

social (pobres e ricos), cultural e econdmica.

Outro ponto importante de se destacar é o fato de haver, na sociedade pds-
moderna, uma busca descontrolada por elementos/subprodutos ligados ao processo de
aceleracdo. Recordando que j& foi dito que este processo nos conduziu a execugdo de
uma multiplicidade de a¢Bes, ao mesmo tempo, gerando inimeras consequéncias para a
nossa saude, seja pelo uso demasiadamente exagerado das tecnologias ou, pela falta
dela, isto porque, nas sociedades hodiernas, se torna intrinseco ao ser, estar
ligado/conectado ao processo de uma clara “aceleracdo”. Desta forma, agirmos como se
o tempo fosse limitado e, por isso mesmo, devéssemos acelera-lo, ultrapassando nossos

limites, tanto fisico, como mental.

De se destacar ainda que, embora possa ser observada a temporalidade através
do “tempo livre”, o fato é que, este tempo pelo sujeito, considerado “livre”, também ele
vem sendo dedicado & producdo e ao consumo, confirmando ainda mais, a ideia da
sensacdo de “falta de tempo”. Assim, o proprio tempo dito livre estaria, ele mesmo,
acelerado.

6 ROSA, Hartmut. Aceleragdo — A transformacdo das estruturas temporais na Modernidade. S&o Paulo:
Editora Unesp, 2019. Passim.



Ainda de se observar que, na sociedade dita pds-moderna, vem evidenciada uma
enorme disparidade, tanto econd6mica como social, demonstrada pela existéncia de lutas
e conflitos sociais. Tais conflitos e lutas evidenciariam o desejo de ascensdo de classes
desprestigiadas, caso dos marginalizados e excluidos, em busca de melhores condigdes
de vida.

Esta disparidade, ainda, vem refletindo, no plano juridico/legal, a existéncia de
conflitos, motivados por uma realidade em que as exigéncias sociais ndo comportam
padrdes que ndo acompanhem as transformagdes do processo de aceleracdo. Processo

ainda em curso, em uma sociedade considerada pds-moderna.

Quanto ao processo de globalizacdo, Hartmut destaca a importancia, nas ultimas
décadas, da compreensdo da relacdo entre tempo e direito. Esta importancia se avoluma,
ainda mais, se pensarmos nas crises constitucionais evidenciadas na atualidade. As
questdes relativas as perspectivas temporais vivenciadas por uma sociedade pos-
moderna, segundo Hartmut Rosa, demonstram a necessidade de existir um
entrelacamento entre o fendmeno “tempo social” com as demais estruturas sociais,

como € o caso do direito, da cultura e da politica.

Neste contexto, as percepcdes extraidas do fenémeno da aceleracdo social
demonstram de maneira evidente que uma sociedade traz consigo reflexos dos
fendmenos globalizantes, ainda um processo de construgdo social, politico e econémico

em andamento.

Segundo Hartmut Rosa, percepgdes que antes deveriam ser tidas, como no caso
das inovagOes tecnoldgicas, como forma de aferir qualidade de vida, atrelada a um
acréscimo no tempo de vida, atualmente vém refletindo o contrario de seu objetivo, ou
seja, a sensagdo de um espaco-tempo comprimido, criando uma falsa ideia/sensacéo de

um tempo mais acelerado, o que poderia atrapalhar a performance produtiva do sujeito.

A sociedade da aceleragdo, marcada por pluralidade de pautas, reflete o evidente
anseio por uma sociedade capitalista: o acelerado crescimento econdémico impulsionado

por inovagdes sociais continuas.

De fato, o processo de aceleragdo social, tecnoldgico, econdémico, juridico e,
também cultural vem repercutindo, na modernidade, formas diferenciadas do empenho

para que seja alcangado um mesmo ritmo de vida geral.
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A aceleracdo é convertida em um fim em si mesma. Isto poderia conduzir a
efeitos catastréficos, inclusive, quanto a manutencdo da estabilidade, referente as
instituicdes politico-juridicas no pais, uma vez que, a ideia de Constituicdo fora
construida ao longo da historia, com intuito de mobilizagcdo, motivada por lutas por
transformac0es sociais, culturais, etc. O fato de se ter um processo de aceleragdo, que
comparece como um fim em si mesmo, poderia gerar, em um dado presente,
comprimido, tomada de decisbes politico-juridicas conforme necessidades/desejos e
expectativas momentaneas de uma sociedade. I1sso, segundo sociélogo Hartmut, a quem
temos acompanhado neste texto, poderia refletir um paradoxo quanto a temporalizacéo
do tempo na Constituicdo, ou seja, esta temporalizagdo seria melhor definida como

sendo uma “destemporalizagéo”.

Esta forma de destemporalizacdo evidencia como as esferas sociais seguem, de
forma dessincronizada, comprometendo inclusive direitos sociais, antes priorizados ao
tempo da Constituicdo. Isto, eventualmente, pelo fato de a compreensédo da constitui¢cdo
ser conduzida por pressOes de um processo de aceleracdo considerado autojustificado.
Estes efeitos iriam na contramdo do sentido normativo sensivelmente evidenciado no
projeto constitucional de priorizar o direito, ou seja, ndo afere prioridade/narrativa a

vida publica.

Com apoio em Hartmut Rosa, os professores Ernane Salles da Costa Junior e
Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira em seu artigo “Tempo da constituicdo e ponte
para o futuro: uma analise a partir da teoria critica da aceleracdo social”, a este respeito
afirmam:

Como efeito, o discurso constitucional tornou-se, para usarmos a expressao
de Rosa, “situacionista”: ele ja& ndo aspira ao seu horizonte normativo
condutor do desenvolvimento social, ao contrério, ele se limita, em sua
esséncia, a reagir as pressdes aceleratdrias, no lugar de desenvolver
perspectivas progressistas proprias. Os compromissos de longo prazo e o

sentido performativo do projeto constituinte cedem lugar a “una sensacion de
cambio frenético y carente de direccion”.’

Nesta linha de pensamento, Hartmut Rosa, ao perceber a incompatibilidade entre

as instituicdes politico-juridicas e a ideia de uma forma de aceleracdo “total”,

" OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; COSTA JUNIOR, Ernane Salles da. Tempo da constituigéo e
ponte para ofFuturo: uma analise a partir da teoria critica da aceleracdo social. Rev. Direito Prax. vol.12
no.l Rio de Janeiro Jan./Mar. 2021 Epub Mar 03, 2021. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/2179-
8966/2020/45118. Acesso em 17 de abril de 2021. p. 36.
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evidenciou a necessidade de se buscar um mecanismo capaz de controlar o fendmeno da
aceleracdo “total”, com o intuito de evitar a ocorréncia de consequéncias laterais,
decorrentes da impossibilidade de cumprimento de certos requisitos temporais. Por isto,
haveria a necessidade de se pensar em alternativas capazes de minimizar, ou até mesmo,
tentar controlar seus efeitos, isto é, efeitos deletérios da aceleracéo.

Este processo de desaceleracdo serviria como elemento frenador de
determinadas tendéncias aceleratdrias, ou seja, um limitador da fluidez da velocidade,
em que a concepgdo da passagem do tempo aconteceria de forma mais branda. Este
processo ndo consistiria em uma forma de tornar devagar o fluxo do tempo, mas sim,
em uma tentativa consciente de relacionamento/reconhecimento temporal, ou seja,
tentar buscar estabelecer pardmetros mais adequados para nos relacionarmos com o
tempo. Desacelerar significaria, neste contexto, compreender os apelos exigidos pela
aceleracédo social do tempo, que nos convoca a fazer mais coisas em menos tempo. Isto
é, deveriamos buscar tentar compreender quais prioridades deveriam ser satisfeitas para
que ndo ficassemos reféns das urgéncias que o tempo nos impde. Enfim, a
desaceleragdo se faz necessaria, uma vez que uma aceleragdo total poderia colocar em
risco o projeto de Constituicéo.

Esta relacdo entre a ideia de progresso, que implica em acontecimentos
catastroficos, e a possibilidade de desaceleracdo foi assim pensada em uma longa
passagem de Aceleracdo, de Hartmut Rosa. Nesta passagem, o autor também busca
apoio nas ideias de Walter Benjamin e a Karl Marx:

Ela significaria fundamentalmente ndo apenas a readocdo da diferenciacéo
funcional, como também a interrup¢do do processo modernizador como um
todo. Seu objetivo de se agarrar a ideia de progresso da Modernidade
Classica por meio da interrupcdo da espiral de crescimento e aceleragao,
conservando, assim, o espago de experiéncia da histdria temporizada, é, em
si, contraditorio: a ideia de progresso €, com ela, o projeto da Modernidade
ja implicam, como tentei demonstrar, uma dinamizacdo da Modernidade;
ambos representam, de fato, uma reacéo a experiéncia historica da aceleracdo
social. Progresso e aceleragdo estiveram desde o principio indissociavelmente
vinculados entre si e foram pensados para ser imparaveis. O langar mao de
um freio de emergéncia sé pode ser pensado de maneira consistente, segundo
Walter Benjamin, através do rompimento radical e revoluciondrio com a
historia, o que seria considerado uma revolugdo contra o progresso e tido,
por fim, como “salto redentor” em relagdo a prépria Modernidade, ou seja,
tanto de seu projeto quanto de seu processo.?

8 ROSA, Hartmut. Aceleragio — A transformacdo das estruturas temporais na Modernidade. S&o Paulo:
Editora Unesp, 2019. p. 634 e 635. Grifos do original.
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Segundo parece, com apoio nas ideias de W. Benjamin, seria mesmo possivel
penar juntos a catastrofe e o progresso. A aceleracdo, que tenderia a ser total, é, ou pode
ser, sentida como parte dos efeitos catastroficos daquilo que, em um determinado hoje,

compreendemos por avangos tecnoldgicos, técnicos, etc.

5. Consideraco0es finais

Se desacelerar, em totalidade, ndo é pensado como uma alternativa viavel ou
exequivel, é bem verdade que a aceleragdo totalizante também, e de forma desenfreada,
com o perddo do trocadilho, ndo conhece freios e, por isto mesmo, se evidencia o
paradoxo acima mencionado: de um lado a aceleracdo tende a se totalizar, de outro €
sentida a necessidade de desacelerar. Estamos, parece, a procura de uma saida para este

impasse.
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Transtorno de identidade da integridade corporal (T11C) ou disforia
da integridade corporal (DIC), dignidade da pessoa humana e direitos

da personalidade sob a perspectiva da teoria libertaria

Joana Simao Osorio de Barros®

Bernardo Gomes Barbosa Nogueira?

RESUMO

O presente artigo trata dos individuos com Transtorno de Identidade da Integridade
Corporal (TIHC) ou Disforia da Integridade Corporal (DIC), observando o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana constitucionalmente reconhecido,
analisando os direitos da personalidade, especificamente os previstos nos artigos 11 e 13
do Cddigo Civil de 2002. Colocando, por fim, essa discussdo sob a perspectiva da teoria
libertaria.

Palavras chave: teoria libertaria, transtorno de identidade da integridade corporal,

dignidade da pessoa humana.

RESUMEN

Este articulo trata sobre las personas con Trastorno de Integridad de la ldentidad
Corporal (TIIC) o Disforia de la Integridad Corporal (DIC), observando el principio
fundamental constitucionalmente reconocido de la dignidad humana, analizando los
derechos de la personalidad, especificamente los previstos en los articulos 11 y 13 del
Codigo Civil de 2002 . Finalmente, poner esta discusion bajo la perspectiva de la teoria

libertaria.

Palabras clave: teoria libertaria, trastorno de identidad de integridad corporal, dignidad

humana.
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1 TRANSTORNO DE IDENTIDADE DE INTEGRIDADE CORPORAL
(TIIC) OU
DISFORIA DA INTEGRIDADE CORPORAL (DIC)

O Transtorno de Identidade de Integridade Corporal (TIIC) ou Disforia da
Integridade Corporal (DIC) é uma condicdo ou doenca aparentemente rara, pouco

estudada e ainda ndo reconhecida pela Associacdo Americana de Psiquiatria (APA) no

DSM (Manual Diagnostico e Estatistico de Transtornos Mentais). Foi incluida,
recentemente, na Classificagdo Internacional de Doencas — CID-11 que é mantida pela
Organizacdo Mundial da Saide — OMS como “Disforia da Integridade Corporal” com o
cédigo “6C21”. Um dos motivos pelo qual a literatura ainda € escassa sobre esse
assunto.

Essa condicdo ou doenca € caracterizada por um desejo intenso e persistente que
o individuo tem de se tornar fisicamente incapacitado, amputando um ou mais dos seus
membros saudaveis (geralmente no lado esquerdo do corpo), ou se tornando paraplégico
ou, até mesmo, ficando cego ou surdo. Além disso, pode ser considerada como um

disturbio da imagem corporal.

Figura 1 — Desejo de ser cego

Fonte: Tua Saude, 2019.

Interessante ressaltar duas peculiaridades observadas nesses individuos: (a) a
maioria deles finge ser um amputado antes de remover um de seus membros, podendo
amarra-lo nas costas, usar uma cadeira de rodas ou muletas para se locomover; (b)
podem apresentar uma excitacdo sexual relacionada ao desejo da perda de um de seus

membros ou de um de seus sentidos.
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Figura 2 — Desejo de amputar a perna e usar muleta para se locomover

Usar muleta sem
necessidade

Desejo de
perder a perna

Fonte: Tua Saude, 2019.

As pesquisas apontam que tal transtorno tem inicio entre os 08 (oito) e os 12
(doze) anos de idade e é mais comum em pessoas do sexo masculino.

Nos dizeres de Bayne e Levy (2005, p. 76), “ha uma falha em conformar a
experiéncia corporal com a atual estrutura do corpo, como se houvesse uma
incompatibilidade entre o corpo do individuo e como eles o experimentam” (apud
SCHAEFER, 20186, p. 47).

Anna Sedda entende o Transtorno de Identidade de Integridade Corporal (TIIC)
ou Disforia da Integridade Corporal (DIC) como:

O desejo de amputar um membro saudavel ou, mais raramente, um desejo de
ser paraplégico ou cego. Em todos os casos, os doentes sentem que seu corpo
ndo estd completo em seu estado atual.

Eles sdo atormentados pela sensacdo de que seu corpo ndo € como deveria
ser.

Os individuos com o transtorno muitas vezes acabam buscando amputagao
por meio de métodos extremos e perigosos, tamanho o sofrimento que a
condigdo pode causar. Ha relatos de individuos que refrigeraram uma perna a
tal ponto que, quando internados no hospital, os médicos nao tiveram escolha
sendo amputa-la pelo processo de necrose. (SEDDA, 2016).

Nesse sentido, em uma matéria publicada no jornal The Guardian no dia 30
(trinta) de maio de 2012, Moheb Costandi escreveu:

Alguns constroem guilhotinas caseiras, explodem seus membros indesejados
com uma espingarda ou tentam deitar embaixo de um carro levantado e
tentam esmaga-lo. Um método particularmente popular & submergir o
membro em gelo seco por varias horas, a fim de danifica-lo irreparavelmente
e, assim, forcar os médicos a amputar. (COSTANDI, 2012).

Ao final da sua matéria, citou um caso de um homem de 79 (setenta e nove) anos

de Nova lorque que, em maio de 1998, viajou para 0 México a fim de amputar uma de
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suas pernas no mercado negro. No entanto, cerca de uma semana depois, ele morreu em
um motel devido a uma gangrena.

Como possibilidade de tratamento para esse (a) transtorno/disforia, alguns
estudos indicam o acompanhamento do individuo com o psiquiatra e com o psicélogo
para 0 uso de antidepressivos e de terapia cognitivo-comportamental. No entanto,
observa-se que a conduta mais eficaz seria a cirurgica a fim de amputar um ou mais
membros saudaveis do corpo. Contudo, esse tipo de intervencdo ndo é legalmente
permitido.

Assim, conceituado brevemente o que seja esse (a) transtorno/disforia,
analisaremos se é possivel aliar a vontade que alguns individuos tém de amputar seus
membros saudaveis com as restricdes impostas pelo Codigo Civil Brasileiro,
observando, em especial, o principio maior, constitucionalmente afirmado: a dignidade
da pessoa humana.

Feita essa analise, colocaremos a discussdo sob a perspectiva da teoria libertéaria.

2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Podemos inferir que ha um consenso quase universal entre juristas e filosofos de
que a expressao “dignidade humana” é um conceito que tem muitos significados.

Daniel Sarmento discorre de forma clara e precisa sobre o tema em seu livro,
Dignidade da Pessoa Humana — Conteldo, Trajetorias e Metodologia, sendo cuidadoso
em discutir, primeiramente, a concepc¢do de “pessoa” implicito & ordem constitucional

brasileira. Vejamos:

Uma ordem juridica se funda sobre certas premissas, que nem sempre estdo
explicitamente articuladas em textos legais. Pode-se dizer que o ordenamento
juridico-constitucional ~ brasileiro se lastreia em uma premissa
antropoldgica, que se deixa entrever em diversas passagens da Constitui¢do
e que é vital para a definigdo dos contornos do principio da dignidade da
pessoa humana. Trata-se da ideia de pessoa concreta, que é racional, mas
também sentimental e corporal; que € um fim em si mesmo, mas néo
uma “ilha” separada da sociedade; que deve ter a sua autonomia
respeitada, mas também precisa da garantia das suas necessidades
materiais béasicas e do reconhecimento e respeito de sua identidade.
(SARMENTO, 2012, p. 70, grifo nosso).

[.-]
O certo é que os pilares da ordem constitucional brasileira convergem para
uma compreensdo da pessoa humana como centro e razdo Gltima da ordem
juridica. Mas se trata da pessoa concreta, enraizada, de carne e 0sso, que
tem o direito de se autodeterminar, mas também experimenta
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necessidades materiais e espirituais, e que so realiza na vida em sociedade
em sua relagdo com o outro. (SARMENTO, 2012, p. 74, grifo nosso).

Adentrando ao principio da dignidade da pessoa humana, o aludido autor (2012,
p. 77) explica que este “é um importante fundamento da ordem juridica e da
comunidade politica”. Afirmando ser um dos mais importante da Republica.

De suma importancia destacar que no Direito Internacional, mais precisamente
no Pacto dos Direitos Civis e Politicos e no Pacto dos Direitos Sociais Econémicos e
Culturais (os dois tratados mais importantes sobre direitos humanos da Organizacao das
Nacbes Unidas — ONU), foi da mesma forma acolhido que a dignidade humana é o
fundamento dos direitos humanos.

Gunther Maluschke (2007, p. 96) destaca que “apesar de sua polissemia,
compreende-se esse conceito como principio fundamental dos direitos humanos e
também dos direitos fundamentais consagrados nas constituices de muitos Estados
democraticos”.

Ainda, o referido autor apresenta a dignidade da pessoa humana como:

Um conceito juridico normativo, designa o valor absoluto de cada ser
humano, é o denominador comum de todos os homens, é também uma forma
de comportamento pela qual se distinguem comportamentos dignos e
indignos, € um valor intrinseco do homem, uma qualidade inerente ao
homem, um atributo do ser humano, um principio absoluto. Positivada nas
constituicBes € o ndcleo essencial dos direitos fundamentais, fonte juridico-
positivo dos direitos fundamentais, valor basico fundador de todos os direitos
humanos, nicleo forte da Constituigdo, é simultaneamente limite e tarefa dos
poderes estatais, estd no “epicentro” da ordem juridica. (MALUSCHKE,
2007, p. 107)

Pois bem. O principio da dignidade da pessoa humana, instituido como
fundamental pela Constituicdo Federal de 1988, esta previsto no artigo 1°, inciso I11.
Certa a colocacédo de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald no sentido

de que tal principio:

[...] impde reconhecer a elevacdo do ser humano ao centro de todo o sistema
juridico, no sentido de que as normas sdo feitas para a pessoa e para sua
realizacdo existencial, devendo garantir um minimo de direitos fundamentais
que sejam vocacionados para lhe proporcionar vida com dignidade.

Enfim, o postulado fundamental da ordem juridica brasileira é a dignidade da
pessoa humana, enfeixando todos os valores e direitos que podem ser
reconhecidos & pessoa humana, englobando a afirmacdo de sua
integridade fisica, psiquica e intelectual, além de garantir a sua
autonomia e livre desenvolvimento da personalidade. (CHAVES;
ROSENVALD, 2012, p. 160, grifo nosso).
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Corroborando com esse entendimento, Mariana Lara diz que “s0 é possivel falar
em pessoa e, mais além, em pessoa digna quando h& autonomia, interacdo, valores
constitutivos e corpo”. (LARA, 2014, p.).

Abrindo um paréntese, em maio de 2017, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
firmou o entendimento de que o direito dos transexuais a retificacdo da certiddo de
nascimento em relacdo ao nome e ao sexo nao poderia ser condicionado a realizagdo de

cirurgia de adequacao sexual (transgenitalizacdo). Atentemos ao julgado:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO PARA A TROCA DE PRENOME E DO SEXO (GENERO)
MASCULINO PARA O FEMININO. PESSOA TRANSEXUAL.
DESNECESSIDADE DE CIRURGIA DE TRANSGENITALIZACAO. 1. A
luz do disposto nos artigos 55, 57 e 58 da Lei 6.015/73 (Lei de Registros
Publicos), infere-se que o principio da imutabilidade do nome, conquanto de
ordem publica, pode ser mitigado quando sobressair o interesse individual ou
o0 beneficio social da alteracdo, o que reclama, em todo caso, autorizacdo
judicial, devidamente motivada, apds audiéncia do Ministério Publico. 2.
Nessa perspectiva, observada a necessidade de intervencdo do Poder
Judiciario, admite-se a mudanca do nome ensejador de situacdo vexatdria ou
degradacdo social ao individuo, como ocorre com aqueles cujos prenomes
sdo notoriamente enquadrados como pertencentes ao género masculino ou ao
género feminino, mas que possuem aparéncia fisica e fendtipo
comportamental em total desconformidade com o disposto no ato registral. 3.
Contudo, em se tratando de pessoas transexuais, a mera alteracdo do prenome
ndo alcanga 0 escopo protetivo encartado na norma juridica infralegal, além
de descurar da imperiosa exigéncia de concretizagdo do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, que traduz a maxima
antiutilitarista segundo a qual cada ser humano deve ser compreendido como
um fim em si mesmo e ndo como um meio para a realizacdo de finalidades
alheias ou de metas coletivas. 4. 1sso porque, se a mudanga do prenome
configura alteracdo de género (masculino para feminino ou vice-versa), a
manutencdo do sexo constante no registro civil preservard a incongruéncia
entre 0s dados assentados e a identidade de género da pessoa, a qual
continuard suscetivel a toda sorte de constrangimentos na vida civil,
configurando-se flagrante atentado a direito existencial inerente a
personalidade. 5. Assim, a seguranca juridica pretendida com a
individualizacdo da pessoa perante a familia e a sociedade - ratio essendi do
registro publico, norteado pelos principios da publicidade e da veracidade
registral - deve ser compatibilizada com o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, que constitui vetor interpretativo de toda a
ordem juridico-constitucional. 6. Nessa compreensdo, o STJ, ao apreciar
casos de transexuais submetidos a cirurgias de transgenitalizacdo, ja vinha
permitindo a alteracdo do nome e do sexo/género no registro civil (REsp
1.008.398/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
15.10.2009, DJe 18.11.2009; e REsp 737.993/MG, Rel. Ministro Jodo Otavio
de Noronha, Quarta Turma, julgado em 10.11.2009, DJe 18.12.2009). 7. A
citada jurisprudéncia deve evoluir para alcangar também os transexuais ndo
operados, conferindo-se, assim, a maxima efetividade ao principio
constitucional da promocao da dignidade da pessoa humana, clausula
geral de tutela dos direitos existenciais inerentes a personalidade, a qual,
hodiernamente, é concebida como valor fundamental do ordenamento
juridico, o que implica o dever inarredavel de respeito as diferencas. 8. Tal
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valor (e principio normativo) supremo envolve um complexo de direitos
e deveres fundamentais de todas as dimensdes que protegem o individuo
de qualquer tratamento degradante ou desumano, garantindo-lhe
condig¢des existenciais minimas para uma vida digna e preservando-lhe a
individualidade e a autonomia contra qualquer tipo de interferéncia
estatal ou de terceiros (eficacias vertical e horizontal dos direitos
fundamentais). 9. Sob essa Otica, devem ser resguardados os direitos
fundamentais das pessoas transexuais ndo operadas a identidade
(tratamento social de acordo com sua identidade de género), a liberdade
de desenvolvimento e de expressdo da personalidade humana (sem
indevida intromissdo estatal), ao reconhecimento perante a lei
(independentemente da realizacdo de procedimentos médicos), a
intimidade e a privacidade (protecdo das escolhas de vida), a igualdade e
a ndo discriminacéo (eliminacéo de desigualdades faticas que venham a
colocé-los em situacao de inferioridade), a saide (garantia do bem-estar
biopsicofisico) e a felicidade (bem-estar geral). 10. Consequentemente, a
luz dos direitos fundamentais corolarios do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, infere-se que o direito dos transexuais a
retificacdo do sexo no registro civil ndo pode ficar condicionado a
exigéncia de realizagdo da cirurgia de transgenitalizagdo, para muitos
inatingivel do ponto de vista financeiro (como parece ser 0 caso em exame)
ou mesmo invidvel do ponto de vista médico. 11. Ademais, 0 chamado sexo
juridico (aquele constante no registro civil de nascimento, atribuido, na
primeira infancia, com base no aspecto morfolégico, gonadico ou
cromossdémico) ndo pode olvidar o aspecto psicossocial defluente da
identidade de género autodefinido por cada individuo, o qual, tendo em vista
a ratio essendi dos registros publicos, € o critério que deve, na hipotese, reger
as relagdes do individuo perante a sociedade. 12. Exegese contréria revela-se
incoerente diante da consagragéo jurisprudencial do direito de retificacdo do
sexo registral conferido aos transexuais operados, que, nada obstante,
continuam vinculados ao sexo bioldgico/cromossémico repudiado. Ou seja,
independentemente da realidade bioldgica, o registro civil deve retratar a
identidade de género psicossocial da pessoa transexual, de quem ndo se pode
exigir a cirurgia de transgenitalizacdo para o gozo de um direito. 13. Recurso
especial provido a fim de julgar integralmente procedente a pretenséo
deduzida na inicial, autorizando a retificacdo do registro civil da autora, no
qual deve ser averbado, além do prenome indicado, o sexo/género feminino,
assinalada a existéncia de determinacdo judicial, sem mencéao a razdo ou ao
contelido das alteragbes procedidas, resguardando-se a publicidade dos
registros e a intimidade da autora.

(STJ - REsp: 1626739 RS 2016/0245586-9, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Data de Julgamento: 09/05/2017, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 01/08/2017)

Consideremos que os principais fundamentos usados para embasar tal

julgamento foram: o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, os direitos

fundamentais a identidade, a liberdade de desenvolvimento e de expressdo da

personalidade humana (sem indevida intromissdo do Estado), a intimidade e a

privacidade (protecdo das escolhas de vida), a igualdade, a ndo discriminacédo, a satde

(garantia do bem-estar biopsicofisico) e a felicidade (bem-estar geral).

Analogamente aos sujeitos que possuem o Transtorno de ldentidade de

Integridade Corporal (THC) ou Disforia da Integridade Corporal (DIC), esses,

certamente, seriam os mesmos fundamentos para permitir que eles, através de um
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profissional competente, amputassem um ou mais dos seus membros saudaveis, ou se
tornassem paraplégicos, ou ficassem cegos ou surdos.

Por fim, ndo poderiamos deixar de comentar rapidamente sobre um cenario cada
vez mais atual em nosso pais: “a dignidade num contexto desigual”.

O sabio jurista Daniel Sarmento declara:

Trata-se de uma desigualdade multidimensional, que ndo diz respeito apenas
a elevada concentracdo de renda. Ela também se manifesta em outros planos,
como na falta de acesso universal as liberdades bésicas e aos servigos
publicos, no tratamento dispensado as pessoas por agentes estatais e por
particulares, na plutocratizagdo da politica e no desrespeito as diferencas
identitarias. Essa desigualdade tem um forte componente econémico, mas
também se deixa permear por outros critérios de diferenciacdo para a elei¢ao
das suas vitimas. Além dos pobres, ela também estigmatiza outros grupos
vulneraveis, como 0s negros, os indigenas, as mulheres, os homossexuais, 0s
presos e as pessoas com deficiéncia, cada um do seu modo.

Tais padrBes desigualitarios ndo sdo o produto contingente de alguma crise
social ou econdmica passageira. Eles ndo se devem aos insucessos desse ou
daquele governo. O problema é crénico e estd profundamente enraizado em
nossa histdria e cultura. Nossa desigualdade tem direta ligagdo com o passado
escravocrata, com o desenvolvimento tardio e incompleto da nocéo de
cidadania e com a nossa enorme dificuldade em superar uma compreensdo
pré-moderna, hierdrquica e estamental das relagdes sociais, em que direitos e
deveres sdo concebidos ndo em bases universalistas, mas a partir da posicéo
ocupada por cada individuo na estrutura social. (SARMENTO, 2012, p.
59/60).

Os sujeitos de direito precisam ter uma tutela juridica especial consistente em

reclamar direitos fundamentais imprescindiveis ao exercicio de uma vida digna.

3 DIREITOS DA PERSONALIDADE, INTEGRIDADE FiSICA E SUAS
LIMITACOES

Existem duas espécies de pessoas: as pessoas naturais (também chamadas de
pessoas fisicas) e as pessoas juridicas as quais se reconhece uma prote¢do fundamental.
Nos dizeres de Cristiano Chaves de Farias e de Nelson Rosenvald (2012, p. 166), “a
pessoa natural (ou pessoa fisica) é o ente provido de estrutura biopsicoldgica, trazendo
consigo uma complexa estrutura humana, composta de corpo, alma e intelecto”. Essa
pessoa, enquanto sujeito de direito, € titular de direitos da personalidade. Esses direitos
estdo ligados ao desenvolvimento do ser humano, caracterizando-se como garantia para

a conservagéo de sua dignidade.
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Os direitos da personalidade estdo consagrados no Codigo Civil em seu Capitulo
I e abrangidos pelos artigos 11 ao 21. A fim de abordar o que mais nos interessa neste

artigo, falaremos especificamente dos artigos 11 e 13 do referido diploma legal.

3.1 Artigo 11 do Cddigo Civil

Dispde esse artigo que “com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitacdo voluntéaria”.

As peculiaridades mais relevantes nos direitos da personalidade sdo a sua
intransmissibilidade e irrenunciabilidade. Contudo, o entendimento sobre os direitos da
personalidade deve ocorrer sob o prisma da indisponibilidade relativa. Isso, porque, 0
préprio artigo 11 traz a excegdo, qual seja, “dos casos previstos em lei”. Nesse sentido,
0 Enunciado 4 da | Jornada de Direito Civil assenta que “o exercicio dos direitos da
personalidade pode sofrer limitacdo voluntéria, desde que ndo seja permanente, nem
geral”. A titulo de exemplo é possivel ceder o uso da imagem, de forma gratuita ou
onerosa, durante um limite de tempo. Além disso, admite-se a doagdo de 6rgdos
humanos duplos ou regeneraveis.

Porém, o Enunciado 139 da Il Jornada de Direito Civil coloca que “os direitos
da personalidade podem sofrer limitagdes, ainda que ndo especificamente previstas
em lei, ndo podendo ser exercidos com abuso de direito de seu titular, contrariamente a
boa-fé objetiva e aos bons costumes”, indo, em parte, ao encontro do artigo 11 no que
diz respeito a “exce¢do dos casos previstos em lei” (grifo nosso).

No entendimento de Fernanda Shaefer:

[...] nota-se a dualidade de tratamento, pois em algumas situacdes admite-se,
sem grandes questionamentos quanto a disponibilidade, a limitacdo
permanente do direito ao préprio corpo como nos ja tolerados piercings,
tatuagens, circuncisOes, cirurgias plasticas estéticas... e em tantas outras,
como no caso dos individuos que desejam amputar um membro saudavel,
rechaca-se a autonomia em nome de uma leitura equivocada da tutela da
integridade fisica. (SHAEFER, 2016, p. 53)

Desta forma, o referido artigo deve ser interpretado sob o principio da dignidade
humana e, ndo apenas, em seu sentido textual. Com entendimento similar, o Enunciado
274 da IV Jornada de Direito Civil dispde que “os direitos da personalidade, regulados

de maneira ndo-exaustiva pelo Cddigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de
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tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. 111, da Constitui¢do (principio da
dignidade da pessoa humana)” (grifo nosso).

3.2 Artigo 13 do Cddigo Civil

Dispde esse artigo que “salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo
do proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar 0s bons costumes.”

Parece que o legislador se preocupou em proteger o corpo apenas sob 0 seu
aspecto fisico. Como dito anteriormente, a pessoa natural (ou fisica) é provida de
estrutura biopsicoldgica. Ou seja, o corpo deve ser considerado como um grupo
resultante de interacdes fisico, psiquica, social e conformador da identidade pessoal.
Sendo assim, deve-se propiciar a defesa do corpo em sua multiplicidade, reconhecendo-
se 0s atos de autodeterminacdo voltados a realizacdo de interesses pessoais existenciais.

Mariana Lara ao criticar o sistema juridico e o conservadorismo do Direito no

que concerne a automanipulacdo do corpo, nos mostra que para essa instituicdo:

O corpo € visto como um dado natural, pronto e acabado, ndo passivel de
modificacGes artificiais. O Direito, em seu conservadorismo arrebatador,
endossa tais concepgBes medievais, inserindo-as em seus diplomas
normativos. A pessoa humana é um ser autdbnomo, que pode escolher a vida
boa que pretende viver. (LARA, 2014, p. 69, grifo nosso)

Por meio do corpo, a pessoa pode exercer sua autonomia, que é a capacidade de
se autodeterminar, de fazer escolhas. E poder escolher o que é vida boa para si e buscar
sua realizacdo. (LARA, 2014, p. 24)

Autonomia também admitida por Fernanda Shaefer ao dizer que:

A autonomia defendida ndo é aquela plena e irrealizavel, alheia aos valores
sociais; mas sim, uma autonomia razoavel, ponto de equilibrio entre a
dominacdo completa e a liberdade absoluta, capaz de conciliar a
autorealizacdo pessoal, dignidade da pessoa humana, desenvolvimento da
personalidade e valores decorrentes do principio da solidariedade social. Uma
autonomia concretizadora de liberdades individuais e construida por meio da
privacidade. (SHAEFER, 2016, p. 54)
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Assim, entende-se que a autonomia sobre o prdprio corpo esta relacionada a

dignidade humana.

4 TEORIA LIBERTARIA

Segundo a teoria libertaria, “cada um de nds tem o direito fundamental a

liberdade — temos o direito de fazer o que quisermos com aquilo que nos pertence, desde

que respeitemos os direitos dos outros de fazer o mesmo”. (SANDEL, 2015, p. 78)

Michael J. Sandel ainda acrescenta:

A ideia de um individuo ser dono de si mesmo € interessante, em especial
para aqueles que procuram um fundamento forte para os direitos individuais.
A ideia de que pertengo a mim mesmo, € nao ao Estado ou a comunidade
politica, é uma forma de explicar por que é errado que eu sacrifique meus
direitos em favor do bem-estar alheio. (SANDEL, 2015, p. 89)
[.-]

O conceito de que somos donos de ndés mesmos aparece em muitas
discussdes sobre a liberdade de escolha. Se sou dono do meu corpo, da
minha vida e da minha pessoa, devo ser livre para fazer o que quiser
com eles (desde que ndo prejudique os outros). (SANDEL, 2015, p. 90,
grifo nosso).

Entendimento similar é o de Robert Nozick (2011, p. 9) quando afirma que “a

liberdade individual consiste no direito fundamental de todo homem viver segundo suas

préprias escolhas, dispondo de seus bens e do seu tempo como bem entender, desde que
respeite a igual liberdade dos outros” (apud ROCHA; GALUPPO, 2016, p. 135-136).
De acordo com os libertarios, o papel do Estado dentro da sociedade deve ser o

menor possivel — Estado Minimo — a fim de que os individuos tenham mais autonomia e

liberdade nas suas escolhas, sob a condicéo de néo lesar outrem.

Nessa perspectiva, Michael J. Sandel discorre:

O libertario rejeita trés tipos de diretrizes e leis que o Estado moderno
normalmente promulga:

1. Nenhum paternalismo. Os libertarios sdo contra as leis que protegem as
pessoas contra si mesmas. As leis que tornam obrigatério o uso do cinto de
seguranga sdo um bom exemplo, bem como as leis relativas ao uso de
capacetes para motociclistas. Embora o fato de dirigir uma moto sem
capacete seja uma imprudéncia, e mesmo considerando que as leis sobre o
uso de capacetes salvem vidas e evitem ferimentos graves, os libertarios
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argumentam que elas violam o direito do individuo de decidir os riscos que
quer assumir. Desde que ndo haja riscos para terceiros e que os pilotos de
motos sejam responsaveis pelas proprias despesas médicas, o Estado nao
tem o direito de ditar a que riscos eles podem submeter seu corpo e sua
vida.

2. Nenhuma legislagdo sobre a moral. Os libertarios sdo contra o uso da
forca coerciva da lei para promover nogdes de virtude ou para expressar as
conviccdes morais da maioria. A prostituicdo pode ser moralmente
contestavel para muitas pessoas, mas ndo justifica leis que proibam adultos
conscientes de pratica-la. [...]

3. Nenhuma redistribuicdo de renda ou riqueza. A teoria libertaria dos
direitos exclui qualquer lei que force algumas pessoas a ajudar outras,
incluindo impostos para redistribuigdo de riqueza. [...]

O Estado ndo tem mais direito de forcar o contribuinte abastado a apoiar os
programas sociais para o pobre do que um ladrdo benevolente de roubar o
dinheiro do rico para distribui-lo entre os desfavorecidos. (SANDEL, 2015,
p. 67/68, grifo nosso)

Bruno Rocha e Marcelo Galuppo, em seu artigo, Paternalismo libertario no
Estado Democratico de Direito, comentam:

Em outras palavras, os libertarios acreditam que a interferéncia estatal deva
restringir-se ao aspecto corretivo da justi¢a, recusando qualquer legitimidade
a sua dimensdo distributiva, por meio da qual o Estado interviria para
redistribuir os bens que decorrem da vida em comum, produzindo como
resultado a igualdade. (ROCHA; GALUPPO, 2016, p. 136).

No entanto, os mesmos autores fazem uma ponderagdo de suma importancia:

No entanto, a Constituicdo de 1988 (CF), cuja matriz é o Estado Democrético
de Direito, em diversas oportunidades atribui ao Estado uma funcéo ativa,
que extrapola os limites da justica meramente corretiva, a fim de conduzir o
sistema para as posi¢des determinadas pelos objetivos de politica econdmica.
Seu art. 174, por exemplo, afirma que o Estado deve atuar como agente
normativo e regulador da atividade econdmica, exercendo, na forma da lei,
as funcdes de fiscalizagéo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e apenas indicativo para o setor privado. Com efeito, as
fungbes de regulacdo, incentivo e planejamento implicam uma inter-
feréncia estatal mais expressiva na liberdade individual, alegadamente
incompativel com a ideia libertaria de justica. Entretanto, talvez essa
incompatibilidade seja apenas aparente. (ROCHA; GALUPPO, 2016, p. 136,
grifo nosso).

Apbs essa breve sintese sobre o que se entende a respeito da teoria libertaria,
apresentaremos o que foi discutido ao longo deste artigo sob a perspectiva da referida
teoria.

O brilhante filésofo Michael J. Sandel trouxe em seu livro, Justica — O que é
fazer a coisa certa, a discussdo sobre a proibigdo, na maioria dos paises, de as pessoas
venderem e comprarem 0Orgdos para fins de transplante. Parte dessas pessoas alegaram
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que inimeros individuos morrem todos 0s anos a espera de um transplante de rim (por
exemplo) e sustentaram que as leis que proibem a comercializacdo de 6rgdos deveriam
ser alteradas, adotando-se completamente o raciocinio da teoria libertaria que possui
como base o principio da propriedade de si mesmo (corpo e vida). Fazendo analogia a
essa discussao, entende-se que 0 mesmo se aplicaria aos individuos com Transtorno de
Identidade de Integridade Corporal (T1IC) ou Disforia da Integridade Corporal (DIC), o
que permitiria a eles exercerem as suas liberdades de escolha, determinando o que seria

melhor, vivendo de forma plena e digna.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo apresentou uma analise dos individuos com Transtorno de
Identidade de Integridade Corporal (TIIC) ou Disforia da Integridade Corporal (DIC),
observando o principio fundamental da dignidade da pessoa humana
constitucionalmente  reconhecido, analisando os direitos da personalidade,
especificamente os previstos nos artigos 11 e 13 do Cddigo Civil de 2002 e, trazendo,
ao final, toda a discussao o0 sob a perspectiva da teoria libertaria.

N&o h4 tratamento baseado em evidéncias (“Evidence-based medicine — EBM”)
para esse (a) transtorno/disforia. O que existe sdo alguns estudos de casos que relatam a
possibilidade do uso da terapia cognitivo-comportamental e de antidepressivos, mas
sem sucesso comprovado. Contudo, observaram-se casos nos quais as amputacoes de
membros saudaveis trataram de forma eficaz os individuos afetados por tal condi¢éo ou
doenca, podendo ser o melhor recurso terapéutico para eles. No entanto, como essa
conduta é realizada de maneira ndo convencional, ou seja, através de cirurgia por um
profissional habilitado para tanto, tais individuos correm sérios riscos de morte.

Desse modo, conclui-se que se 0 nosso pais adotasse a teoria libertaria, ndo seria
preciso levantar essa discussdo e, muito mais que isso, os individuos com Transtorno de
Identidade de Integridade Corporal (TIIC) ou Disforia da Integridade Corporal (DIC)
teriam seu sofrimento minimizado sem, muitas vezes, chegarem a depressdo e/ou ao
suicidio. Ainda, ndo correriam o risco de perder suas vidas ao amputarem seus
membros saudaveis da maneira que enxergassem mais viavel ou conveniente. Poderiam
exercer sua autonomia, sem a interferéncia do Estado ou de terceiros, determinando o
que seria melhor para eles, vivendo de forma plena e digna.
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EDUCACAO E DIVERSIDADE: PELA REVISAO DOS
CURRICULOS JURIDICOS ALICERCADA NA PROMOCAO DA
CIDADANIA
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Antdnio Augusto Maximo Vaz Souza

INTRODUCAO

Ao se referir a género, tanto na perspectiva identitaria quanto da propria expressao, bem
como a orientacdo sexual, tem-se um padrdo preestabelecido que exclui todo aquele que dele se
distancia. Desta forma, o objetivo € suscitar as muitas questdes que envolvem a ideia, de forma
cientifica, socialmente relevante e em consonancia com a construcdo de uma sociedade plural e
atenta ao respeito dos Direitos Humanos. Temas que fazem parte desse universo, tais como:
identidade de género, identidade sexual, violéncia simbodlica, masculinidade tdxica, dentre
outros, serdo debatidos e enfrentados, bem como discussdes aprofundadas sobre violéncia e
discriminacdo, como forma de violag&o direta a dignidade da pessoa humana e, portanto, de ndo

efetivacdo dos Direitos Humanos.

Conforme previsto nos artigos 5° e 6° da Constituicdo Federal, é assegurado a
igualdade de todos perante a lei “sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade”. Bem como a garantia de direitos sociais a educacdo, a
salde, a alimentacdo, ao trabalho, & moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranca, a previdéncia

social, protecdo & maternidade e a inféncia e a assisténcia aos desamparados.

Indiscutivelmente, sabemos que a nenhum dos brasileiros estes direitos sdo assegurados
de forma integral, pelo Estado. Neste sentido, a ndo compreensibilidade do género de um corpo
pressupde, portanto, determinados riscos sociais. Conforme sera exposto neste artigo, a

experiéncia da transgeneridade € cercada de uma série de reacfes sociais que tornam esses
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individuos extremamente vulneraveis a violéncia e a morte, como a hipersexualizagdo e a
objetificacdo, a patologizacdo e a exclusdo das instituicdes de ensino e do mercado de trabalho
formal, haja vista que tais sujeitos, em sua grande parcela, sdo expulsos de casa, ficam
impossibilitados de frequentar as instituicdes de ensino, ndo conseguem emprego e

consequentemente, tem-se a exclusdo em todos 0s campos sociais.

1. PSEUDONATURALISMO E A INVISIBILIDADE DAS PESSOAS TRANSEXUAIS

H& muita e grande confusdo sobre quem é quem e o que significa pertencer a
determinado grupo quando se trata das definicbes e separacGes envolvendo a chamada
comunidade LGBTI+ (Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e transexuais, Intersexuais e 0 +
abarcando outras denominacgOes e categorizagfes) - que € a opcdo de utilizacdo de sigla do
presente trabalho, pois ha outras que acrescentam outros grupos como Queers (Q), Assexuais
(A) ou repetem o “T” simbolizando, separadamente, travestis e transexuais, e assim

sucessivamente.

Por uma opcdo didatica e por fazer maior sentido nas discussGes a que se propde a
reflexdo posta, faremos uma diferenciagdo entre esses e outros grupos, frisando principalmente
aspectos essenciais como em que ordem pertencem de maneira direta - género ou identidade
sexual - e suas principais caracteristicas. Saliente-se desde agora que, trata-se de defini¢Ges
cunhadas e utilizadas no meio académico, bem como o0 que estd em debate sdo aspectos da
subjetividade e formag&o dos seres, devem ser resguardadas as especificidades e principalmente

a maneira como cada um se vé e identifica no fenémeno social posto.

Entretanto, mesmo tendo como base para todo o raciocinio e diretriz para o
entendimento e consequentemente para possiveis agdes, principalmente do poder publico, o
respeito a autodeterminacdo do sujeito, ainda € relevante para 0s estudos, conhecer 0s
individuos e as categorias que sdo formadas a partir de determinadas caracteristicas comuns.
Ainda, como uma questdo de ordem de luta politica, tais categorias ajudam no sentido de que
esses grupos se organizem e continuem buscando pelo reconhecimento de direitos que lhes sdo
negados. Ou seja, ainda que possam ser tecidas criticas a essas categorizacdes - e elas serdo
feitas - trata-se de algo ainda necessério em um contexto de extrema discriminacéo,
especialmente para alguns. Afinal ndo se pode perder de vista que, dentro do universo minorias
sexuais, ha diferentes vulnerabilidades e cada qual com graus de violéncia também muito

especificos.
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Majoritariamente ha uma definicdo muito clara da separacdo de trés esferas: sexo,
género e orientacdo sexual, cada qual com conceitos e caracteristicas proprias. Saliente-se que
ndo nos filiamos a essa divisdo, como j& demonstrado, porém como se trata de termos
amplamente utilizados é mister para compreender melhor e inclusive perceber a inaplicacéo,
conhecer cada um. De acordo com cada uma das esferas acima, tem-se individuos que delas

fazem parte e que especificidades que ndo podem ser ignoradas.

Na perspectiva do sexo, ha trés possibilidades quando do nascimento: sexo masculino
(possui como genitalia um pénis), sexo feminino (possui como genitalia uma vagina) e o
intersexo (possui uma genitalia que ndo se enquadra perfeitamente em nenhuma das duas).
Nesse campo a Unica defini¢do que abre espago para maiores digressdes € a intersexualidade.
Com todas as colocagdes também ja feitas, a separacdo em masculino e feminino tem base em
uma analise médica simples dos genitais do recém-nascido. De acordo com o genital externo,
define-se se trata de individuo do sexo masculino ou feminino, inscricdo essa que ird em seu

assento de nascimento.

Em raz8o da especialidade do tema, daremos especial destaque a intersexualidade. O
termo intersexual origina-se como substitutivo ao termo hermafrodita, que era utilizado
anteriormente, e vem com uma pecha de preconceito e estigmatizacdo. A intersexualidade é
encarada normalmente no campo da patologia, e por isso alguns autores apontam a busca
imediata por parte dos médicos no sentido de conformar o individuo em um dos dois sexos -
masculino ou feminino. Segundo Fausto-Sterling, no século XIX, o controle sobre 0s corpos
hermafroditas era realizado pelo Poder Judiciario, que se valia de orientacfes de médicos e
padres para decidir. A partir da década de trinta, do século XX, os médicos assumem de forma
direta esse papel sobre a sexualidade e passam, por meio da utilizacdo de cirurgias e tratamentos

hormonais, a readequacdo dos “corpos ambiguos” (2000).

A situacdo do intersexual € um verdadeiro desafio ao discurso naturalista e biologizante,
pois fere as proprias definigdes de um corpo que necessariamente serd de uma forma A ou B.
Isso é muito bem pontuado por Paula Gaudenzi, no trabalho intitulado Intersexualidade: entre

saberes e intervengdes, veja-se:

A condicdo intersexual interpela o sentido de normalidade, fragiliza o
discurso cientifico biologizante, evidencia a complexidade de significar o
corpo sexuado e ameaca a corporalidade comum que mantém a
previsibilidade e a ordem tdo desejadas em uma sociedade em que a
tecnologia de poder é centrada na gestdo da vida (2018).
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Dai se extrai a busca imediata por cirurgias e tratamentos que coloquem fim aquela
situacdo, afinal ela corresponde a um rompimento com um ideario de certo e normal. O conceito
de intersexual, que é amplamente utilizado, trata-se de um conceito médico, onde se determina
que o intersexo é o resultado de uma diferenciacdo incompleta ou imperfeita dos 6rgaos
genitais. S&o ainda divididos em verdadeiros, quando h& a producdo de tecido ovariano e
testicular independente da conformacdo do genital e pseudointersexo, quando as gbnadas e a
genitdlia sdo discordantes entre si (MARTINS; VIANA; GEBER, 2000). Nota-se aqui a
completa reducdo da questdo no fenémeno bioldgico e é exatamente isso que é criticado por
alguns tedricos, por considerarem que essa filosofia naturalista, causa prejuizos ao individuo ao
submeté-lo a diversas intervengBes - cirurgicas e hormonais - que podem ter consequéncias
sérias sobre o organismo, simplesmente por ndo haver o enquadramento a divisdo binéria de

SexXo.

O Conselho Federal de Medicina possui uma resolucdo que trata diretamente do
“tratamento” do intersexual. A resolucdo n° 1.664, de 13 de maio de 2003, classifica a
intersexualidade enquanto uma anomalia da diferenciacdo sexual e estabelece os procedimentos
que devem ser adotados. Interessante colocacdo € feita na exposi¢do de motivos da resolucdo
onde € dito que “o nascimento de criangas com sexo indeterminado é uma urgéncia bioldgica e

social”, ou seja, € nitido aqui o encarar biolégico/patoldgico da questéo.

Quando passamos para a denominada esfera do género, a questdo ganha novos
contornos exatamente por estarmos diante de um fendmeno iminentemente cultural. Em que
pese 0 sexo também ser determinado discursivamente e, portanto, igualmente ser um atributo
que a cultura constroi, no género isso fica especialmente pungente. O conceito de género ja traz

essa concepcao de algo social, para Joan Scott:

“(...) género € um elemento constitutivo de relagBes sociais baseado nas
diferencas percebidas entre os sexos, € 0 género € uma forma primeira de
significar as relacGes de poder” (1989).

Essa concepcdo do género como um dispositivo de poder é atualmente a mais aceita,
exatamente por colocar e significar o que ao final o género se coloca enquanto significado, uma
relagdo de poder desde o principio. Dentro da categoria género tém-se dois grupos, cada um
com duas subdivisGes, a saber, 0s cisgéneros, pessoas cujo género se adequa de forma perfeita
ao sexo morfoldgico, e os transgéneros, cuja identificacdo e auto percepcao € diversa do sexo
morfoldgico. Na categoria cisgénero tem-se a mulher-cis e 0 homem-cis, ja na categoria

transgénero tem-se a mulher-trans e 0 homem-trans.
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Alguns autores fazem uma diferenciagdo sobre a identidade de género e a expressao de
género, onde a primeira corresponderia a como o individuo se percebe e a segunda sobre como a
sociedade imp0&e que cada género se manifeste. A nosso sentir, 0 que se chama de expressdo de
género é na verdade mais uma tecnologia de condicionamento dos géneros e, portanto, parte da
propria ideia de género (CECARELLLI, 2013).

As pessoas transexuais sao, portanto, individuos que se identificam com determinado
género que ndo condiz com sua alocagdo na divisdo binaria e médico-sexual vigente. O que
repercute diretamente na maneira como essa pessoa ird se portar perante a sociedade. As
tecnologias de género que nos sao impostas desde a primeira infancia nos levam a entender e
conceber de forma muito clara e demarcada os papéis do homem e da mulher na sociedade.

Logo, as pessoas transexuais acabam por agirem conforme tais determinagoes.

Assim, ndo é incomum que mulheres-trans encarnem o &pice das caracteristicas de
feminilidade e homens-trans também busquem a maior aproximacao possivel com o universo da
masculinidade, o que é problematico, pois isso pode representar verdadeira violéncia para com
as préprias pessoas tendo por base que, tais universos sdo construidos e pautados sem muita

abertura a qualquer ideia de diversidade.

De maneira didatica pode-se estabelecer que, uma mulher-trans é aquela que nasceu
com um genital tido como masculino, mas que se autodetermina como mulher; enquanto o
homem-trans é aquele que nasceu com um genital feminino, mas se autodetermina homem.
Aqui tem-se importante questdo a ser comentada, relacionada a autodeterminagdo, ou seja, 0
fator decisivo é de ordem subjetiva, é como cada pessoa se percebe e se determina no fendmeno

social.

Ainda, na esfera do género e de suas manifestacBes sociais, ha outras possibilidades
como as crosdresser e travestis. Nao é incomum invocar-se comparagdes de ordem da
identidade sexual para trabalhar essas categorias, o que ndo faz qualquer sentido, haja vista
tratar-se de assuntos que podem e se comunicam, mas que ndo sdo sindénimos. Entre as pessoas
que escrevem sobre a tematica ha divergéncias sobre a conceituagdo. Algumas, como a autora
Débora Caroline Pereira Chaves (2017) no livro - Afinal, quem sou eu para o direito? Reflexdes
sobre a tutela do transgénero no Brasil - apontam que a travesti é alguém que apesar de nédo
possuir problemas em relagdo a sua conformacéo fisica, principalmente a genitalia, traco esse
apontado como principal diferenca entre a travesti e a transexual, gosta de se vestir com
indumentaria do género oposto ao estipulado com base no sexo morfolégico. E colocam que 0s
crosdressers sdo individuos do sexo masculino que gostam de vestir roupas do género oposto,

mas sem identificacdo com esse universo no que diz respeito a sua identidade.
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Outras como a autora Eliane Chermann Kogut (2006) em tese de doutoramento no
programa de pds-graduacdo em psicologia da Pontificia Universidade Catolica de So Paulo,
aponta a travestilidade e o crosdresser como expressdes equivalentes. Da leitura feita, ndo nos
parece pertinente uma separacdo engessada dos termos, haja vista que, o que é apontado,
mistura elementos de identidade de género e identidade sexual para sustentar uma possivel
diferenca. O que se nota, é um recorte que tem muitas vezes como base uma questdo de ordem
econdémica, de modo que a travesti estd, mormente vinculada a prostituicdo, enquanto o
crosdresser - e aqui 0 uso do artigo masculino é um indicador que deve ser considerado - possui

uma insercdo mercadolégica diferente, e uma situacdo econdémico-financeira melhor.

Outro grupo identifica-se ndo binéarios, enquanto pessoas que ndo se sentem
representadas em nenhum dos géneros e que vive de forma a utilizar objetos atribuidos as

ambos os géneros, e mesmo em sua forma de se portar e vestir, ndo ha uma definig&o.

Por fim, cite-se ainda os chamados gender fluid, que oscilam entre os dois géneros e se
identificam com ambos, sem qualquer prejuizo para sua identidade e vivéncia social. Ratifique-
se que a abordagem aqui trabalha com base nas divisdes sociais mais comumente utilizadas
tanto no dia a dia quanto nos estudos académicos, ndo sendo de maneira alguma objetivo da
exposic¢do listar de maneira exaustiva ou vender a ideia de que exauriu-se no presente trabalho

tais categorias e classificagfes, até porque o objetivo vai de encontro a essa ideia.

2. POR QUE E NECESSARIO FALAR DE DIVERSIDADE NAS ESCOLAS?
QUEBRANDO O CICLO

S&o muitas as experiéncias que demonstram que criangas ndo nascem preconceituosas,
mas tornam-se ao longo da vida de acordo com a formacgdo que lhes é dada. Ou seja, as
experiéncias de conhecimento s&o cruciais no momento de definir qual o perfil de cidad&o que
determinado (a) individuo serd no futuro. A escola representa um espago ndo sé de educagao
curricular, mas também de construcdo de identidade e carater. Desse modo, de acordo com o
que é transmitido nesse espaco, tem-se a oportunidade de modificar culturas e trazer elementos

gue correspondam a um maior ou menor compromisso com demandas e grupos sociais.

O mesmo raciocinio se aplica as Instituicbes de Ensino Superior - IES - que para além
de uma atuacdo enquanto formadoras de mdo de obra possuem - ou pelo menos deveriam
possuir - um compromisso com a formacéao geral do estudante, de modo a prepara-lo ndo apenas

para 0 mercado de trabalho, mas para ser inserido em uma sociedade que € essencialmente
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plural. Isso se torna ainda mais importante quando cada vez mais jovens tem comecado cursos
superiores mais jovens, portanto, com muito da sua subjetividade e seus posicionamentos,

diante dos mais variados fatos ainda em construcéo.

Entretanto, e apesar de parecer quase Obvio tais colocagBes, ndo € assim que tem
funcionado a maneira de conceber e praticar a educagdo no Brasil. A educacéo tradicional que
tem como base a ideia de identidade, ou seja, respeito e considero aquele que é semelhante a
mim, e acaba por falhar na temética diversidade. Tal formato tem sido revisto no século XXI,
exatamente por se perceber que, o espaco plural das instituicbes de ensino ndo poderiam ter

como eixo diretivo uma plataforma descomprometida com a diversidade (CARDOSO, 2014).

Pode-se atribuir a dois fendmenos de escala global, parte dessa mudanga e porque néo
dizer verdadeira imposi¢do em relagdo ao pensamento sobre diversidade, a globalizacéo e seus
desdobramentos e a tecnologia. Um mundo cada vez mais globalizado e consequentemente com
menos fronteiras de modo geral, tem como efeito que expressdes diversas do viver humano se
comuniquem e convivam juntas inclusive. O que é propiciado e incentivado pelo avanco
tecnologico, através do qual, as pessoas acessam niveis de informacao e de acesso a cultura que

antes eram impensaveis.

Infelizmente isso ndo resulta necessariamente em uma melhor compreensdo dessa
diversidade. Afinal, os individuos sdo resultado dos processos nos quais foram forjados, logo,
Crer gue pessoas gque nasceram, cresceram e vivem em uma sociedade que tem como diretriz a
aversdo ao diferente, vivencie o contato com pessoas que ndo se enquadram no padrdo por ele
entendido como bom de forma positiva € uma utopia. E é exatamente nesse espago que a
perspectiva de uma educagdo comprometida com a diversidade se torna mister para se chegar a
uma sociedade efetivamente mais igual. O ambiente escolar - independente do nivel analisado -
pode ser espago de desconstrucdo ou de reforco de uma concepcao segregacionista e violenta de

sociedade. Sobre o tema preleciona Paulo Freire:

[...] como experiéncia especificamente humana, a educacdo € uma forma de
intervencdo no mundo. Intervencdo que além do conhecimento dos contetidos
bem ou mal ensinados e/ou aprendidos implica tanto o esforco de reproducéo
da ideologia dominante quanto o seu desmascaramento. Dialética e
contraditoria, ndo poderia ser a educagdo s6 uma ou s6 a outra dessas coisas.
Nem apenas reprodutora nem apenas desmascaradora da ideologia
dominante. (FREIRE, 1996, pag. 38)

Em verdadeira investida contra as minorias sexuais no Brasil, alguns grupos passaram a
defender a ndo discussdo de temas como diversidade de género e sexual, sem medir os reais e
nefastos impactos disso na vida de toda a populacdo. Sob a alcunha da expresséo “ideologia de

género”, que ndo possui na literatura especializada, qualquer referéncia real e robusta sobre seu
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significado, diversas ac¢bes de cunho legislativo e social buscaram retirar de professores e das
instituicbes de ensino a liberdade em trabalhar tais temas. Ou seja, como acima apontado por

Paulo Freire, verdadeiro uso da educacdo como reprodutora contumaz da ideologia dominante.

Alguns grupos sociais - inclusive pelo histérico de violéncia identificado em relagdo a
eles - acabam por sofrer de maneira especial com a auséncia da insercdo da tematica nas
escolas. Um ou o maior deles é composto pelas pessoas transexuais. As pessoas transexuais
carregam no proprio corpo o estigma da sua identidade, afinal, trata-se de uma forma de ser e
estar no mundo facilmente identificavel, o que gera imediata constatagdo e muitas vezes repulsa
e violéncia. A consequéncia disso € altas taxas de evasdo escolar dessas pessoas e consequente

n&o acesso ao ensino superior (BENTO, 2011).

O espaco estudantil/académico pode ser muito cruel com aqueles e aquelas que néo se
enquadram no padrdo identitario colocado, tornando-se assim um lugar de violéncia,
sofrimento, rejeicdo e exclusdo, experimentado desde a primeira infancia e que pode
acompanhar essa pessoa até a academia. A consequéncia direta de tal fato é o lancamento dessa
populacdo no subemprego, na informalidade e muitas vezes em oficios que os expde a
violéncias variadas, como a prostituicdo. As institui¢des de ensino, majoritariamente, ndo estéo
preparadas para lidar com a diferenca, haja vista que professores e professoras, ndo por sua
culpa ou vontade, ndo sdo treinados para lidar com isso, até porque sdo oriundos de instituicdes

gue ndo tem o respeito ao diverso como forma de se estruturar.

Deste modo, pensar uma educagéo que se paute pela busca por conhecer o diferente, por
problematizar situacfes sociais, por compreender o outro como igual em direitos e em
necessidade de ser respeitado, em que pese ndo ser igual na forma de vivenciar suas
experiéncias, cumpre um duplo papel no que tange as pessoas transexuais e as minorias sociais
de modo geral. O primeiro € na prépria modificacdo do espaco educativo, que passa a ser
comprometido e direcionado pelo respeito a todos e todas, sem acepcéo de quem esta ou ndo em
determinado padrdo social, e inclusive no proprio questionamento do por que esses padrdes
ainda se sustentam. E em segundo, pela construgdo de pessoas que possuem a capacidade de se
portar de forma mais humana e respeitosa em suas relacdes sociais, que se coloquem na posi¢ao
de questionar seus pensamentos e acOes e saiam de uma posi¢cdo de meros reprodutores de
valores que muitas das vezes nem compreendem. Trata-se da Unica forma efetiva de se romper o

ciclo da exclusdo e da violéncia. Qual seja construir uma cultura da diversidade e do respeito.

3. A NEGACAO DO DIVERSO - NUMEROS DA VIOLENCIA DE GENERO NO
BRASIL
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As defini¢bes dos sujeitos e a conformacéo social a que todos sdo submetidos tem como
reflexo a exclusdo. Como somos formados e alimentados a todo tempo para crer que existe uma
maneira correta de ser e estar no mundo, todos aqueles que destoam disso s@o colocados em

alguma medida @ margem.

No caso especifico da homossexualidade, um comportamento que € tido como
destoante, gera em alguns, um sentimento de direito em agredir. 1sso obviamente é alimentado
ou reprovado de acordo com uma série de fatores que vao desde o local onde essa pessoa esta
inserida - familia, escola, trabalho - e como a questdo da masculinidade e identidade sexual é
vista nesses espacos, até o grupo politico dominante em determinado momento histérico. Afinal,
0 aceno do Estado é simbdlico quanto a maneira de lidar com a diversidade; quando as
instituicbes se manifestam, ainda que indiretamente, de modo a colocar em xeque as
manifestacbes de diversidade, a mensagem passada & populagdo é que de fato sdo grupos que
agem de forma errada, e por isso inclusive, recebem aquele tratamento do Estado. Tem-se um
reforco quanto a mensagem social construida ao longo do tempo, e as razdes infundadas e

irrefletidas que levam as condutas de preconceito permanecem exatamente da mesma forma.

Todos 0s grupos socialmente minoritarios sofrem com o preconceito e as muitas
violéncias dele decorrentes. Entretanto cada grupo social é atingido por isso de maneiras
distintas e com peculiaridades muito claras. Portanto, fazer uma diferenciagdo entre a violéncia
perpetrada contra o transexual e 0 homossexual é relevante por alguns motivos, dentre eles se
destaca, as especificidades de alguns atos, os nimeros apresentados em relacdo ao transexual, e
0 tipo de violéncia institucional que o transexual é submetido que é maior e mais cruel que
aquela a que é submetido o homossexual. N&o se trata aqui de estabelecer uma hierarquia de
misérias e agressdes realizadas pela sociedade e pelo Estado, mas de olhar de maneira honesta
sobre problemas que se afiguram de maneiras distintas, e, portanto, exigem igualmente medidas

diferenciadas.

Além da violéncia fisica a que as pessoas transexuais - todas as observagdes acerca da
violéncia aqui colocadas sdo extensiveis as pessoas travestis também - sdo submetidas, como
sera visto a seguir, a violéncias institucionais que geram a marginalizagdo quase que total dessas
pessoas, seja do convivio social diario - muitas s6 saem a noite para ndo enfrentarem os olhares
das pessoas - afinal estar-se falando de corpos abjetos (BUTLER, 2017); seja da atividade
laborativa, onde dificilmente encontram-se pessoas transexuais ou travestis atuando em postos
formais de trabalho, e ainda nos processos de atendimento a salde, haja vista que essas pessoas

necessitam de atendimento especifico - em se tratando daquelas que optem pelos processos de
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hormonizacdo e transgenitalizacdo - e acabam excluidas e destratadas nesses espagos de
acolhimento junto ao Sistema Unico de Satde - SUS (VASCONCELOS, 2010).

Os dados que serdo apresentados a seguir sdo extraidos de documento elaborado pela
Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA), entidade que reine informagdes e
desenvolve campanhas para e com esse plblico. O documento intitulado - DOSSIE:
assassinatos e violéncia contra Travestis e Transexuais no Brasil em 2018 - traz diversas

informacGes acerca desse cenério que passam a ser discutidos.

Segundo a Transgender Europe (TGEU) o Brasil lidera o ranking de assassinatos de
pessoas transexuais no mundo. No relatorio é colocado que em 2018, houve uma aparente queda
no nimero de crimes contra essa populacdo, mas na verdade se estd diante do aumento da
subnotificagdo pela midia, que deixou de divulgar os casos de violéncia ocorridos. Ainda,
segundo o documento, essa subnotificacdo é da ordem de 30% (trinta por cento), e ainda assim

0s numeros sdo alarmantes, sendo vejamos:

No ano de 2018, lembrando incansavelmente do aumento da subnotificacdo desses
dados, ocorreram 163 assassinatos de pessoas transexuais, sendo 158 Travestis e Mulheres
Transexuais, 04 Homens Transexuais e 01 pessoa N&o-Binéria. Destes, encontramos noticias de

gue apenas 15 casos tiveram os suspeitos presos, o que representa 9% dos casos (2018).

Objetivando deslegitimar tais crimes e minorar 0 impacto desses numeros, muitas
pessoas, inclusive autoridades, sustentam que os crimes violentos no Brasil possuem cifras
alarmantes e que a questdo das transexuais e travestis estaria dentro desse quantum, considerado
grande para todos. Entretanto tal fala ndo se sustenta e é apenas mais uma demonstracdo da
completa auséncia de empatia por parte do Poder Publico para com esses grupos e de como a
matriz social preconceituosa, cisnormativa e hétero compulséria molda e determina a atuacéo
dos entes publicos. Afinal obviamente estar-se diante de um tipo especifico de violéncia, que
tem como razdo de ser a condicdo identitaria daquela pessoa, ndo de um crime geral como
roubo, lesdo corporal, latrocinio, que pode ter como vitima qualquer pessoa, inclusive
transexuais e travestis, com a ressalva que inclusive nesses casos, tal acdo acontece de forma a
levar em consideracdo quem essas pessoas Sdo e isso aumenta a violéncia dos atos. Isso fica
claramente demonstrado no nivel de crueldade com que esses crimes sdo cometidos e na propria

execucdo deles.

Sao assassinatos pautados pela extrema crueldade e pela humilhagdo da vitima durante
todo o processo. S&o reiterados os casos onde ha mutilagdo genital, empalhamento com objetos
variados, além de ataque a partes especificas como rosto, cabelos e seios. Portanto, é inequivoco

que nessas acgOes de ddio hd uma préaxis criminosa que tem como razdo a descaracterizagao

38



daquela pessoa quanto sua identidade trans ou travesti. O que se busca com esses atos é
demonstrar que essa pessoa ndo deveria ser assim e estar ali. Logo a propria forma como os

criminosos atuam ja demonstra o que os leva a matar.

No Ceara, estado que mais matou travestis no ano de 2017, segundo a ANTRA, foi
assassinada Dandara Ketley, em 13 de fevereiro de 2017. O caso chamou a atencdo pelos
requintes de crueldade praticados pelos cinco criminosos - dois maiores e trés menores de idade
- que atacaram a vitima. Dandara foi brutalmente espancada, com socos e chutes pelos cinco
homens, além de ser apedrejada, foram utilizados pedagos de madeira para efetuar as agressdes.
Em video feito pelos agressores, isso por si s6 j& demonstra o nivel de crueldade da acdo, pois
além de praticar os atos violentos filmaram e divulgaram, vé-se as cenas de espancamento, com
diversos golpes com pedras e madeira, e os xingamentos sobre a identidade e a sexualidade de
Dandara. Apds a sessdo de agressdes e j& sem conseguir se levantar, ela foi colocada em um
carrinho, que é utilizado na construgdo civil, e levada para outro local proximo onde é executada

a tiros.

Neste sentido, chama-se a atencdo como 0s atos sdo praticados e a narragdo que € feita
no video que demonstra a motivacao do assassinato - um crime de 6dio. Em detrimento de tudo
isso, a Secretaria de Seguranca Publica e Defesa Social (SSPDS) do Estado ndo considerou
como transfobia o ato, em que pese o Tribunal do Juri ter reconhecido a transfobia como
qualificadora no caso. A atitude da Secretaria do Ceara ndo é uma exce¢do a como o poder
publico de modo geral age nesses casos. Nao sdo raros os relatos de transexuais, travestis e
homossexuais que sdo agredidos e quando v&o prestar queixa sdo coagidos a “compreenderem”
o crime sem vinculagdo homotransfobica. H4 um despreparo de modo geral no atendimento a
essa populacdo, isso como resultado dessa matriz cisnormativa e heterossexual que guia a
sociedade como um todo e pelo preconceito que escalona pessoas e estabelece quem é ou ndo

merecedor da tutela do Estado.

Ato continuo, ainda em andlise ao relatorio, em numeros absolutos, o estado que mais
matou transexuais em 2018 foi o Rio de Janeiro com 16 (dezesseis) assassinatos; seguido pela
Bahia com 15 (quinze) casos; depois Sdo Paulo com 14 (quatorze) assassinatos; Cear4 com 13
(treze) e na quinta posicdo o Pard com 10 (dez) crimes de assassinato. O maior numero de
assassinatos ocorreu na regido Nordeste com 59 (cinquenta e nove) mortos, equivalendo a
36,2% (trinta e seis virgula dois por cento) do total de casos do pais. O relatério possui ainda
uma série de recortes estatisticos como faixa etéria, direcionamento dos crimes a profissionais

do sexo, identificacdo por raca, dentre outros.

Por fim, chama-se a aten¢do para alguns nimeros: houve ainda 72 (setenta e dois) casos

de violagbes de direitos humanos. Os casos registrados em sua maioria tém ligacdo com
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transfobia, sendo 77% (setenta e sete por cento) dos casos, que vai desde a proibi¢do de usar o
banheiro de acordo com sua identidade de género até a negativa de usar o0 nome social nos
documentos escolares. Tivemos ainda 08 (oito) mortes por suicidio, 05 (cinco) por aplicacdo de

silicone industrial e 02 (duas) por uso indiscriminado de hormonioterapia (2018).

Esse trecho do relatorio demonstra que a transfobia acontece no dia a dia e muitas vezes
ndo denunciada, exatamente por ter se tornado parte da vivéncia dessas pessoas. A questdo do
uso de banheiro e nome social, que € basico na garantia de direitos dessas pessoas escancara
como ainda transexuais e travestis sdo submetidos a violagbes graves em atividades béasicas do
dia a dia. Sem contar os constrangimentos nos atendimentos no Sistema Unico de Saude - SUS,
as dificuldades em se conseguir os procedimentos e terapias, 0 que gera um quadro de exclusdo
e morte, que tem como base ndo s6 as limitacdes da Administracdo Publica, mas a forma como

0 trato é concebido desde a base normativa até toda a préatica social.

CONSIDERACOES FINAIS

Indubitavelmente, na histéria da sociedade, sempre houve determinados grupos de
pessoas que, em razdo de suas caracteristicas, sucumbiram a uma suposta maioria, que nao
aceitavam condutas diferentes das postas pelo padrdo de normalidade. Desta forma, com uma
sociedade que ndo aceita o diferente, e ndo prioriza a inclusdo daqueles individuos que se
encontram marginalizados, essas minorias padecem em face a injustica e cerceamento de

direitos fundamentais.

Notoriamente a exclusdo de género € caracterizada e comprovada através da violéncia e
da discriminacdo que as pessoas LGBTQIA+ sofrem em diversos ambitos da sociedade. Desta
forma, entende-se que essa exclusdo faz parte de um processo de manutencdo da ordem social,
de ser traduzido como um jogo de poder em que os individuos que se julgam superiores

excluem aqueles que sdo diferentes para manterem-se no dominio das relagoes.

Desta forma, vencer a realidade de exclusdo e violéncia a qual esse grupo é submetido é
dever de toda a sociedade e um imperativo para instituicdes de ensino, principalmente em sendo
publica. Ha a invisibilizacdo dessas pessoas que sofrem discrimina¢do no ambiente escolar, de
trabalho, na propria familia e que por diversas vezes ndo possuem qualquer apoio. Até porque a
prépria formacdo que possuem, somada ao bombardeamento de informagdes heteronormativas e
cisdirecionadas, levam ao sofrimento psicologico dessas pessoas na crenga que de fato sdo

pessoas menores e menos merecedoras de respeito e direitos.

40



REFERENCIAS

ANTRA - Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais. Dossié: assassinatos e violéncia
contra  Travestis e Transexuais no Brasil em 2018. Disponivel em:
https://antrabrasil.files.wordpress.com/2019/01/dossie-dos-assassinatos-e-violencia-contra-
pessoas-trans-em-2018.pdf. Acesso em: 01 fev. 2021.

BENTO, Berenice. Na escola se aprende que a diferenca faz a diferenca, 2011.

BRASIL. Constituigéo Federativa, de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.> Acesso em 07 out. 2020.

BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversdo de identidade. 13 edicdo.
Trad. Renato Aguiar. Revisdo Técnica. Joel Birman. Civilizacdo Brasileira. Rio de Janeiro,
2017.

CARDOSO, Clodoaldo Meneguello. Fundamentos para uma Educacio na Diversidade. Sdo
Paulo: Acervo Digital da Unesp/Redefor [1I/NEaD/Unesp, 2014. Disponivel em:
<http://acervodigital.unesp.br/handle/unesp/155243>. Acesso em: 07 jan. 2021.

CECCARELLLI, P. Transexualidades. S&o Paulo: Casa do Psicdlogo. 2013

CFM - Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CFM n° 1664/2003. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/arquivos/resolucoes/BR/2003/1664_2003.pdf. Acesso em:
12 fev. 2021.

CHAVES, Débora Caroline Pereira. Afinal, quem sou eu para o Direito? Reflexdes sobre a
tutela do transgénero no Brasil. 1. Ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2017.

FAUSTO-STERLING, A. Sexing the body. New York: Basic Books; 2000.

FREIRE, Paulo. Pedagogia da autonomia: saberes necessarios a pratica educativa. 25 ed. -

41



Sédo Paulo: Paz e Terra. 1996.

GAUDENZI, Paula. Intersexualidade: entre saberes e intervencfes. Cadernos de Saude
Publica. Disponivel em: http://www.scielo.br/pdf/csp/v34n1/1678-4464-csp-34-01-
e00000217.pdf . Acesso em: 30 jan. 2021.

KOGUT, Eliane Chermann. Perversdo em Cena. S&o Paulo: Escuta, 2005; 144 p. ISBN 85-
7137-230-6

SCOTT, Joan. Género: uma categoria Gtil para a andlise historica. Disponivel em:
https://direito.mppr.mp.br/arquivos/File/categoriautilanalisehistorica.pdf. Acesso em: 30 jan.
2021.

TGEU - Internacional Transgender Europe. 331 reported murders of trans and gender -
diverse people in the last years. Disponivel em: https://tgeu.org/tmm-update-tdor-2019/.
Acesso em: 30 jan. 2021.

VASCONCELOS, Ana Valéria Salza de. (Des) Patologizagdo: Possibilidades nas
experiéncias trans no SUS. Semindrio Internacional Fazendo Género. Anais eletrnicos.
Floriandpolis, 2013. Disponivel em:
https://poligen.polignu.org/sites/poligen.polignu.org/files/documentos/1384799115_ARQUIVO
_AnaValeriaSalzadeVasconcelos.pdf . Acesso em: 06 dez 2020.

42



MULHERES E AMBIENTE DE TRABALHO: A VIOLENCIA DE
GENERO NUMA PERSPECTIVA DE NATURALIZACAO

Luiz Carlos Garcia
Nayara Maria de Lima

Fabio Augusto Pereira Dos Santos

RESUMO

Pensar a cultura do estupro € falar de um conjunto de comportamentos perpetrados por
homens, que sdo conformados desde a primeira infancia a isso e reproduzem tais
questBes por crenca e privilégios delas advindos. E isso estd imbricado com a realidade
de assédio, principalmente sexual, sofrido pelas mulheres no ambiente laboral. Tem-se
como base desses atos violentos 0 machismo e a pretensa posicdo de superioridade do
homem sobre a mulher na sociedade que se reproduz no ambiente de trabalho como
microcosmo dessa realidade. Portanto, pensar o assédio no ambiente de trabalho €
necessariamente falar de género e cultura do estupro, e buscar a devida
responsabilizacdo daqueles que tem tal conduta como prética é a forma mais coerente de
ndo so proteger a vitima, bem como de buscar mudancas de modo global.

PALAVRAS-CHAVES: Assédio; Cultura do Estupro; Género; Naturalizag&o;
Responsabilidade.

1 INTRODUCAO

Entre os anos de 2019 e 2020 foram mais de 50 mil casos de estupro registrados
no Brasil, segundo o 10° Anuario Brasileiro de Seguranca Publica (2020). Trinta por
cento dos brasileiros concordam com a afirmacgéo “a mulher que usa roupas provocantes
ndo pode reclamar se for estuprada. Em pesquisa do Instituto Datafolha encomendada
pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica, 85% das mulheres disseram ter medo de
sofrer violéncia sexual?. Infelizmente, ha ainda outros tantos nimeros alarmantes a
respeito dessa realidade brasileira. O que explica niUmeros dessa magnitude? Seria uma
psicopatia sexual coletiva? N4o, afinal tais nUmeros sdo muito semelhantes nos anos
anteriores como demonstra 0 mesmo forum®. Ou seja, estuprar no Brasil ¢ um habito.

Habito esse que se manifesta em maior ou menor intensidade em todos o0s
ambientes sociais, inclusive no trabalho. A ideia do chefe que assedia a secretéria, do

! Férum Brasileiro de Seguranca Publica e Datafolha, “#APoliciaPrecisaFalarSobreEstupro, Percepgdo
sobre violéncia sexual e atendimento a mulheres vitimas nas institui¢des policiais”, Setembro, 2020.

2 1dem.

% O Férum de anos anteriores, evidenciam o nimero de estupros sempre acima de 40 mil registros.
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patrdo que apalpa a doméstica ou do executivo que faz uma “proposta indecente” para a
mulher em troca de uma promocao, além de povoar o cinema e a televisdo, retratam —
também incentivam — essa cultura, que atrela o uso sexual da mulher inclusive como
parte de seu capital de trabalho.

Quando se analisa tal situagdo, ndo é demais afirmar que se tem uma cultura do
estupro. Mas afinal o que isso significa? O estudioso brasileiro Alfredo Bossi (1996)
define cultura como o futuro do verbo latino colo, significando o que se vai trabalhar, o
que se quer cultivar, e ndo apenas em termos de agricultura, mas também de transmissao
de valores e conhecimento para as proximas geracOes. Portanto, entende-se cultura
como esse arcabouco de valores que € passado de geragdo em geragdo e que molda a
forma de agir dos individuos inseridos naquele contexto sociohistorico.

A ideia da cultura do estupro é umbilicalmente ligada ao machismo que permeia
e justifica boa parte das atitudes de homens e mulheres na sociedade atual. Tanto
homens quanto mulheres séo criados desde a primeira infancia para seguir determinadas
condutas que sdo atribuidas de acordo com o sexo bioldgico. Portanto, nascer com um
pénis ou uma vagina faz com que o individuo automaticamente pertenca a determinado
género e, a partir dai, tem-se um signo que determinara uma série de significados a
serem contemplados e preenchidos. Isso determinara praticamente tudo na vida dessa
pessoa. Desde que brinquedo recebera na infancia, até quanto ganhard no mercado de
trabalho e como sera o tratamento a ela dispensado.

Nessa esteira, atitudes presumidamente inocentes e simples como separar
brinquedos de menino e de menina, atitudes que meninos devem ter e que meninas ndo
devem, e desde muito cedo fazer uma definicdo de qual o comportamento sexual
esperado para um homem e uma mulher sdo bases nas quais a cultura do estupro se
estabelece. Diretrizes essas que formam — homens e mulheres — para agirem e pensarem
de determinada forma. Que separam e pré-determinam aptiddes e valores — seja na
I6gica social ou na ideia capitalista enquanto forca de trabalho. Ou seja, ser homem ou
ser mulher é determinante para como a pessoa sera inserida — ou ndo — no mercado e
como os demais agentes a trataram.

Retomando as ideias dos denominados teéricos queer, nas sociedades modernas
a sexualidade ¢é usada como dispositivo historico de poder ao fazer do sexo um sistema
de unidade e também de regulacdo social. Tanto as relaces subjetivas entre homens e
mulheres quanto o ato sexual em si refletem essa situacdo de subordinacgdo social da
mulher em relagéo ao homem.

Toda a construcdo social sugere a liberdade sexual para qual o0 homem é criado e
da qual deve usufruir, em detrimento da mulher que deve se preservar, vé-se isso desde
a forma como os genitais sdo tratados — o pénis é tido como sinénimo de poder
enquanto a vagina é ligada ora a maternidade ora a promiscuidade e sujeira — até a
analise social que é feita — tanto por homens como mulheres — da conduta sexual ativa,
em que o homem é considerado viril se sexualmente ativo e a mulher promiscua.
Portanto, é nas diferencas atribuidas a cada género que se encontra a raiz da cultura do
estupro. Pois nesse contexto 0 homem é colocado como um sujeito com mais direitos do
que a mulher, inclusive direitos sobre o corpo da mulher.

E é nesse arranjo, onde 0 homem ¢ o detentor de direitos e poderes e as mulheres
sdo inferiores, submissas e objetos de posse, que a violéncia contra as mulheres se
apresenta como nada mais do que a “demonstracdo de poder dos homens” (FARIA;
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NALU, 1997:18). Poder esse que se manifesta de maneira intensa nas relacGes
trabalhistas, onde o assedio sexual e moral é uma realidade vivida por mulheres no
mundo todo. “O estupro ndo é entdo a doenca dos pervertidos, mas a doenca do
patriarcado” (VILHENA, 2008), e a cultura que alimenta esse crime e outros muitos no
Brasil € alimentada diariamente das mais diversas formas, trazendo a violéncia sofrida
por essas mulheres ares de naturalidade.

2. ANALISE DAS DEFINICOES DE GENERO E SUAS IMPLICACOES
SOCIAIS

As definicbes género comecam desde a idealizagdo do nascimento de uma
crianga. Poucas coisas sdo tdo relevantes quanto saber se nascerd um menino ou uma
menina. Pais dizem que ndo faz diferenca, que amardo de qualquer forma, entretanto,
para a sociedade o genital deste bebé serd um divisor de aguas e definira como essa
mesma sociedade ird encara-lo e se portar com ele.

A compreensdo dos mecanismos de construcdo de género explica uma série de
situacOes e acdes sociais, estatais e inclusive por parte do Direito enquanto manifestacéo
social que é. Permeia as lutas de classes, a busca por reconhecimento e se projeta em
absolutamente todas as interagdes humanas, inclusive trabalhistas.

O ideal é que a discussdo sobre género se paute no conceito de identidade de
género e ndo na acepcao sexual — bioldgica — enquanto definidora. De acordo com 0s
Principios de Yogyakarta identidade de género &,

A profundamente sentida experiéncia interna e individual do género de cada
pessoa, que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento,
incluindo o senso pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha,
modificacdo da aparéncia ou funcdo corporal por meios médicos, cirirgicos
ou outros) e outras expressdes de género, inclusive vestimenta, modo de falar
€ maneirismo

Repensar o género enquanto identidade é crucial para se buscar uma politica real
de respeito para com todos os cidadaos, em especial aqueles que fazem parte de grupos
marginalizados exatamente por ndo se enquadrarem nas defini¢es biologizadoras de
género como os transexuais. Para efeitos da discussdo proposta no presente trabalho,
ndo sera aprofundado o debate nessa esteira, mas na ideia binaria de género — homem e
mulher — e suas implicagdes para ambos no contexto social com especial destaque para
as relacdes de trabalho.

Afirma-se, portanto, que a ideia que se tem hoje de género como construgao
social manipulada pela cultura estabelecida por definir papéis, retira a liberdade dos
individuos e exclui todo e qualquer que ndo se enquadre no padrdo. Gerando assim as
lutas por reconhecimento, oriundas exatamente da auséncia ou usurpacdo de direitos
consagrados nos planos nacional e internacional (VIEIRA, 2015).

O conceito abrangente de género deve ser assimilado a uma realizacdo de
possibilidades, mesmo que se nas¢ga com o corpo fisico que se atribui a uma mulher, o
ato de tornar-se uma mulher pressup8e uma série de apropriacdes culturais (SALIH,
2013). O mesmo raciocinio se aplica ao homem, vez que, este também é fruto de
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imposicdes sociais que o definem como tal. Obviamente, as consequéncias de tal
construcdo ndo se operam de maneira idéntica para ambos, sendo a mulher
majoritariamente vitima dessa ldgica.

Tenta-se de formas variadas, desde o discurso bioldgico, passando pelas
manifestacdes de ordem familiar e as religiosas, estipular quais sdo as manifestacdes de
género que sdo adequadas e quais ndo sdo. Ou seja, o desdobramento imediato dessa
classificacdo que todos os individuos sofrem ao nascer baseada em sua genitalia ndo so
aloca em uma determinada posicdo como ja Ihe € atribuida uma série de condigdes para
exercer exatamente a fungdo que se espera de alguém que esta colocado naquele lugar.

Portanto, pensar homem e mulher é antes de mais nada pensar no que se espera
de um e de outro — e aqui também ja se tem uma forma de conformacgédo de ambos numa
visdo lacaniana de que o individuo se forma no contraponto que se tem dos demais
individuos e das categorias contrérias — em relacdo a si mesmo e em relacdo a toda a
sociedade na qual se esta inserido. E tal compreensdo é completamente transversal a
todas as esferas da vida desse individuo — vestimenta, trabalho, relacdes afetivas,
relagcbes sexuais, locais que podem ser frequentados, maneira de ser e agir — e assim
sucessivamente.

E vocé pode destoar desse caminho? A resposta € peremptoriamente ndo! Toda a
I6gica social indica um padrdo determinado que é cisnormativo e heterossexualmente
compulsorio — termos que serdo devidamente trabalhados a frente — e o resultado disso
sdo pessoas, sistemas e instituicbes que convergem e atuam nesse sentido, isto é,
formam e alimentam individuos conforme uma matriz definida que tem como base
primeira o sentido que se atribuiu ao que se denomina sexo.

Como j& visto no capitulo anterior a concepgdo de sexo é plurissignificante e
pode ser analisada tendo por base referenciais diversos, como expectro neuroldgico,
somatico, gonadal ou morfoldgico (mais comumente utilizado), além do psico-social.
Mas além e talvez anteriormente a essas classificacdes caberia questionar se ndo seria 0
sexo uma construcdo discursiva, para atender a interesses politicos muito bem definidos.

Michel Foucault em A Histéria da Sexualidade I, adverte sobre o perigo da
unidade ficta representada pelo sexo. Apenas com base na interpretacdo dada a genitalia
uma série de condicionamentos e construcgdes sdo feitas em relagdo aquela pessoa, veja-
se,

Da nocdo de “sex0” tornou possivel agrupar, numa unidade artificial, elementos
anatémicos, fungdes bioldgicas, condutas, sensagdes e prazeres, e isso possibilitou 0 uso
dessa unidade ficticia como um principio causal, um significado onipresente: 0 sexo
tornou-se assim capaz de funcionar como significante Unico e significado universal
(1980).

E isso é perceptivel em questBes basicas e simples desde a infancia. Divisoes
muito claras séo feitas entre meninos e meninas, desde a roupa a ser usada — menino
veste azul e menina veste rosa — passando por brincadeiras, obrigacdes, ordens de
aprendizado, posturas — 0 menino € impelido a ser sexualmente voraz enquanto a
menina obrigada a se recalcar - entendimentos sobre o proprio corpo e de como deve
concebé-lo. Ou seja, a partir do sexo e em razdo dele se define toda a maneira de estar
no mundo do individuo.
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Partindo da premissa que precisamos repensar a construcao do arquétipo do sexo
enquanto razdo discursiva, descontroi-se a ideia de natural sobre as genitalias. Isto &,
ndo se trata de um corpo A ou B; de um 6rgdo genital A ou B, mas da significacéo
discursiva que é dada a esse corpo e a esse genital quando de seu reconhecimento
subjetivo e comunitario. Nesse momento é imperioso fazer a separagdo entre o que sao
0s corpos e as conformagdes que sdo dadas a eles na acepcdo social. Logo, ainda que
partamos de uma ideia de estabilidade binaria do sexo, ndo h& necesséria correlagdo
entre ser “homem” com 0s corpos ditos masculinos, com o ser “mulher” e 0s corpos
ditos femininos (BUTLER, 2017).

Trata-se aqui de clara oposicdo as defesas de que o sexo é um atributo natural
enquanto o género é um aspecto cultural, o que a autora Judith Butler coloca de forma
muito clara é que o sexo é ele mesmo culturalmente construido. Tentar essa significacéo
aprioristica ao corpo, numa conduta binaria, mostra-se infundado. Isso fica claro na
passagem que segue,

Se 0 sexo &, ele proprio, uma categoria tomada em seu género, ndo faz sentido
definir o género como a interpretacdo cultural do sexo. O género ndo deve ser
meramente concebido como a inscrigdo cultural de significado num sexo previamente
dado (uma concepgdo juridica); tem de designar também o aparato mesmo de producéo
mediante o qual os proprios sexos sao estabelecidos. Resulta dai que o género ndo esta
para a cultura como 0 sexo para a natureza; ele também é o meio discursivo/cultural
pelo qual “a natureza sexuada” ou “um sexo natural” é produzido e estabelecido como
“pré-discursivo”, anterior a cultura, uma superficie politicamente neutra sobre a qual
age a cultura (BUTLER, 2017)

Perceber o sexo como fator discursivo assim como O género e que suas
manifestagdes sdo da mesma maneira igualmente construidos é fundamental para se
enfrentar todos os problemas que a concepcao natural do sexo traz sobre os individuos
de modo geral e principalmente se o0 que estiver em pauta for a vida do transexual. O
sexo enquanto dado e fator pré-discursivo, retira do ponto de vista da compreensdo da
sociedade a possibilidade de se pensar o transexual como agente e pessoa “natural”.

Interessante analise sobre a dicotomia sexo/género € feita pela autora Monique
Wittig, que discute o trabalho desenvolvido por Simone de Beauvoir em O Segundo
Sexo (1949), onde consta a célebre frase “N&o se nasce mulher, torna-se”, com a qual a
autora pretende trazer a ideia de que a construcdo da identidade mulher é culturalmente
feita e portanto, variavel. Entretanto, h& na obra uma pressuposicao de um sexo base, ou
seja, a pessoa em Beauvoir, nasce com um sexo determinado e € o género que acaba por
ser construido. Ja Wittig aborda a perspectiva de que sexo ndo é nem invariavel e nem
natural, mas sim uma apropriacdo especifica para um ato politico especifico. Para a
autora ndo h4 portanto, distin¢do entre sexo e género, a categoria sexo traz marcas de
género e assim é construida e naturalizada (BUTLER, 2017).

Esta-se diante de mais um esteio da cultura do estupro, qual seja, 0 sexo a
conduta sexual agressiva como uma caracteristica de reafirmacéo da masculinidade. O
homem violenta a mulher por se sentir no direito de fazé-lo e por precisar se afirmar
como individuo masculino para toda a sociedade. Os atos que compdem essa cultura de
violéncia e que culmina com o estupro muitas das vezes, em regra, se justificam nessa
necessidade diria que o homem tem de se afirmar como “macho”. O homem é posto a
prova a todo instante a respeito de sua masculinidade e uma forma de conseguir
comprova-la é com a objetificacdo e consumo das mulheres (ZANELLO, 2016).
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Trata-se de um sentimento tanto de direito — 0 homem pode se apoderar dessa
mulher, inclusive de seu corpo — quanto de dever — este homem € tdo mais “homem”
quanto oprime e manifeste essa sexualidade agressiva — e isso norteara a conduta. O
chefe ou superior que assedia essa mulher o faz por sentir-se totalmente a vontade para,
ndo é por nada 0s nimeros serem assombrosos.

Onde toda essa cadeia patoldgica de construgdo da masculinidade é feita desde o
primeiro momento de vida da crianga, quando se separa desde brinquedos — onde os das
meninas sdo normalmente atrelados a ideia de cuidados domésticos — onde se determina
comportamentos — meninos ndo choram, meninas ndo ficam e nem andam sem roupa
enquanto meninos sim, meninos possuem maior tolerancia quanto a atitudes erradas,
quando da adolescéncia ao menino € incentivado e cobrado que possua uma postura
sexual ofensiva e o mais ativa possivel, enquanto a menina deve se preservar, 0 que
obviamente ja é uma contradi¢cdo em si — e deste modo forjamos, com toda a ideia de
forgca que a expressdo possui, homens e mulheres.

Isso é tdo doentio que, em noticia recente, foi identificado no Senado Federal
Brasileiro, em razdo das trocas de gabinetes pela elei¢do ocorrida no ano de 2018, que o
gabinete nimero “24” simplesmente ndo existia. E isso mesmo, havia o gabinete 23 e 0
25, nenhuma inscrigdo com o ndmero 24, sendo que toda a ordem numérica restante é
rigorosamente seguida. E sabido que se estabelece uma relagdo, ora como maneira de
agredir ora como forma de humor, entre 0 nimero 24 e a homossexualidade por ser este
o0 correspondente no “jogo do bicho” do veado, animal cujo nome é utilizado como uma
das maneiras de referencia a homossexuais. E sintomético perceber que uma das mais
importantes casas do Legislativo Nacional, que compde junto com a Céamara de
Deputados o Congresso Nacional, age de maneira tdo abjeta e infantil, reforcando um
esteredtipo de preconceito e discriminacdo. Isso € a prova cabal de como o simbolismo
em torno da masculinidade é forte e influencia condutas.

S&o esses signos e significados que constroem a ideia de masculinidade. Uma
vedadeira “entidade mitica” que é reverenciada por homens e mulheres e que determina
como as relagdes serdo pautadas. Ou seja, € com base nos privilégios estabelecidos por
uma sociedade alicercada na hegemonia masculina que relacGes sociais — as de trabalho,
por exemplo — sé@o criadas e reconhecidas. Neste sentido assevera Robert W. Connell e
James W. Messerschimidt,

A masculinidade hegeménica se distinguiu de outras masculinidades,
especialmente das masculinidades subordinadas. A masculinidade
hegeménica ndo se assumiu normal num sentido estatistico; apenas uma
minoria dos homens talvez a adote. Mas certamente ela é normativa. Ela
incorpora a forma mais honrada de ser um homem, ela exige que todos 0s
outros homens se posicionem em relacdo a ela e legitima ideologicamente a
subordinag&o global das mulheres aos homens. (2013)

O homem n&o violenta, assedia, abusa e estupra por mero desejo ou inclinagédo
sexual. Trata-se de um sentimento, uma certeza que tal esta dentro de uma esfera de
direito. Os homens se sentem enguanto sujeitos de direito acerca do corpo da mulher.
Isso piora numa relagdo proxima — um casal heterossexual, por exemplo, no qual a
mulher se veste de acordo com 0 que 0 companheiro considera razoavel e querido — ou
numa relacdo de trabalho, onde a mulher é hierarquicamente inferior a um homem —
pois ha um pressuposto de autoridade.
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3. A VIOLENCIA CONTRA A MULHER NO MERCADO DE TRABALHO

O machismo é um fendmeno social complexo e como tal se manifesta em todos os
setores, inclusive no mercado de trabalho. A situagéo se coloca desde o ingresso no
mercado — que muitas é dificultado exclusivamente pelo fato de ser uma mulher —
passando pela vivéncia no emprego e muitas vezes desaguando nas razGes que podem
levar essa mulher a ser dispensada ou mesmo a abandonar 0 emprego.

A relevancia de analisar como esse fendmeno interfere na dindmica social
consiste exatamente em compreender que se trata de uma cultura, precisamente por ndo
estar-se diante de fatos isolados com razdes de existéncia muito bem definidos, mas sim
de atos diarios que tracam diferencas de género tdo claras e reproduzidas em atos
praticos o tempo todo. Desde a forma de tratamento das mulheres e homens tém desde o
nascimento — cor de roupa, estilo de brinquedos — até as disposicdes mobiliarias, a
organizacdo dos moveis da casa e as regras de decoracdo podem produzir e reproduzir
essas diferencas sexuais (CARVALHO, 2001).

Em que pese haver legislagdes - Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, por
exemplo - que proibem o tratamento diferenciado em razdo do sexo, na pratica o
funcionamento ndo € esse. Além de restricbes sofridas no acesso ao mercado, por
questbes que guardam intima relagdo com as definicGes de género — possibilidade de
gravidez, preconceitos relativos ao comportamento da mulher, inclusive que recaem
sobre seu emocional — uma série de acBes que agridem cotidianamente essas
trabalhadoras ocorrem.

Ainda héa diferengas muito bem marcadas entre os sexos no mercado. Segundo
artigo publicado por Ténia Andrade, ainda tem-se as profisses definidas como
“femininas”, podendo citar a profissdo de empregada doméstica, onde 92% sdo
mulheres. Bem como a area da salde que é predominantemente ocupada por mulheres —
pode-se fazer uma clara referéncia a profissdes que tem a ideia do cuidado como base —
mas as mesmas quase nunca ocupam posi¢Oes de direcdo (2016). Frise-se que nessas
posi¢cOes consideradas femininas os casos de assédio sao ainda maiores. Sendo inclusive
romantizado pelo cinema, onde empregadas sdo assediadas por patrdes e isso € posto
com naturalidade e até mesmo como algo desejado por essa mulher. Ou seja, a violéncia
é trabalhada muitas vezes enquanto uma praxis que sequer deve ser rechagada.

Portanto, ha violéncia sexual — desde o assédio nos mais variados ambientes até
0 crime de estupro - no Brasil porque os homens sdo criados para se conduzirem de
forma a entenderem a mulher como inferior e subalternizada, em sentido amplo,
enquanto a mulher é criada para acreditar e reproduzir isso. H& a naturalizacdo de
cddigos que devem ser seguidos tanto por homens quanto por mulheres, de modo a
levar a uma alienacdo ou pelo menos desinformacgéo coletiva do significado de tais
condutas. Vilhena ao tratar da violéncia contra a mulher sintetiza:

“A violéncia e o abuso que os homens infligem as
mulheres estdo arraigados ndo apenas na convicgdo
masculina da inferioridade das mulheres mas no édio que
eles tém delas. (...)A submissdo da mulher € levada a
efeito e mantida por padrbes de relagdo interpessoal
prescritos pelas estruturas culturais e sociais (...). Os
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privilégios politicos, sociais e econémicos que 0s homens
geralmente desfrutam, no que se refere as mulheres,
permitem que eles continuem controlando-as. A
dominagdo masculina € apoiada em um continuum de
forca, que inclui assassinato, estupro, espancamento e
assedio, assim como a capacidade de impor sancGes
econémicas (VILHENA, 2008)

Ou seja, se é natural por qual razdo deve-se questionar? Esse processo de
naturalizacdo é o vetor da construcdo desse traco cultural violento. Na ideia ja
apresentada de cultura na qualidade de passagem de conhecimento entre os individuos,
essa naturalizagdo — oposta a uma ideia de construgéo social — se fortalece e torna ainda
mais dificil o rompimento com o comportamento citado. Dificil romper com essa logica
de abusos no ambiente do trabalho, quando tanto o homem quanto a mulher séo
culturalmente ensinados que se trata de uma acgao esperada e que ndo deve ser encarada
da maneira devida.

4. O ASSEDIO SEXUAL E SUA PRATICA NOS ESPACOS LABORAIS

Contrariamente ao que se tenta empregar diversas vezes, 0 assédio sexual, bem
como demais crimes sexuais cometidos diariamente contra mulheres ndo se engquadra
enquanto uma manifestacdo radical de desejo por parte de um homem por aquela
mulher, é sim uma demonstracdo de poder. Ou seja, este homem se sente numa posi¢éo
de poder sobre o corpo dessa mulher o que Ihe permite agir sobre ele sem qualquer
pudor. Assediar mulheres é algo tdo corriqueiro no Brasil — e na maioria dos demais
paises também — que ndo chega muitas vezes a criar espanto ou mesmo revolta na
maioria da populagéo.

O assédio sexual — que na maioria dos casos vem acompanhado do assédio
moral — pode ocorrer de varias formas. Pode vir por meio de uma insinuagdo, gestos,
colocagdes ou por abordagens mais radicais como tentativas de manipulagdo do corpo
dessa mulher contra sua vontade. Caracteriza o0 ato, ser este repetitivo e sem
reciprocidade por parte dessa mulher (PENNA, 2016). Assim como no crime de estupro
0 que enseja o tipo penal é a auséncia de consensualidade, no assédio sexual essa
auséncia de reciprocidade diante da conduta perpetrada também é elemento necessario
para sua configuracéo.

A autora Marcia Tiburi fala em artigo publicado, em uma “cultura do assédio”,
enquanto esse conjunto de agdes que sdo colocados como paquera, como um ato de
aproximagdo simplesmente, mas que resguarda muitas vezes este viés de imposi¢do
sobre a mulher (2008). O que nada mais € que uma espécie do género cultura do
estupro. Como tais condutas sdo impostas e vendidas como normais — sendo que, a
mulher que reage de maneira direta e combativa a isso € taxada como escandalosa, sem
espirito de esportiva, podendo ter toda sua vida social no trabalho prejudicada — acabam
por fazer parte do cotidiano laboral e assim se firmar enquanto parte do ato de trabalhar.
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E imposto a essas mulheres diariamente o fato de terem de lidar quase que de maneira
combinada com atos de violéncia.

Segundo a Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT — 52% das mulheres j&
foram assediadas no trabalho. Com a crescente insercdo da mulher no mercado,
significa que o nimero de mulheres assediadas cresce na mesma proporcdo. Essa
mulher muitas vezes ndo vai se manifestar ou denunciar — quadro real de subnotificacdo
— pois é muito dificil a producdo de provas nesses casos. Primeiramente porque estar-se
diante de um fendbmeno complexo, essa mulher desde a infancia € criada para
estabelecer diferenciagdes intransponiveis entre ela — que é inferior — e os homens a
quem deve uma espécie de respeito, quase veneracdo. Segundo, porque estando inserida
no ambiente laboral, teme ter que se afastar e além de ndo conseguir provas — por
exemplo depoimento — que a denuncia traga efeitos negativos para sua carreira.

Importante ressaltar, portanto que, o assédio sexual no ambiente de trabalho tem
a mesma raiz do crime de estupro — que também é endémico no Brasil — qual seja, a
cultura do estupro enquanto um desdobramento do machismo que ainda impera
hegemonicamente na sociedade. A mulher é sexualizada o tempo todo, sem qualquer
espécie de escrupulos acerca das condutas praticadas. E isso se manifesta de forma
intensa no ambiente de trabalho. Seja com chefes — havendo uma relagcéo de hierarquia
— seja com funcionarios — colegas de trabalho — dessa mulher ou até mesmo com
terceiros — vindo de alguém de fora do estabelecimento, como um cliente.

No Direito Brasileiro o tema é abordado pelo artigo 216-A do Cddigo Penal que
estabelece que “constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento
sexual, prevalecendo-se o0 agente da sua condi¢cdo de superior hierdrquico ou
ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungdo.” Apesar da previsao,
como ja elucidado acima, ha uma verdadeira constante de abusos e violéncia de género
nos espacos de trabalho.

H& verdadeira deturpacdo de significados e significantes. Toda a conjuntura
social culturalmente reifica a mulher e reforga os esteredtipos de género. Ideias que
promovem verdadeira biologizacdo de condutas (FOUCAULT, 1977), ou seja, 0
individuo age da maneira A ou B de acordo com o sexo bioldgico que possui, se torna
uma arma que justifica, baseia e promove o assédio sexual. Como homens e mulheres
séo criados para atenderem a determinada forma de agir, atos violentos sdo inscritos nos
individuos desde o inicio de sua formacao e em toda sua vida.

Colocagbes como “a mulher quando diz ndo na verdade quer dizer sim” ou
“secretaria tem que ser boa na firma e na cama” e muitas outras que permeiam
principalmente 0 mundo masculino corporativo, sdo exemplos de formatagdes de
sentido que apesar de serem julgadas como inofensivas acabam por recriar situacoes e
reforcar tais condutas. A crenga de um estar a disposi¢cdo dessa mulher a coloca em
situagdes constrangedoras quando ndo agressivas. Referencias ao corpo, porte fisico,
roupas que venha a utilizar configuram atitudes que séo tomadas exclusivamente em
relacdo a mulheres e se enquadram em todo esse aparato socioinstitucional machista.

5. A ATUACAO DOS MEIOS DE INFORMACAO NA CONSTRUCAO DE
ESTEREOTIPOS E MANUTENCAO DE VIOLENCIA
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A cultura do estupro ndo é criacdo dos tempos modernos. Desde o periodo
colonizador, tem-se relatos da préatica de abusos contra mulheres. “O que Gilberto Freire
trata com intercurso sexual do colonizador com negras e indias, na verdade € a narrativa
de violéncias sexuais que ndo eram tratadas como estupro até pouco tempo”
(DAMASCENO, 2016).

No século passado, o estupro (quando denunciado) era “perdoado” caso 0
violentador se casasse com a vitima*. Até o ano de 2005, o estupro ocorrido dentro do
casamento era caso de extingdo de punibilidade®.

Pode-se perceber, portanto, que se trata de algo antigo, enraizado em nossa
cultura, que existe ainda hoje. Para a transmissdo e manutencdo desse pensamento,
importantissimo é o auxilio daquilo que Lauretis chamou de “tecnologia de género”.
Para Lauretis, a tecnologia de género, juntamente com 0s discursos institucionais tem o
poder de “produzir, promover e ‘implantar’ representacbes de género” (LAURETIS,
1987: 23).

Por tecnologia de género, Lauretis pensou em meios como O cinema, por
exemplo. Mas é todo esse aparato que separa homens e mulheres e inferiorizam essas.
Desde um programa de televisdo, que exibe o corpo feminino como um atrativo no
conjunto total — o mesmo é feito por promotores de eventos que cobram ingressos a
precos diferenciados para mulheres com o objetivo de cativar o publico masculino
pagando valores bem mais altos — até a prdpria formacao escolar que acaba por separar
e pautar papeis a serem desempenhados por homens e mulheres. Todas essas
representacfes ao final corroboram na formacdo dos cidaddos e como agem. Desse
modo essas tecnologias de género acabam por fortalecer o agressor e intimidar as
vitimas.

Ainda que tais meios ndo preguem a violéncia, o assédio ou estupro em si, elas
reforcam a subordinacdo, inferiorizagdo e objetificacdo das mulheres. Ainda que de
modo sutil, engragado — como quando o humorista faz piada sobre a inteligéncia de
alguma mulher — ou quando um filme demonstra os papeis determinados — como
guando em um filme a esposa realiza a chamada dupla/tripla jornada enquanto o marido
descansa — ou um médico assedia a enfermeira ou o advogado a secretaria, essas
tecnologias imbricam nos individuos os moldes em que a cultura do estupro se apoia.

6. CONCLUSAO

Ignorar que se vivencia no Brasil atual uma cultura do estupro é fechar os olhos
para a realidade. E impossivel se conceber que nimeros como 0s apresentados ndo
demonstrem claramente que o que se tem é um fendbmeno social critico e vitimizador.

Esse panorama cultural afeta homens e mulheres, em proporcGes obviamente
diversas. Ambos sdo agentes formados e formadores dentro do fendmeno em questéo.
Entretanto, sobre a mulher recai a face violenta e marginalizadora de todos esses

4 O Cddigo Penal do Império e o Cddigo Penal de 1890 previam uma excludente de culpabilidade no
crime de estupro.
5 Lei 11.106/05.
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processos. Essa mulher é educada para ser submissa e receptiva as investidas sexuais do
homem. Bem como este homem ¢ ensinado a ser incisivo e por vezes agressivos quando
a tematica em questdo é a conquista e 0 acesso sexual a mulher. Ou seja, a combinagdo
da cultura do estupro enquanto forma de se criar homens e mulheres é perfeita para o
resultado assedio sexual contra mulheres.

Diante de tentativas reiteradas de desqualificacdo e invisibilizagcdo de tais
discussdes e lutas — muitas vezes sob o palio do humor, do ser natural — é mister a busca
por espagos de fala e para a promogéo da fala para essas mulheres, de modo que possam
ocupar espacos, inteirar-se de que mesmo elas sdo fruto dessa mesma construcdo social
e, assim, localizar-se nesse fendmeno para cultivar a mudanga.

Compreender que o mercado de trabalho — legislacdo, politicas publicas —
precisam se adequar a realidade social vivida é fundamental para que mudancas de fato
ocorram. E latente que o Direito compreenda que ainda se carece de muito em relagdo a
insercdo — real e materialmente respeitosa — das mulheres no mercado de trabalho. O
assédio enquanto uma realidade configura verdadeira ferida aberta para todos que de
fato lutam por uma efetiva igualdade entre homens e mulheres.

Enquanto ndo se pensar a violéncia de género no ambiente de trabalho como um
problema real, complexo e com um espectro de alcance que afeta todos na sociedade,
ndo se conseguira um avanco concretol. E complexo exatamente por ser ao mesmo
tempo fruto e causador, ou seja, as atitudes sdo violentadoras e também s&o causadoras
da promocéo de novas violéncias. Repensar o ser homem e mulher — especialmente com
fulcro na ideia de que todos sdo iguais — € essencial para combater esse estado de
violéncia generalizada.
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Necropoder e a questéo do recolhimento das mulheres transexuais e

das travestis no Sistema Penitenciario
Julieta Maria de Carvalho Pereiral

Rodrigo Ferreira?

1. Introducéo

A mulheres transexuais e as travestis compdem um dos grupos de pessoas mais
marginalizados e desprezados pela sociedade e pelo estado. Conforme sabido, sdo alvo
de todo tipo de violéncias, preconceitos e discriminagoes.

Com arrimo em uma ideologia de género pautada pela heteronormatividade, suas
identidades de género, sua sexualidade e, em Gltima instancia, suas proprias existéncias
sdo oprimidas e rejeitadas. De fato, sua presenca ndo € percebida em todos 0s espacos
publicos, haja vista que sdo rechagadas pela familia, excluidas dos ambientes escolares,
dos ambientes de trabalho formal e tem dificultado o seu acesso a saude, motivo pelo
qual séo relegadas a um lugar de invisibilidade, o que implica em uma precarizacdo de
suas vidas e de sua prépria existéncia.

Todas estas mazelas, proprias de sua existéncia, sdo reproduzidas e
potencializadas quando, infringindo normas penais incriminadoras, sdo recolhidas ao
Sistema Penitenciario. Via de regra, em flagrante desrespeito a suas identidades e as
suas sexualidades, as mulheres transexuais e as travestis sdo recolhidas em
estabelecimentos prisionais masculinos, visto que o estado se pauta unicamente por seu
sexo biologico.

E nesse contexto que o presente estudo pretende expor como esta postura de
estado configura verdadeira necropolitica. Pretende-se expor o fato de que se cuida de
verdadeira politica de estado por meio da qual, no exercicio do poder soberano, esta
instituicdo que deveria garantir de forma equitativa o respeito as vidas, integridades
corporais, psicoldgicas e dignidade de todos, independentemente de quaisquer tipos de
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discriminacdo, acaba por promover de forma diferenciada a distribuicdo do direito a
vida.

Para tanto, num primeiro momento, serd demonstrada a inconstitucionalidade
real do Sistema Carcerario, ja declarado como configurador de um estado de coisas
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos da ADPF 347, em razdo das
falhas estruturais configuradoras de constantes e massivas violagGes dos direitos
humanos dos presos.

Em seguida, sera realizado um segundo movimento por meio do qual serdo
expostas as condicdes peculiares de vulnerabilidade que acompanham as mulheres
transexuais e as travestis quando recolhidas em estabelecimentos prisionais masculinos,
em regra superlotados, haja vista a sua exposi¢do a agressdes fisicas e psicoldgicas,
violéncia sexual e morte.

Por fim, diante desse quadro inaceitavel, pretende-se demonstrar como estas
posturas estatais de desprezo e abandono revelam politica de estado consistente em
fazer morrer essas pessoas, consideradas indesejadas, sem importancia e descartaveis
em razdo de ndo atenderem as expectativas tracadas pela cultura da
heteronormatividade.

2. O Estado de Coisas Inconstitucional do Sistema Penitenciério
Brasileiro

O estado, detentor de soberania, é o titular exclusivo do direito de punir
criminalmente, sempre devendo orientar-se pelos ditames do Principio da Intervencédo
Minima. Conforme o conteddo do referido principio, somente se justifica a aplicacao do
Direito Penal como ultima ratio, nos casos em que se verificarem as lesdes e perigos de
lesBes mais graves aos bens juridicos mais importantes e desde que o0s outros ramos do
ordenamento, menos agressivos, revelem-se insuficientes para a tutela de tais direitos.

Este direito de punir é exercido desde a atuacdo do Poder Legislativo, quando,
supostamente orientado pelo Principio da Intervencdo Minima, elege entre todas as
condutas humanas aquelas consideradas as mais perniciosas para o convivio social, por
agredirem os bens juridicos mais importantes de todos, e as descreve em lei como
infragdo penal, cominando abstratamente a respectiva puni¢do para o caso de violagdo
da norma.

Mas este direito de punir se revela também de outras formas e em outros
momentos. E 0 que acontece quando o sujeito é processado judicialmente e o estado, em

um caso concreto, realiza a ameaga de punicdo, impondo uma condenagdo aquele que,
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ao arrepio da existéncia da norma penal incriminadora, desobedece 0 mandamento legal
proibitivo e pratica a conduta proibida por lei.

Por fim, este direito de punir é concretizado quando, alcangada a definitividade
da condenacédo, com o transito em julgado da decisdo, o estado, num exercicio de forca
que independe da aceitacdo ou concordancia do imputado, executa aquele titulo
executivo judicial, via de regra levando o infrator ao sistema penitenciario, onde ficara
temporariamente recolhido, privando-o de sua liberdade ambulatorial.

N&o obstante, embora do ponto de vista constitucional e legal, cuide-se do
legitimo exercicio de uma parcela do poder soberano do estado, partindo da premissa de
que ndo existe direito absoluto, este poder de punir também é atravessado por normas
limitadoras a fim de resguardar os individuos contra excessos e arbitrariedades. As
limitacOes dizem respeito ao tempo, ao lugar e a0 modo de execucdo das penas.

No que se refere as limitag6es de ordem constitucional, o art. 5°, XLVII, dispbe
expressamente que ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada,
nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de
banimento; e, tampouco €) penas cruéis. Logo em seguida, nos incisos XLVIII e XLIX
do mesmo artigo, dispde que a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e 0 sexo do apenado e que é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral.

A Lei de Execucdo Penal, Lei n° 7.210/1984, na mesma linha, dispbe que a
“assisténcia ao preso e ao internado € dever do Estado”, e que essa “assisténcia sera: | -
material; Il - a sadde; 11l - juridica; IV - educacional; V - social; VI — religiosa”. Mais
adiante, no capitulo dos direitos do preso, dispde que “impde-se a todas as autoridades o
respeito a integridade fisica e moral dos condenados e dos presos provisérios” e elenca
varios direitos especificos, deixando claro que o preso devera ser tratado com dignidade
no ambiente carcerario, ndo podendo ser privado sendo dos direitos que sejam
incompativeis com a situacao de privacdo de liberdade.

Tais limitacdes ao exercicio do direito de punir estdo alinhadas com as
exigéncias de um principio hierarquicamente superior, de envergadura constitucional,
qual seja o Principio da Dignidade Humana, alcado ao status de fundamento da
Repulblica Federativa do Brasil, conforme se depreende do disposto no art. 1°, Ill, da
Constituicao Federal.

Deveras, tendo sido promulgada apds um periodo de governo autoritario, que
perdurou por mais de 20 anos, a atual Constituicdo nasceu impregnada pela ideia de
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liberdade e teve como proposito trazer o ser humano para centro do ordenamento
juridico, respeitada a sua singularidade. A ideia é de que, sendo o ser humano dotado de
racionalidade e devendo ser considerado um fim em si mesmo, todos,
independentemente de qualquer tipo de discriminagdo, sdo merecedores do mesmo
respeito e consideragdo por parte do estado e da comunidade. Como consequéncia, Ingo
Wolfgang Sarlet assevera que deve haver um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano e que Ihe garantam condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel.

Nesse passo, estamos com Bichara e Paiva, quando afirmam que a dignidade
humana pode ser conceituada como a garantia essencial de protecéo e respeito ao ser
humano, em seus aspectos fisico, psiquico e social, tanto com relagdo ao Estado, como
em relacéo aos particulares.

Embora ndo se restrinja as aplicacdes ligadas ao campo do Direito Penal, aqui o
referido principio revela particular importancia, haja vista que, nas suas préticas, cuida-
se de campo juridico no qual as violagdes ao seu contetido sdo frequentes.

Com efeito, quando se averiguam as condi¢cGes em que sé&o cumpridas as penas
privativas de liberdade no Brasil, constata-se muito facilmente como o Sistema
Penitenciario configura situacdo de constante e massiva violagdo dos direitos humanos
dos presos.

O primeiro grande problema decorre da superlotagdo dos presidios e
penitenciarias. Dados oficiais revelam que o Brasil possui a terceira maior populagdo
carceraria mundial, em nimeros absolutos, e que o déficit de vagas ja se aproxima de
100% (cem por cento). Como consequéncia, os estabelecimentos prisionais acabam por
se revelar como lugares em que as pessoas sdo amontoadas, sem direito a privacidade,
sem acomodacdes adequadas, muitas das vezes, sem acesso a um minimo de dignidade.
Para além, dadas as péssimas condi¢fes de saneamento, 0s presos acabam expostos a
risco de morte por doencas que, do lado de fora do cércere, j& se encontram
praticamente erradicadas. Ndo bastasse tudo isso, ali estdo sujeitas a todo tipo de
violéncia, tanto praticadas entre si, como por parte de agentes do estado. No interior do
sistema, sdo praticados crimes variados, aléem de serem comuns agressdes fisicas,
assassinatos e violéncia sexual.

Na pratica, o que se percebe é que o estado acaba por sujeitar 0s presos a penas
muito mais graves do que aquelas a que foram condenados, revelando-se uma pratica

que se assemelha ao tratamento desumano e cruel do detento, o que viola frontalmente
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os ditames constitucionais e legais acima referidos. De fato, em tempos de paz, a pena
mais gravosa permitida no Brasil é a de privacao de liberdade do individuo. Neste caso,
a lei assegura expressamente que, durante o tempo em que estiver sob a custddia do
estado, devem ser respeitados todos os seus direitos que nao forem incompativeis com a
privacdo de liberdade, como o direito a vida, a integridade fisica e psicoldgica, a salde,
a seguranca, etc.

Nao é, conforme salientado acima, o que se percebe na realidade do sistema. As
condi¢bes de cumprimento de penas no Brasil, ao contrério, revelam um tratamento
desumano e cruel do preso, que sofre diuturnamente violagdes de todos os seus direitos
bésicos, minimos para assegurar uma existéncia digna. Nessa perspectiva, nota-se que,
ao aplicar e executar uma punicdo ao infrator da norma penal, o préprio estado acaba
transpondo os limites impostos pela Constituicdo e pelas leis e se colocando em situacédo
de ilegalidade.

Este quadro desolador revela falhas estruturais do sistema penitenciério, falhas
que caracterizam um problema crénico, que resulta de falhas de atuagcdo no ambito dos
trés poderes. Por esse motivo, o Supremo Tribunal Federal, a partir de agora referido
apenas como STF, em deciséo liminar proferida no &mbito da Agéo de Descumprimento
de Preceito Fundamental — ADPF — 347, reconheceu que a situagdo atual do sistema
penitenciario brasileiro configura um estado de coisas inconstitucional. O Tribunal
asseverou que foi identificado um quadro de violagdo massiva e sistemética de direitos
fundamentais decorrentes de falhas estruturais do estado, declarando a absoluta
contradicdo entre os comandos normativos constitucionais e a realidade social,
expedindo ordens estruturais, tanto aos demais 6rgaos do proprio Poder Judiciario como
aos Poderes Executivo e Legislativo, a fim de que sejam formuladas e implementadas
politicas publicas voltadas & superacéo dessa inaceitavel realidade.

Pois bem. O fato é que, se a situa¢do do Sistema Penitenciario j& é inaceitavel
quando analisada de forma genérica, o cenario é ainda muito mais desolador quando
levadas em consideragdo as interseccionalidades especificas das mulheres transexuais e
das travestis, conforme veremos adiante.

3. Transexuais e Travestis nas Prises e a ADPF 527

Esta situagdo de inconstitucionalidade e de violagdo massiva de direitos
humanos ganha contornos ainda mais dramaticos quando analisada a partir da
perspectiva da situacdo das travestis e mulheres transexuais em situagéo de privacao de
liberdade nos presidios brasileiros.
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Conforme sabido, as transexuais e travestis, mesmo quando estdo do lado de fora
do sistema penitenciario, ocupam uma posi¢do social atravessada por forte
estigmatizacdo de seus corpos e de marginalizacdo, sendo rejeitadas por suas familias,
muitas vezes excluidas do sistema educacional, tendo dificultado o acesso a saude e,
como resultado do total desamparo social e falta de qualificacdo profissional, mais de
90% (noventa por cento) dessas pessoas sdo obrigadas a retirar seu sustento da
exploracdo sexual de seus corpos, dedicando-se a prostituicdo. Nesses ambientes, sem o
suporte da familia, sem outra forma de obter renda, discriminadas pela sociedade como
um todo, acabam se encontrando em uma situagdo de absoluta vulnerabilidade e
sujeicdo a todo o tipo de violéncia, sendo comuns as agressoes fisicas, 0s abusos sexuais
e a matanca.

A situacdo ndo € menos grave quando mulheres transexuais e travestis violam
normas penais incriminadoras e sdo recolhidas no sistema penitenciario, ja
reconhecidamente falido e inconstitucional nas suas praticas. Observa-se que, nesse
cenario, sdo acrescentados outros fatores de exclusdo, discriminacdo e outras
modalidades de abusos, para além daqueles que sdo comuns a todos o0s outros detentos,
conduzindo-as a uma situagdo de hipervulnerabilidade. De fato, conforme salienta
Jéssika Mayara de Oliveira Aguiar, “o carcere sO reflete as ‘naturais’ desvantagens
sociais ja experimentadas na sociedade”. (AGUIAR, P. 128).

A maximizacdo dos abusos e do sofrimento comeca pelo fato de que,
tradicionalmente, estes corpos femininos sdo recolhidos em estabelecimentos prisionais
masculinos. O estado, ignorando circunstancias como a orientacdo sexual e a identidade
de género, costuma recolher estas mulheres transexuais e travestis em estabelecimentos
penais masculinos, em regra, superlotados, com fundamento apenas no aspecto
bioldgico, ou seja, levando em consideragdo apenas a genitalia da pessoa.

Conforme alerta AGUIAR, “ndo € raro termos noticia de préatica de escravizacao
sexual, abuso fisico e violéncias outras dirigidas especificamente a populacdo LGBT
dentro so sistema prisional”, esclarecendo a autora que ha casos em que essas mulheres
sdo recolhidas junto de estupradores e homicidas, mesmo quando cometem crimes
leves.

No fim das contas, o que se observa € a simples colocacdo daquela pessoa que
ndo se enquadra na classificacdo binaria que divide as pessoas entre homens machos, do
sexo masculino, e mulheres fémeas, do sexo feminino, num ambiente totalmente

inadequado para a sua condicdo pessoal, visto que flagrantemente incompativel com a
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sua identidade de género. E por identidade de género deve se entender o género com o
qual a pessoa se identifica, como ela se percebe, podendo ou ndo concordar com género
que lhe foi atribuido quando do seu nascimento. Alids, é necesséario ressaltar que
identidade de género e orientacdo sexual sdo categorias diferentes, sendo que pessoas
transexuais podem ser heterossexuais, lésbicas, gays ou bissexuais, tanto quanto as
pessoas cisgénero.

De outro lado, é comum a promocdo de outras condutas destruidoras da
identidade das mulheres transexuais e travestis quando levadas ao ambiente prisional.
Exemplificativamente, ao serem inseridas no Sistema Penitenciario, ndo sdo respeitados
0S seus nomes sociais, sendo tratadas pelo nome masculino constante do registo civil.
Além disso, é comum que sejam obrigadas a cortar os cabelos e vestirem roupas
masculinas, circunstancias que destroem sua identidade feminina, configurando grave
violéncia simbdlica. Por outro lado, tais medidas ndo as protegem da violéncia fisica e
sexual no contato com os demais presos masculinos heterossexuais.

Estes graves preconceitos e as discriminagdes que os acompanham sdo o
resultado de uma sociedade orientada pela cultura da heteronormatividade, pautada pelo
binarismo homem x mulher, em que se sustenta a ideia de que o sexo bioldgico é fator
determinante do género e da orientacdo sexual. A ideia propalada pela cultura
hegeménica é de que, se nasce com pénis, tem que se comportar como homem macho e,
se nasce com vagina, deve se comportar como mulher feminina, difundindo-se o mito
de que a Unica orientacdo sexual correta e natural é a heterossexual. E a sociedade como
um todo impde esse padrdo a pessoa desde o seu nascimento, sendo que, se nasce com
pénis é macho, deve vestir roupa azul, brincar de carrinho e, ao atingir a puberdade,
sentir-se atraido e relacionar-se com pessoas do sexo oposto.

Firmes nessa falsa crenca, rejeitam-se todas as formas de ser e de viver que
fujam aquele padrdo de comportamento heterossexual, que é o Unico tido como normal,
natural. Tudo aquilo que ndo se encaixa no padrdo hegemdnico, que esteja a margem, €
considerado errado, anormal, patoldgico e, nessa perspectiva, deve ser rejeitado e, se
possivel, eliminado.

O fato é que, conforme salientam BAHIA, BONFIM e SILVA, os integrantes da
comunidade LGBTQI+, por ndo se enquadrarem nos padrbes hegemonicos, sofrem
desde a infancia, o que persiste na vida adulta, posto que sdo negligenciados também
pelo direito, 0 que os relega a um lugar de exclusdo e subalternidade que os torna uma

espécie de “ralé estrutural”. Cuida-se do uso da categoria sexual como instrumento
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politico, corroborando o mecanismo de poder e verdade construido em torno da
sexualidade, o que acaba servindo aos propositos da légica dominante heterossexual,
funcionando como instrumento de dominacdo e controle das vidas e dos corpos
dissidentes.

Todavia, conforme percebido por Simone de Beauvoir e, mais tarde, reafirmado
por Judith Butler, o sexo biolégico ndo é um determinante natural do género, tampouco
da sexualidade. Conforme revela a famosa frase de Beauvior, ndo se nasce mulher,
torna-se, a formacdo da identidade de género e da orientagdo sexual é um processo
historico, que independe do sexo biolégico. Na mesma linha, desenvolvendo esta ideia,
Butler afirma que “género ndo é de modo algum uma identidade estavel ou um local de
acdo, do qual provém vaérios atos; € antes uma identidade tenuemente constituida no
tempo” (2016, p.46), corroborando a ideia de que 0 género € uma construcéo.

Com o desenvolvimento desse pensamento, busca-se romper com a ideia
essencialista, ou seja, com a ideia de que o sexo bioldgico determina a esséncia do ser,
que estara predeterminado a viver conforme tal esséncia, tendo um destino tracado
desde o nascimento. Ao contrario, parte-se para o desenvolvimento de uma ideia
existencialista. Nesta perspectiva, busca-se a compreensdo de que a existéncia precede a
esséncia. Primeiro a pessoa existe, depois vai formando a sua esséncia, ndo existindo
uma predeterminacdo bioldgica que determine de antemao os papeis que futuramente
tera de ocupar na sociedade.

Nesse contexto, devem-se respeitar as diferentes identidades sexuais e modos de
ser dissidentes, garantindo a todos o livre exercicio digno da sua sexualidade pois, como
alertam ORLANDO, SOUSA JUNIOR e SOUZA, a sexualidade é o principal elemento
estruturante da identidade e personalidade dos individuos, posto que acompanha toda a
experiéncia da existéncia humana e unifica seus niveis biol6gico, psicoldgico e social.

Por tudo isso, é intuitiva a conclusdo de que, quando inseridas no ambiente
prisional, as mulheres transexuais e as travestis devem ter tratamento adequado e
compativel & sua orientacdo sexual e sua identidade de género, independentemente do
seu sexo bioldgico. Caso contrario, sendo esquecidas pelo estado, discriminadas pela
sociedade e, no ponto que interessa em particular nesse estudo, submetidas a
cumprimento de penas criminais em presidios masculinos, revela-se inaceitavel e
flagrante desrespeito a sua dignidade e a livre expressdo da sua sexualidade.

Este cenario desolador, de violagdo massiva e sistemética dos direitos humanos

das presas travestis e mulheres transexuais, ensejou a impetracdo de uma Acédo de
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Descumprimento de Preceito Fundamental 527 por parte da Associacdo Brasileira de
Gays, Lésbicas e Transgéneros, a qual versa sobre a necessidade de reconhecimento do
direito das transexuais e travestis serem recolhidas em estabelecimentos prisionais
femininos, aplicando-lhes os principios de Yogyakarta.

Tais principios constituem um documento que foi publicado no ano de 2006 e
que versa sobre direitos humanos, com enfoque especifico nas areas de orientacao
sexual e identidade de género, resultado de uma reunido internacional de grupos de
direitos humanos, na cidade de Joquejacarta, na Indonésia. A pretensdo foi o
estabelecimento de um conjunto de preceitos destinados a aplicar os padrdes da lei
internacional de direitos humanos a situagOes de violagdo dos direitos da comunidade
LBGTQI+.

Os principios de Yogyakarta foram endossados pela Organizacdo das NacGes
Unidas — a partir de agora apenas ONU — no ano de 2007, a fim de tentar coibir as
massivas e graves violacOes aos direitos dos integrantes da comunidade LGBTQI+.
Referidos principios procuraram compilar e reinterpretar os direitos humanos aplicaveis
a situagdes de discriminacdo, estigmatizacdo e violéncia experimentados por grupos, em
razdo de sua identidade de género e de sua orientagao sexual.

No que diz respeito especificamente aos direitos da populacdo LGBTQI+ no
sistema carcerario, consta do documento que toda “pessoa privada da liberdade deve ser
tratada com humanidade e com respeito pela dignidade inerente a pessoa humana”, bem
como que “a orientagé@o sexual e identidade de género s&o partes essenciais da dignidade
de cada pessoa”.

O Principio n°® 9 de Yogyakarta dispde que os estados devem, entre outras

C0isas:

a) Garantir que a detengdo evite uma maior marginalizacio das pessoas motivada
pela orientacédo sexual ou identidade de género, expondo-as a risco de violéncia,
maus-tratos ou abusos fisicos, mentais ou sexuais; ... ¢) Assegurar, na medida do
possivel, que pessoas detidas participem de decisbes relacionadas ao local de
detencdo adequado a sua orientagdo sexual e identidade de género; d) Implantar
medidas de protecéo para todos os presos e presas vulneraveis a violéncia ou abuso
por causa de sua orientacdo sexual, identidade ou expressao de género e assegurar,
tanto quanto seja razoavelmente praticavel, que essas medidas de protecdo nao
impliguem maior restricdo a seus direitos do que aquelas que ja atingem a
populacdo prisional em geral; ... g) Implantar programas de treinamento e
conscientizagdo, para o pessoal prisional e todas as outras pessoas do setor publico
e privado que estdo envolvidas com as instalagfes prisionais, sobre os padrdes
internacionais de direitos humanos e principios de igualdade e ndo-discriminagao,
inclusive em relacgdo a orientagdo sexual e identidade de género.
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Conforme consta da introducdo dos Principios de Yogyakarta, todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e todos os direitos humanos sdo
universais, interdependentes, indivisiveis e inter-relacionados. Nesse passo, afirma-se
no referido documento que a orientacdo sexual e a identidade de género s&o essenciais
para a dignidade e humanidade de cada pessoa e ndo devem ser motivo de
discriminagdo ou abuso.

A necessidade de aplicagdo dos referidos principios na perspectiva do sistema
penitenciario brasileiro é evidente, haja vista que a viola¢do dos direitos humanos das
mulheres transexuais e das travestis no sistema penitencidrio brasileiro é inegavel.
Nestes ambientes, lhes é negada a possibilidade de desenvolver sua personalidade fisica,
moral e intelectual, ficando facilmente expostas a todo o tipo de violéncia.

Na inicial da ADPF 527, a fim de ilustrar esta situacdo de violacdo de direitos
humanos e de tratamento cruel, fez-se referéncia ao Habeas Corpus n°® 152.491, em que
a travesti paciente compartilhava cela com mais de 31 (trinta e um) homens, cuja cela
tinha capacidade de comportar 12 (doze) pessoas, “sofrendo todo o tipo de influéncias
psicolégicas e corporais”.

Por isso, a referida ADPF pretende resguardar a dignidade da pessoa humana, a
proibicdo ao tratamento degradante ou desumano e o direito a salde, todos
expressamente previstos na Constituicdo Federal, as travestis e transexuais submetidas a
custodia estatal. Busca-se assegurar o direito de as presas transexuais do género
feminino cumprirem suas penas em estabelecimento prisional compativel com o género
feminino e de as custodiadas travestis, identificadas socialmente com o género
feminino, poderem optar por cumprir pena em estabelecimento prisional do género
feminino ou masculino, conforme sua escolha.

AGUIAR salienta que a necessidade de reconhecimento dos direitos humanos
das presas transexuais e travestis foi reconhecida pela propria Procuradoria-Geral da
Republica, em parecer exarado nos autos da ADPF 527. Na oportunidade, a
Procuradoria asseverou que a garantia da identidade de género concretiza-se com a
possibilidade de uma pessoa manifestar todas as caracteristicas e usufruir de todos os
espacos pertencentes ao género pelo qual se identifica.

No ano de 2019, em decisdo liminar, o Min. Luis Roberto Barroso reconheceu
que as transexuais e travestis pertencem a um grupo extremamente estigmatizado e que,
no contexto carcerario, estdo sujeitas a uma dupla vulnerabilidade. Reconheceu que

essas pessoas integram um grupo exposto a graves situacdes de violéncia que colocam
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em risco a sua integridade fisica e psiquica, bem como suas vidas, motivo pelo qual a
necessidade de sua protecdo estaria no ambito de incidéncia dos Principios de
Yogyakarta. Por tudo isso, determinou que as presas transexuais femininas fossem
transferidas para presidios femininos.

Entretanto, lamentavelmente, a decisdo ndo alcancou as travestis, pois, segundo
0 ministro, ainda ndo havia informagdes que permitissem reconhecer, com seguranca, a
luz da Constituicdo Federal, qual é o tratamento adequado a ser conferido a este grupo.
Segundo ele, considerando-se que as travestis, diferentemente das transexuais, nédo
experimentam um sentimento de inconformidade em relagdo aos seus corpos e ao seu
sexo bioldgico, bem como o fato de que ndo foram abarcadas pela Resolugdo Conjunta
da Presidéncia da Republica e do Conselho de Combate a Discrimina¢do 1/2014 e,
ainda, o fato de que o direito de travestis de serem encaminhadas as unidades prisionais
de acordo com sua identidade de género ainda esta em discussao no ambito do Conselho
Nacional de Combate a Discriminacdo e Promogdo dos Direitos de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais (CNCD/LGBT), ainda néo seria possivel aferir qual
seria 0 ambiente adequado para o seu recolhimento carcerario.

Como consequéncia, por ora, foi negado as travestis o direito de optar pelo
estabelecimento prisional em que serdo recolhidas ou mesmo o direito de serem
recolhidas em estabelecimentos prisionais femininos, o que revela mais uma agéo de
estado que negligencia os direitos desse grupo de pessoas, motivo pelo qual elas
continuam expostas as mesmas condi¢es de violagdes de direitos humanos e de
tratamento cruel, o que revela um desprezo institucional por suas identidades, por seus
COrpos e por suas vidas.

Como reflexdo final do topico, parece claro que, se o Judiciario ainda ndo tem a
certeza quanto ao ambiente carcerario mais adequado para o recolhimento das travestis,
ao menos uma certeza é possivel extrair de todo este contexto narrado, de que 0s
estabelecimentos em que estdo sendo recolhidas atualmente, ou seja, as prisoes
masculinas, certamente ndo sdo adequados & sua condicdo pessoal, por exp6-las a
variados tipos de violéncias.

4. Necropoder e Transfobia

Esta postura institucional revela uma verdadeira politica estatal de abandono
dessas pessoas e desprezo por suas vidas, que sdo fortemente precarizadas e, por que

nao dizer, consideradas descartaveis.
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E, por vidas precarias, adotamos o conceito de Judith Butler, para quem “uma
vida especifica ndo pode ser considerada lesada ou perdida se ndo for primeiro
considerada viva”. Conforme a autora, “se certas vidas ndo sao qualificadas como vidas
ou se, desde o comego, ndo sdo concebiveis como vidas de acordo com certos
enquadramentos epistemoldgicos, entdo essas vidas nunca serdo vividas nem perdidas
no sentido pleno dessas palavras”. (BUTLER, 2015)

Essa nédo existéncia das vidas das mulheres transexuais e das travestis pode ser
facilmente percebida com uma simples reflexdo. Conforme pondera RUIZ, basta pensar
onde estdo estas pessoas nos espacos publicos. Rapidamente se constata que estes
corpos sdo rejeitados pela sociedade a tal ponto que ndo ocupam 0S espagos sociais
comuns, como espagos de lazer ou locais de trabalhos, limitando-se a sua existéncia aos
espacos periféricos e marginalizados. Com isso, sdo relegados a um lugar de nédo
existéncia, séo invisibilizados como se de fato ndo existissem.

E esse manto de invisibilidade repercute também na ndo percepgéo das violagdes
constantes e massivas de seus direitos humanos e de suas dignidades. A excecdo de
alguns poucos casos de grande repercussdo midiatica, a regra € que as violéncias
sexuais, 0S espancamentos e as mortes violentas dessas pessoas ndo sdo percebidas pela
sociedade ou pelo estado.

N&o ha, por exemplo, um luto em razdo de suas mortes. Conforme alerta RUIZ,
baseando-se em dados da ANTRA, as mortes das mulheres transexuais e das travestis
sdo subnotificadas, ndo havendo dados oficiais precisos. Segundo os dados da ANTRA,
muitas vezes, ndo ha uma especificacdo da identidade de género da vitima nos Boletins
de Ocorréncia e, outras vezes, sdo simplesmente identificadas como homossexuais ou
simplesmente designadas conforme seu sexo bioldgico. De outro lado, como salientam
SILVA e CAMPOS, essa auséncia de luto decorre também do fato de que, muitas vezes,
nem as familias reclamam o0s corpos trans, que acabam sendo enterrados como
indigentes, circunstancias que exasperam a invisibilidade dessas mortes. Portanto, se
estas mortes ndo sdo vistas, também ndo sdo percebidas e, por isso, igualmente ndo sdo
sentidas ou lamentadas e ndo geram indignacé&o.

E tudo isso se aplica igualmente as mesmas violéncias quando praticadas contra
elas no ambiente carcerario. Aliés, o aprisionamento dos seus corpos e a sujeicao as ja
referidas violéncias, bem como a aniquilagdo de suas identidades nesses ambientes
parecem atender perfeitamente a esta politica de invisibilizacdo, descaso e aniquila¢do
do Qutro, do diferente.
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De fato, na linha do que sustenta Judith Butler, citando Hegel e Klein, a
apreensdo da precariedade conduz a uma potencializagdo da violéncia e a uma
percepcdo da vulnerabilidade fisica de certo grupo de pessoas que incita o desejo de
destrui-las.

Deveras, a colocagdo das mulheres transexuais e das travestis em
estabelecimentos prisionais masculinos, nos quais sofrem todo tipo de abuso fisico e
psicologico, expde como o estado atua de forma muito diferente em relacdo a
determinados grupos de pessoas, no que diz respeito a distribuigdo diferencial de direito
a vida. Conforme aponta RUIZ, na perspectiva do pensamento de Achille Mbembe, o
que se observa é que o estado tutela e protege as vidas de grupos sociais relevantes e
promove, de outro lado, politicas de aniquilagdo dos parias sociais.

Sobre esta questdo, Berenice Bento observa como, ao promover acgdes de
cuidado e garantia das vidas de uma parcela da populagdo e, de outro lado, demonstrar
desprezo pelas vidas de certos grupos de outras pessoas, como € o caso das mulheres
transexuais e das travestis, o estado revela que, em um mesmo contexto, em um mesmo
recorte historico, pode ser, a0 mesmo tempo, promotor de biopoliticas (dar a vida) e de
necropoliticas (promover a morte). Nesse ponto, é possivel notar como o estado, em um
exercicio de poder, age ora para dar garantias de vida para os individuos ora para
promover sua morte e aniquilagéo, exercendo controle sobre a vida das pessoas.

Ao sustentar que o estado adota politicas de promocdo da vida dos grupos
sociais relevantes e, ao mesmo tempo, politicas de promocdo da morte de individuos
integrantes de grupos indesejaveis, ndo se restringindo, neste Gltimo caso, a promover
politicas de deixar morrer, mas sim verdadeiras politicas de exterminio, ou seja, de fazer
morrer parcelas da populagéo cujas vidas sdo consideradas descartaveis, Berenice Bento
propde um novo termo, qual seja o necrobiopoder. Dessa forma, propde nomear de
necrobiopoder um conjunto de técnicas de promocao da vida e da morte a partir de
atributos que qualificam e distribuem os corpos em uma hierarquia que retira deles a
possibilidade de reconhecimento como humano e que, portanto, devem ser eliminados,
e outros que devem viver.

E, nessa perspectiva, enquadram-se com perfeicdo as politicas de abandono
estatal em relacdo as travestis e mulheres transexuais quando recolhidas em
estabelecimentos prisionais masculinos. Com efeito, nota-se que se cuida de postura
estatal pautada pela légica da heteronormatividade, promovendo uma hierarquizagao
das pessoas e dos corpos, de modo que aquelas que ndo atendem as expectativas do
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padrdo hegemonico da heterossexualidade s&o consideradas indesejaveis e descartaveis,
sendo passiveis de eliminagdo. E, no caso das mulheres transexuais e das travestis, a
equacdo ganha um elemento a mais, haja vista que a sua existéncia revela-se incomoda
ndo apenas em razdo de uma orientagdo sexual dissidente, mas também pelo fato de que
desafiam a légica heteronormativa com a exposi¢do de seus corpos femininos, apesar do
sexo bioldgico masculino.

Essa ousadia ao desafiar tdo frontalmente a Gtica heteronormativa é produtora de
6dio por parte da sociedade e do estado, ensejando comportamentos de desprezo,
preconceito, discriminacdo, agressdo e morte, 0 que caracteriza verdadeira
necropolitica. Na linha do pensamento desenvolvido por Mbembe, ndo se nega que o
estado promova a vida, mas o que se percebe é que ndo hd uma tutela da vida de
maneira uniforme, haja vista esta promocao de politicas de aniquilacdo de grupos de
pessoas indesejaveis, o que se configura como uma verdadeira forma de
governabilidade.

5. Concluséao

O que se constata, no fim das contas, é que as mazelas do sistema penitenciario
brasileiro, ja reconhecidamente falido e inconstitucional pelo STF, se reproduzem e sdo
acrescidos de outras circunstancias peculiares relacionadas com a condigdo das
mulheres transexuais e das travestis, 0 que torna a situa¢do ainda muito mais grave.

As violagbes de direitos humanos no ambiente carcerdrio sdo maximizadas
quando acrescentadas as questdes relacionadas a identidade de género e sexualidade,
atreladas a condicdo de existéncia dessas pessoas. De fato, considerando-se que se cuida
de um grupo de pessoas discriminadas e marginalizadas tanto pela sociedade como um
todo, como pelo préprio estado, o desprezo por suas vidas é potencializado quando
comparado com a percep¢do que se tem da importancia das vidas de pessoas
pertencentes a outros grupos, considerados relevantes.

No caso especifico, esse desprezo pela vida dessas pessoas estd pautado pela
cultura da heteronormatividade, a qual se sustenta pela normalizacdo exclusiva da
orientacdo heterossexual. Conforme este entendimento, todos os individuos nascidos
com pénis devem se comportar como homens machos e todas as pessoas nascidas com
vagina devem se comportar como mulheres fémeas, sempre heterossexuais. Todas as
outras formas de viver, destoantes desse binarismo hegemoénico, sdo consideradas
abjetas, anormais, muitas vezes patoldgicas e passam a ser indesejaveis, devendo ser

eliminadas.
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Com isso, difunde-se uma cultura de ddio contra o Outro, o diferente, relegando-
0s a condicdo de vidas precérias, de menor importancia, descartaveis mesmo. Como
esse comportamento € produzido e reproduzido pelo préprio estado, o qual nega
condi¢es basicas de dignidade a alguns grupos de pessoas, negligenciando-as em todos
0s aspectos de sua existéncia (moralidade, integridade corporal e sexual, bem como suas
préprias vidas), revela-se uma verdadeira politica publica, um verdadeiro exercicio de
poder institucional de aniquilar os indesejaveis, ndo apenas deixando-0s morrer, mas
fazendo-os morrer.

E € exatamente isso que se observa quando o estado negligencia as vidas das
mulheres transexuais e das travestis notadamente, no que interessa especificamente a
este estudo, quando permite 0 seu encarceramento em estabelecimentos penais
masculinos. Nestes ambientes, sdo destruidas, em primeiro lugar, suas identidades,
guando desrespeitados seus nomes sociais, quando obrigadas a cortar os cabelos, a usar
roupas masculinas. Para além, sdo desrespeitadas sua integridade emocional, sua
integridade fisica e suas vidas, como acontece quando sdo recolhidas em celas
superlotadas, onde ficam sujeitas a todo tipo de sevicias e violéncias, tanto fisicas, como
sexuais e ainda sujeitas a assassinatos motivados por um 6dio irracional.

Constata-se que a gravidade dessa situacdo enfrentada pelas mulheres
transexuais e travestis no ambiente carcerario deve ser denunciada a conhecida por
todos, por ser fator importante na luta contra as discriminacgdes baseadas em identidade
de género e orientacdo sexual, notadamente no aspecto relacionado com a configuragéo
de verdadeiras necropoliticas.

Com efeito, na esteira do que sustenta RUIZ, citando Caravaca-Moreira e
Padilha, conclui-se ser necessario, para o enfrentamento dessa necropolitica, ficar
explicita a necessidade do desenvolvimento de novas formas de compreensdo do sexo,
corpo, género e sexualidade, ndo como produtos de esséncias sociais ou bioldgicas,
sendo de praticas discursivas e prescritivas.
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A protecdo de dados pessoais das pessoas com deficiéncia no Brasil: analise
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RESUMO: O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia promoveu alteragfes substanciais no
regime das incapacidades; anos depois, a Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD, por sua
vez, inaugura um novo paradigma a respeito da protecdo de dados pessoais no pais. O
problema do estudo se refere a como deve ser realizado o tratamento dos dados de pessoas
com deficiéncia, na hipotese (a ser verificada) de nenhuma das duas normativas mencionadas
o disciplinar de forma aprofundada. Assim, o objetivo geral da presente incursdo é desvendar
a disciplina juridica do tratamento de dados dessas pessoas, em caso de eventual omissdo
legal. Metodologicamente, o estudo se apresenta tedrico-dogmatico, predominantemente
bibliografico, e serd conduzido também com a andlise das disposi¢Bes contidas no EPD e na
LGPD aplicaveis a matéria. A relevancia do estudo se justifica por sua atualidade e porque
pode fornecer esclarecimentos sobre um tema em relacdo ao qual as discussfes ainda estdo
em desenvolvimento.

Palavras-Chave: pessoa com deficiéncia; Estatuto da Pessoa com Deficiéncia; LGPD;
privacidade; protecdo de dados pessoais.

INTRODUCAO

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a Lei Geral de Protecdo de Dados séo
considerados normativas paradigmaticas no ordenamento juridico patrio. Considerando-se o
conteudo de cada uma delas, suscita-se o seguinte problema: como deve ser realizado, na
atual conjuntura, o tratamento de dados de pessoas com deficiéncia, acaso nem o EPD, nem a
LGPD contenham disposi¢Oes especificas sobre a privacidade e a prote¢do de dados dessas
pessoas?

Assim, o objetivo geral da incursdo proposta € desvendar a disciplina juridica do
tratamento de dados pessoais de pessoas com deficiéncia, em caso de eventual omissdo legal.
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Como objetivos especificos, pretende-se: apresentar, de forma panoramica, as principais
alteracdes promovidas no regime das incapacidades pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia;
fornecer um panorama a respeito de importantes questdes sobre tratamento de dados pessoais
abordadas na LGPD; averiguar se ambas as leis em comento tratam de forma precisa sobre
privacidade e protecdo de dados de pessoas com deficiéncia; e, caso nenhum dos diplomas
normativos se dedique de forma aprofundada a temaética, também se objetiva encontrar
diretrizes para assegurar o melhor tratamento dos dados dessas pessoas.

Para tal intento, adotar-se-A a vertente metodoldgica tedrico-dogmatica,
desenvolvendo-se um estudo predominantemente bibliografico, amparado em literatura
especializada e publicagdes académicas, mormente do Direito Civil, sobre a tematica em
analise. No entanto, tem também um viés documental, complementando-se 0s dados coletados
bibliograficamente através da analise de dispositivos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
da Convencéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia e da Lei Geral de
Protecdo de Dados aplicaveis a matéria e, eventualmente, de elementos de noticias e outras
fontes primérias de informacao.

Inicialmente, serdo apresentadas as principais alteragcfes promovidas no regime das
incapacidades pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, e se ele se dedica a disciplinar
questdes sobre privacidade e protecdo de dados pessoais, adotando-se como referenciais
tedricos os estudos correlatos desenvolvidos por Raphael Furtado Carminate (2019), Igor de
Macedo Félix e César Filza (2019), Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de
Sa (2020), e Heloisa Helena Barboza, Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira e Vitor
Almeida (2020), dentre outros.

Em seguida, analisar-se-a brevemente o contetdo da Lei Geral de Prote¢do de Dados
(2018), em conformidade com os trabalhos de Carlos Nelson Konder (2020) e Caitlin
Sampaio Mulholland (2018), investigando-se ainda a (in)existéncia de normas especificas
sobre tratamento de dados de pessoas com deficiéncia na LGPD, com base em autores ja
mencionados.

Por fim, utilizando-se as também j& mencionadas contribuicdes teodricas de Taisa
Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de S (2020), e Heloisa Helena Barboza,
Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira e Vitor Almeida, serdo levantadas diretrizes para
o0 tratamento de dados pessoais das pessoas com deficiéncia, em respeito a sua privacidade e
com vistas a protecdo desses dados.
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A abordagem se justifica, do ponto de vista académico, pela atualidade dos temas
visitados, sobre os quais as pesquisas cientificas ainda se encontram em desenvolvimento.
Salienta-se, ainda, que o estudo adere as importantes discussdes sobre novos direitos
privados, reconhecimento e vulnerabilidades. Quanto a perspectiva social, a incursdo pode
contribuir com esclarecimentos sobre o EPD, sobre a LGPD, e estimular novas reflexdes para
a incluséo das pessoas com deficiéncia.

Espera-se que a proposta seja capaz de reforcar a necessidade de protecdo de seus
dados pessoais, sobretudo quando denotarem informagdes sensiveis, 0 que € especialmente

relevante quando se considera a posi¢do juridica vulneravel do titular desses dados.

1. O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a protecao de dados pessoais

1.1. Principais altera¢des no regime das incapacidades promovidas pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia

Sabe-se que a promulgacdo da Lei 13.146, de 06 de julho de 2015, foi alvo de
polémicas que serdo brevemente explanadas adiante, e significou uma verdadeira mudanca de
paradigma no que se refere ao tratamento das pessoas com deficiéncia no Brasil. Ndo por
acaso, ainda hoje existem debates em torno do chamado Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(BRASIL, 2015), suscitando davidas acerca de seus reflexos na prética dos atos da vida civil
por pessoas com deficiéncia.

Para contextualizagdo da temética, é importante o estudo historico sobre a evolucéo do
tratamento conferido as pessoas com deficiéncia ao redor do mundo, em especial no Brasil.
Contudo, a incursdo ora proposta, devido a limitacdo de sua extensdo, se concentrard
precipuamente na j& introduzida mudanga de paradigma fomentada pela promulgacdo do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no pais. Neste sentido, faz-se oportuno analisar como a
delicada tematica era considerada em nosso ordenamento juridico logo antes da concepcédo da
referida normativa, e quais as efetivas repercussdes praticas decorrentes de seu advento.

Em sintese, pode-se afirmar que, antes do Estatuto, a pessoa com deficiéncia mental
ou intelectual era, necessariamente, considerada incapaz. O que variava, grosso modo, era se a
incapacidade atribuida aquela pessoa seria absoluta ou relativa, a depender do grau de seu
discernimento. O discurso era de protecdo: partia-se da premissa de que, classificando uma
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pessoa como incapaz, facilitar-se-ia a aplicacdo automatica de uma série de cuidados que se
entendiam necessarios a sua existéncia digna, ndo apenas de ordem patrimonial (caso da
interdicdo, por exemplo), como também existencial. Neste sentido, Igor de Macedo Félix e

César Fiuza esclarecem que

em relacdo as incapacidades, a concepgdo tradicional da teoria se baseou na ideia de
que ha fatores, tais como a deficiéncia, a idade, doenga ou uso de substancias
psicoativas que afetam (presumidamente) ou podem afetar (concretamente), total ou
parcialmente, o discernimento de uma pessoa. Nessas hipOteses, haveria
vulnerabilidade, o que poderia redundar em prejuizos de toda ordem, sobretudo
patrimoniais. Diante disso, reconheceu-se a necessidade de mecanismos que fossem
capazes de proteger essas pessoas, € que também fossem adequados a qualidade da
sua vontade. Chegou-se, assim, a medida de limitagdo da pratica de determinados
atos da vida civil e da substituicdo da vontade, como meios para atender a tais
propositos (FELIX; FIUZA, 2019).

Entretanto, o pretenso discurso protecionista culminava na propria estigmatizacdo das
pessoas com deficiéncia; afinal, com base em critérios questionaveis, que por vezes nao
tinham efetivo respaldo técnico, essas pessoas eram rotuladas como incapazes e, via de
consequéncia, delas se retirava a possibilidade de exercerem diversos atos da vida civil, néo
apenas de cunho patrimonial, frise-se. Em alguns casos, € evidente que a pessoa pPossui
discernimento especifico para determinados atos, e a imposicdo genérica da incapacidade,
fundada em presuncdes, tolhia suas liberdades e seu desenvolvimento. Apontando as falhas do

regime das incapacidades anterior, Gabriel Schulman pontua que

o sistema binario das incapacidades (calcado na chave capaz/incapaz), decorrente da
preocupacgdo com a seguranca juridica formal, revela-se impossibilitado de captar a
complexidade da vida concreta e os distintos gradientes da aptiddo de manifestacéo,
assim como é inapto para lidar com uma avaliagdo contextual, como, por exemplo,
verifica-se com as vulnerabilidades (SCHULMAN, 2018).

A percepcao das fragilidades e dos maleficios decorrentes do discurso paternalista em
torno das pessoas com deficiéncia foi ganhando relevo no processo evolutivo do tratamento
que lhes é destinado, até que se chegou a Convencgdo Internacional sobre os Direitos da
Pessoa com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York em 30 de
margo de 2007, que foi recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro (BRASIL, 2009),
por meio de sua ratificagdo pelo Congresso Nacional, tendo entdo o status de norma
constitucional. Nesse contexto, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia teve justamente o
escopo de dar efetividade & aludida Convencdo, representando a versdo atualizada do nosso

ordenamento juridico acerca das mudancas que ja se difundiam.
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Reproduzindo as ideias da Convencéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, o Estatuto ratifica novo entendimento, no sentido de que a capacidade civil € a
regra. Rompe-se, portanto, com o regime das incapacidades anterior, que se revelava limitante
para a pessoa com deficiéncia, na medida em que comumente lhe restringia até mesmo o
exercicio de direitos existenciais mais comezinhos. Por isso fala-se em mudanca de
paradigma. A deficiéncia mental ou intelectual ndo mais presume a incapacidade, ndo afasta
de modo quase imediato o exercicio de quaisquer direitos, sem que antes haja uma adequada e
criteriosa avaliacdo casuistica, realizada por uma comissao multidisciplinar.

Logo, a promulgacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia propiciou verdadeira
revisdo do regime das incapacidades, de modo a prestigiar a autonomia privada da pessoa,
impedindo-se a imposicdo automatica da incapacidade diante da deficiéncia e a consequente
limitacdo ou retirada de direitos de suma relevancia, o que, quando ocorria, equivalia @ morte
civil. Raphael Furtado Carminate, discorrendo acerca das alteragcbes no regime das

incapacidades promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, elucida:

Até se chegar a criacdo de um microssistema juridico destinado as pessoas com
deficiéncia, o ordenamento juridico brasileiro passou por um longo processo
evolutivo, no concernente ao tratamento dos direitos destas pessoas, 0 que,
inegavelmente, de forma positiva ou negativa, acabou por influenciar os dispositivos
presentes na legislacdo em vigor.

[.-]

Para que se atinjam 0s objetivos da Convencao, é indispensavel a supressao de todos
os obstaculos que limitam o exercicio das liberdades fundamentais e dos direitos
humanos pelas pessoas com deficiéncia, sendo alguns desses impedimentos de
natureza juridica.

[.-]

Assim, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, dentre outras questdes, promoveu uma
revisdo na teoria das incapacidades, a fim de se privilegiar e efetivamente
reconhecer a autonomia privada das pessoas com deficiéncia mental ou intelectual.
[.-]

Ao revogar expressamente os incisos I, 11 e 111 do art. 3° do Cddigo Civil (BRASIL,
2002), o Estatuto asseverou ndo ser a deficiéncia, de qualquer natureza, elemento
apto a infirmar a capacidade absoluta da pessoa humana. Assim sendo, apds a
entrada em vigor da Lei n. 13.146/2015 (BRASIL, 2015a), apenas 0s menores de 16
(dezesseis) anos sdo absolutamente incapazes para a pratica dos atos da vida civil.
As redag@es dos incisos Il e 11, do art. 4° do Cddigo Civil (BRASIL, 2002) também
foram alteradas pelo Estatuto, que estabeleceu ndo ser a deficiéncia, por si s6, um
critério habil para relativizacdo da capacidade da pessoa (CARMINATE, 2019).

Assim, partindo-se da premissa de que a capacidade é a regra, podendo ser afastada
parcialmente, em relagdo a atos especificos, a depender da avaliagdo do grau de discernimento
da pessoa para o seu desempenho, feita por comissdo multidisciplinar (CARMINATE, 2019),

ja se torna possivel antever que, em respeito a sua autonomia privada, muitas sdo as
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consequéncias praticas da mudanca de paradigma sobre o exercicio de direitos patrimoniais e
existenciais pela pessoa com deficiéncia.

Feitas estas considerages iniciais, o presente trabalho se dedicara a analisar o
contetido da Lei 13.146, de 2015, no que tange a privacidade e a protecdo de dados pessoais
das pessoas com deficiéncia, assunto que ganha especial destaque com o advento da Lei Geral
de Protecdo de Dados Pessoais (BRASIL, 2018).

1.2. A auséncia de normas especificas sobre protecdo de dados pessoais no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

Em analise dos cento e vinte e sete artigos que integram o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, constata-se que ndo ha uma secdo especifica acerca da protecdo de dados
pessoais, fato abordado por Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de S4, ao
asseverarem que “o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia — EPD, que alcanga as mais diversas
situacdes existenciais, ndo dedica um capitulo especificamente a privacidade & protecdo dos
dados pessoais” (LIMA; SA, 2020).

Em verdade, o artigo 85* do Estatuto menciona que a curatela ndo alcanga o direito a
privacidade, dentre outros aspectos. Ja no Titulo 11, das “Disposic¢des Finais e Transitorias”, o
artigo 92° menciona a confidencialidade, a privacidade e as liberdades fundamentais da

4 Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial.

8§ 1° A definicdo da curatela ndo alcanca o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio, a privacidade,
a educacdo, a salde, ao trabalho e ao voto.

§ 2° A curatela constitui medida extraordinaria, devendo constar da sentenca as razGes e motivagles de sua
definicdo, preservados os interesses do curatelado.

8 3° No caso de pessoa em situacdo de institucionalizacdo, ao nomear curador, o juiz deve dar preferéncia a
pessoa que tenha vinculo de natureza familiar, afetiva ou comunitaria com o curatelado.

5 Art. 92. E criado o Cadastro Nacional de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia (Cadastro-Inclusio), registro
publico eletrbnico com a finalidade de coletar, processar, sistematizar e disseminar informacGes
georreferenciadas que permitam a identificacdo e a caracterizacdo socioecondmica da pessoa com deficiéncia,
bem como das barreiras que impedem a realizacdo de seus direitos.
§ 1° O Cadastro-Inclusdo serd administrado pelo Poder Executivo federal e constituido por base de dados,
instrumentos, procedimentos e sistemas eletrénicos.
§ 2° Os dados constituintes do Cadastro-Incluséo serdo obtidos pela integracdo dos sistemas de informacéo e da
base de dados de todas as politicas pablicas relacionadas aos direitos da pessoa com deficiéncia, bem como por
informacg0es coletadas, inclusive em censos nacionais e nas demais pesquisas realizadas no Pais, de acordo com
os parametros estabelecidos pela Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo.
8§ 3° Para coleta, transmissdo e sistematizacdo de dados, é facultada a celebragdo de convénios, acordos, termos
de parceria ou contratos com instituigdes publicas e privadas, observados os requisitos e procedimentos previstos
em legislacéo especifica.
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pessoa com deficiéncia, mas fazendo aluséo especificamente ao funcionamento do “Cadastro
Nacional de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia (Cadastro — Inclusao)”, definido no caput do

dispositivo como um

[...] registro publico eletrdnico com a finalidade de coletar, processar, sistematizar e
disseminar informacbes georreferenciadas que permitam a identificagdo e a
caracterizacdo socioecondmica da pessoa com deficiéncia, bem como das barreiras
que impedem a realizacdo de seus direitos (BRASIL, 2015).

Assim, Heloisa Helena Barboza, Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira e Vitor
Almeida, em trabalho sobre a protecdo dos dados pessoais da pessoa com deficiéncia,

expressam que o EPD

[...] se preocupou de forma muito timida com a tutela da privacidade e dos dados
pessoais da pessoa com deficiéncia ao promover a sua capacidade civil, com
destaque a autodeterminagdo existencial (art. 6°), e reforcar que a curatela nao
alcanca o direito a privacidade (art. 85, § 1°), mas tdo somente os atos relacionados
aos direitos de natureza patrimonial e negocial. Tal preocupacdo retorna por ocasido
da criacdo do Cadastro Nacional de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Cadastro-
Inclusdo), registro publico eletrénico, administrado pelo Poder Executivo Federal
[..]

Com o intuito de proteger os dados pessoais coletados para fins desse Cadastro-
Incluséo, o legislador mencionou que as salvaguardas estabelecidas em lei devem
ser observadas de modo a assegurar a confidencialidade, a privacidade e as
liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia e os principios éticos que
regem a utilizacdo de informacg®es (art. 92, § 4°). No entanto, como visto, ndo ha na
legislacdo brasileira salvaguardas especificas para a tutela de dados da pessoa com
deficiéncia (BARBOZA; PEREIRA; ALMEIDA, 2020).

Portanto, as raras ocorréncias de termos afetos a “privacidade” ou a “protecdo de
dados pessoais” no texto do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia sdo adstritas a servir de
complemento para o contetdo de outros institutos ou temas que ganharam maior destaque
pelo legislador.

No mesmo texto, os trés autores supracitados mencionam, ainda, que a Convencgéo
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, diferentemente do EPD, traz uma
diretriz especifica sobre o respeito a privacidade da pessoa com deficiéncia, de forma mais

8§ 4° Para assegurar a confidencialidade, a privacidade e as liberdades fundamentais da pessoa com deficiéncia e
0s principios éticos que regem a utilizacdo de informacdes, devem ser observadas as salvaguardas estabelecidas
em lei.

§ 5° Os dados do Cadastro-Inclus@o somente poderdo ser utilizados para as seguintes finalidades:

| - formulagdo, gestdo, monitoramento e avaliagdo das politicas publicas para a pessoa com deficiéncia e para
identificar as barreiras que impedem a realizacdo de seus direitos;

Il - realizacdo de estudos e pesquisas.

8§ 6° As informacdes a que se refere este artigo devem ser disseminadas em formatos acessiveis.
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acurada. Com isso, fazem alusdo a previsao insculpida no artigo 22 da Convengao, cujo teor

ora se reproduz:

Artigo 22

Respeito a privacidade

1.Nenhuma pessoa com deficiéncia, qualquer que seja seu local de residéncia ou tipo
de moradia, estard sujeita a interferéncia arbitraria ou ilegal em sua privacidade,
familia, lar, correspondéncia ou outros tipos de comunicacao, nem a ataques ilicitos
a sua honra e reputacdo. As pessoas com deficiéncia tém o direito a protecéo da lei
contra tais interferéncias ou ataques.

2.0s Estados Partes protegerdo a privacidade dos dados pessoais e dados relativos a
salde e a reabilitacdo de pessoas com deficiéncia, em igualdade de condi¢fes com
as demais pessoas (BRASIL, 2009).

Logo, é perceptivel que o EPD ndo deu a privacidade e a protecdo de dados pessoais a
abordagem destacada que galgaram na Convencéo Internacional sobre os Direitos da Pessoa
com Deficiéncia, ndo havendo, no Estatuto protetivo brasileiro, regramento substancial no que
se refere especificamente a tais temas.

E cedico que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia é cronologicamente anterior & Lei
Geral de Protecdo de Dados Pessoais - LGPD (BRASIL, 2018), normativa paradigmatica no
que tange a abordagem dos temas supramencionados. Sendo assim, a fim de perquirir se
existem, no ordenamento juridico brasileiro, normas especificas sobre a privacidade e a
protecdo de dados pessoais das pessoas com deficiéncia, faz-se também necessario analisar as
disposicoes da LGPD.

2. O panorama atual da protecédo de dados pessoais no Brasil

2.1. LGPD e o tratamento de dados pessoais

A Lei n. 13.709/2018, conhecida como Lei Geral de Protecdo de Dados — LGPD
(BRASIL, 2018), cuja vigéncia teve inicio em 18 de setembro de 2020 (AGENCIA
SENADO, 2020), trouxe insegurancas acerca das provaveis repercussdes de sua
implementacdo, nos mais diversos setores. Afinal, a tecnologia se faz cada vez mais presente
na vida cotidiana, através de recursos que facilitam e aperfeicoam a comunicacdo, o trabalho e
as vivéncias pessoais.

E sabido que essas variadas ferramentas tecnoldgicas envolvem, em maior ou menor
medida, o tratamento de dados pessoais, 0s quais, de acordo com o artigo 5°, inciso I, da Lei

supracitada, denotam as informagdes relacionadas “(...) a pessoa natural identificada ou
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identificavel” (BRASIL, 2018). Diante da conjuntura em comento, observa-se “(...) uma
recente tendéncia global direcionada a regulamentacdo das operagdes e dos controles
relacionados aos dados pessoais” (DRESCH; FALEIROS JUNIOR, 2019), de modo que a
LGPD desponta como um importante marco regulatério representativo, no ordenamento
juridico brasileiro, da preocupacéo com a protecdo de dados pessoais.

Neste contexto, outro conceito trazido pela LGPD, que ganha especial relevo quando
se lida com minorias ou grupos sociais que vivenciam distintas vulnerabilidades, é o de dado

pessoal sensivel, que por expressa previsao legal, € considerado aquele

[...] sobre origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiagdo a
sindicato ou a organizacdo de caréater religioso, filoséfico ou politico, dado referente
a salde ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma
pessoa natural (BRASIL, 2018).

N&do obstante, destaca-se o entendimento, ja consolidado na doutrina patria, de que
esse rol apresentado pelo art. 5° inciso Il da LGPD (BRASIL, 2018), é meramente
exemplificativo. Neste diapasdo, Carlos Nelson Konder explica:

E inviavel conceber rol taxativo de dados sensiveis, ja que eles sio definidos pelos
efeitos potencialmente lesivos do seu tratamento. Nesse sentido, o préprio legislador
reconhece que se aplicam as regras relativas ao tratamento de dados pessoais
sensiveis aos dados pessoais que, posto ndo serem em si sensiveis, podem vir a
revelar dados sensiveis (LGPD, art. 11, 8§1°). Assim, por exemplo, dados de
localizacdo geografica habitos de compras, preferéncias de filmes e histérico de
pesquisa podem parecer inofensivos isoladamente, mas um répido tratamento em
conjunto pode servir a identificar orientacdo religiosa, politica e mesmo sexual
(KONDER, 2020).

Portanto, ndo h4 uma taxatividade conceitual no texto da LGPD acerca dos dados
pessoais que se enquadrariam como sensiveis. Deve-se realizar uma anélise de cada caso
concreto, de modo que varias outras informacdes, que ndo as expressamente elencadas na
legislagdo, podem, em determinado contexto e para titulares especificos, se revelar
notoriamente sensiveis.

Além disso, cumpre enfatizar que a Lei prevé uma secdo especifica para disciplinar o
tratamento de dados pessoais sensiveis: trata-se da na Secdo Il (Do Tratamento de Dados
Pessoais Sensiveis), do Capitulo Il (Do Tratamento de Dados Pessoais). Assim, se a
normativa prevé que o tratamento de dados pessoais em geral (art. 7° e seguintes) ja demanda,

como elemento primordial, o consentimento do titular, que apenas excepcionalmente pode ser
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afastado®, ao se referir aos dados sensiveis, por sua vez, a disciplina especifica atribuida pela
LGPD adjetiva o consentimento, impondo-lhe restricdo formal (KONDER, 2020).

De inicio, a LGPD adota uma forte fundamentacdo no consentimento do titular de
dados para admitir o tratamento dos dados pessoais. Significa dizer que sera
permitido o tratamento de dados pessoais em havendo manifestacéo livre, informada
e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais
para uma finalidade determinada (art. 5°, XII). Em complementacdo, a LGPD
estabelece restricbes importantes quando diante do tratamento de dados sensiveis, e
em relacdo ao consentimento, estabelece a necessidade de que ele seja realizado de
forma especifica e destacada, para finalidades singulares também (artigo 11, I,
LGPD) (MULHOLLAND, 2018).

Além de exigir, em regra, 0 consentimento do titular para o tratamento de dados
pessoais sensiveis, de forma especifica, destacada e para finalidades especificas, ha que se
considerar que o artigo 11 da LGPD, ao elencar as hipéteses excepcionais em que 0
tratamento desses dados prescinde do consentimento, ndo reproduz aquelas previstas, nos
incisos V, IX e X, do artigo 7°, para o tratamento de dados pessoais em geral (KONDER,
2018).

Logo, extraem-se, até entdo, as seguintes conclusdes a respeito dos dados pessoais
sensiveis: 1) o texto da LGPD ndo esgota as possibilidades em que dados pessoais possam
representar informagdes sensiveis; I1) por outro lado, as hipoteses de tratamento desses dados
tém previsdo legal taxativa, e s&o mais restritas que as de tratamento dos dados pessoais em
geral; Il1) o consentimento do titular, para tratamento de dados pessoais sensiveis, deve ser
qualificado.

As informagfes sensiveis sdo assim consideradas por estarem intimamente
relacionadas a propria dignidade da pessoa e a expressao de sua personalidade. Assim, o dano

causado por tratamento ilicito de dados, quando estes forem sensiveis, é qualificado e viola

& Art. 7° O tratamento de dados pessoais somente podera ser realizado nas seguintes hipdteses:

[.-]

Il - para o cumprimento de obrigacéo legal ou regulatéria pelo controlador;

Il - pela administragdo publica, para o tratamento e uso compartilhado de dados necessérios a execucdo de
politicas publicas previstas em leis e regulamentos ou respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos
congéneres, observadas as disposi¢fes do Capitulo 1V desta Lei;

IV - para a realizacdo de estudos por érgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a anonimizagdo dos
dados pessoais;

V - quando necessario para a execucdo de contrato ou de procedimentos preliminares relacionados a contrato do
qual seja parte o titular, a pedido do titular dos dados;

VI - para o exercicio regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral, esse Gltimo nos termos
da Lei n®9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);

VII - para a protecao da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro;

VIII - para a tutela da sadde, exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de sadde, servigos de
salide ou autoridade sanitaria; (Redacéo dada pela Lei n® 13.853, de 2019).

IX - quando necessario para atender aos interesses legitimos do controlador ou de terceiro, exceto no caso de
prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a protecdo dos dados pessoais; ou

X - para a protecdo do crédito, inclusive quanto ao disposto na legislacéo pertinente.
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mltiplos direitos fundamentais. E o que se extrai da abordagem dos dados pessoais sensiveis

desenvolvida por Carlos Nelson Konder:

Entre suas diversas inovagfes, a LGPD traz a diferenciacdo do tratamento de certa
categoria de dados pessoais: os chamados “dados sensiveis”. Com efeito se o
tratamento de qualquer dado pessoal tem o potencial de atingir o seu titular, alguns
dados apresentam potencial de dano qualificado no que tange a pessoa humana. A
distingdo de tratamento normativo, envolvendo a incidéncia de regras proprias,
justifica atencéo especial a essa nova categoria normativa.

[.-]

Privacidade como autodeterminacdo informativa/existencial e reconhecimento da
construcdo dinamica da identidade pessoal conjugam-se, assim, como novas formas
de manifestacdo de protecdo juridica da pessoa humana contra as ameagas de
estigmatizacdo e discriminagcdo oriundas do desenvolvimento tecnolégico. Com
efeito, a principal preocupacdo com relacdo ao armazenamento e circulacdo de
informac0es relativas a pessoa humana diz respeito a sua utilizagdo para submeté-la
a estigmas, viabilizando sua discriminacdo perante as demais. Entre os diversos
dados relativos a pessoa, alguns sdo especialmente iddneos a facilitar processos
sociais de exclusdo e segregacgdo, razdo pela qual seu controle deve ser ainda mais
rigoroso. Essa é a chave de leitura adequada para compreender a qualificacdo de
dados pessoais como sensiveis.

[.-]

os dados sensiveis sdo dados pessoais especialmente suscetiveis de utilizagdo para
fins discriminatérios, como estigmatizacdo, exclusdo ou segregacdo, de modo que
seu tratamento atinja a dignidade de seu titular, lesionado sua identidade pessoal ou
privacidade. O proprio anteprojeto da legislacdo identifica que o fim precipuo do
tratamento diferenciado dos dados sensiveis & impedir a discriminagdo da pessoa
humana com base nas suas informacgdes. Por essa razdo, somente podem ser
sensiveis 0s dados referentes a pessoa humana, em virtude do valor intrinseco da sua
dignidade (KONDER, 2020).

De modo similar, Caitlin Sampaio Mulholland, discorrendo acerca dos dados pessoais
sensiveis e da tutela de direitos fundamentais, faz mencéo a protecdo de dados pessoais, ao
direito a privacidade, a igualdade, a liberdade e a ndo discriminacéo, todos eles intimamente
atrelados, na sociedade da informagdo, ao tratamento de informacdes que se revelem

sensiveis:

A tutela juridica de dados pessoais como um corolario do direito a privacidade (ou
do direito a identidade) nos leva a considerar que a autodeterminacgdo informativa,
ou o poder de controle sobre os proprios dados, deve ser a ténica quando buscamos a
protecdo especifica dos dados sensiveis, especialmente se tais dados podem gerar
tratamentos desiguais. O reconhecimento do direito fundamental a igualdade no
artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal tutela também o direito ao tratamento sem
distin¢Bes de qualquer natureza. Ao mesmo tempo, dentre os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, constantes do artigo 3°, da Constituicdo Federal,
estd o de “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, Sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”. Soma-se ao reconhecimento
constitucional da protecdo da igualdade e da ndo discriminacéo, a previsdo na LGPD
da impossibilidade do tratamento para fins discriminatérios ilicitos ou abusivos,
conforme ja esclarecido em outra oportunidade.

[.]
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Considerando que se caminha cada vez mais e com maior intensidade para uma
sociedade governada por dados, o ambiente social no qual se concretiza a ideia de
privacidade informacional passa a ser qualificado pela prote¢do dos direitos da
pessoa de manter o controle sobre seus dados, por meio de sua autodeterminagéo
informativa (liberdade), visando a ndo discriminacdo (igualdade). Portanto, o
problema da privacidade hoje é causado pelo conflito consequente da assimetria de
poderes existente entre os titulares de dados e aqueles que realizam o tratamento dos
dados. Esta assimetria gera um desequilibrio social que, por sua vez, leva a violagao
dos principios da igualdade e da liberdade.

Proteger de maneira rigorosa os dados pessoais sensiveis se torna, assim,
instrumento para a efetivacdo da igualdade e da liberdade (MULHOLLAND, 2018).

Portanto, observa-se que 0s dados pessoais sao considerados sensiveis a partir de seu
potencial de gerar discriminacdo de pessoas. Logo, trata-se de informagfes ainda mais
delicadas que os dados pessoais em geral, razdo pela qual os danos sofridos por seus titulares
séo qualificados, eis que os expdem a estigmatizacdes e segregagdes.

Uma vez estabelecido este breve panorama acerca do tratamento de dados pessoais na
LGPD, dos dados pessoais sensiveis e da abordagem do consentimento na lei, premissas que
facilitardo a compreensdo da proposta, abordar-se-4, a seguir, se a aludida lei, por sua vez,
apresenta disposicOes especificas sobre o tratamento de dados pessoais das pessoas com

deficiéncia, ja que o Estatuto correlato ndo as tem.

2.2. LGPD e pessoas com deficiéncia

A leitura do texto integral da Lei Geral de Protecdo de Dados (BRASIL, 2018)
espargido em sessenta e cinco artigos, permite constatar que, tal como ocorre com o EPD, ndo
hé qualquer dispositivo especifico a respeito da privacidade ou protecdo de dados de pessoas
com deficiéncia.

N&o obstante a normativa discipline o tratamento de dados pessoais de grupos
vulneraveis como as criancas e os adolescentes (Segdo Ill, do Capitulo II), o termo
“deficiéncia” ndo tem sequer uma unica incidéncia na LGPD, mesmo com a inclusdo das
recentes alteragdes promovidas pela Lei n® 13.853, de 08 de julho de 2019, que altera a LGPD
“[...] para dispor sobre a protecdo de dados pessoais e para criar a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados [...]”, dentre outras providéncias (BRASIL, 2019).

Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa salientam:

A LGPD volta-se a protecdo de dados pessoais de pessoas vulnerdveis, quando
disciplina o tratamento de dados de criancas e adolescentes, determinado seja
observado o principio constitucional do melhor interesse (art. 227, CR/88); todavia é
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silente relativamente a protecdo de dados de pessoas com deficiéncia (LIMA; SA,
2020).

Inusitadamente, embora o ordenamento juridico patrio ora possua tanto um
microssistema de protecdo a pessoa com deficiéncia, quanto um microssistema de protecao de
dados pessoais, percebe-se que nenhum deles, isoladamente, disciplina de forma aprofundada
como deve se dar o tratamento dos dados pertencentes a pessoas com deficiéncia. Surge, a
partir desta constatacdo, a principal problematica suscitada no presente estudo: diante da
omissdo legislativa, como garantir a privacidade e a protecdo dos dados pessoais destas
pessoas?

Conforme complementam as duas autoras acima referenciadas, “omissdo legal néo
significa auséncia de norma juridica”. E essencial, pois, ponderar as possiveis diretrizes para

que se vislumbre a disciplina juridica do tratamento de dados das pessoas com deficiéncia.

3. Diretrizes para o tratamento de dados pessoais da pessoa com deficiéncia

A despeito da auséncia de disciplina especifica atinente & privacidade e protecdo de
dados das pessoas com deficiéncia no Estatuto protetivo e na LGPD, consoante pontuam
Heloisa Helena Barboza, Paula Moura Francesconi de Lemos Pereira e Vitor Almeida, “o
tratamento de dados pessoais de pessoas com deficiéncia devera sempre ser realizado em seu
beneficio e protecdo, de modo a enaltecer sua autonomia e inclusdo social e evitar qualquer
traco paternalista” (BARBOZA; PEREIRA; ALMEIDA, 2020).

Neste intento, Taisa Maria Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa sugerem
que “do dialégo dos dois microssistemas (EPD e LGPD) é possivel visualizar a disciplina
juridica do tratamento de dados das pessoas com deficiéncia” (LIMA; SA, 2020). Com efeito,
diante da falta de regramentos mais especificos, mostra-se pertinente e necessaria a
interlocucéo entre os preceitos da LGPD e do EPD; se ndo ha, em qualquer dos dois diplomas
normativos, normas voltadas propriamente a privacidade e na protecdo de dados das pessoas
com deficiéncia, deve-se partir de ambos, em interpretacdo conjunta com a Convengéo
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (especialmente seu artigo 22), de
forma sistémica, para que se extraiam as diretrizes para o melhor tratamento destes dados.

Conclusdo similar é apontada por Heloisa Helena Barboza, Paula Moura Francesconi
de Lemos Pereira e Vitor Almeida:
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[...] A caréncia de tratamento especifico a respeito das pessoas com deficiéncia ndo
impede a leitura sistemizada entre a LGPD e o0s Estatutos protetivos, em especial no
caso, 0 EPD. Mais do que isso, a CDPD dedicou dispositivos especificos sobre o
respeito a privacidade e protegdo dos dados pessoais na area da salde e de
reabilitacdo e, portanto, tem aplicagdo imediata. Cabe ao intérprete empreender uma
interpretacdo das normas infraconstitucionais a luz dos preceitos convencionais
(rectius: constitucionais) e sistémica entre a LGPD e o EPD (BARBOZA;
PEREIRA; ALMEIDA, 2020).

Neste diapasdo, conforme ja antecipado, os dados pessoais sensiveis se tornam ainda
mais relevantes, em especial os relativos a salde, na medida em que podem expor a pessoa

com deficiéncia a discriminagdes diversas.

Dentre todas as categorias de dados, os dados de salide merecem especial atencdo
quando sdo titularizados por pessoa com deficiéncia. O uso indevido dos dados
¢ pessoa com deficiéncia, as consequéncias da antijuridicidade podem ser
gravissimas, prejudicando o seu processo de inclusdo social. Ademais, ninguém
pode ser prejudicado — na titularizacdo e no exercicio de direitos — em razdo de
deficiéncia de natureza fisica, sensorial, mental e intelectual (LIMA; SA, 2020).

Ressalta-se, ainda, o papel do consentimento, que no caso de tratamento de dados
sensiveis de qualquer pessoa, deve ser manifestado de forma especifica, destacada e para
finalidades especificas. No caso da pessoa com deficiéncia, como o Estatuto presume a
capacidade civil, deve-se viabilizar o seu consentimento livre e esclarecido em relagcdo ao
tratamento dos dados; contudo, acaso se afira, casuisticamente, a auséncia de discernimento
especifico para expressar o consentimento qualificado, sugere-se, como medida de protecéo,
que ndo seja realizado o tratamento de determinados dados sensiveis com potencial para

ensejar estigmatizacoes.

Neste cendrio, € de todo indispensavel o didlogo entre 0 EPD e a LGPD, de modo a
construir uma efetiva e integral tutela dos dados pessoais da pessoa com deficiéncia,
com fins & promocgédo de seu consentimento livre e esclarecido acerca do tratamento
dos dados, bem como outros mecanismos de protecdo, na medida de suas
necessidades e circunstancias de cada caso. Visa-se, com isso, salvaguardar a
construgdo de uma identidade livre de estigmas e sem discriminacdo por meio da
tutela dos dados sensiveis. Sob o manto da diretriz de natureza constitucional
prevista no art. 22 da CDPD, proteger os dados pessoais das pessoas com deficiéncia
¢ concretizar as diretrizes da Convencdo e do EPD de igualdade e liberdade, tao
caros a plena inclus&o social.

[.-]

A obten¢do do consentimento para fins médicos deve assegurar a participacdo da
pessoa com deficiéncia, no grau maximo, em caso de situacdo de curatela, em estrita
observancia do art. 12, §1°, do EPD. O suprimento do consentimento da pessoa com
deficiéncia deve ser sempre excepcional e episédico, bem como temporario, quando
feita a interpretacdo sistematica do paragrafo Gnico do art. 11 do EPD.
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Indispensavel, no entanto, atentar-se para o contetdo e a forma das informacdes
sobre o tratamento de dados pessoais, para fins médicos ou ndo, que deverdo ser
fornecidas de maneira simples, clara e acessivel, consideradas as caracteristicas
fisico-motoras, perceptivas, sensoriais, intelectuais e mentais do usuario/paciente,
com uso de recursos audiovisuais quando adequado, de forma a proporcionar a
informacdo necessaria e adequada & pessoa com deficiéncia, submetidas ou nao a
curatela, preservando ao maximo sua participagdo no processo decisorio do
consentimento,

Com o objetivo de proteger a igualdade € a liberdade das pessoas com deficiéncia, é
fundamental tutelar de forma mais enérgica o ndcleo duro dos dados pessoais, ou
seja, aquelas que potencialmente causam discriminacdo em relacdo ao titular dos
dados. A LGPD hipertrofiou o consentimento como principal mecanismo de
protecdo dos dados pessoais, no entanto, menosprezou que pessoa em situacdo de
vulnerabilidade nem sempre sera protegida com foco na autodeterminacdo das
informacBes pessoais. Indispensavel verificar a habilidade concreta da pessoa com
deficiéncia para controlar seus dados sensiveis, bem como vedar o tratamento de
determinadas informagdes, sempre que isto for necessario para sua protecao
(BARBOZA; PEREIRA; ALMEIDA, 2020).

Em suma, as discussbes sobre a temética abordada ainda se encontram em
desenvolvimento; de todo modo, através do dialogo normativo entre o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia e a Lei Geral de Protecdo de Dados, e conjugando-se a tecnologia, os esforcos
sociais e a conscientizagcdo e capacitacdo de todos aqueles que compdem a cadeia de
tratamento dos dados pessoais, pode-se zelar efetivamente para que o aludido tratamento seja
respeitoso a autonomia e dignidade da pessoa com deficiéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia rompeu com o regime das incapacidades
anterior, afirmando que a deficiéncia ndo é causa de presuncao de incapacidade. A releitura da
temética, embora ainda seja alvo de polémicas, supera a outrora frequente imposicdo genérica
da incapacidade, a partir de meras presungdes de um discurso paternalista, 0 que restringia o
exercicio de direitos pelas pessoas com deficiéncia, refreando seu desenvolvimento. Contudo,
a despeito de promover a inegavel revisdo de institutos juridicos tradicionais, o0 EPD néo se
dedicou a disciplinar, de forma aprofundada, questBes atinentes & privacidade e a protecdo de
dados das pessoas com deficiéncia.

Anos depois, a Lei Geral de Protecdo de Dados, seguindo a tendéncia mundial de
preocupacdo com a protecdo das informacgdes pessoais em razdo do desenvolvimento
tecnoldgico, inaugurou um paradigma no que se refere ao tratamento de dados pessoais no

pais. Ainda assim, a LGPD, que prevé tratamento diferenciado para determinados dados,
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como os titularizados por criancas e adolescentes, ndo faz mencdo direta as pessoas com
deficiéncia.

Embora ndo haja, em qualquer das normativas em comento, disposi¢Ges consistentes
sobre a privacidade e a protegdo dos dados dessas pessoas, por meio do didlogo entre ambas,
considerando-se 0 que preconizam, podem-se extrair diretrizes razodveis para o melhor
tratamento de seus dados, mormente quando se recorre as previsdes contidas na Convengao
Internacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, que inspirou o estatuto protetivo.

Assim, conclui-se que, sobretudo neste contexto em que a omiss@o legal destoa da
intensificagdo da tecnologia na vida cotidiana, se revelam fulcrais os debates sobre a temética
e a atengdo da sociedade, nos mais diversos &mbitos e espacos, a realidade das pessoas com
deficiéncia, que devem, de fato, ter preservada a sua dignidade e sua autonomia privada,
inclusive no que tange ao tratamento de dados pessoais. E preciso viabilizar, por meio de
informacgGes claras e acessiveis, que manifestem seu consentimento livre e esclarecido em
relacdo a este tratamento, uma vez que a capacidade para tanto se presume, apos a
promulgacéo do Estatuto.

Entretanto, determinadas informacfes sdo consideradas sensiveis e seu tratamento
exige consentimento especifico, destacado e para finalidades especificas, eis que se
relacionam a prépria dignidade da pessoa e tém o potencial de expor seus titulares a
estigmatizagdes. Logo, ressalva-se que, no caso das pessoas com deficiéncia, uma vez
constatada a auséncia de discernimento especifico para expressar 0 consentimento
qualificado, aferida em casuistica avaliagdo técnica, deve-se vedar ou restringir o tratamento
de dados sensiveis, em especial os relativos a salde, que podem conduzir a severas
discriminacdes, dificultando a inclusdo social de seus titulares.

E o propdsito deve ser justamente esse: que a sociedade se adapte, enfim, para acolher

as diferencas, porque séo elas que motivam as melhores mudancas.
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Plataformas de streaming e a ampliacdo do conceito de livro para fins de

aplicacdo das normas tributarias
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Resumo

No Brasil, as empresas de telecomunicacdo estéo se transformando em hubs de contetdo e
passaram a fornecer plataformas de streaming aos seus clientes. Dentre os contetdos
ofertados, por meio de parceria com editoras, fornecem e-books. Apds mais de vinte anos, o
STF dirimiu a celeuma acerca da incidéncia do ISSQN ou ICMS sobre o licenciamento ou
cessdo de direito de uso de programa de computador, consolidando o entendimento de que
se trata de um servico e, portanto, tributado pelo ISSQN. Mesmo assim, pairam davidas se,
além da prestacdo de servigos, ocorre a venda dos produtos. 1sso tem reflexo na forma de
apuracdo dos tributos, bem como na aplicagdo de beneficios fiscais e desoneracdes,
podendo acarretar na autuacdo da pessoa juridica, pela auséncia de recolhimento dos
tributos. Esse entendimento tem origem na interpretacdo erronea dada ao art. 28, inciso VI,
da Lei n° 10.865/2004, em especial no tocante ao conceito de livro. Embora haja
jurisprudéncia no sentido de que a previsao legal pode ser aplicada a outros formatos de
texto, ndo h& qualquer semelhanca com o que se fornece por meio do streaming. Diante
disso e considerando que as empresas de telecomunicagdo, que passaram a prestar esses
servigos, ndo possuem a titularidade das obras nem os direitos definitivos, tampouco tem
como negacio a venda de livros, ndo ha que se falar na aplicagdo do art. 28, inciso VI, da
Lei 10.865/04.

Palavras-chave: Telecomunicacdo. Streaming. Tributagdo. PIS e COFINS.

Abstract

In Brazil, telecommunications companies are turning into content hubs and have started
providing streaming platforms to their customers. Among the contents offered, through a
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partnership with publishers, they provide e-books. After more than twenty years, the
Supreme Court resolved the decision on the incidence of ISSQN or ICMS on the licensing
or assignment of the right to use a computer program consolidating the understanding that
it is a service and therebefore taxed by ISSQN. Even so, doubts remain whether, in addition
to the provision of services, the sale of the products occurs. This is reflected in the form of
calculation of taxes, as well as in the application of tax benefits and dishonors, may result
in the action of the legal entity, by the absence of collection of taxes. This understanding
originates from the erroneous interpretation given to article 28, VI, of federal law
10.865/2004, especially regarding the concept of book. While there is case law that legal
provision can be applied to other text formats, there is no resemblance to what is provided
through streaming. In view of this and considering that telecommunications companies,
which have started to provide these services do not own the works or the definitive rights,
either does it have as a business the sale of books the is no need to talk about the
application of article 28, VI, of federal law 10.865/04.

Keywords: Telecommunication. Streaming. Taxation. PIS e COFINS.

1. Introducéo

Com o avancgo da tecnologia, houve uma verdadeira revolugédo na relagdo entre as
pessoas e a cultura, com novas formas de consumir filmes, musicas e livros. Nos Gltimos
anos, a tecnologia que mais se destacou foi o streaming. Com essas mudancas ocorridas na
forma das pessoas consumirem conteudos, surgiu a necessidade de atualizar também a
legislagdo que rege tais relagcbes. No ambito do direito tributério, a chegada dessa nova

tecnologia ensejou muitas discussdes acerca de sua tributacéo.

A dificuldade consiste na tributacdo das receitas auferidas com o0s servicos de
streaming, que disponibilizam e-books e &udio books aos seus clientes. 1sso, porque, na
pratica, alguns contribuintes vém aplicando o entendimento de que a disponibilizagdo do
contetido (e-books e audio-books) esté alcancada pelas disposi¢fes da legislacdo tributaria
que concede beneficios e desoneracGes tributarias proprias dos livros, suscitando debate
sobre a aplicabilidade ou ndo dessas regras para essa modalidade de operacéo.

No Brasil, as empresas de telecomunicacdo estdo se transformando em verdadeiros
hubs de conteddo. Aproveitando que a tecnologia de streaming estd ganhando cada dia

mais forga, estdo fornecendo plataformas que disponibilizam conteudos aos seus clientes,
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juntamente com seus outros produtos. Dentre os conteudos ofertados, as empresas de
telecomunicacdo, por meio de parceria com editoras, fornecem e-books e audio-books aos

USUarios.

Especialmente, acerca destas plataformas que fornecem os livros digitais, verifica-se
na pratica da advocacia e da contabilidade, entendimento no sentido de que a propria
plataforma de streaming pratica operacdo de comercializa¢do dos livros e, portanto, estaria
alcancada pelos dispositivos do art. 28, inciso VI, da Lei n° 10.865/04, que atribuem

aliquota zero para essas operacoes.

A presente pesquisa teve como norte um referencial teérico e conceitual. Por meio
da selecéo e leitura de autores que abordam conceitualmente e teoricamente 0s assuntos
relacionados & tematica proposta, foi possivel fundamentar os aspectos conceituais do
estudo, contribuindo para se obter os melhores resultados dentro do conhecimento

cientifico.

Dessa forma, o propoésito do presente trabalho é investigar a fundo os conceitos e
institutos juridicos, que permeiam a aplicacdo do art. 28, da Lei n° 10.865/04 as empresas,
prestadores de servicos de streaming, que disponibilizam e-books aos usuérios,
notadamente o conceito atribuido ao “livro”, para fins de tributagdo, bem como do
entendimento do Supremo Tribunal Federal, quanto a possibilidade de se ampliar tais

conceitos.

De modo a entender delinear melhor do que se trata a tecnologia streaming, foram
consultados artigos que tratam sobre a comunicagdo de dados, armazenamento e redes de
computadores, bem como o histdrico da referida tecnologia no Brasil e no mundo. Além
disso, estudos que analisam a tecnologia e os reflexos no Direito.

Diante disso, conforme ECHEIMBERG (2020):

A tecnologia streaming permite que um cliente possa visualizar os arquivos video
e dudio ainda que estes ndo tenham sido baixados totalmente do servidor. Assim,
o cliente vai visualizando os contelidos desejados, & maneira com que estes vao
sendo sincronizados e sendo armazenados em uma memoria temporéria, que é
denominada como (Buffer).

Se observa que é similar ao download no sentido de que ha um carregamento dos
arquivos para visualizagdo, no entanto ndo é necessario aguardar que todo o
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arquivo seja descarregado para isso, sendo esta uma das diferengas cruciais entre
o download e o streaming, além do que no streaming 0S arquivos ndo sao
baixados ou descarregados na maquina de acesso do cliente, mas sim na memoria
do servidor (buffer), que apds a visualizacdo é apagada, sem que os ficheiros
acessados pelo cliente, permanegam em sua maquina.

A referida tecnologia é muito utilizada na atualidade, pois existem diversos sites
e aplicativos que disponibilizam musicas, filmes e podcasts através de streaming,
0 que ocorre na medida em que os clientes assinam o contrato com a empresa
fornecedora de conteldos através desta ferramenta (streaming) para que oS
usuérios a utilizem.

Ainda, importante trazer a tona 0 que GALVAO (2020) expde em seu estudo acerca
do contexto legislativo brasileiro:

(...), a argumentacdo que vem sendo adotada por parlamentares brasileiros em
alguns projetos de lei recentemente apresentados que pretendem tributar
plataformas e instituir tributos sobre servicos digitais, incluindo streaming, parte
de premissas incorretas e mostra amplo desconhecimento do que ocorre em
matéria de tributacdo no Brasil e no mundo. Dentre tais projetos destacamos 0s
PLP 218 e 241/2020, apresentados pelo Dep. Danilo Forte (PSDB-CE) que
indicam a necessidade de se criar “Contribui¢cdo Social Especial” sobre servicos
digitais prestados por grandes empresas; e o PL 2358/2020, apresentado pelo
Dep. Jodo Maia (PL-RN), que propde a instituicdo de uma nova “Contribuicdo de
Intervencdo sobre Dominio Econdmico”, nomeada CIDE-Digital, sobre receita
bruta de servicos digitais, também de grandes grupos.

O ponto que merece ser ressaltado, com letras garrafais, é que o Brasil ja tributa
receita bruta com a cobranca do PIS e da COFINS. O IRPJ e CSLL, ainda que
calculados com base no regime do Lucro Real, sdo tributos cuja base tributavel é
bastante ampla em razdo das inimeras limitagcdes para a deducdo de despesas
realizadas pelas companhias. O Imposto sobre Servigos, de competéncia dos
Municipios, também incide sobre o preco total do servico, ou seja, receita bruta e
ndo sobre um “valor agregado”. Ou seja, diferentemente de outros paises, a
tributacdo brasileira incide sobre a operacdo, isto €, sobre a receita bruta. E, em
razdo desta tributacdo da operacéo, a distribuicdo de lucros ou dividendos aos
sOcios € realizada sem a incidéncia de tributos, porque a carga tributaria ja foi
imposta.

Além disso, para compreender 0s conceitos e institutos juridicos que transpassam a
aplicacdo da norma tributaria em questdo, recorreu-se a doutrina juridica tributéria, a

jurisprudéncia dos Tribunais Superiores Patrios e a legislacéo tributaria em vigor.

AN

Diante disso, foi possivel verificar que, até o presente momento, ndo ha estudos
especificos que tratam sobre o tema.
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N&o obstante, por meio da ADI 5659, em fevereiro do ano corrente, houve a
definicdo acerca dos conceitos e natureza juridica dessas operagdes, quando o STF
considerou tratar-se de prestacdo de servico e, portanto, hipdtese de incidéncia de ISSQN,

de competéncia municipal.

Contudo, embora o STF tenha definido a natureza e competéncia tributéria, ainda
restam ddvidas quanto a tributacdo da receita auferida por essas empresas. Em raz&o disso,
foram propostos varios projetos de lei, no intuito de criar contribuicfes especificas para as
receitas auferidas por empresas de tecnologia, que abarca os servigcos de streaming. Porém,
ja existem no pais tributos que abarcam esse fato gerador, que séo as contribuicGes para o
PIS e a COFINS.

Assim, pretende-se analisar a aplicacdo do art. 29, da Lei 10.865/04 as empresas,
prestadoras de servigos de streaming, que disponibilizam livros digitais aos usuarios a luz
do conceito de livro previsto na Lei n°® 10.753/2003, bem como o entendimento do
Supremo Tribunal Federal, quanto a possibilidade de se ampliar tais conceitos, para fins de

aplicacdo da legislacdo tributaria.

Com efeito, tendo em vista a dificuldade encontrada, na pratica, quanto a correta
interpretacdo das normas e conceitos referentes a tributacdo da receita advinda da prestagédo
de servigo de streaming de e-books, bem como da auséncia de estudos acerca do tema, a
presente pesquisa teve como objetivo elucidar o tema, de modo a buscar a melhor aplicagéo

das normas tributérias ao caso concreto e maior seguranca juridica aos contribuintes.

2. A tecnologia streaming

O termo streaming tem origem na lingua inglesa e significa “corrente” ou “algo que
corre” e, tecnicamente, no ramo da tecnologia “fluxo de midia” ou, apenas, “transmissao”.
Assim, é considerada uma técnica de transmissdo de dados, que sdo processados de forma
Unica e continua. Segundo FOROUZAN (2010, p. 912):

0 processo de transmissao de um fluxo continuo de dudio e video em tempo real
via internet € muito similar a transmissao de audio e video por estacdes de radio e

TV. Somente que, em vez de utilizar o ar para suas transmissoes, as estacoes
transmitem via internet.
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De modo geral, de acordo com FRANCISCO; VALENTE (2016, p.276) o
streaming é um servico — prestado por meio da internet — no qual o usuario paga pelo
acesso livre ao conteldo em tempo real ao invés de salvar o arquivo em seu dispositivo
(celular, tablet ou computador). Trata-se, portanto, de uma distribui¢cdo on-line de dados.
Ao contrario dos downloads, ndo ha armazenamento de contetdo, sendo este produzido na

medida em que 0 usuario o recebe.

Portanto, o streaming é uma tecnologia que permite que o usuario tenha acesso a
filmes, séries, documentarios, masicas e livros pela internet, sem ter, necessariamente que

realizar o download.

No Brasil, nos ultimos anos, houve um crescimento expressivo da utilizacdo dessa
tecnologia e a substituicdo dos meios tradicionais de consumo. Além de filmes e mdsicas,
verifica-se um grande aumento do consumo de livros por meio da tecnologia streaming e,
tendo em vista a tendéncia de mercado e a necessidade das empresas de se adaptarem a
forma de negdcio, tornou-se comum a realizacdo de parcerias entre editoras, livrarias e

empresas de telecomunicacao.

Nesse sentido, por meio da cessdo de direitos, editoras e livrarias passam a
disponibilizar os exemplares dos livros, por meio de plataformas de streaming, ofertadas
pelas empresas de telecomunicacédo, que disponibilizam o meio pelo qual o consumidor tera

acesso a tal acervo.

Ou seja, por meio de um pagamento mensal, 0s consumidores tém acesso a diversos
livros, sem que, para isso, seja necesséria a circula¢do do item fisico ou mesmo o download
dele. O usuério realiza um pagamento mensal pelo streaming e, assim, tem acesso a
diversos titulos. Como exemplos, podemos citar o “Kindle Unlimited”, “Prime Reading”,
“Skeelo”, entre outros.

Como se trata de uma inovacdo no mercado cultural, a legislacdo tributaria
brasileira ainda precisa se aprimorar de modo a abarcar todas as possibilidades e
regulamentar todas as rela¢@es juridicas consequentes da implantacdo dessa tecnologia.
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A conceituacdo, portanto, dos elementos que integram as operagdes que serdo
realizadas é fundamental, na medida em que a partir dela se configura a natureza juridica, a
competéncia tributaria e, por conseguinte, todo o arcabouco de incidéncia tributéria e

aplicacdo das normas vigentes.

3. Interpretacdo da legislacéo tributéria

Como mencionado no tdpico introdutério, utilizou-se como base para a pesquisa
realizada um referencial conceitual. Isso, porque busca-se a correta interpretacdo do art. 28

da Lei 10.865/04 e dos conceitos que engendram essa norma.

Nesse contexto, o CTN, em seus arts. 107 a 112, regulamenta acerca da
interpretacdo da legislagdo tributéria. E, especificamente, seus arts. 109 e 110, dispdem o

seguinte:

Art. 109. Os principios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da
definigdo, do contetido e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas
ndo para definigdo dos respectivos efeitos tributarios.

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicéo, o contetido e o alcance de
institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicbes dos Estados, ou
pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou
limitar competéncias tributarias.

Os dispositivos transcritos disciplinam quanto a utilizacdo de conceitos do direito
privado para aplicacdo da legislagdo tributaria. Assim, segundo esses dispositivos, 0s
principios e conceitos do direito privado ndo podem ser utilizados para a definicdo dos
efeitos tributarios da norma; ao passo que, a lei tributdria ndo pode alterar a defini¢do posta
pelo direito privado.

Sobre o art. 110 do CTN, SABBAG (2020, p.820-821) ensina que:

O dispositivo traz a lume o perfeito relacionamento entre o Direito Tributério e o
Direito Privado (Civil e Comercial), mostrando ser viavel a comunicabilidade e o
didlogo de seus principios.
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Quer-se dizer que os atos juridicos praticados pelo contribuinte e referentes a
institutos do direito privado, v.g., uma doagdo de bens (campo de incidéncia do
ITCMS), serdo conceituados de modo natural pela ciéncia privatistica.

No entanto, pode ocorrer que o contribuinte, em vez de doar, proceda a uma
compra e venda por valor irrisorio, a fim de se submeter, ardilosamente, ao
pagamento do ITBI, e ndo do ITCMD, geralmente mais gravoso que o primeiro.

Assim, os principios relacionados com o instituto da venda e compra devem
ofertar ao aplicador da lei subsidios dogmaticos, porém os efeitos tributarios
relacionados com o prdprio instituto serdo decorrentes da lei tributaria. Ainda que
se tenha querido uma venda e compra, pode ser que ocorra a tributacdo pela
doacdo. E é exatamente isso que deve acontecer. A fiscalizagdo ndo pode se
submeter ao rigor conceitual do postulado oriundo do Direito Civil —a venda e a
compra -, devendo exigir o ITCMD, caso logre provar que se tratou de negdcio
fraudulento.

O exemplo citado nos demonstra como a correta conceituagdo dos elementos da
norma sao importantes para que a legislacéo seja aplicada corretamente. A manipulacéo dos
conceitos, advindos do direito privado, ndo podem, portanto, determinar os efeitos da
norma tributaria, podendo acarretar a incorreta tributacdo e, por conseguinte, a autuagdo e

penalizacdo do contribuinte.

Nesse contexto, importante mencionar um recurso muito utilizado na interpretacao
da legislacdo — 0 método da analogia. Sabe-se que, no direito tributario, a analogia s6 pode
ser utilizada a favor do contribuinte e jamais sobre elementos constitutivos da obrigacéo
tributaria, que sdo taxativos. Assim, se inexiste regra expressa sobre o caso analisado,
busca-se no ordenamento juridico regra de casos analogos, de modo a integrar a omissdo
verificada. (SABBAG, 2020).

Sobre a diferenca entre integracdo e interpretacdo, NOGUEIRA apud SABBAG
(2020, p.833) nos diz que:

O sentido juridico-tributario de integrar ¢ de completar o todo, de incorporar
apenas o complemento que a tentativa de demonstracdo do todo revela estar
faltando e que a “tensdo” de todos os elementos gerais e especiais, l0gica,
teleoldgica e sistematicamente reunidos, exige a ‘“construgdo” daquele
complemento e o integra para completar a configuragdo. Por isso, a interpretacéo
precede e possibilita ou ndo a integracéo.
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A interpretacdo da legislacdo se faz necessaria para sua melhor aplicagdo, contudo,
por meio dela ndo se pode alterd-la, de modo a modificar sua real intencdo. A interpretagéo
analdgica existe, como visto, para completar a lacuna da lei, buscando elementos em casos

que ha de fato semelhangas, no intuito de se completar a norma.

A exemplo disso, temos a Sumula Vinculante n° 57, do STF, que amplia o rol do
inciso VI, alinea d, do art. 150 da CF, incluindo o livro eletrnico e os suportes
exclusivamente utilizados para fixa-los, como leitores eletrdnicos (e-readers). Isso
representa a tentativa de se adaptar a legislacdo as evolugdes tecnologicas, vez que, na
época da edicdo do referido dispositivo constitucional, ndo existia o livro eletrénico ou e-
book.

No entanto, na pratica, como veremos adiante, verificamos a utilizacdo incorreta de
tal dispositivo hermenéutico, de modo a alargar as hipdteses abarcadas pela legislacéo e

conseguir reduzir a carga tributéaria das empresas.

4. A tributagdo da tecnologia streaming

No Brasil, ha pelo menos sete propostas legislativas em andamento no Congresso
Nacional, com o objetivo de criar uma “tributacéo digital”.

Primeiramente, importante destacar os projetos de reforma tributaria - PEC n°
110/2019, cuja emenda 11 determina que a Unido podera instituir impostos sobre atividades
digitais; e, a emenda 117, que prop0e a incidéncia de ICMS sobre todos os bens e servigos
fornecidos por meio digital e o PEC n° 45/2019, que extingue o IPI, IOF, PIS, COFINS,
Salério-Educacdo, CIDE-Combustiveis, ICMS e ISSQN e institui o Imposto sobre
OperagOes com Bens e Servigos, que alcanga operages digitais.

Somente com esses exemplos iniciais, das alteracGes propostas pelos projetos de
reforma tributaria, é possivel perceber a dificuldade de se compreender o sistema tributario

brasileiro e, principalmente, a legislacdo que o regulamenta.

Outro ponto importante, que sera posteriormente detalhado, é a proposta referente a
incidéncia do ICMS. lIsso, porque, recentemente, o STF ja decidiu acerca da natureza da
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tecnologia de streaming, bem como de outras operagdes que envolvem softwares. Segundo

a Suprema Corte, trata-se de prestagdes de servicos e, portanto, tributadas pelo ISSQN.

Além disso, em 2020, diversos outros projetos foram propostos: o PL n°® 3.887/2020
(CBS), que extingue o PIS e a COFINS e institui a Contribuicdo Social sobre operagdes
com bens e servigos incidente a aliquota de 12%, inclusive sobre operag¢des digitais; PLP n°
131/2020 (Digital Service Tax), que altera a Lei n° 10.833/2003, para estabelecer regime
diferenciado da COFINS sobre a receita bruta auferida pelas empresas de tecnologia; PL n°
2.358/2020 (CIDE-Digital), que institui a Contribuicdo de Intervencdo no Dominio
Econdmico incidente obre a receita bruta de servigos digitais prestados pelas grandes
empresas de tecnologia. Por fim, temos os projetos de leis PLP 218/20 e 241/2020, que
sugerem a criagcdo de uma Contribuicdo Social Especial, destinadas ao financiamento de
programas de renda basica. (GALVAO, 2020).

Verifica-se que a maior parte dos projetos de lei ttm como objetivo tributar a receita
das empresas de tecnologia. Isso demonstra a importancia desse tema, bem como a
auséncia de entendimento acerca da aplicacdo da legislacdo em vigor, uma vez que, no

Brasil, j& ha tributos que incidem sobre a receita das pessoas juridicas.

Como outrora mencionado, embora haja controvérsias quanto a tributacdo da renda
auferida pelas empresas que fornecem plataformas de streaming, o Supremo Tribunal
Federal definiu a natureza das operacdes, bem como a competéncia tributéria atribuida a

elas, conforme veremos a seguir.

4.1. ADI n® 5.659 — Enquadramento tributério da tecnologia streaming

Como mencionado outrora, a tecnologia streaming é uma plataforma que
disponibiliza conteudos por meio de licenca de uso temporario, ou seja, uma autorizacéo
para a utilizacdo das obras ali reunidas (filmes, séries, e-books etc.) sem que haja a
transferéncia definitiva do direito autoral.
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No Brasil, a legislagdo ainda ndo acompanha a velocidade dos avangos tecnoldgicos
que vem surgindo e, até pouco tempo, ndo havia um entendimento pacificado acerca da

tributacdo dessa tecnologia.

Em razdo disso, foi ajuizada pela Confederacdo Nacional de Servicos (CNS) a Acgdo
Direta de Inconstitucionalidade n° 5.659, cujo objetivo era a declaracdo da
inconstitucionalidade do art. 2°, da Lei Complementar Federal n° 87/96 e do Decreto n°
46.877/15 do Estado de Minas Gerais, bem como a inconstitucionalidade parcial, sem
reducdo do texto, do art. 5°, da Lei n° 6.763/75 e do art. 1°, incisos | e Il, do Decreto n°
43.080/02, ambos da mesma unidade federada, “a fim de excluir das hipoGteses de
incidéncia do ICMS as operagdes com programas de computador — software”.

A autora da acdo defende que é incorreto o entendimento de que software tem
natureza de mercadoria. De sua perspectiva, “o software pode ser definido como um
conjunto de informagOes e procedimentos que permite o processamento de dados no
computador e comandam o seu funcionamento, segundo 0s objetivos do usuario”. Assim,
sustenta que os programadas de computador tém natureza juridica de direito autoral, de
propriedade intelectual. Também, que sdo abstratos, intangiveis, incorpdreos, embora sejam
passiveis de serem avaliados do ponto de vista econdmico, principalmente quando

disponibilizados na nuvem (cloud computing) e a modalidade Software as a Service (SaaS)*

Além disso, ressaltaram que ndo hé circulagdo de mercadoria nas operagfes com
software, porque nesse caso ndo existe a transmisséo da titularidade do bem ao adquirente,

apenas o licenciamento/cesséo de uso do direito.

4 O uso corrente da tecnologia de software para fins exclusivo de servico vem sendo observavel em vérios
modelos de negdcios, seja nos aplicativos de transportes (Uber, Cabify), nos aplicativos de hospedagens
(Booking, Airbnb), no setor de finangas (Venmo, Bitcoins) e na industria do entretenimento (Spotify, Netflix,
Deezer), entre outros. Para além desses exemplos faticos na realidade atual, esses aplicativos estdo inseridos
na modalidade de Software, conhecido como Software as a Service — SaaS, tais ndo apenas gestam uma
novissima maneira de fornecer solucfes adequadas para efetuar diversas operag@es virtuais, mas, também,
influenciam as preferéncias entre consumidores, diretos e indiretos, que optam por adquirir ou oferecer esses
produtos e servigos. Descreve Veronica Cristina Moura Silva Mota, “[...] a Software as a Service (SaaS) é o
modelo de computagdo em nuvem mais fécil de se visualizar, podendo ser acessado de qualquer computador
ou dispositivo movel pelos usudrios, por meio de senha e de forma remota, por meio da internet onde o
usuario acessa banco de dados que se encontram hospedados em locais indeterminados.” insito a esse cenério,
sob o ponto de vista juridico, a modalidade reserva algumas insegurangas quanto a exacéo tributaria. Em que
pese a Suprema Corte j& tenha se manifestado acerca da tematica Software “sob encomenda” versus
“prateleira”, no entanto, apesar da realidade cloud computing ser distinta, a decisdo tem contribuido na
interpretacdo desse seguimento emblematico. ALMEIDA, MARTINS e VITA (2020, p.2-3).
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O Ministro, relator da agéo, Dias Toffoli, em seu voto, externou seu entendimento

acerca do conceito de mercadoria, para fins de incidéncia de ICMS. Segundo ele, o

conceito abrange apenas 0s bens corpéreos (tangiveis) que sdo objeto de comércio ou

destinados a sé-lo. Afirma, ainda, que a Suprema Corte, em diversos julgados, tem

superado a dicotomia entre obrigacdo de fazer e obrigacdo de dar, principais argumentos

observados nas discussdes sobre o tema. Assim, argumenta que:

Ainda que se admita ser legitima a incidéncia de ICMS sobre bens incorp6reos ou
imateriais, como admito, € indispensavel para que ocorra 0 fato gerador do
imposto estadual que haja transferéncia de propriedade do bem, o que néo ocorre
nas operacdes com software que estejam embasadas em licencas ou cessbes do
direito de uso. (BRASIL, 2021)

Sobre a incidéncia do ISSQN, discorre acerca do entendimento externado pelo STF

em diversas oportunidades, no sentido de que, ““0 simples fato de o servi¢co encontrar-se

definido em lei complementar como tributavel pelo ISS ja atrairia, em tese, a incidéncia

tAo somente desse imposto sobre o valor da operacéo e afastaria a do ICMS™.

E, continua:

Seguindo essa diretriz, o licenciamento ou a cessdo de direito de uso de software,
seja ele padronizado (customizado ou ndo), seja por encomenda,
independentemente de a transferéncia do uso ocorrer via download ou por meio
de acesso a nuvem, enquadrando-se no subitem 1.05 da lista de servigos anexa a
Lei Complementar n°® 116/03 - sem prejuizo de que, no caso do modelo Software-
as-a-Service (SaaS), outras utilidades disponibilizadas ao usuério possam ser
desmembradas do licenciamento e submetidas a tributagdo nos subitens 1.03 e
1.07 -, j& teriam o conddo de extirpar eventuais dividas que poderiam existir
acerca da incidéncia do ISS nas transagdes com programas de computador.

(.

Ou seja, considerando-se a LC n°® 116/03 e o critério adotado pelo prdprio
legislador complementar , ndo vislumbro como deixar de se aplicar o ISS as
operagBes com programas de computador, notadamente tendo em vista o fato de
que, a meu sentir, o legislador ndo desbordou do conceito constitucional de
“servigos de qualquer natureza”.

(.

Com efeito, no caso de licenciamento ou cessdo de uso de software personalizado
por meio de transferéncia eletrdnica direta, parece ndo haver controvérsia na
jurisprudéncia da Corte quanto a incidéncia do ISS, com base no entendimento
firmado no RE n° 176.626/SP e sinalizado na ADI n® 1.945-MC. Anote-se que
esse tributo sempre incidiu sobre a operacdo relativa a software personalizado
gravado em suporte fisico realizada por meio do comércio tradicional ou do
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comércio eletronico indireto. Isso preserva a neutralidade tributaria e a ndo
discriminacéo. (BRASIL, 2021).

Diante do raciocinio desenvolvido em seu voto, julgou a ADI, portanto, procedente,
no sentido de excluir das hipdteses de incidéncia do ICMS o licenciamento ou a cesséo de
direito de uso de programas de computador.

O Ministro Alexandre de Moraes, votou, no mesmo sentido do voto proferido pelo
Ministro Dias Toffoli, ressaltando que o presente caso se trata de uma evolugdo do
entendimento até entdo prevalecente no STF, uma vez que a competéncia atribuida aos
entes federados pela Constituicdo Federal é muito rigida e ndo acompanha as mudancas

ocorridas na prética.

Na mesma linha, o Ministro Luis Roberto Barroso:

No caso, 0 Supremo Tribunal Federal tem entendido também por esta linha: na
disponibilizacdo online, sem cessdo definitiva do programa de computador, o
usuario remunera o detentor da licenca mediante pagamentos periddicos em
regime de assinatura pelo tempo de utilizacdo do produto. Nao ha aqui uma
transferéncia da titularidade do bem. O programa ndo € vendido, portanto penso
que ndo é possivel falar tecnicamente em circulagdo de mercadorias e,
consequentemente, ndo é possivel falar em incidéncia do ICMS. Essa € uma
operagdo que, de acordo com a conformacdo do legislador, estard sujeita a
incidéncia do Imposto sobre Servicos, de competéncia municipal, e ndo ao
Imposto de Circulacdo de Mercadorias, de competéncia estadual. (BRASIL,
2021).

Importante ressaltar que essa decisdo possui status de repercussdo geral e, portanto,

é vinculativa, devendo ser seguida pelos Tribunais das instancias inferiores.

Com efeito, apds mais de vinte anos, a partir do julgamento dessa acdo, em
fevereiro de 2021, a celeuma acerca da incidéncia do ISSQN ou ICMS sobre o
licenciamento ou cessdo de direito de uso de programa de computador foi dirimida.

Considerou-se uma interpretacdo mais ampla do conceito de servicos, para além da
obrigacdo de fazer e decidiu pela incidéncia do ISSQN, independentemente do meio pelo
qual a operagdo com software € realizada, se por licenciamento de uso ou direito de acesso
(cloud), por transferéncia eletronica de dados (download e streaming), ou de “prateleira”

(midia fisica), ou ainda customizado/desenvolvido por encomenda.
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5. A tributacédo da renda auferida com o servigo de streaming
Como visto no topico anterior, em fevereiro de 2021, o STF decidiu pela incidéncia
do ISSQN sobre a atividade de streaming, enquadrando-a no item 1.05 e 1.07 da Leli
Complementar 116/03, alterada pela Lei Complementar n° 157/16. Diante disso, ndo resta

davida que se trata de um servico.

O item 1.05 da Lei Complementar 116/03 contém como hip6tese o ““Licenciamento

ou cessdo de direito de uso de programas de computa¢éo’ e, por sua vez, o item 1.09,
prevé a:

Disponibilizagdo, sem cessdo definitiva, de conteldo de audio, video, imagem e

texto por meio da internet, respeitada a imunidade de livros, jornais e periddicos

(exceto a distribuicdo de conteldo pelas prestadoras de Servico de Acesso

Condicionado, de que trata a Lei n° 12.485, de 12 de setembro de 2011, sujeita ao
ICMS”

Por meio do conceito de servigo de streaming e seu enquadramento nos itens da Lei
Complementar n°® 116/03, tragar-se-4 os pardmetros de analise da tributacdo da renda
advinda de sua prestacdo. Diante disso, para uma melhor compreensdo acerca do tema, €

importante que repisemos o conceito de streaming.

Assim, segundo FUNARO e ANDRADE (2021, p.245):

Os servigos de streaming, em resumo, consistem na cessdo temporaria do direito
de uso de obras audiovisuais (bens moveis incorpOreos) aos assinantes, que
podem usar e fruir desse contelido dentro dos limites da licenca concedida,
durante o periodo da assinatura ou, ainda, durante o periodo em que o contetido
estiver disponivel. Como a cessdo ndo é definitiva, os direitos de uso ou de
exploracdo das obras audiovisuais permanecem com seus detentores originais
(i.e., ndo ha transferéncia do dominio ou propriedade de tais direitos).

Como se verifica, o servigo de streaming envolve a cessdo temporéria do direito de
uso das obras que disponibilizam, ou seja, se trata apenas de um meio pelo qual tais obras
serdo disponibilizadas para os consumidores. 1sso quer dizer que, a plataforma que fornece
os dados de internet para o funcionamento do servico ndo possui a propriedade e/ou 0s
direitos autorais definitivos das obras ali disponibilizadas, sejam elas filmes, audios ou
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textos. Elas possuem apenas o direito de usa-las temporariamente, ndo havendo

transferéncia, portanto, de sua titularidade.

Uma vez que a empresa prestadora do servigo de streaming, portanto, ndo possui a
titularidade da obra, apenas e tdo somente presta o servico, a renda auferida, portanto, é
advinda dessa prestacéo

Como ja mencionado, hé& varios projetos de lei em tramitacdo para a criagdo de
contribuigdes que incidam sobre a receita auferida com 0s servigos de streaming, sdo
exemplos, o PL n° 3.887/2020 (CBS), PLP n° 131/2020 (Digital Service Tax), PL n°
2.358/2020 (CIDE-Digital), dentre outros. Contudo, no Brasil, ja ha tributos que incidem

sobre a receita das empresas.

A legislacdo que disciplina as contribui¢cbes para o PIS e a COFINS é bastante
complexa, ndo é a toa que sua aplicacdo gera muitas duvidas nos profissionais que atuam na

area tributaria, bem como para 0s proprios contribuintes.

A lei base do PIS/PASEP ¢ a Lei n° 10.637/02, enquanto a que rege a COFINS é a
Lei n° 10.833/03. De modo geral, essas leis se aplicam as contribui¢des incidentes sobre o
total das receitas auferidas no més pela pessoa juridica.

Como se pode verificar, ja existe no ordenamento juridico brasileiro previsdo de
tributo que incide sobre a receita das pessoas juridicas, ndo havendo qualquer especificacéo
ou distingdo sobre qual receita incidirdo, muito pelo contrério, a legislacao deixa claro que
os fatos geradores do PIS e da COFINS sdo o total das receitas auferidas (ndo-cumulativo)
e a receita bruta (presumido/arbitrado).

Diante disso, ndo ha duvidas que as receitas auferidas pelas pessoas juridicas que

prestam servigos de streaming devem ser tributadas pelo PIS e a COFINS.

5.1. Hipdteses de desoneracdo de PIS e COFINS incidente sobre a receita

auferida com o servico de streaming
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Com efeito, a partir dos elementos utilizados no julgamento da ADI 5.659, temos
que streaming é um servico prestado, que disponibiliza para os usuarios diversos
contetidos, cujos direitos sdo cedidos a prestadora do servigo, temporariamente e sem a
transferéncia definitiva da sua titularidade.

Embora ja consolidado o entendimento acerca da natureza da tecnologia streaming,
ainda ha confuséo se, além da prestacdo de servicos, ocorre também a venda dos produtos
disponibilizados pelas plataformas. Isso tem reflexo na forma de apuragdo dos tributos
incidentes, bem como na aplicacdo beneficios fiscais e desoneragdes, gerando inseguranca
juridica e, consequentemente, podendo acarretar na autuacdo da pessoa juridica, pela
auséncia de recolhimento dos tributos.

Esse entendimento tem origem na interpretacdo errdnea dada ao art. 28, inciso VI,
da Lei n° 10.865/2004.

Para delinear melhor a questdo em andlise e 0s conceitos envolvidos, é importante

ater-se aos corretos conceitos dos institutos juridicos subjacentes a aplicacéo da legislacéo.

Considerando que o objeto de analise do presente estudo € o servi¢o de streaming
de livros digitais - e-books, importante mencionar a Sumula Vinculante n°® 57, que

uniformiza o seguinte entendimento:

A imunidade tributaria constante do art. 150, VI, d, da CF/88 aplica-se a
importagdo e comercializagdo, no mercado interno, do livro eletrénico (e-book) e
dos suportes exclusivamente utilizados para fixa-los, como leitores de livros
eletrdnicos (e-readers), ainda que possuam funcionalidades acessorias.

Por meio dessa simula, portanto, o STF ampliou o rol de aplicacdo da imunidade
dos livros, jornais e periddicos, para que também possa abarcar a importacdo e a
comercializacdo de e-books.

Ainda nessa mesma linha, a Lei n° 10.865/2004, em seu art. 28, inciso VI, prevé
aliquota zero de PIS e COFINS incidente sobre a receita bruta decorrente da venda, no

mercado interno, de livros.
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A Receita Federal do Brasil (RFB), por sua vez, editou a Solucdo de Consulta
COSIT n° 445/2017, expondo seu entendimento acerca da interpretacdo do dispositivo

legal acima mencionado. Segundo a RFB, portanto:

(...) extrai-se que a aliquota zero da COFINS é aplicavel quando da venda no
mercado interno de livros. Nao é condicdo que a venda seja feita para consumidor
final e, sim, que a venda seja de livros no mercado interno (que ndo seja
exportacdo). Também € possivel concluir que a aplicagdo da aliquota zero deve
ser feita sobre as receitas de vendas de livros, ndo sobre as receitas de servicos de
impressdo de livros. Neste caso, a receita ndo seria de vendas, mas de prestacéo
de servicos.

Como foi possivel verificar, hd duas hipdteses diferentes de desoneracdo tributaria
que abarcam os livros. Uma delas é a prevista constitucionalmente, denominada imunidade
e que afasta a incidéncia de impostos dos livros, jornais, periddicos, varios outros

impressos, 0s papéis utilizados em sua elaboragdo, bem como dos e-books.

A imunidade, portanto, ndo alcanca a prestacdo de servico de streaming, pois tem
natureza objetiva e, portanto, se aplica aos objetos e ndo aos sujeitos. Ou seja, o fato de a
plataforma de streaming disponibilizar e-books e, estes serem imunes a impostos, ndo atrai

a norma imunizante para a plataforma.

Com efeito, ndo afasta a incidéncia do ISSQN sobre a prestacdo de servigos de
streaming. Tampouco, pode ser alargado para que afaste a incidéncia do PIS e da COFINS,

vez que sdo espécies tributarias diversas dos impostos.

Ja no tocante a previsdo do art. 28, da Lei n° 10.865/04, trata-se de forma diferente
de reduzir a tributacdo. Nesse caso, é atribuida aliquota zero ao PIS e & COFINS, incidentes
sobre as receitas auferidas com a venda de livros. Veja-se que ndo se trata de aplicagédo de
aliquota zero para toda e qualquer operacdo relacionada aos livros, mas é direcionada,

especificamente, a renda auferida com a venda deles.

Acontece que, como uma forma de tentar reduzir a carga tributaria das empresas de
streaming, que disponibiliza e-books, tem-se interpretado a legislagdes e os conceitos a ela
atrelados, utilizando-se de analogia, de modo a ampliar o previsto no art. 28, inciso VI, da
Lei n° 10.865/04 as rendas auferidas com seus servicos.
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TORRES apud SABBAG (2012) esclarece que:

A analogia no Direito Tributéario deve observar alguns parametros importantes:
s0 se utiliza quando insuficiente a expressividade das palavras da lei; €
necessario que haja semelhanga notavel entre o0 caso emergente e a hipotese
escolhida para a comparagéo.

Como se confirma no entendimento doutrinario acima transcrito, o método
interpretativo da analogia deve ser utilizado quando houver de fato e indiscutivelmente
semelhangas entre as hipoteses comparadas.

Embora haja jurisprudéncia® no sentido de que a aliquota zero prevista no art. 28,
inciso VI, da Lei n° 10.865/04 pode ser aplicada a outros formatos de texto, ampliando o
conceito de livro da Lei n° 10.753/2003, ndo ha qualquer semelhanga com o que se fornece
por meio de streaming. O préprio conceito de livro, estatuido no art. 2°, da mencionada lei,

nos esclarece acerca dessa questao.

Art. 22 Considera-se livro, para efeitos desta Lei, a publicacdo de textos escritos
em fichas ou folhas, ndo periddica, grampeada, colada ou costurada, em volume
cartonado, encadernado ou em brochura, em capas avulsas, em qualquer formato
e acabamento.

Paragrafo Unico. Sdo equiparados a livro:

| - fasciculos, publica¢Bes de qualquer natureza que representem parte de livro;

Il - materiais avulsos relacionados com o livro, impressos em papel ou em
material similar;

I11 - roteiros de leitura para controle e estudo de literatura ou de obras didaticas;
IV - albuns para colorir, pintar, recortar ou armar;

V - atlas geogréficos, histdricos, anatbmicos, mapas e cartogramas;

VI - textos derivados de livro ou originais, produzidos por editores, mediante
contrato de edi¢éo celebrado com o autor, com a utilizacdo de qualquer suporte;

VII - livros em meio digital, magnético e 6tico, para uso exclusivo de pessoas
com deficiéncia visual;

VIII - livros impressos no Sistema Braille.

5 12. Tendo em vista que os Cards Vampire sdo impressos ilustrados que, associando imagens e fragmentos
textuais, constituem elemento integrativo de universo de ficcdo infanto-juvenil, promovendo a difusdo de
conteddo ludico e cultural, resta adequada a sua equiparacgdo a livro, na forma do artigo 2°, paragrafo Unico,
I1, da Lei n° 10.753/2003 e, consequentemente, sua submissdo ao quanto disposto nos artigos 8°, 8§12, Xll e
28, VI, da Lei n° 10.865/2004. 13. Apelagdo provida.” (TRF 3* Regido - Apelacdo Civel n® 0018904-
57.2015.4.03.6100; publicado em 22/11/2017, g.n.)
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Da leitura do dispositivo transcrito vemos que, no conceito de livro, considera-se
“qualquer formato”. Contudo, o formato mencionado no texto € do livro em si e ndo da

forma com que é disponibilizado.

O e-book é um livro em formato digital. A forma dele j& estd definida. Portanto,
utilizar essa premissa para aplicacdo da aliquota zero, direcionada aos livros, para
contemplar a plataforma de streaming como um formato de livro e, portanto, se enquadrar
na legislacdo, carece de maior reflexdo, pois a nosso sentir, esse ndo foi o objeto do
legislador ao estabelecer a citada aliquota zero.

6. Conclusao
A tecnologia streaming tem sido cada vez mais usada pelas pessoas e revolucionou
0 acesso a cultura. Contudo, como se trata de uma inovacdo, foi preciso que o Direito
acompanhasse essa evolucdo, de modo a conseguir regulamentar as relagdes que envolvem

essa tecnologia, principalmente no campo do Direito Tributario.

Apb6s muitos anos sem uma definigdo, em fevereiro de 2021, o STF uniformizou o

entendimento de que se trata de um servico e, portanto, hipétese de incidéncia do ISSQN.

Contudo, embora a Suprema Corte tenha se posicionado quanto a natureza e
competéncia tributaria aplicada as operacGes, ainda h& aspectos que causam duvidas e

inseguranca quanto a correta forma de se tributar.

A tributacdo da receita auferida com os servicos de streaming é o ponto mais
sensivel, que ainda causa muita duvida, entendimentos divergentes e inseguranga juridica
para os contribuintes. Nao por outro motivo, ha varios Projetos de Lei em tramitacdo,
objetivando a criacdo de contribuigdes, das mais diversas formas, para tributar a receita das
empresas de tecnologia.

Apesar dessas iniciativas legislativas, no Brasil, ja existem tributos que incidem
sobre as receitas das pessoas juridicas — o PIS e a COFINS. E, sobre esses tributos, é que

ainda pairam incertezas.
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Na pratica, tem-se verificado uma dificuldade em interpretar a legislacao tributéaria
que regula essas contribui¢Bes, no tocante a sua incidéncia sobre as receitas auferidas pelas
empresas que prestam servico de streaming, bem como o0s conceitos e institutos

importantes para a correta aplicagcdo dessas normas.

Atualmente, h4 muitas empresas de telecomunicacdo que passaram a oferecer, aos
seus clientes, plataformas de streaming. Tais plataformas disponibilizam filmes, musicas e

e-books.

Estritamente no tocante aquelas que disponibilizam e-books, para que possam
hospedar as obras em suas plataformas, fazem parcerias com diversas editoras e, por meio
de cessdo ndo definitiva dos direitos, ou seja, sem a transferéncia de sua titularidade,
adquirem os livros, de modo com que possam fazer a intermediacdo entre a editora e 0s

USUarios.

Assim sendo, como ndo possuem os direitos definitivos e a titularidade das obras,
bem como, tendo em vista que ndo sdo empresas que realizam a venda desse tipo de
produto, elas apenas servem como um meio para a sua veiculacdo. Como definido,

portanto, pelo STF, apenas prestam um servico.

Ocorre que, na tentativa de diminuir sua carga tributaria, as empresas, por meio da
aplicacdo da regra do art. 28, inciso VI, da Lei n° 10.865/04, que prevé aliquota zero para
as receitas auferidas com a venda de livros, estdo deixando de tributar suas receitas.
Contudo, essa pratica demonstra um entendimento equivocado acerca dos conceitos,
envolvidos, assim como da legislagéo e jurisprudéncia dos Tribunais Superiores acerca do

assunto.

Por meio da pesquisa realizada, foi possivel identificar que o equivoco cometido
quanto a aplicacdo da Lei n° 10.865/04 estd atrelado a inexata interpretacdo dada ao
conceito de livro, previsto na Lei n° 10.753/2003, assim como da jurisprudéncia existente

sobre o tema e da propria norma aplicével.
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Assim, o presente estudo teve o proposito de entender melhor sobre os conceitos
envolvidos nessa questdo, de modo a aprofundar no assunto e alcancar o real sentido da

norma tributaria em questdo e aproximar ao maximo a sua correta aplicacao.

A partir das pesquisas realizadas, verificou-se que a jurisprudéncia utilizada como
base para deixar de tributar as receitas auferidas com os servicos de streaming de e-books,
ndo trata especificamente sobre o tema. Na realidade, o entendimento jurisprudencial
existente atualmente estende o conceito de livro a outras formas de impressos, bem como

aos e-readers, ndo contemplando em seu bojo as plataformas de streaming.

A argumentacgdo, utilizada para respaldar a aplicacdo da legislacdo ao caso,
classifica as plataformas de streaming como um formato de livro, por meio do alargamento
do conceito de livro e interpretacdo enviesada do que dispde o art. 2°, da Lei n° 10.753/03.
A partir dessa digressao, buscam deixar de tributar as receitas auferidas por essas empresas.

Ocorre que, conforme demonstrado no estudo, ndo se trata de uma interpretacdo
extensiva ou analdgica de casos semelhantes, como é o caso do entendimento do STF
acerca da aplicagdo do conceito de livro aos e-books e e-readers, mas sim de uma distorcéo
dos conceitos e dos institutos juridicos, bem como da propria intencdo da lei, com o

objetivo de reduzir a carga tributaria das empresas.

O conceito de livro utilizado pela legislagdo, para fins de aplicacdo da regra,
engloba todos os seus formatos e acabamentos — fichas, folhas; grampeadas, coladas,
costuradas etc. Contudo, a plataforma de streaming ndo é um formato de livro, vez que ndo
serve para simular o manuscrito, assim como o e-reader, ele apenas serve de meio para o
usuario ter acesso as obras, que serdo lidas nos proprios e-readers, notebooks, tablets etc. -

esses sim, formatos de realizagéo de leitura.

Além do equivoco quanto ao conceito de livro considerado, ndo se pode olvidar que
no caput do art. 28, da Lei n° 10.865/04, consta que a tributacdo deverd incidir sobre a
receita de venda dos produtos no mercado interno, ou seja, incide sobre receitas de
operacbes ndo praticadas pelas empresas de telecomunicacdo que disponibilizam
plataformas de streaming, eis que ja definido pelo STF, que se trata de prestacéo de servico.
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Diante disso e, considerando que as empresas de telecomunicagdo ndo possuem a
titularidade das obras nem os seus direitos definitivos, tampouco tem como negécio a
venda de livros, ndo ha que se falar na aplicacdo do art. 28, inciso VI, da Lei 10.865/04

sobre tais receitas, pois apenas prestam um servico e ndo realizam a venda dos e-books.
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Limites do Pacta Sunt Servanda frente aos contratos de adesao telefonicos e

telematicos

Rita de Cassia Melo?!

Karoline Sousa e Silva?

RESUMO: O presente trabalho tem como escopo a andlise dos contratos de adesdo sob a
Gtica dos contratos realizados pelas prestadoras de servicos de telefonia, a fim de se verificar
se as mesmas, no tocante as suas atividades podem deixar de fornecer a cOpia de seu contetdo
contratual para os seus consumidores. No tocante a isso, pretende-se a analise do instituto
contratual e sua base principioldgica, bem como a realizagdo de um breve estudo para
verificar o entendimento dos tribunais acerca de referida temética.

Palavras-chave: Contratos de adeséo, telefonia, cpia, consumidores.

ABSTRACT: The scope of this work is to analyze the adhesion contracts from the
perspective of the contracts carried out by the telephony service providers, in order to verify if
they, regarding their activities, can fail to provide a copy of their contractual content to its
consumers. In this regard, the intention is to analyze the contractual institute and its principle
basis, as well as to carry out a brief study to verify the understanding of the courts on this
subject.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo proceder a analise da sistematica do Direito
Contratual, sobretudo, na Otica dos contratos de adesdo, aqui tratados sobre a vertente
dos contratos de adesdo telefonicos e telematicos, isto €, aqueles realizados pelas
prestadoras dos servigos de telefonia, que, comumente ndo fornecem aos seus
consumidores a copia do instrumento contratual firmado entre as partes.

Para isso, procedeu-se a analise dos institutos cabiveis a fim de se demonstrar e
contextualizar referida tematica. Demonstrando, pois, no tdpico inicial, os aspectos
gerais dos contratos, trazendo neste topico o conceito de contrato delineando a
terminoldgica dos contratos desde o direito romano até o direito moderno, com a
concepcao a qual se tem de contratos nos dias atuais.

Em seguida, valeu-se pelo complexo dos requisitos e condi¢des de validade no tocante a
matéria contratual, tendo em vista se tratar de um instituto do ordenamento juridico
brasileiro, o qual carece de normas e principios.

Destarte, apresentados 0s requisitos atinentes a matéria, passou-se pela analise dos
principios contratuais que norteiam a sistematica, dando-se atencdo especial aos
principios que possui correlacdo direta & matéria dos contratos de adesdo, com o fim de
explanar e possibilitar entendimento ao tratado nos topicos seguintes.

Quando do tdpico seguinte, passou-se pela analise propriamente dita dos contratos de
adesdo, explicando o seu surgimento, demonstrando 0 seu conceito através dos
posicionamentos de alguns doutrinadores, demonstrando, sobretudo, a sua correlagdo
com o Cddigo de Defesa do Consumidor, a Lei Nacional 8078, de 11 de setembro de
1990, de que trata sobremaneira das relagdes consumeristas, demonstrando-se ainda, o
respaldo legal que o Cddigo Civil de 2002, concerne também aos consumidores,
hipossuficientes desta relagdo consumerista.

Ademais, houve a tratativa neste bloco, acerca da tipificacdo legal do contrato de
adesdo, valendo-se pela analise do artigo 54, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, o
qual, trata o cerne desta tematica, realizando os comentarios de paragrafo por paragrafo.

Caminhando para o objetivo em si da presente pesquisa, pretendeu-se pela analise dos
contratos verbais telefonicos e teleméticos, perfazendo o tipo de relacdo contratual que
impera nestes tipos de contratacdo, realizando-se 0 contexto dessas contratagoes,
sobretudo, o contexto atual a que estamos submetidos para o prosseguir da presente
pesquisa.

Por fim, tratou-se do tema, demonstrando a partir do Principio da Pacta Sun Servanda,
bem como pela anélise dos tribunais, se o envio dos termos do contrato perfaz uma
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obrigacdo por parte da contratante ou implica em uma afronta ao acordo de vontades
estabelecido inter partes.

ASPECTOS GERAIS DOS CONTRATOS
Do conceito de contrato

O contrato, de forma simplista, é a principal, e mais importante forma de
geracdo das obrigacdes, haja vista sua diversidade de formas e repercussdes cabiveis
ndo s6 no mundo juridico, mas também, dos fatos.

Via de regra, originam-se pelos atos da vida comum, tendo em vista que ja se
pactuavam, por exemplo, a compra e a venda, desde os primordios das civilizagdes.

Todavia, no direito moderno, suas formas tipicas surgem por forca da Lei, ao
considerar que € a Lei, a responsavel por disciplinar as suas formas e efeitos, de maneira
a consagrar forca para obrigar o contratante a dar, pagar, fazer, deixar de fazer e etc.

Destarte, trata-se de uma das espécies de constituicdo de negocios juridicos
existentes, que depende, via de regra da participacdo de ao menos duas partes e a
vontade de contratar para sua formacao.

Neste sentido, nas licdes do ilustre professor Caio Mario! temos que no que
tange aos contratos o

(...)fundamento ético é a vontade humana, desde que atue na conformidade
da ordem juridica. Seu habitaté a ordem legal. Seu efeito, a criacdo de
direitos e de obrigacdes. O direito atribui, pois, & vontade este efeito, seja
quando o agente procede unilateralmente, seja quando a declaragédo volitiva
marcha na conformidade de outra congénere, concorrendo a dupla emisséo de
vontade, em coincidéncia, para a constitui¢cdo do negocio juridico bilateral (n°
85, vol. 1). Em tal caso, o ato somente se forma quando as vontades
se ajustam, num dado momento.

Aqui € que se situa a nogdo estrita de contrato. E um negdcio juridico
bilateral, e de conseguinte exige o consentimento; pressupde, de outro lado, a
conformidade com a ordem legal, sem 0 que ndo teria o conddo de criar
direitos para o agente; e, sendo ato negocial, tem por escopo aqueles
objetivos especificos. Com a pacificidade da doutrina, dizemos entdo que
o contrato € um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a
finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou
extinguir direitos. Dizendo-0 mais sucintamente, e reportando-nos a nogédo

! Pereira, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil: volume 3: contratos / Caio Mario da Silva
Pereira. — 24. ed., rev. e atual. por Caitlin Mulholland. — Rio de Janeiro: Forense, 2020. P.15.
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que demos de negocio juridico (n°® 82, supra, vol. 1), podemos definir
contrato como o “acordo de vontades com a finalidade de produzir efeitos
juridicos”.

E sabido que o contrato fora estruturado pelo direito romano, tendo caminhado, desde
entdo até os dias atuais. E sabido também, que suas nuances e caracteristicas se
alteraram com o tempo, de modo que se pode denotar uma das mais sensiveis diferencas
existentes no ambito contratual desde a época romana até os dias atuais, que diz respeito
diretamente ao seu poder gerador de obrigacdes.

Neste comento, ha de se destacar que havia distin¢do entre contrato e convencao quando
da época do direito romano, ao tratar a convengdo como representativo de género, do
qual o contrato e o pacto estavam inseridos como espécie.

Ja a sua espécie moderna, surge com o Codigo Napolebnico, o qual manteve o contrato
como uma espécie de convencdo, tendo como objetivo a disciplina da aquisicdo de
propriedade e o acordo de vontades como representativo de garantia para os burgueses,
0s quais dependiam do acordo entre as partes para a transferéncia dos bens.

De outro modo, com o avancar histérico, tem-se o Codigo Civil ao comecar a tratativa
do contrato como uma espécie de negécio juridico, que por si s6 ndo transferia a
propriedade (o qual dependia da tradicdo), tendo o Codigo Civil brasileiro seguido esta
ideia.

Entretanto, tais nuances, apesar de importantes para um caminho histérico da
constituicdo deste tdo importante fato juridico, ndo impede de prosseguirmos com a
ideia deste trabalho, tendo em vista que, conforme precisamente demonstrado pelo
professor Caio Mério, os contratos modernos podem ser conceituados como o “acordo
de vontades com a finalidade de produzir efeitos juridicos”. Ademais, em suas proprias
palavras a nogdo estrita de contrato é que este?:

E um negécio juridico bilateral, e de conseguinte  exige
0 consentimento; pressupde, de outro lado, a conformidade com a ordem
legal, sem o0 que ndo teria 0 conddo de criar direitos para o agente; e, sendo
ato negocial, tem por escopo aqueles objetivos especificos. Com a
pacificidade da doutrina, dizemos entdo que o contrato é um acordo de
vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir,
resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos.

Deste modo, versa o contrato como uma espécie de negdcio juridico, bilateral,
construido através do consentimento, que deve seguir o rigor legal, o qual, apds
devidamente formalizado, cria obrigacfes exigiveis aos contratantes.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil - Vol. Il - Contratos. Grupo GEN, 2020.
[Minha Biblioteca]. (versdo eletronica). P. 6.
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Assim, trabalhado o conceito de contrato, o qual, vige verdadeiramente como acordos
de vontades, dedicaremos a este instituto, principalmente, no que tange a estes acordos
de vontades, ou, relativizacdo ao acordo de vontades, durante o tear da presente
pesquisa. No entanto, por ora, sabermos a origem e o conceito dos contratos, ja nos da
partida para a futura compreenséo do tema a ser tratado.

Requisitos e condicdes de validade dos contratos

Conforme demonstrado anteriormente, 0s contratos séo regidos por forga de lei. Deste
modo, para que esse produza seus efeitos de forma valida e eficaz, torna-se necessario
gue se dé prosseguimento a certas formalidades.

E dizer, que para que o negécio juridico produza seus respectivos efeitos, possibilitando
a efetiva geracdo/formalizagdo da obrigacdo, deve-se preencher o0s requisitos de
validade.

Assim, para que esta espécie de negdcio juridico se constitua de forma valida, deve
respeitar alguns requisitos, 0s quais encontram-se distribuidos em trés principais grupos;
sendo: (a) requisitos subjetivos; (b) requisitos objetivos e, por fim, (c) requisitos
formais.

Ademais, importante recordarmos que, além destes requisitos especificos aos contratos,
devem seguir também os requisitos basicos a todos os negdcios juridicos (de ordem
geral), tais como a capacidade do agente, o objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel, e a forma prescrita ou ndo defesa em lei (CC, art. 104), e outros (de
ordem especial), ligados diretamente ao contrato, tais como o consentimento reciproco
ou o acordo de vontade.

Contudo, passaremos agora a trabalharmos, diretamente, com o0s trés grupos
anteriormente relatados.

Requisitos objetivos

Os requisitos objetivos dos contratos referem-se, diretamente, ao objeto do contrato que,
seguindo as regras do direito obrigacional, deve ser licito, possivel, determinado ou
determinavel, tal qual exegese do art. 104, inciso Il, do CC:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:
| - agente capaz;
11 - objeto licito, possivel, determinado ou determinével;
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I11 - forma prescrita ou ndo defesa em lei. (grifo nosso)

Ademais, neste ponto, importante rememorarmos que 0s objetos podem ser divididos
ainda, em objetos imediatos (aqueles que se referem a uma conduta humana,
consubstanciada em uma prestacdo de dar, fazer, ou néo fazer), e mediatos, os quais se
consubstanciam na obrigacdo que insurgem em face dos bens ou prestagdes que se
relacionam por meio da relacéo juridica obrigacional.

Assim, a validade dos contratos depende da (i) licitude do seu objeto; (ii) possibilidade
fisica ou juridica do objeto e (iii) determinacdo do seu objeto.

Neste tear, quando se diz licitude do objeto, temos que o objeto contratual ndo deve
atentar contra a lei, a moral, ou os bons costumes. Assim, deve o0 objeto contratual
atrelar-se, por exemplo, a lei, ndo sendo licito contratar os servigos de alguém para
ceifar a vida de outrem, uma vez que um contrato, desta ordem, seria, além de imoral,
ilegal, haja vista se tratar de objeto evidentemente ilicito, porquanto, configuraria a
pratica de delito (art. 121, do CP).

Noutro sentido, no que tange a possibilidade fisica ou juridica do objeto, temos que o
objeto contratual deve ser possivel, uma vez que quando o objeto for impossivel, o
negdcio sera nulo (art. 166, inciso 11, do CC)%.

Destarte, a impossibilidade pode ser de cunho fisico ou juridico. Quando se diz
impossibilidade fisica, remete-se, diretamente, aquelas ligadas as leis fisicas ou naturais.
Ainda, quando de ordem fisica, pode ser absoluta (deve alcancar a todos), sendo que o
exemplo classico da doutrina é determinar obrigacdo de tocar a lua com a ponta dos
dedos sem, contudo, tirar o pé da terra. J& a de ordem relativa € aquela que atinge
somente o devedor, mas ndo outras pessoas, ndo sendo essa vedada pelo ordenamento.

Ja a impossibilidade juridica, refere-se quando o proprio ordenamento proibe, de forma
expressa, a sua realizagcdo a respeito de determinado bem, como ocorre no caso de
“heranca de pessoa viva”, ou a venda de bem gravado com clausula de inalienabilidade
e etc.

Por fim, no que tange & determinacdo do objeto, temos que o objeto do contrato
(negdcio juridico), deve ser determinado ou determinavel.

3 Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

Il - for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto;

I11 - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV - ndo revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade;
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a préatica, sem cominar sancéo.
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Logicamente que, pode-se, por exemplo, contratar a venda de coisa incerta, desde que
essa seja indicada por qualidade ou género (0 que a torna indeterminada relativamente,
ou suscetivel de determinacéo).

Ou seja, de maneira simplista, importa em dizer que a obrigacdo deve ser “palpavel” a
ponto de ser possivel a sua execucgao e o0 seu cumprimento.

Entretanto, além destes Ultimos sub requisitos objetivos, a doutrina ainda cita, extra
lege, um quarto requisito objetivo, consubstanciado no valor econdmico, neste sentido,
leciona Carlos Roberto Gongalves®:

Embora ndo mencionado expressamente na lei, a doutrina exige outro
requisito objetivo de validade dos contratos: o objeto do contrato deve ter
algum valor econdmico. Um gréo de areia, por exemplo, ndo interessa ao
mundo juridico, por ndo ser suscetivel de apreciacdo econdmica. A sua
venda, por ndo representar nenhum valor, € indiferente ao direito, pois tao
irriséria quantidade jamais levaria o credor a mover uma agao judicial para
reclamar do devedor o adimplemento da obrigacéo.

Assim, a doutrina entende que o0 objeto do contrato deve ser economicamente relevante
para 0 mundo juridico, sob pena de ser irrelevante o cumprimento da obrigacao.

Neste cotejo, temos 0s requisitos objetivos legalmente previstos e, por fim, um quarto,
doutrinariamente pensado, embora pouco difundido.

Requisitos subjetivos

Os requisitos subjetivos dos contratos se dividem em trés sendo (a) capacidade
genérica; (b) aptidao especifica para contratar e (c) 0 consentimento.

A capacidade genérica é o primeiro elemento ou requisito subjetivo de ordem geral
para a validade dos contratos. Tal requisito visa, precipuamente, verificar se 0 agente
que participa do contrato possui capacidade juridica para a contratagao.

Tal afericdo se torna necessaria tendo-se em vista que os contratos serdo nulos (art. 166,
inciso 1, do CC)® ou anulaveis (art. 171, inciso I, do CC)®, caso se vislumbre a existéncia

4 Gongalves, Carlos Roberto Direito civil brasileiro, volume 3: contratos e atos unilaterais / Carlos
Roberto Gongalves. — 14. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2017. P.34 Apud Maria Helena Diniz, Tratado, cit., v.
1, p. 40.

5 Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

| - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

& Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negdcio juridico:
| - por incapacidade relativa do agente;
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de incapacidade absoluta ou relativa de um dos contratantes ou de ambos, salvo, se esta
for suprida pela representacdo ou pela assisténcia, quando se tratar de pessoas naturais.
Em se tratando de pessoas juridicas, sera aferida por meio dos estatutos que indicardo
quem € o sujeito capaz de representd-las ativa e passivamente para a realizacdo do
negaocio juridico.

Destarte, nas licdes de Caio Mario, temos que’

No frontispicio dos requisitos subjetivos estd, evidentemente, a capacidade
das partes. Os contratantes devem ser aptos a emitir validamente a sua
vontade. Mas ndo se requer, tdo somente, aquela capacidade genérica, que
sofre as restri¢ces contidas nos arts. 3° e 4° do Cdédigo Civil. Exige-se, mais,
que nenhuma das partes seja portadora de inaptidao especifica para contratar.
Com efeito, a lei estabelece, muitas vezes, restricdes a faculdade de contratar,
ou de celebrar um dado contrato. Uns o denominam incapacidade
contratual, outros o chamam impedimento, mas nés preferimos ficar com os
que dizem restricbes,a fim de que se ndo faga confusdo com as
incapacidades gerais ou com os impedimentos matrimoniais.

O segundo dos requisitos subjetivos, trata-se da aptidédo especifica para contratar. Tal
especificidade se cria em razdo de que, em determinados contratos ser necessario uma
capacidade “especial” para sua realiza¢do, mais “intensa” ou “especifica” que a normal.

Tal aptiddo especifica ocorre, por exemplo, nos contratos de doagdo, transacao,
alienagdo onerosa e outros, 0s quais exigem uma capacidade ou poder voltada a
disposicdo das coisas ou dos direitos objetos do contrato. Outros exemplos, ocorrem
quando da alienagdo de bens imoveis por pessoas casadas, das quais, para a venda,
necessitam da chamada “outorga uxdéria”.

Assim, nestes determinados casos, ndo basta a capacidade geral de contratar, mas
também, desta especial aptiddo para o contrato, que, em verdade, estd mais afeta a
legitimagéo do que propriamente da capacidade contratual.

Por fim, o Ultimo dos requisitos é o consentimento. Trata-se de requisito de ordem
especial, prpria dos contratos. Para que ocorra o contrato, é necessario o consentimento
reciproco ou acordo de vontades, o qual deve abranger trés aspectos, tal qual leciona
Carlos Roberto Gongalves®, sendo:

cl) acordo sobre a existéncia e natureza do contrato (se um dos contratantes
quer aceitar uma doacdo e o outro quer vender, contrato ndo hd); c2) acordo
sobre o objeto do contrato; e ¢3) acordo sobre as clausulas que o compdem
(se a divergéncia recai sobre ponto substancial, ndo poderd ter eficacia o
contrato)

" Ibidem nota 2. P. 27.
8 Ibidem nota 3. p.30.
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Ou seja, ndo pode haver, entre os contratantes, ddvidas no que tange ao pacto a ser
realizado. Destarte, na mesma linha de raciocinio, leciona Caio Mario que®

O consentimento, gerador do contrato, ha de abranger seus trés aspectos:

A — Acordo sobre a existéncia e natureza do contrato; se um dos contratantes
quer aceitar uma doagdo e o outro quer vender, contrato ndo ha.

B — Acordo sobre o objeto do contrato; se as partes divergem a seu respeito,
ndo pode haver contrato valido, como ja explicamos, ao tratarmos do erro
obstativo, no n® 89, supra (vol. I).

C - Acordo sobre as clausulas que o compdem; se a divergéncia campeia em
ponto substancial, ndo podera ter eficacia o contrato.

Deste modo, o consentimento, para validade do contrato, deve ser livre e espontaneo,
justo e acertado, sob pena de ter sua validade afetada pelos vicios ou defeitos do
negaocio juridico, quais sejam, erro, dolo, coagdo, estado de perigo, leséo e fraude.

De certo que a manifestacdo de vontade, por forca de lei, pode ser tacita, desde que a
legislagdo ndo exija que esta seja expressa. Ademais, por expressa, deve ser
compreendida como aquela exteriorizada de forma clara, verbal ou por escrito, gestual
ou mimica, de forma inequivoca, ndo sendo possivel a existéncia de duvida.

S&o estes, de forma breve, os requisitos subjetivos para a validagcdo dos contratos. Sem
estes, ou em sua fragilidade, teremos contratos nulos ou anulaveis e, via de
consequéncia, validos, invalidos ou até mesmo, invalidos em parte.

Passaremos agora a tratar dos requisitos formais.

Requisitos formais

Os requisitos formais, por sua vez, referem-se ao meio em que é revelada a expresséo da
vontade, devendo essa ser prescrita ou ndo defesa em lei.

Ademais, conforme leciona Caio Mario, diversamente da sacramentalidade ritual que os
romanos adotavam, o direito moderno, por sua vez, despreza o rigorismo exacerbado,
exigindo-o somente em casos especificos. Neste sentido’:

Ao contrério do Direito Romano, em que prelevava a sacramentalidade ritual,
o direito moderno, como temos visto, despreza o rigorismo da forma,
atribuindo a declaracéo de vontade o poder de gerar efeitos diretamente, e de
estabelecer um ligame juridico entre os sujeitos. O elemento formal no direito
do contrato ndo tem importancia sendo em linha de exce¢do. Normalmente as

9 Ibidem nota 2. P. 28.
10 1pidem nota 2. P. 30
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convencBes se concluem pelo simples acordo de vontades,
independentemente de qualquer materialidade que estas revistam. Os
contratantes exprimem-se oralmente e assim se vinculam em numerosos atos
negociais (locacdo, negocios em Bolsa, compra e venda manual); ou
expressam a sua vontade por escrito, adotando ora o instrumento particular,
ora 0 publico, por comodidade ou seguranga. Excepcionalmente, entretanto, a
lei exige para a eficacia de alguns contratos a observancia de certa forma.
Quando isto ocorre, ndo como meio probatério (ad probationem
tantum), suprivel por outras provas, mas erigida por lei em condigGes de
validade intimamente relacionadas com a prépria declaracdo da vontade (ad
solemnitatem),®! diz-se que a forma é essencial a eficacia do negdcio juridico
e da-lhe existéncia: forma dat esse rei. 2 Quando, pois, a lei impde uma dada
forma para o contrato, este ndo prevalece se aquela ndo for observada
(forma constitutiva, na expressdo de Barassi). Resumindo: em principio, 0s
contratos celebram-se pelo livre consentimento das partes, salvo quando a lei
impde, como essencial, a obediéncia ao requisito de forma (Codigo Civil, art.
107).

Contudo, diante das exce¢Bes que tornam necessarias as formalidades, importante
recordamos que, no que tange a forma, ha dois sistemas que abrangem a forma como
requisito de validade contratual. O primeiro, grafado pelo consensualismo (liberdade de
forma) e um segundo, grafado pelo formalismo (forma obrigatoria). Assim, adotado um
ou outro, os contratos poderdo ser realizados de forma menos ou mais burocratica.

Em solo tupiniquim, o direito brasileiro, via de regra, traz que a forma contratual € livre.
Assim, os contratantes podem formular o contrato por escrito, publico ou particular ou
verbalmente, salvo nos casos em que a lei, para trazer seguranga juridica ao negdécio,
exija a realizagdo do contrato por forma escrita, publica ou particular. Assim, o
consensualismo (como quando compramos uma coxinha em uma lanchonete) € a regra
no direito brasileiro, sendo que o formalismo, é excecdo.

Destarte, tal regramento é fixado pela exegese do art. 107 do Cddigo Civil, que ditara
que “a validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo
guando a lei expressamente exigir”.

Deste modo, caso o contrato (negdcio) ndo se revestir a forma prescrita em lei ou deixar
de ser realizada eventual solenidade que lei considerar essencial para sua validade, deve
este ser considerado nulo, tal qual exegese do art. 166, inciso 1V e V, do CC*%.

Assim, considerando tais fatores, podemos dizer, ainda, que as formas contratuais
podem ser distinguidas por trés formas, sendo (a) forma livre (quando qualquer meio de
manifestacdo de vontade é suficiente para pactuagdo); de (b) forma especial ou solene
(quando a lei exige, como requisito de validade, que determinado ato seja realizado com
observancia a uma determinada solenidade que tem por fim garantir/assegurar

11 1hidem nota 2.
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autenticidade do negocio) e, por fim, (c) forma contratual (sendo aquela que €
convencionada pelas partes, tal qual exegese do artigo 109 do CC*?).

Deste modo, como ja dito, os contratos, na lei brasileira, podem ser realizados de forma
livre, consensual. Contudo, quando a lei determinar forma especifica, deve esta ser
respeitada, sob pena de incorrer em nulidade contratual.

Destarte, este é o ultimo dos requisitos contratuais, de forma que agora avangaremos aos
principios contratuais.

Dos principios contratuais

Do mesmo modo que tantas outras areas do direito, na seara contratual ha principios que
norteiam, ndo s6 sua validade, mas também a sua eficacia. Neste tear, o direito
contratual também é regido por diversos principios, alguns totalmente tradicionais,
outros, contudo, mais modernos.

Todavia, buscando dar enfoque ao objetivo do presente trabalho, bem como por ser os
mais importantes, vamos nos focar tdo somente em alguns, quais sejam, (a) o principio
da autonomia da vontade; (b) da supremacia da ordem publica; (c) do consensualismo;
(d) da obrigatoriedade; e, por fim, um dos mais importantes, (e) da boa-fé.

Fixadas tais premissas, passaremos, entdo, a discorrer, de forma breve, acerca de cada
um destes principios que, mais tarde, serdo de extrema valia para compreensdo total do
tema.

Do principio da autonomia da vontade

O principio da autonomia da vontade remonta-se desde o direito antigo, em especial no
direito Romano. Trata-se de principio que tem por ordem dispor que as pessoas Sao
livres para contratar e, quando se diz livre para contratar, deve ser lido que a liberdade
de contratar remonta-se ao “direito de contratar se quiserem, com quem quiserem e
sobre o que quiserem, ou seja, o direito de contratar e de ndo contratar, de escolher a
pessoa com quem fazé-lo e de estabelecer o contetido do contrato.”.*3

12 Art. 109. No negdcio juridico celebrado com a clausula de ndo valer sem instrumento plblico, este é da
substancia do ato.
13 1bidem nota 3. P.37.
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Destarte, Caio Mério da Silva'* assevera que no plano puramente civil, a autonomia da
vontade se concretiza em quatro momentos sendo (a) na faculdade de contratar e de ndo
contratar, ou seja, no arbitrio de decidir, segundo seus préprios interesses e
conveniéncias, bem como se e quando serd estabelecido com outrem um negocio
juridico-contratual; (b) na liberdade de escolha de com quem ira contratar, bem como
qual o tipo de negdcio sera efetuado, salvo nos casos em que se tornar impossivel a
escolha do contratante, tais como 0s servicos publicos; (c) na liberdade de poder fixar o
contetdo do contrato, redigindo suas clausulas com liberdade, salvo naqueles casos em
que a Lei limita as disposi¢Bes contratuais, ou naquelas modalidades em que ndo €
permitido a um dos contratantes discutir as clausulas contratuais (contrato de adesao,
por exemplo) e, por fim (d) na capacidade de, concluido o contrato, este se tornar fonte
formal de direito, possibilitando a qualquer um dos contratantes na execucdo forcada de
seus termos, através da aparelhagem estatal (Poder Judiciario).

Neste aspecto, o principio da autonomia da vontade reside, essencialmente, na liberdade
contratual de cada individuo que poderd contratar e disciplinar seus interesses
contratuais mediante o acordo de vontades a ser tracado. E dizer que a autonomia do
contratante é que permite a realizacdo do pacto e traz a ele possibilidade de existéncia.

Ademais, é importante principio no que tange a realizacdo de contratos atipicos®, uma
vez que por meio dele é que os contratantes/particulares autorregulam seus interesses,
autogovernam sua esfera juridica e pactuam suas vontades.

Contudo, conforme adentraremos em momento futuro, a liberdade contratual, em razéo
da vida moderna, vem sofrendo limitacdes. E o que ocorre, por exemplo, nos contratos
de adesdo, alvo deste trabalho, que limitam o poder de um dos contratantes em
estabelecer o conteudo do contrato (e por vezes sequer tém total ciéncia de seu
conteldo).

Neste tear, por esta breve explanacdo, devemos ter em mente que o principio da
autonomia da vontade diz respeito, precisamente, da liberdade contratual.

Do principio da supremacia da ordem publica

14 Ibidem nota 2. P. 20/23.

15 Por contrato atipico deve-se rememorar a dicgdo do artigo 425 do CC que disciplina que “é licito as
partes estipular contratos atipicos, observadas as normais gerais fixadas neste codigo”. Ou seja, €
aquele o ordenamento juridico ndo regula, mas existe em razdo do acordo de vontade pelas partes.
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Como dito anteriormente, a liberdade contratual, garantida pelo principio da autonomia
da vontade, em certos momentos, encontra limitagcbes, notadamente quando interage
com a ideia de ordem publica.

Quando em interagcdo com a ordem publica, tem-se o entendimento que o interesse da
sociedade (coletivo) deve superar o0s interesses individuais (privados).

Neste momento é que surge a figura do principio da supremacia da ordem publica. Tal
principio tem como origem a tentativa de limitar, através do Estado, as contratacGes que
ocasionavam disparidades contratuais e a exploragdo dos economicamente mais frageis.

Assim, surge, por exemplo, leis que visavam, através da ordem publica, limitar as
disposicOes contratuais, visando, primordialmente, proteger os interesses dos “mais
fracos”, tais como as leis do inquilinato, Lei da Usura e, uma das mais importantes, o
Cadigo de Defesa do Consumidor.

A ordem publica, neste sentido, deve ser compreendida como a ordem considerada
como indispensavel a organizacdo do estado, ou seja, um estado de coisas (direitos) os
quais a sociedade, em si, ndo existiria.

Deste modo, o principio da supremacia da ordem publica tem o conddo de sempre
ocasionar uma anélise aprofundada nos pactos realizados, rechacando e coibindo abusos
advindos das desigualdades econdmicas existentes na sociedade, protegendo assim o0s
mais fracos.

Do principio do consensualismo

O principio do consensualismo é, diretamente, o contraponto ao formalismo.

Por tal principio, para a existéncia e o aperfeicoamento do contrato basta o acordo de

vontades, desnecessitando de maiores formalidades. Neste sentido, Caio Mario leciona
16

que

Ao se constituir o direito contratual moderno, j& ndo encontrou obstaculo o
principio do consensualismo. Os sistemas de direito positivo consignaram a
preeminéncia da regra segundo a qual o contrato se forma pelo consenso das
partes. Retomou uma velha parémia, pacta sunt servanda,® ndo apenas para
dizer que os contratos devem ser cumpridos (principio da forca obrigatéria),
mas para generalizar que qualquer ajuste, como expressdo do acordo de
vontade das partes, tem igual forgca cogente.

16 1pidem nota 2. 18.
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O principio do consensualismo predominou em todo o século XX e avangou
pelo século XX. Segundo ele, o contrato nasce do consenso puro dos
interessados, uma vez que é a vontade a entidade geradora. Somente por
exce¢do conservou algumas hipdteses de contratos reais e formais, para cuja
celebracdo exigiu a traditio da coisa e a observancia de formalidades.

Assim, na compra e venda, por exemplo, bastaria que as partes acordassem acerca do
objeto e no preco. Ajustado tais pontos, 0 contrato estaria perfeito e acabado no exato
momento que o vendedor aceita o preco ofertado pela coisa, sendo que no direito
moderno, para seu total aperfeicoamento, resta tdo somente a necessidade da tradicao.

Logicamente que, do mesmo modo que outros principios, o principio do
consensualismo também enfrenta limitagdes a partir do momento que o legislador prevé
formas e solenidades especificas para validades de determinados contratos.

Contudo, em regra, todo contrato é consensual, salvo disposi¢do em contrario.

Do principio da obrigatoriedade ou da forca obrigatoria dos contratos

Por sua vez, o principio da obrigatoriedade ou intangibilidade dos contratos diz respeito
a forca vinculante das convengdes, motivo pelo qual também denominam de principio
da forca vinculante dos contratos.

Como debatido anteriormente, através do principio da autonomia da vontade, temos que
ninguém € obrigado a contratar. Neste aspecto, ao individuo é permitido ampla
liberdade ao contratar, podendo definir os termos e 0 objeto do pacto celebrado.

Entretanto, uma vez pactuado e fixados os termos da avenca, bem como realizando o
contrato dentro de suas formalidades, trazendo validade e eficacia a estes, os contraentes
devem cumpri-lo, ndo podendo se escusar do cumprimento da obrigacdo ali assumida,
salvo quando houver a anuéncia, sendo aqui a morada do principio da obrigatoriedade.
Neste sentido, nos ensinamentos de Caio Mario®’

O principio da forca obrigatéria do contrato contém insita uma ideia que
reflete 0 maximo de subjetivismo que a ordem legal oferece: a palavra
individual, enunciada na conformidade da lei, encerra uma centelha de
criacdo, tdo forte e tdo profunda, que ndo comporta retratacdo, e tdo
imperiosa que, depois de adquirir vida, nem o Estado mesmo, a ndo ser
excepcionalmente, pode intervir, com o propdsito de mudar o curso de seus
efeitos. Esta ideia, de tdo sedutora, foi levada ao extremo, quando Siegel, no
fim do século XIX, sustentou que a vontade individual, independentemente
do contrato, ou ao lado deste, constitui fonte de obrigaces. A vontade livre

17 1bidem nota 2. P. 13.
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liga-se a si mesma, e gera a obrigacdo sem a intervencdo de uma outra
vontade.

Deste modo, uma vez contratado, impera nos termos do contrato a irreversibilidade da
palavra ali empenhada, ndo cabendo, por exemplo, ao judiciario preocupar-se, a priori,
com eventual severidade das clausulas aceitas por ambos contratantes (isto em um
pensamento classico). Assim, 0s termos ajustados passam a ser “Lei” entre o0s
contratantes.

Assim, Carlos Roberto Gongalves ird aludir que o principio da obrigatoriedade tem por
fundamentos®:

a) a necessidade de seguranga nos negocios, que deixaria de existir se 0s
contratantes pudessem ndo cumprir a palavra empenhada, gerando a
balbdrdia e o caos; b) a intangibilidade ou imutabilidade do contrato,
decorrente da convicgdo de que o acordo de vontades faz lei entre as partes,
personificada pela maxima pacta sunt servanda (os pactos devem ser
cumpridos), ndo podendo ser alterado nem pelo juiz. Qualquer modificagéo
ou revogacao tera de ser, também, bilateral. O seu inadimplemento confere a
parte lesada o direito de fazer uso dos instrumentos judiciérios para obrigar a
outra a cumpri-lo, ou a indenizar pelas perdas e danos, sob pena de execucéo
patrimonial (CC, art. 389).

Neste aspecto, em uma leitura classica do referido principio, a Unica limitacdo a este
existente seria a escusa por caso fortuito ou forca maior.

Entretanto, com o passar do tempo, o referido principio fora mitigado, sendo verificado
uma necessidade de limitacdo a este, consubstanciada na possibilidade do Estado e,
posteriormente, do Judiciario em realizar a intervencao nos contratos para a equalizacéo
dos termos pactuados, permitindo assim a sua revisdo, possibilitando assim o
desequilibrio de prestagdes.

De certo que tal suavizacdo do principio ndo afastou a sua existéncia, porquanto ainda é
imprescindivel que haja seguranca juridica nas relag@es criadas por meio de contratos,
sendo que eventual inadimpléncia ainda gera para o credor a possibilidade de buscar a
responsabilidade do devedor ndo s6 por perdas e danos, mas também juros, atualizagdo
monetaria e outros consectarios legais.

Assim, temos que a atual faceta do referido principio pauta-se por uma interpretacdo de
que a manutencdo e continuidade dos contratos somente é permitida quando observado
a manutencdo da equidade, do equilibrio contratual, da boa-fé objetiva e da funcéo
social do contrato, sendo possivel, quando verificado o desequilibrio nestes pontos, a
mitigacdo da pacta sunt servanda.

18 Ibidem nota 4. p.56.

129



Deste modo, a obrigatoriedade dos contratos passa a sofrer limitacbes quando se
constate desequilibrio contratual entre as partes.

Do principio da boa-fé

Por fim, trataremos do principio da boa-fé.

Por tal principio temos que as partes devem comportar de forma correta ndo sé durante
as tratativas contratuais, mas também durante a fase de formagdo e do proprio
cumprimento do contrato.

Assim, novamente nos ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves temos que a regra da
boa-fé “é uma clausula geral para a aplicacdo do direito obrigacional, que permite a
solucéo do caso levando em consideracdo fatores metajuridicos e principios juridicos
gerais.”.

Assim, trata-se de preceitos que ndo se encontram conceituados pela norma fria,
devendo ser apreciado em cada caso concreto.

A boa-fé, outrossim, se divide em boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva.

A primeira, de concepcao psicoldgica, parte de uma concepcao do estado de consciéncia
ou convencimento individual da parte em agir conforme determina o direito. Deste
modo, a ideia de “subjetiva” parte justamente do fato de que a sua aplicagcéo parte de
uma interpretagdo da intengdo do sujeito em uma determinada relagdo juridica, ou seja,
seu estado psicoldgico ou intima convicgéo.

J& a boa-fé objetiva, também denominada concepcdo ética da boa-fé, parte como uma
forma de conduta ou comportamento, a qual se espera em todos 0s contratantes, sendo
verdadeira fonte de direito e de obrigacoes.

No Cddigo Civil brasileiro temos que a boa-fé objetiva é constatada em trés
dispositivos, quais sejam, no art. 113%°, no art. 187%° e no artigo 422?*. Ja no CDC temos
0 art. 4° inciso Il e no artigo 51, inciso 1V.

Nestas acepcOes, temos por exemplo, atraves do artigo 422 do CC, que tal principio
parte de um conceito ético, fundando na pura lealdade, confianga e probidade, sendo

19 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracéo.

20 Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

2L Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucdo, os principios de probidade e boa-fé.
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possivel, por exemplo, que em caso de judicializacdo de uma demanda, possa o julgador
estabelecer a conduta que se esperava do contratante em determinadas circunstancias.

Trata-se, portanto, de principio que busca manter a linearidade das atitudes dos
contratantes, vedando posicionamentos que busquem, por exemplo, 0 enriquecimento
sem causa, vedando, portanto, o exercicio do abuso da posicao juridica de determinado
contratante, ao se posicionar de forma diversa da esperada.

DO CONTRATO DE ADESAO E SUA CORRELACAO JURIDICA AO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Do contrato de adesdo

Primeiramente, antes de nos socorrermos a conceituacdo e disciplina juridica a qual
incumbe a sistematica dos contratos de adesdo, insta salientar acerca de seu surgimento,
que teve inicio no século XX, quando do crescimento da sociedade de consumo.

Desta feita, ao considerar a evolucdo ocorrida na sociedade a época, a massificacdo de
consumo, decorrente, principalmente do advento da revolucédo industrial, a qual emergiu
a necessidade de que as contratacdes se dessem de maneira mais célere com o intuito de
se tornarem mais eficientes, imperou a necessidade do emprego de novos artificios de
contratacéo, repercutindo, assim, no mundo juridico o instituto do contrato de adesé&o.

Assim, concedia-se espaco a contratacdo em massa, realizada atraveés de formularios
com clausulas preestabelecidas a fim de agilizar o comércio juridico, abandonando-se,
paulatinamente, a relacdo juridica tradicional contratual em que se discutiam topico a
topico as tratativas que tornar-se-iam o contrato formado entre as partes.

O termo contrato de adesdo, cunhado no século passado pelo jurista francés Raymond
Saleilles, fora utilizado para designar esta nova forma de contratacdo que se dava em
massa, tendo sido aceito e repercutido no Brasil e exterior ao se realizar o estudo
sobre a parte geral do Codigo Civil alemao.

Diante as consideracgdes iniciais sobre o tema, passamo-nos a debrugar sobre o seu
conceito juridico e doutrinario.

Ao tratarmos sobre o contrato de adesdo, estamos nos referindo a um negécio juridico
bilateral ou plurilateral, no qual apenas uma das partes, (proponente ou estipulante),
decide, previamente, quais as clausulas serdo efetivamente inseridas no contrato, de
sobremaneira que a outra parte (aderente), apenas presta, ou ndo, a sua anuéncia,
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acerca daquilo ja estabelecido, ficando esta, em regra, impedida de modificar as
condigdes do pactuado.

Desta maneira, tem-se uma relacdo juridica que nasce do involucro da vontade de
somente uma das partes, de forma que compete somente a outra aderir, caso tenha o
interesse na manutencdo do negdcio juridico, ou recusar-se, de modo a abandonar o
instrumento contratual.

Isto, pois, ndo incumbe a esta modalidade contratual a contraproposta ao aderente, como
se percebe na formagéao de outros vinculos contratuais, vez que, nos contratos de adesao
as condicOes da proposta sdo estipuladas unilateralmente pelo proponente.

Desta maneira, em se tratando de negdcio juridico consensual, basta para o nascimento
do vinculo contratual de adesdo, a manifestacdo de aceitacdo pelo aderente, de forma
expressa ou tacita, a submisséo das condicGes estabelecidas pelo estipulante.

Assim, seguindo-se por esta linha da manifestacdo do aderente com rela¢do ao negdcio
juridico a ser pactuado, ressalta Silvio Venosa que decorre da manifestacdo tacita, os
atos inequivocos e induvidosos da intencdo de contratar. Ressalta ainda, acerca do
siléncio, que sO estara apto a materializar o consentimento contratual quando vier
acompanhado de outras circunstancias ou condic¢Oes, de forma a envolver a vontade
contratual no caso concreto.

Destarte, se faz presente denotar o posicionamento doutrinario em relacdo a sistematica
dos contratos de adesao, na qual dispdem os autores:

Para Maria Helena Diniz?%, o contrato de adesao:

[...] é aquele em que a manifestagdo da vontade de uma das partes se reduz
a mera anuéncia a uma proposta da outra, como nos ensina R. Limongi
Franca. Opde-se a ideia de contrato paritario, por inexistir a liberdade de
convengdo, visto que exclui qualquer possibilidade de debate e transigéncia
entre as partes, pois um dos contratantes se limita a aceitar as clausulas e
condicbes previamente redigidas e impressas pelo outro [...], aderindo a
uma situacao contratual ja definida em todos os seus termos...

Cézar Fiuza®, ressalva que “O contrato de adesdo ndo é uma categoria autbnoma, nem
um tipo contratual, mas sim uma técnica diferente de formacgédo de contrato, podendo
ser aplicada a inimeras categorias contratuais.”.

Carlos Roberto Gongalves?*, ensina que ha nos contratos de adesao:

22 DINIZ, Maria Helena. Cddigo Civil anotado. 142 ed. Rev. E atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.367.
B FIUZA, Cézar. Direito Civil: curso completo. 112 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 470.
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“[...] uma restricdo mais extensa ao tradicional principio da autonomia da
vontade. [...] Em razdo dessa caracteristica, alguns autores chegaram a lhe
negar natureza contratual, sob o fundamento de que lhe falta a vontade de
uma das partes — 0 que evidencia o seu carater institucional.”

Ainda neste interim, Orlando Gomes® leciona que “no contrato de adesdo uma das
partes tem que aceitar, em bloco, as clausulas estabelecidas pela outra, aderindo uma
situacdo contratual que encontra definida em todos 0s seus termos”.

Fran Martins?®, assevera que os contratos de adesdo “cedo se desenvolveram em larga
escala e hoje sdo grandemente usados nos negdcios comerciais”.

Na conceituacio de Caio Mario®’, por sua vez, havera a distingdo terminoldgica,
preferindo-se, assim, a expressdo contratos por adesdo, o que precede de discussao
doutrinaria desde a adocdo da terminologia “contratos de adesdo”, pelo jurista francés
Raymond Saleilles.

Deste modo, segundo Caio Mario, o contrato de adesdo deveria se chamar por adesao,
assim entendido como “aqueles que néo resultam do livre debate entre as partes, mas,
provém do fato de uma delas aceitar tacitamente as clausulas e condigdes previamente
estabelecidas pela outra".

Outrossim, é de se entender acerca da diferenciacdo terminoldgica que incumbe a
referida sistematica. Para isso, entendem os contratos de adesdo como aqueles em que
seriam a forma de contratar na qual o aderente ndo pode rejeitar as clausulas uniformes
estabelecidas de antemdo, 0 que se d& mormente, com as estipulagcdes unilaterais do
Poder Publico, tendo-se como exemplo, as clausulas gerais para o fornecimento de
energia elétrica.

Entretanto, entendem os contratos por adesdo como aqueles fundados também em
clausulas estabelecidas pelo estipulante, todavia, que ndo seriam irrecusaveis pelo
aderente, as quais possui a faculdade de aceita-las em bloco, ou recusa-las.

Diante essa tratativa, pois, a Lei Nacional n°® 8078, de 11 de setembro de 1990,
conhecida como o Codigo de Defesa do Consumidor, buscou fundir essas duas
situagdes, estabelecendo, assim, um conceito Unico de contrato de adesdo ao preconizar
no caput do artigo 58, as estipulaces unilaterais pelo Poder Publico (aprovadas pela

24 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro, vol. 3: contratos e atos unilaterais. 82 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 100.

%5 GOMES, Orlando. Contratos, 18° edigo, atualizada e anotada por Humberto Theodoro Jdnior, Rio de
Janeiro Forense, 1998, p. 109,119.

%6 MARTINS, Fran. Contratos e Obrigacdes Comerciais, 8° edicdo, Rio de Janeiro, Forense, 1958, p. 99.
2" PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes de Direito Civil — Contratos, Vol. 111, Forense.
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autoridade competente”), como também trouxe o conceito das clausulas redigidas prévia
e unilateralmente por uma das partes em seu conceito legal de contrato de adesé&o.

Assim, temos que a base juridica para a tematica surge da protecdo legal que assegura o
Cadigo de Defesa do Consumidor, bem como o Cddigo Civil de 2002, o qual se
demonstrard a seguir.

Tipificacdo legal dos contratos de adesdo — Codigo Civil e Codigo do Consumidor-
Uma andlise do art. 54 do CDC

Como ja ¢ sabido, os contratos de adesdo possuem um conceito amplo e se referem
aqueles em que ha a estipulacdo unilateral de uma das partes, cabendo a outra a sua
aderéncia, caso importe na aceitacdo do negocio juridico.

E sabido também, que ha uma relacéo de hipossuficiéncia inter partes a qual carece de
protecdo juridica, estando assim amparada por Lei, como vige a despeito o Codigo de
Defesa do Consumidor.

O que muitos ignoram, entretanto, é que ao tratar sobre a matéria de contratos,
sobretudo de ades&o, que nos remete automaticamente a nocéo da relagdo consumerista
tratada sobre a Gtica de defesa do consumidor, ha o esquecimento de se valer pela
analise de outros institutos, como é o caso do Codigo Civil.

Assim, e de sobremaneira, tem-se a tipificacdo da matéria do contrato de adesdo no
Codigo de Defesa do Consumidor, como também no Cadigo Civil, que conferem maior
protecdo a parte hipossuficiente da relagdo contratual.

Desta maneira, encontra-se disposicao legal nos artigos 423 e 424 da Lei n° 10.406 de
10 de janeiro de 2002; Cddigo Civil (CC), bem como no artigo 54 da Lei n° 8.078, de
11 de setembro de 1990, Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Na otica do Cdédigo Civil, para além de guarnecer protecédo juridica ao hipossuficiente
da relagdo, o Codigo também prescreve que, em havendo clausulas ambiguas ou
contraditérias, adotar-se-4, a interpretacdo mais favoravel ao aderente, destacando-se
as clausulas que determinem a rendncia antecipada do aderente, considerando-as,
nulas, o que se pode denotar da leitura dos dispositivos abaixo relacionados:

Art. 423. Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou
contraditorias, dever-se-a adotar a interpretagdo mais favoravel ao aderente.

Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a
rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negécio.
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Na égide do Codigo de Defesa do Consumidor, no entanto, ha a conceituacdo do
referido instituto, e estipula a forma como a qual se dar4 o vinculo contratual,
tornando-se dificil, ante a esta instrumentaliza¢do, imaginar hipétese de modalidade
de contrato de adesdo em relagbes que ndo guardem o cunho consumerista, vez que,
estamos nos tratando de contratacdo em massa.

Assim, define o artigo 54, do CDC, o que ¢ o contrato de adesdo, como aquele em que
as clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de servigos ou produtos, sem que o consumidor possa
se valer da discusséo ou da modificacdo substancial do teor contratual, conforme o
que se segue:

Art. 54. Contrato de adesdo ¢ aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas
pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor
de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar
substancialmente seu contetdo.

8 1° A insercdo de clausula no formuldrio ndo desfigura a natureza de
adesdo do contrato.

8§ 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutoria, desde que a
alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no §
2° do artigo anterior.

8§ 32 Os contratos de adesdo escritos serdo redigidos em termos claros e
com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo serd inferior
ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensdo pelo
consumidor. (Redacdo dada pela n®11.785, de 2008)

8 4° As clausulas que implicarem limitagdo de direito do consumidor
deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil
compreens&o.

Através desse dispositivo composto por quatro paragrafos é possivel perceber: (i) a
prescri¢do da insercdo de clausula no formulério, sendo hipotese que ndo desfigura a
natureza de adesdo do contrato; (ii) a admissdo de clausula resolutéria, desde que seja
ela alternativa e esteja em conformidade com a vontade do consumidor; (iii) a
preconizacdo de que os contratos de adesdo devem ser escritos e redigidos em termos
claros e legiveis, especificando o tamanho o qual ndo podera ser inferior ao corpo 12
(doze), e, por fim; que (iv) as clausulas que limitarem o direito do consumidor,
devendo ser redigidas em destaque, de modo a facilitar a rapida e facil compreenséo
do consumidor.

Assim, excluindo-se a analise mais simplista realizada acima sobre a defini¢éo
encontrada no codigo sobre os contratos de adesdo, valido se torna, perpassar de
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maneira mais detida a alguns pontos delineados em seus paragrafos do artigo 54, do
Cadigo de Defesa do Consumidor.

Quanto a insercdo de clausulas no formulério, disposta em seu paragrafo primeiro,
para além de demonstrar que a sua esséncia ndo descaracteriza o preceito de contrato
de adesdo, valido é entender sobre o que se relaciona.

Assim, tem-se que o principal objetivo da norma é fazer com que ndo se
desconfigurem os contratos de adesdo dos quais constem uma ou algumas clausulas
manuscritas ou datilografadas, acrescentadas ao formulario ja impresso, porquanto,
qualquer que sejam as cldusulas apresentadas dizendo respeito aos elementos
essenciais ou acidentais do contrato, ndo importam em exclusdo do elemento
contratual; os quais permanecem integra a natureza do contrato de adesdo,
sucumbindo-se as regras do Codigo sobre essa técnica de formacdo contratual.

Ademais, o codigo permite as clausulas resolutérias nos contratos de adesdo, nédo
restringindo a sua aplicacdo, porquanto sO permitirem as cldusulas resolutérias
alternativas, tendo por certo, que o estipulante podera inserir no formulério a clausula
resolutoria, deixando a escolha entre a resolugdo ou a manutengdo do contrato ao
consumidor, observando o disposto no §2° do art. 53, isto ¢, da devolucdo das
quantias pagas, monetariamente atualizadas, descontada a vantagem auferida pelo
aderente.

Neste ponto, tem-se que a escolha é do consumidor, ndo podendo a resolucdo do
contrato ficar na esfera de decisdo do fornecedor. Isso, pois, o Codigo somente
considera licita a clausula resolutoria se a escolha entre a resolugdo ou manuten¢do do
contrato, ou qualquer outra solucdo preconizada na estipulagdo, for assegurada ao
consumidor aderente.

Desta maneira, na estipulacdo da possibilidade de resolucdo alternativa, dever-se-4
observar os principios fundamentais do CDC, dentre os quais ressaltam os principios da
boa-fé, (art. 4°, III; art. 51, V)%, do equilibrio nas relagdes de consumo (art. 4°, 111),

28 Art. 53. Nos contratos de compra e venda de méveis ou iméveis mediante pagamento em prestagdes,
bem como nas alienacGes fiduciarias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que
estabelecam a perda total das prestagdes pagas em beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento,
pleitear a resolucdo do contrato e a retomada do produto alienado.

8§ 2° Nos contratos do sistema de consorcio de produtos durdveis, a compensagdo ou a restituicdo das

parcelas quitadas, na forma deste artigo, tera descontada, além da vantagem econdmica auferida com a
fruicdo, os prejuizos que o desistente ou inadimplente causar ao grupo.
29 Art. 4° A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, 0 respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagfes de
consumo, atendidos os seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995)

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagbes de consumo e compatibilizacdo da
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdémico e tecnoldgico, de modo a
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como também o principio da proporcionalidade, que indica proibicdo de o fornecedor
auferir vantagem excessiva em detrimento do consumidor (art. 51,1V, e § 19),
considerando-se abusiva a clausula contratual que implique rendncia, direta ou indireta,
do consumidor ao direito previsto neste dispositivo, por ferir de pronto o art. 51,
inciso I, do CDC.

Por conseguinte, é na disposi¢do trazida no 8 3° do artigo 54 do CDC, que se percebe
a relevancia da matéria ao determinar que a redacdo contratual se dé de maneira clara
em caracteres ostensivos e legais, consagrando-se pelo expediente principioldgico da
legibilidade das clausulas contratuais.

Neste comento, visa 0 presente dispositivo que o consumidor tenha conhecimento do
conteudo contratual em uma simples leitura, sem prejuizo do dever de esclarecimento
por parte do fornecedor, aclarando-se assim, o artigo 46 do Cddigo de Defesa do
Consumidor:

Art. 46. Os contratos que regulam as relagfes de consumo ndo obrigaréo os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento
prévio de seu contelido, ou se 0s respectivos instrumentos forem redigidos de
modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance.

Outrossim, é de se observar que a contratacdo em massa deve ser exercida em
compatibilidade aos principios fundamentais da ordem econdmica, dentre o0s quais esta
a defesa do consumidor, prevista no artigo 170, inciso V da Constituigio Federal°.

Noutro sentido, € de se atentar que a rapidez com a qual se devem as informag@es nesse
tipo de contratagdo, ndo sirva de pretexto para que se incluam no bojo de um extenso
formulario de futuro contrato de adesao, clausulas extremamente severas, consideradas
abusivas a luz do CDC.

viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre
com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores;

Art. 51. S8o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que:

IV - estabelecam obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que cologuem o0 consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

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

V - defesa do consumidor.
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Além disso, valido é salientar que no contexto fatico encontra-se a inevitavel tarefa
pela pessoa do estipulante de se impor algumas clausulas, uma vez que, o consumidor
aderente comumente ndo 1€ os termos do formulario, quer seja por pressa, preguica,
lassiddo ou ignorancia, face a dificuldade trazida por aquelas letras caracteristicamente
“mildas”, dispostas nesse tipo de instrumento contratual.

A fim de se evitar tal situacdo, deve o estipulante esclarecer ao aderente o contetdo
contratual, dispondo-lhe, inclusive da leitura do formulario em letras de fato legiveis.

Além do mais, a disposi¢do contratual de “letras miudas”, ndo sdo mais admitidas pelo
Cadigo, devendo os formularios serem impressos com caracteres legiveis, muito
embora ndo haja no Cddigo um padrdo grafico para a impressdo das clausulas
contratuais nos formularios, devendo-se pautar pela consideragdo de um corpo gréfico
adequado para a leitura e compreensdo de uma pessoa possuidora de grau médio de
visdo, ou, pela analise do caso concreto, caso haja a presenca de partes que encontrem
maiores dificuldades de compreenséo.

Importante redacdo, também trouxe o 8 4° do artigo 54 do Cddigo de Defesa do
Consumidor ao preconizar que se deve redigir em destaque, as clausulas que implicarem
em limitacdo do direito do consumidor, permitindo assim &gil e facil compreenséo do
dispositivo em destaque.

Assim, toda a estipulacdo que implicar em qualquer limitagéo ao direito do consumidor,
bem como, a que indicar em desvantagem ao aderente, devera vir notoriamente exposta
no contrato de adeséo.

Em relacdo aos destaques, adquire relavada importancia o dever conferido ao
fornecedor de informar a parte consumidora o teor contratual, assim, ja exposto pela
égide do artigo 46, CDC. Devendo chamar a atencéo para as estipulagcdes ndo vantajosas
para o aderente, em nome da boa-fé que deve imperar nas relagdes consumeristas.

Tendo-se como exemplo quanto ao destaque das estipulacbes ndo vantajosas a
hipotética situacdo de “se deixar de pagar trés parcelas consecutivas ndo podera se
utilizar da prestacdo de servicos contratados”, o que implica na restrigéo de direitos que
incide diretamente a classe aderente.

Diante isso, pode-se delinear que os destaques podem se dar de diversas maneiras,
como: (i) em caracteres de cores diferentes das demais clausulas; (ii) com tarja preta em
volta da clausula; (iii) com redagdo com corpo grafico maior do que as demais
estipulacdes; (iv) em tipos diferentes de letras, ou grifos em itéalico, sublinhado, negrito,
alem de outras formulas que podem ser utilizadas conforme a criatividade do
estipulante.
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E, por fim, e ndo mais disposto no Cddigo, mas o0 que se sugere como via de
conhecimento para subsidiar a presente pesquisa, imperava 0 85° que consagrava
acerca do controle administrativo das clausulas gerais dos contratos de adesdo pelo
Ministério Publico.

Malgrado dispositivo, referia-se na obrigatoriedade de os estipulantes fornecedores
remeterem ao Ministério Publico a copia do formulario-padrdo utilizado por eles no
contrato de adesao.

N&do obstante o veto, leia-se que o controle efetivo dessas clausulas ainda pode ser
realizado pelo Ministério Puablico, mediante a instauragdo de inquérito civil conforme
declaram os artigos 8°, § 1° da Lei n° 7347, de 1985 (LACP), de que disciplina a acéo
civil pablica, bem como, o artigo 90 do CDC®*,

Desta maneira, cumpre observar, que o Parquet, ainda tem a atribuicdo funcional e
legitimidade para agir nestes casos, tanto no conluio do controle administrativo das
clausulas contratuais gerais do contrato de adesdo, quanto para pleitear judicialmente a
sua exclusdo, modificagdo ou declaracdo de nulidade sobre a clausula que entender
versar a abusividade.

Portanto, fixadas tais premissas passaremos a andlise das contratacdes de
adesdo realizadas a distancia em massa, praticadas notoriamente por meio das
companhias de telecomunicacdo das quais, em sua grande maioria, realizam suas
contratagdes de forma remota, por telefonemas, através de suas centrais de atendimento.

LIMITACOES A LIBERDADE DE CONTRATAR PERANTE A PRESTACAO
DE SERVICOS TELEFONICOS E TEMATICOS

Os contratos verbais telefonicos e telematicos

Sobre a égide da manifestacdo de vontade, tida como requisito de existéncia de validade
do negdcio juridico, imperioso € rememorar o0 que aqui foi dito no topico 2.2.2 do
presente trabalho quanto aos requisitos subjetivos no tocante a capacidade de contratar.

Tendo sido exposto que a manifestacdo de vontade, por forgca da lei, pode se dar de
maneira tacita, ou expressa, assim entendida esta Ultima como aquela que deve ser

3L Art. 8%, LACP. Para instruir a inicial, o interessado poderd requerer as autoridades competentes as
certiddes e informacgdes que julgar necessarias, a serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 1° O Ministério PUblico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer
organismo publico ou particular, certid@es, informacdes, exames ou pericias, no prazo que assinalar, o
qual ndo podera ser inferior a 10 (dez) dias Uteis.

32 Art. 90, CDC. Aplicam-se as agGes previstas neste titulo as normas do Codigo de Processo Civil e da
Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nao
contrariar suas disposicoes.
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exteriorizada de forma clara, verbal ou escrita, gestual ou mimica, externada de forma
inequivoca, ndo sendo passivel da existéncia de davidas.

Diante isso, torna-se referido conceito fundamental para que se possa compreender
sobre a possibilidade da existéncia de contratos sobre a sua forma verbal.

E 0 que se percebe no caso em comento, ao se verificar que o Codigo ndo restringiu o
conceito de contrato de adesdo as formas escritas pelo estipulante, concedendo assim, a
possibilidade de haver tanto os contratos de adesdo em sua forma escrita, quanto
também na sua forma verbal.

Destarte, cabe-nos parafrasear o contexto fatico a que estamos inseridos para fins de
prosseguirmos e adentrarmos na problematica, fruto do objeto de pesquisa do presente
trabalho.

Desta maneira, € mister olvidar que vivemos em uma sociedade de consumo
globalizada, a qual traduz o elemento de consumo a natureza humana, por se ter em
mente a sua necessidade para os fins de sobrevivéncia.

O faz, pois, através do capitalismo que estimula as praticas consumeristas, em
detrimento da mercantilizagdo, que contribui para a nogdo do aumento da necessidade
dos individuos de forma a se trabalhar ideia de consumo como aspecto primordial as
relagdes humanas.

De forma a auxiliar, dispe das técnicas de marketing, dos meios de comunicacdo em
massa e 0 uso da internet, como meios publicitirios que facilitam o consumo e
concedem a sensacgdo de ser global, no qual, resulta da sensacdo do ser inserido nesta
conjectura social e que ndo esta “atrasado”, mediante as inovagdes tecnoldgicas
presentes.

Do mesmo modo, é de se compreender que para além do contexto da globalizacdo que
nos enlaga, vivenciamos, pois, uma situacao inesperada e de certo, dificultosa, de forma
a nos reinventarmos dia a dia para o rompimento das barreiras do inédito, e o
cumprimento dos desafios da vida moderna, sob a égide da grave crise sanitaria
instaurada no Brasil e no mundo, sob o prisma da Pandemia da Covid- 19.

Referida crise, nos obrigou a adotar novas formas de sobrevivéncia, tanto no aspecto da
salde, com as medidas de protecdo ao virus; quanto nas formas de adequagdo ao
vinculo social, que se dava ulteriormente de maneira presencial.

Assim, as relacdes de trabalho, estudos, os encontros com os familiares e amigos,
modificaram, como também restaram alteradas as formas de pactuacdo dos negocios
juridicos, os quais, culminaram no desapego daquela premissa social de se tentar
resolver as questdes de maneira majoritariamente presencial.
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Deste modo, pois, nos vimos diante & necessidade de nos adequar face ao estranho
conceito de normal para caminharmos firmes na diregdo da sobrevivéncia. Assim, muito
se visou adequar as estruturas dos servigos de telefonia e pacotes de dados e internet,
para que mesmo distante fisicamente uns dos outros, pudéssemos ficar conectados
através dos instrumentos que a tecnologia nos proporciona.

Desse modo, é de se destacar a presenca e 0 aumento do volume das contratacdes
telefbnicas e telematicas a fim de se adequar ao novo contexto social.

Para tanto, é necessario o entendimento dos referidos conceitos.

Quanto ao conceito de telefonia, como ja vige de entendimento comum, refere-se aos
servicos de que tratam da transmissdo de voz através de uma rede de telecomunicagdes
frente a necessidade das pessoas que estdo a distancia, se comunicarem.

Os servicos teleméticos, por sua vez, sao aqueles que resultam do armazenamento e na
troca de informacdes, podendo ser compreendidos como os servigos de telefonia, fibra
Otica, satélite e informatica que transmitem dados pela rede, seja em formato de texto,
imagem ou som.

Diante essas consideragfes, podemos denotar que o0s servigos de telefonia, (aqui
preferindo-se esse termo como forma de ndo aprofundar e separar 0s assuntos), S0 um
dos temas mais recorrentes sobre a area do Direito do Consumidor.

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o percentual
de brasileiros em 2018, acima de 10 (dez) anos de idade que possuiam aparelho celular
era de 79,3%, estando concentrado neste percentual a maior incidéncia de uso nas areas
urbanas, conforme os dados acostados pelo suplemento da Pesquisa Nacional Por
Amostra De Domicilios (Pnad).

Outrossim, o elevado uso de aparelhos telefonicos evidenciam uma maior busca por
planos e pacotes de dados, seja pelos consumidores pessoa fisica e ou juridica, ndo
sendo raro, o recebimento de ligacdes por parte das operadoras de telefone para oferecer
planos que almejam grandes vantagens econdmicas.

O Coadigo Civil na sua redacéo do artigo 1073, dispora que a validade da declaragdo de
vontade ndo dependera de forma especial, exceto quando a Lei exigir. Desta maneira,
tem-se que € livre a forma com a qual se realizara o negdcio juridico, entre 0s quais se
encontram o contrato verbal, que por esséncia podera ser demonstrado pelo simples
aceite ou manifestacdo de vontade das partes. Estando o formalismo, revestido na
propositura do contrato escrito, apto a trazer a seguranca e a efetiva garantia do negécio
juridico.

33 Art. 107,CC. A validade da declaragio de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir.
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Desta feita, entende-se que o contrato verbal é valido, desde que impere 0s aspectos da
licitude e ndo contrarie disposi¢éo legal, devendo atender de igual modo a vontade das
partes contratantes.

Por analogia, subsistem o0s contratos firmados via gravacGes telefonicas e o
questionamento que nos cercam €: Podem estes serem considerados validos? E a ndo
existéncia de contrato fisico pode gerar nulidade contratual? Uma vez coexistir aquela
duvida de “eu ndo assinei nada”!

Sdo estas, uma das consideragfes que se visam responder com a pesquisa do presente
trabalho, uma vez que, todos nds enquanto seres viventes estamos suscetiveis a essas
situacBes de fato, enquanto o que nos interessa € saber, como proceder diante essas
tratativas que nos parecem que as garantias de defesa do consumidor encontram-se
distantes, estando presos aos estipulantes que de maneira abusiva nos enlaga diante uma
situacdo desconfortavel dada escassez de informacdes.

Do envio dos termos do contrato — obrigatoriedade e infracdo ao Pacta Sunt
Servanda?

Eis o topico chave para o desvendar da problematica que insurge da pesquisa do
presente trabalho, ao tratarmos sobre a tematica dos “Limites do Pacta Sunt Servanda
frente aos contratos de adesdo telefonicos e teleméticos”.

Assim, como se buscou desde o inicio referenciar as informagfes essenciais para a
compreensdo do objeto delineado, fagamos nova recordagdo ao citado no tépico 2.3.4,
sobre o principio da obrigatoriedade ou da forga obrigatoria dos contratos, o que diz
respeito diretamente ao Pacta Sunt Servanda.

Desta maneira, é que se pode construir o entendimento para responder a pergunta
fundante deste topico “Do envio dos termos do contrato- obrigatoriedade ou infragdo ao
Pacta Sunt Servanda?”

Todavia, elevando o carater critico para o caso em comento, para o desenvolvimento de
uma melhor construcdo juridica deste topico, fagamos novo questionamento a despeito
do principio do Pacta Sunt Servanda.

Assim, € de se buscar responder o seguinte questionamento:

“Sera, o envio dos termos do contrato obrigatério? Se o Pacta Sunt Servanda se funda
na obrigatoriedade do cumprimento dos termos do contrato, como passar a obrigar o
contratante a cumprir os termos do pactuado, se 0 mesmo ndo dispde do conhecimento
destes?”
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Para tanto, recorremo-nos, primeiramente, o que diz o Supremo Tribunal Federal- STF,
em seu vocabulario juridico (Tesauro)** quanto ao significado da expressdo- Pacta Sunt
Servanda:

Os contratos existem para serem cumpridos. Este brocardo é traducdo
livre do latim pacta sunt servanda. E muito mais que um dito juridico, porém.
Encerra um principio de Direito, no ramo das Obrigagdes Contratuais. E o
principio da forca obrigatoria, segundo o qual o contrato faz lei entre as
partes. "Assim, se pode dizer que pacta sunt servanda é o principio
segundo o qual o contrato obriga as partes nos limites da lei.” ZUNINO
NETO, Nelson. (Grifos nosso).

No entanto, ndo h4 como se falar em Pacta Sunt Servanda que diz respeito diretamente
a forca obrigatoria dos contratos, sem mencionar o aspecto da teoria da imprevisdo,
relativo ao brocardo juridico latino, Rebus Sic Standibus traduzido nas expressdes
*“estando as coisas assim”, ou, “enguanto as coisas estdo assim”.

Embora sejam principios antagdnicos, um leva ao outro a0 mesmo destino, uma vez
que, € a garantia juridica de um fim protegido ou ao menos almejado, por se tratar o
primeiro principio (Pacta Sunt Servanda) sobre a preservacdo da autonomia da vontade
e a liberdade de contratar, conquanto, tratar o segundo principio, (Rebus Sic Standibus),
sobre a missdo de proteger o bem comum, o equilibrio contratual, e a igualdade entre as
partes.

O principio da forca obrigatdria tangencia a regra, cuja excecdo tem merecido destaque,
como aqui tem se demonstrado, ao denotar sobre a vinculacdo contratual entre as partes
do contrato, como se norma legal fosse atingindo-se assim, o aspecto da imutabilidade.

Com efeito, a teoria da imprevisdo, revestida sobre o principio do rebus sic standibus,
prevé a possibilidade de alteragcdo do pacto celebrado, quando houver a percepcdo de
que as circunstancias envolvidas no caso para a formagdo, ndo foram as mesmas quando
do momento da execugdo, culminando no prejuizo de uma parte em detrimento de
beneficio auferido a outra.

Em sendo assim, ha a interligacdo de malgrados conceitos, uma vez que eles giram em
torno do cumprimento do contrato quanto a sua necessidade de cumpri-lo integralmente,
ou alteré-lo, substancialmente.

Assim, diante do assinalado anteriormente, temos que 0s contratos existem para serem
cumpridos, delineando-se na égide prevista para a conceituacao terminoldgica do Pacta
Sunt Servanda.

Para Orlando Gomes, em discussdo acerca da forga obrigatdria dos contratos, tem-se
que o contrato deve ser celebrado diante a observancia de todos os pressupostos e

34 Acessivel em: encurtador.com.br/yHTW®6. Acessado em: 26/05/2021.
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requisitos necessarios a sua validade, devendo ser executado pelas partes como se suas
clausulas fossem preceitos legais imperativos.

A autora Maria Helena Diniz dispora que o referido principio se justifica, pois, “0
contrato, uma vez concluido livremente, incorpora-se ao ordenamento juridico,
constituindo uma verdadeira norma de direito”.

Para a gaucha Claudia Mara Martins, a vontade das partes é o fundamento da forca
obrigatoria dos contratos, uma vez que manifestada esta vontade, as partes se ligariam
a um vinculo, de onde nasceriam as obrigacdes e os direitos para cada um dos
participantes, forca obrigatoria esta, reconhecida pelo direito e podendo ser tutelada
judicialmente.

O que se percebe ademais, é que a obrigatoriedade ndo é absoluta, tendo que se
respeitar para o cumprimento deste, outros principios previstos no ordenamento
juridico, como os principios da boa-fé, legalidade, igualdade, dentre outros, os quais,
devem se considerar ainda que ha limites quanto ao ajuste de vontades.

Neste sentido, é de se prever que o0 contrato s6 passa a ser obrigatdrio entre as partes a
partir do momento em que séo atendidos os pressupostos de validade, em que a autora
Maria Helena Diniz ird denominar de elementos essenciais, que sdao aqueles requisitos
subjetivos, objetivos e formais, transvertidos na manifestacdo de vontades, no
consentimento e na capacidade genérica e especifica dos contraentes, (requisitos
subjetivos); na licitude do objeto, possibilidade fisica e juridica, na determinagdo e na
economicidade (requisitos objetivos), e, ainda na forma legalmente exigida ou néo
vedada como os requisitos formais.

Desde que atendidos esses pressupostos de validade, o contrato obriga as partes de
forma quase absoluta. S6 ndo o faz assim, pois, ainda ha a possibilidade de ocorrer
eventos alheios a vontade das partes, conquanto, estranhos a formagdo do contrato, no
que importam nas excecles a serem vistas no ultimo topico deste capitulo, de que trata
mais detidamente sobre a clausula rebus sic stantibus e a possibilidade de revisdo
contratual.

Assim, realizada a recordagdo no que tange ao principio da obrigatoriedade ou
da forca obrigatdria dos contratos, passamo-nos a versar sobre o disposto no Codigo de

Defesa do Consumidor, em seu artigo 46:

Art. 46. CDC. Os contratos que regulam as relacdes de consumo néo
obrigardo os consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de
tomar conhecimento prévio de seu conteldo, ou se 0s respectivos
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instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensédo de seu
sentido e alcance. (Grifos nossos)

Neste ponto, como ha em se falar em cumprimento ao Pacta Sunt Servanda, se o
dispositivo que versa sobre as relagfes de consumo e defesa do consumidor, preconiza a
oportunidade de se tomar o conhecimento prévio do contetdo do pactuado?

Ademais, mesmo se tendo ciéncia que o artigo 47 do mesmo diploma, preconiza
que “as clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao
consumidor”, como aplica-las, se, ao consumidor ndo lhe for ofertado a ciéncia dos
termos de seu contrato?

Em se tratando de contratos de adesdo, pela ética dos contratos telefonicos e
telematicos contratados remotamente (por meio de call center), ndo ha como o
consumidor, saber de todas as condi¢Ges do pactuado, se ao menos néo lhe é ofertado a
ciéncia de seu conteudo contratual, estando nessa égide o contraponto as disposi¢des
relativas a forma de contratacbes verbais, que se dado majoritariamente nesses
instrumentos contratuais.

Sabe-se que pode haver a contratacdo verbal, porém, a forma que os realizam é
de certo, inadequada.

Pois, imperam nos contratos de consumo para além do objeto em si pactuado, a
presenca de outros elementos, utilizando-se como exemplo 0s servigos de pacote de voz
e dados para internet, as informac6es elementares da existéncia (ou ndo) de multa por
resilicdo contratual, se em caso afirmativo, 0 seu quantum, e em quantas parcelas se
dariam, ou, a porcentagem desta, qual seria a data de inicio e fechamento da fatura,
sabendo-se que esta informacgdo possui relacdo direta com o limite de dados disponiveis
para utilizacdo, de forma que se ndo houver referida informacao, facil € de se extrapolar
o limite base, culminando-se assim, na cobranca adicional dos servigos prestados.

Ainda neste interim, como saber de todas essas informacdes, se no momento do
aceite verbal do contrato junto ao call center, o estipulante normalmente se furta a téo
somente informar as questdes relativas ao preco a ser pago, e a sua data de vencimento,
ndo informando outras questbes tais como a existéncia de multa por atraso de
pagamento e juros de mora?

E de se levar em consideragdo, entretanto, que, em que pese o direito do

consumidor em possuir todas as informacdes atinentes ao produto/servigo contratado,
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ndo lhe sdo fornecidas todas as informacdes, seja por desinteresse por parte do
vendedor/estipulante, lassiddo, ou até mesmo, por falta de conhecimento de maneira
mais profunda sobre o objeto celebrado, tendo em vista que se almeja de maneira
precipua, mais um quantitativo vendido daquele produto ou servi¢o pactuado.

Assim, é dizer que tais tipos de contratos, além de ferir a logica da pacta sunt
servanda, ferem, também direitos basicos do consumidor, tendo em vista que ja no

inciso 111, do artigo 6°, do CDC temos que:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

Il - a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicéo,
qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem.

Sendo assim, percebe-se claro ferimento a legislacdo consumerista no tocante ao
dever que tem as operadoras de telefonia em seguir os principios basicos do consumidor
que sdo os principios da transparéncia e informacao, no que diz respeito em informar,
ao consumidor, de forma adequada e clara sobre os produtos e servicos, especificacao,
caracteristicas, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre o0s riscos, caso
houver.

Lado outro, verifica-se que para além das normas federais, verifica-se por parte
das empresas de telefonia, a inobservéncia de normas regulamentadoras da ANATEL,
como vige a despeito do Anexo | da Resolucdo n° 632, de 07 de marco de 2014, que
no inciso 1V, do artigo 3° (em conluio ao ja citado artigo 46 do CDC), prescreve:

Art. 3° O Consumidor dos servicos abrangidos por este Regulamento tem
direito, sem prejuizo do disposto na legislacéo aplicavel e nos regulamentos
especificos de cada servigo:

IV - ao prévio conhecimento e a informagéo adequada sobre as condicOes de
contratacdo, prestacdo, meios de contato e suporte, formas de pagamento,
permanéncia minima, suspensao e alteracdo das condi¢des de prestagdo dos
servicos, especialmente os precos cobrados, bem como a periodicidade e o
indice aplicavel, em caso de reajuste;
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Ato continuo, para além do conhecimento prévio das informagdes contratuais,
é direito do aderente, através da exegese do inciso XVI, do mesmo artigo supracitado,
“de receber o contrato de prestagdo de servico, bem como o Plano de Servigo
contratado, sem qualquer onus e independentemente de solicitagdo™ (grifos nosso).

Neste diapasdo, nos casos dos contratos de adesdo contratados via call center,
denota-se efetivo descumprimento de regras béasicas para a constituicdo legal do
negocio juridico travado entre estipulante e aderente, porquanto, h& notoria infracéo
ao cumprimento de preceitos béasicos para a formagdo do negocio juridico,
principalmente no que tange a determinacdo do objeto contratual, fator este
determinante para a formacao do negdécio juridico, a despeito do constante no inciso
I1, do art. 104 do Cdédigo Civil.

Deste modo, verificada a necessidade de ampla informagdo dos termos
contratados, bem como do fornecimento de tais informagdes em contratacOes
realizadas via call center, trataremos de demonstrar a anulabilidade de tais contratos,

bem como a solucdo dada para superacdo de tal imbroglio perante os tribunais.

Da anulabilidade contratual por ferimento ao dever de informacéo e da solugéo
dada pelos tribunais

Conforme relatado no tdépico anterior, constata-se a necessidade de ampla informacéao ao
aderente, quando da contratagéo, de todos os termos do contrato de adeséo aderido.

Ainda, conforme demonstrado, é obrigacdo do estipulante, fornecer todas as
informacg0es acerca do contrato ao aderente, bem como é obrigatério o fornecimento do
contrato, sem custos, a estes.

Lado outro, conforme narrado, para a constituicdo valida de um negdcio juridico, deve
restar configurado o preenchimento de alguns requisitos, estes consagrados no artigo
104 do Cédigo Civil, sendo a) agente capaz; b) objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel e, c) forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Além disto, quando levado & Gtica da teoria dos contratos, devem estar preenchidos
todos 0s requisitos objetivos, subjetivos e formas, ja descritos anteriormente nos topicos
den®221a223.

Contudo, em caso de infracdo ao dever de informar, bem como a infragcdo aos requisitos
legais para constituicdo dos negocios juridicos/contratos, quais seriam as consequéncias
contratuais?
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Neste aspecto, conforme demonstrado, pela logica do principio da forca obrigatdria
(pacta sunt servanda), uma vez contratado, deve ser cumpridas as estipulagoes
contratuais.

Ocorre que, em determinados casos, ha limitagdo aos termos contratados, de forma a
mitigar a logica da pacta sunt servanda.

Esta mitigacdo se d& exatamente quando constatado que, nas contratagdes via call
center, houve a infracdo ao dever de informar. A I6gica que se tem utilizado é que, ndo
havendo a demonstragédo por parte da estipulante que o aderente tinha plena ciéncia dos
termos contratados, ndo ha que se dizer em cumprimento obrigatério da clausula nédo
informada, mitigando assim a l6gica da pacta sunt servanda.

Ademais, em raz&o desta mitigacdo, haveria que se dizer, em determinados casos, que,
por ndo ter ocorrido a informacdo acerca de determinada clausula, teria que ocorrer a
revisdo contratual, em razdo da premissa rebus sic stantibus, neste caso dada a
impossibilidade de obrigatoriedade do cumprimento.

Deste modo, a titulo de demonstracdo da solucdo dada pelos tribunais, citamos alguns
julgados que demonstram que a infragdo ao dever de informagéo, quebra a premissa do
pacta sunt servanda. Senéo, vejamos:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
C.C. REPETICAO DE INDEBITO - CONTRATACAO DE PLANO DE
TELEFONIA - REAJUSTE IMEDIATO - INFORMACAO INADEQUADA
- CLAUSULA NULA - COBRANGCA INDEVIDA - DANOS MORAIS -
FIXACAO DE ACORDO COM OS CRITERIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. O Cédigo de Defesa do Consumidor assegurou
ao consumidor o direito basico a informacéo, de modo que as clausulas
sejam redigidas com clareza, facilitando a compreenséo e a imediata e
facil visualizagdo do conteldo contratual, em especial nos contratos de
adesdo._Se a cldusula restritiva _referente a reajuste foi redigida sem
destaque e a fornecedora ndo comprovou ter prestado informacdes ao
consumidor sobre a restricéo, tal clusula nio se aplica ao contrato. E
indevido o reajuste do valor de plano de telefonia ja no primeiro més de uso,
se ndo comprovada, pela operadora de telefonia, quaisquer das hipéteses
previstas para aumento do valor contratado. Sofre danos morais a pessoa que
¢ induzida a erro, por meio de propaganda enganosa, a contratar servigo
telefonico, mas é surpreendida com a cobranca de valores acima do
contratado e, ao tentar solucionar a questdo, fazendo indmeros contatos, €
tratada com descaso. A fixacdo do valor da indenizacdo por danos morais
pauta-se pela aplicagdo dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. (TIMG - Acérddao Apelacdo Civel 1.0439.16.008079-
2/001, Relator(a): Des. Rogério Medeiros, data de julgamento: 17/05/2018,
data de publicacdo: 25/05/2018, 132 Camara Civel) (Grifos nosso)

No caso colacionado, a aderente explicitou na acédo que “no més de dezembro de 2015,
solicitou a portabilidade de seu nimero e contratou plano de telefonia da operadora
Vivo, pelo valor de R$ 29,90 por més, para pagamento todo dia 06”.
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Ocorre que, na primeira fatura enviada, a rede de telefonia teria Ihe cobrado a quantia de
R$ 34,99, motivo pelo qual a aderente teria entrado em contato com a prestadora de
servigos, que teria informado ter ocorrido erro na cobranga.

Entretanto, por mais de uma vez aconteceu a cobranga a maior, até que em determinado
momento, apds uma nova ligacdo ao call center, teria Ihe sido informado que o valor a
maior se dava em raz&o de reajuste nos valores do plano contratado.

Ocorre que, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, ao analisar o caso, verificou que
além de ndo estarem preenchidos os requisitos para reajuste do valor contratado,
também constatou que a rede de telefonia ndo teria comprovado no momento da
contratagdo, que teria informado adequadamente a aderente/autora sobre a forma e
possibilidade de reajuste dos valores contratados, logo no primeiro més de utilizagéo do
servigo, havendo, portanto, quebra deste dever.

Ainda, constatou que a rede de telefonia durante toda a propaganda e contratagéo, teria
sempre destacado o valor do plano contratado como sendo de R$ 29,90, ndo fazendo
qualquer mencéo, sobre a possibilidade e forma de reajuste contratual.

Assim concluiu que a estipulante ndo teria atendido ao disposto no CDC acerca da
informacdo adequada, de forma que ndo se poderia obrigar ao consumidor no
cumprimento da obrigagdo, conforme exegese do artigo 46 do CDC, determinando,
naquele caso, que a rede de telefonia mantivesse, ainda que por 12 (doze) meses, o valor
inicial da contratacao.

Contudo, este ndo é um caso isolado.

Vejamos este outro julgado:

APELACAO CIVEL - ACAO ORDINARIA - EMPRESA DE TELEFONIA
- RELACAO DE CONSUMO - CANCELAMENTO DE LINHAS
TELEFONICAS - ALTERAGCAO DE PLANO - FIDELIZACAO - MULTA
- COBRANCA INDEVIDA - INSCRICAO IRREGULAR EM CADASTRO
DE PROTECAO AO CREDITO - DANOS MORAIS - REPARACAO
DEVIDA - QUANTUM INDENIZATORIO ADEQUADO - HONORARIOS
ADVOCATICIOS. 1- Verificada a presenca de vulnerabilidade na relagio
entre fornecedor e consumidor, cabivel a subsun¢do do fato ao sistema do
Caodigo de Defesa do Consumidor. 2- Tendo a parte autora demonstrado de
forma inquestionavel a ilegalidade da multa aplicada em virtude de suposta
"fidelizacdo" de plano telefonico, sua cobranca pela empresa de telefonia se
mostra completamente descabida, assim como o consequente registro nos
cadastros de protecdo ao crédito. 3- O arbitramento da reparacdo por danos
morais deve atender a dupla finalidade, compensatoria e pedagogica, sendo
suficiente para desestimular o ofensor, mas sem ensejar enriquecimento
indevido para a vitima. 4- Os honorarios advocaticios de sucumbéncia
arbitrados conforme diretrizes do art. 20, § 3° do Cddigo de Processo Civil,
ndo comportam majoracdo ou reducdo. (TIMG - Acorddo Apelacdo Civel
1.0145.14.042557-3/001, Relator(a): Des. José Flavio de Almeida, data de
julgamento: 03/12/2015, data de publicacdo: 15/12/2015, 122 Camara Civel)
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Neste caso em questdo, o embate se d& na incidéncia ou ndo de multa por resilicdo
unilateral em contrato com prazo de fidelidade, sendo que, mais uma vez, ante a
auséncia da demonstracdo do cumprimento do dever de informagéo, de forma que néo
se tornaria possivel a aplicacdo da logica do pacta sunt servanda.

Contudo, ha também questdes atinentes a propaganda enganosa, vejamos:

APELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA C.C. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS - CONTRATACAO DE SERVICOS
TELEFONICOS - PROPAGANDA ENGANOSA - DANOS MORAIS -
CONFIGURACAO - INDENIZACAO DEVIDA - FIXACAO DE ACORDO
COM 0os CRITERIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. Sofre danos morais a pessoa que € induzida a
erro, por meio de informagdes inveridicas e imprecisas, a contratar servico
telefonico, mas é surpreendida com a cobranca de valores acima do
contratado e o cancelamento unilateral do seu antigo plano de telefonia, além
de ser tratada com indiferenca e descaso ao tentar solucionar a questdo. A
fixacdo do valor da indenizacdo por danos morais pauta-se pela aplicacdo dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. (TIMG - Acorddo
Apelagdo Civel 1.0447.13.001948-5/001, Relator(a): Des. Rogério Medeiros,
data de julgamento: 30/03/2017, data de publicacdo: 07/04/2017, 13* Camara
Civel)

Neste caso, a lide teria originado em razdo da estipulante ter alterado unilateralmente o
antigo plano da autora, denominado "Fale 230 Residencial”, cobrando valores por
servigos ndo contratados, descumprindo a oferta realizada por telefone, que se resumia a
desconto em conta de telefone e ao envio de modem gratuito para acesso a internet,
sendo que, em sentenca de 1° grau, 0 Juizo sentenciante declarou inexistente a mudanca
dos termos do contrato.

Destarte, aos argumentos do Juizo de 1° Grau (autos n° 0447.13.1949-5), consignou
que:

Da analise das provas produzidas nos autos e considerando que se trata de
relacdo consumerista, observo a inexisténcia de qualquer documento juntado
pela ré no sentido de comprovar que a autora, seja pessoalmente ou através
de seu filho, tenha solicitado a alteracdo do plano.

Ressalte-se que, se o envio de tais itens gerou tal mudanca, tal fato deveria ter
sido comunicado a autora ou ao seu filho previamente, o que, de acordo com
as provas dos autos, ndo ocorreu.

Note-se que mesmo tratando-se de contratagdo via telefone, tal fato néo
exime a ré de exibir documento comprobat6rio da contratagdo em questao,
denotando uma conduta displicente e negligente para com 0s consumidores.

Neste caso, tratando-se de responsabilidade objetiva, deve a ré trazer aos
autos documentos em nome da autora que estdo em seu poder, bem como
algum outro que demonstre a aceitacdo da mudanca de plano alegada, mesmo
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que de forma singela, observando-se que se aceitou o risco de contratar por
telefone, deveria ao menos ter apresentado gravacdo a fim de demonstrar a
pratica de tal ato, o que, contudo, ndo o fez.

Deste modo, verifica-se, sem sombra de ddvidas que com a quebra do dever de
informar, nos contratos realizados por meio de call center, ha efetiva anulabilidade das
clausulas contratuais ndo explicitadas ao consumidor, quebrando a primazia do pacta
sunt servanda, porquanto ndo se pode obrigar o cumprimento de clausulas
desconhecidas pelo aderente.

Ademais, é dizer que o objeto contratual deixou de ser determinado ou determinavel,
porquanto ndo se teve informacdo suficiente para que este se tornasse
determinado/determinavel.

Neste tear, verifica-se a completa limitacdo da pacta sunt servanda frente aos contratos
de adesdo realizados por via telefonica, notoriamente nos contratos para contratacdo de
servicos telefonicos, ante a quebra do dever de informacdo da completude das clausulas
contratuais, sendo este direito do aderente e dever do estipulante, sendo que, com a
quebra do dever de informacéo, a via que se tem é no reconhecimento da limitagdo da
forga obrigatoria dos contratos, com sua nulidade ou revis&o.

CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo, possibilitou a uma analise de maneira mais
detida sobre a Gtica do contrato de adesdo, vez que, perpassando por sua base
principioldgica e institucional, possibilitou a expansdo do tema em comento.

Assim, através da analise dos principios que norteiam a matéria dos contratos, analisada
a sua teoria, em especial ao exame do contrato de adesdo possibilitamos a explanagéo
exercida.

Ademais, a tratativa do presente trabalho versava diretamente sobre o instituto do
contrato de adesdo, na vertente daqueles contratos telefonicos e telematicos, sendo que,
para que se tornasse possivel o entendimento da problematica involucra do presente
trabalho, mister era compreender inicialmente os aspectos gerais e fundamentais aos
contratos.

Destarte, pode-se aduzir que a entrega da copia do contrato firmado entre o estipulante e
aderente perfaz obrigacdo do estipulante, conquanto, ndo ha de se compreender a
totalidade do objeto pactuado, caso ndo houver a ciéncia do que ali esta envolvido.
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Para esta analise entdo, nos valemos do carater critico do conceito principioldgico do
Pacta Sun Servanda, ao tratar da preservacgdo da liberdade de contratar, conquanto, pela
existéncia de outro principio atrelado a sua ldgica contratual, Rebus Sic Standibus, que
diz respeito a possibilidade de revisdo contratual para o reestabelecimento do equilibrio
do contrato e isonomia entre as partes.

Demonstrou-se entendimento favoravel ao questionamento do dever de fornecer o
conteudo contratual ao consumidor, através da leitura do artigo 46 do CDC, que
consubstancia que o direito de se tomar conhecimento prévio do instrumento contratual,
ndo os obrigando em matéria contratual, caso ndo seja lhe seja exercida essa
oportunidade.

Ademais, verificou-se que a prépria ANATEL, responsavel por regular as normas para a
geréncia das atividades de telefonia, regula em sua Resolugdo n°® 632, de 2014, artigo 3°,
inciso XVI, do Anexo I, que constitui direito do consumidor receber o contrato de
prestacdo de servico, sem qualquer onus e independentemente de solicitacao.

Isto, pois, cabe ao estipulante o cumprimento do dever de informagéo, de forma a ndo
lesar o direito do aderente sobre o entendimento das condi¢des dos produtos e servigos
ofertados.

Ademais, € o0 que tem decidido os tribunais nas matérias que envolvem os servicos de
telefonia que deve o estipulante assegurar o direito de informacdo dos termos do
contrato ao consumidor, de modo que cabe ao fornecedor dos servicos a comprovagao
ao consumidor de que prestou as informacOes, que por ventura sejam restritivas no
contrato, sob pena de ndo se aplicar ao contrato e afastar, assim, a l6gica do pacta sunt
servanda.

Portanto, o presente trabalho teve como intuito a explanacdo deste direito do
consumidor, conquanto, todos nos encaixamos na presente classe, visto que um aspecto
relevante da vida é estabelecer contratos, tendo, sobretudo, a sensibilidade de se tratar
de especial forma de contratacdo, que, durante o periodo pandémico que vivemos,
tornou-se mais recorrente.

De longe, esgotar todos 0s questionamentos no tocante a matéria ndao foi a intencéo,
porém, considerando que a academia € o0 espaco de que precisamos para o debate de
ideias, e propagacdo do conhecimento, tratar de contelido extremamente importante e
afeto a qualquer pessoa, independentemente de classe social, fora o intuito, para trazer
destaque e elucidar com maior clareza de detalhes o tema.
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