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Politicas Editoriais

Editorial Policies

Foco e escopo: A Revista Juridica UNIGRAN tem por foco ser um repositério de
artigos académicos de referéncia, e por escopo divulgar artigos que versem sobre temas
de Direito, em suas multiplas interfaces, cumprindo a missio institucional de promover
o debate, fomentar a pesquisa e contribuir para um ensino juridico de qualidade. O
conteudo da Revista é de artigos cientificos, resenhas criticas, jurisprudéncias comentadas
e informacoes referentes a Ciéncia do Direito.

Mission and scope: The Revista Juridica UNIGRAN is focused on being a repository of
academic articles of reference, and has the purpose of disseminating articles that deal with themes of law,
in its multiple interfaces, fulfilling the institutional mission of promoting debate, fostering research and
contributing for quality legal education. The contents of the Journal are scientific articles, critical reviews,

commented jurisprudence and information regarding the Science of Law.

Publico-alvo: A Revista Juridica UNIGRAN ¢é voltada para estudantes,
professores, pesquisadores e profissionais da area do direito e areas afins. Trata-se de
um publico abrangente, mas que compartilha a busca constante por aprofundamento e
atualizacio e a defesa intransigente de um ensino de qualidade.

Target audience: The Revista Juridica UNIGRAN s intended for students, teachers,
researchers and professionals in the area of Law and similar areas. 1t is a wide andience, but one that
shares the constant seeking of depth and being up to date and the uncompromising defense of quality

learning.

Meio e periodicidade: A Revista Juridica UNIGRAN ¢ publicada com
periodicidade semestral, na forma impressa e em meio eletronico. Os exemplares fisicos
sao enviados, por permuta, as bibliotecas das principais faculdades de direito; a versio
eletronica, publicada no site http://www.unigran.br/revista_juridica, pode ser acessada
de forma livre e gratuita.

Means and release period: The Revista [uridica UNIGRAN is published on a bi-
annual basis, through physical press and electronic form. The physical issues are sent, through exchange,
to the libraries of the major Law schools; the electronic version, published in the site http:/ [ unigran.br/

revista_juridica, may be accessed free of charge.

Linha editorial: Direito, Estado e Sociedade.
Editorial line: Law, State and Society

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023 5



Responsabilidade Editorial: Dr. Helder Baruffi — editor; Me. Ana Cristina
Baruffi — co-editora
Editorial responsibility: Dr. Helder Baruffi — editor; Me. Ana Cristina Baruffi — co-

editor

Processo de Avaliacdo: A Revista Juridica UNIGRAN adota a politica de
avaliacio/revisao cega (blind review) por pares. Conta com um Conselho Editorial e
Cientifico e quadro de pareceristas/revisores.

Evaluation process: Revista Juridica UNIGRAN adopts the policy of blind peer review.
1t has an Editorial and Scientific Board and a panel of reviewers.

Fluxo de editoragdo: A chamada de artigos da Revista Juridica
UNIGRAN encontra-se permanentemente aberta; trabalhos podem ser enviados para
analise e possivel publicacdo a qualquer tempo.

Editorial Flow: T)e call for papers for Revista Juridica UNIGRAN is permanently open;
works may be submitted for analysis and possible publication at any time.

Responsabilidade Académica e Cientifica: O conteido dos artigos publicados
na Revista Juridica UNIGRAN - inclusive quanto a sua veracidade, exatiddo, originalidade
e atualizacdo das informacdes e métodos de pesquisa - é de responsabilidade exclusiva
do(s) autor(es). As opinides e conclusdes expressas nio representam posi¢oes da
Faculdade de Direito ou da UNIGRAN.

Academic and Scientific Responsibility: The contents of the articles published in
Revista Juridica UNIGRAN — including its veracity, accuracy, originality and updating of information
and research methods — is the sole responsibility of the anthor(s). The opinions and conclusions expressed
do not represent positions of the Faculty of Law or UNIGRAN.

Politica de publicagdo: A publicacdo de artigo pela revista implica, por parte
do autor, a cessdo gratuita de seus direitos patrimoniais sobre o trabalho. Os trabalhos
enviados para avaliagdo devem ser inéditos, originais, ndo estar pendentes de avaliaciao ou
publicac¢do em outro peridédico e contribuirem para a efetividade do direito.

Publishing policy: The publication of the article by this jonrnal implies that the author has
gratuitously transferred all patrimonial rights on the work. The papers submitted for evaluation must be
unpublished, original, not pending evaluation or publication in another periodical and contribute to the
effectiveness of law.
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Politica de ética e boas praticas de publicacao:

A Revista Juridica UNIGRAN estd comprometida com a conduta ética em pesquisa
e boas praticas de publicacio. Segue os padrées estabelecidos pelo Comité de Etica em
Pesquisa da UNIGRAN — CEP e por institui¢bes nacionais e internacionais reguladoras
dos padroes de ética e integridade em produgio e publicacio cientifica.

Ethics and good publishing practices policy:

The Revista [uridica UNIGRAN takes a stand for ethical conduct in research and good
publishing practices. It follows the standards established by the UNIGRAN Ethical Research
Committee — CEP and by national and international institutions that regulate the ethical and integrity
Standards in scientific production and publishing.

Politica de acesso livre: O acesso ao conteido integral da Revista Juridica
UNIGRAN ¢ livre a todos os usudtios pelo site: www.unigran.br/revista_juridica.
Free Access Policy: Access to the full contents of the Revista Juridica UNIGRAN s free

Jor all users through the site: www.unigran.br/revista_juridica.
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APRESENTACAO

E com satisfacio que apresentamos este nimero da Revista Juridica Unigran. Com
publicaciao semestral e de forma ininterrupta, a Revista completa 25 anos e, neste periodo,
tornou-se um periddico de referéncia. Possui como indexadores - Periédico CAPES
(Conceito B3), LexML, Rede Virtual de Bibliotecas- RVBI, Sumarios, ISSN, LATINDEX
¢ 1LIBRARY e esta disponivel na versio online, de forma gratuita ¢ de facil acesso.
Conta com conselho editorial externo composto por professores doutores vinculados
a institui¢oes de ensino superior, reconhecidas no meio académico e distribuidas por
diversas regides do Brasil e do exterior, critérios que corroboram com a exogenia da
revista e os artigos recebidos sdo submetidos a avaliagio cega (blind review) por pares.

Destacamos que a Revista Juridica UNIGRAN esta comprometida com a conduta
ética em pesquisa e boas praticas de publicacio e segue os padroes estabelecidos pelo
Comité de Ftica em Pesquisa da UNIGRAN — CEP e daqueles estabelecidos por
instituicGes nacionais e internacionais reguladoras dos padrées de ética e integridade em
producio e publicagido cientifica.

Neste numero, destacamos a adesio da comunidade académica e cientifica a
politica editorial da Revista. Os artigos selecionados apds duplo critério — aderéncia a
linha editorial e de mérito em avaliagio cega — abordam temas relevantes e atuais da area
tematica Direito, Estado e Sociedade.

E o que se observa, por exemplo, no artigo de José Claudio Rocha, “A natureza
como sujeito de direito”. A “Mae Terra”, continuamente ameagada, expropriada e ferida
pelas guerras, expressa sua dor nas catastrofes climaticas que observamos. A humanidade
e as espécies ndo-humanas dependem da natureza para sobreviver.

No ambito do direito publico, Alan Pereira de Aratjo desenvolve estudo sobre o
mercado de medicamentos, tema sensivel as Politicas Publicas de Estado, com o artigo
“Primeiras linhas sobre o Processo Administrativo Sancionador da Camara de Regulacio
do Mercado de Medicamentos — CMED.”

A ajuda humanitaria supranacional é tema abordado por Luiz Fernando Vescovi
no artigo “A verdadeira filosofia empregada no atual Direito Internacional Humanitario”,
analisando e refletindo sobre as diferentes facetas filoséficas que giram em torno da
moderna atividade humanitaria internacional, que se apresentam para além das vertentes
tradicionais.

O uso de algoritmos redefine o processo eleitoral? Essa é a questio respondida no
artigo “Democracia e algoritmos: a modula¢io da autodeterminacio politica no processo
eleitoral brasileiro” de Gabriel de Oliveira Carneiro e Edimar Inocéncio Brigido.

A justiciabilidade do direito ao meio ambiente sadio ¢ o foco de analise do artigo
de Eduardo Floriano Almeida e Ynes da Silva Félix “A “viragem ambiental” da Corte
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Interamericana de Direitos Humanos a partir da Opinido Consultiva 23/2017”.

A educacio ¢ um direito inscrito na Constituicao Federal de 1988 como um direito
fundamental social, e, portanto, de acesso universal, cuja prestagdo demanda uma atuacio
ativa do Poder Publico e onde a diversidade é riqueza, nio um déficit. E neste contexto
que Gabriela Soares Kamata analisa o acesso e permanéncia na universidade a pessoa
cega ou com deficiéncia visual no artigo “O direito da educagio acessivel do universitario
com deficiéncia visual no ensino superior”.

A verdade como correspondéncia é uma virtude estrutural do processo justo.
Cassio Benvenutti de Castro no artigo “O péndulo da verdade no direito probatério”
aprofunda, de forma critica, essa tematica.

Os regimes politicos democraticos oscilam entre momentos positivos e situagdes
de crise. Tendo como motivo nuclear os eventos de 8 de janeiro, Hidemberg Alves da Frota
busca oferecer, no artigo “Os atos antidemocraticos de 8 de janeiro de 2023: sadismo,
masoquismo e vidas colonizadas”, contribui¢cdes a Criminologia no exame destes atos a
luz do didlogo entre as perspectivas psicanalitica, existencial, marxista e decolonial.

Allan Thiago Barbosa Arakaki, no artigo “O sistema penal acusatério e a nova
perspectiva da valoracdo dos elementos investigativos pré-processuais”, reflete, a luz
da Analise Econémica do Direito, sobre a valoracio dos elementos investigativos,
ajuizamento e prosseguimento de a¢des penais amparadas no principio iz dubio pro societate
quando o procedimento investigativo eventualmente nao possuir indicios suficientes para
a condenacao.

Os direitos humanos ndo sao uma dadiva, mas construcdes historicas e resultado
de luta. Sao constantemente testados. Neste cenario, Weila de Castro Escobar e Camila
Porciuncula destacam, no artigo “Impactos da ascensio dos movimentos de extrema-
direita nos Direitos Humanos do Brasil”, que a construgio retérica dos direitos humanos
transcende o aspecto regulamentar, manifestando-se em contextos praticos que impactam
individuos e cenarios reais.

Marcus Vinicius de Oliveira Elias e Milena Moraes Lima, no artigo “Audiéncia de
custddia e a natureza da prisdo: consideragdes pontuais no ambito nacional e estadual”,
analisam o instituto destacando que, mesmo apés o reconhecimento normativo, ha ainda
um longo caminho a ser percorrido pelo Estado até a efetivagao da audiéncia de custddia,
e concretizacao dos direitos legalmente previstos.

“O assédio sexual no ambiente de trabalho” ¢ o tema do artigo de Gabriela da
Silva Gomes e José Carlos Parpinelli Junior. A luz da doutrina e jurisprudéncia, os autores
analisam o tema destacando caracteristicas, manifestacGes e impactos psicolégicos nas
vitimas. No ambito juridico, assinala aspectos legais de punicio e reparagio.

A analise das dificuldades enfrentadas pelas Administragdes Puablicas na
implementagdo da dispensa de licitacao instituida pela Nova Lei de Licitagbes, a Lei
Federal n. 14.133/21, a qual trouxe inovacdes que buscam a prevaléncia do meio
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eletronico no ambito das contratagGes publicas é o objeto do artigo “Dispensa de
licitacio implementada pela lei n. 14.133/2021 no Mato Grosso do Sul” de autoria de
Maria Fernanda Ferraz Deliberaes, Tiago Resende Botelho e Alisson Henrique do Prado
Farinelli.

“O trabalho infantil como manifestacdo cultural indigena e a antinomia entre os
artigos 7°, XXXIII, e 231 da Constitui¢io da Republica” ¢ o titulo do artigo de André
Luis Nacer de Souza. Destaca o autor que o objetivo do artigo é analisar o conflito
existente entre os referidos dispositivos constitucionais e, também, sob o ponto de vista
antropolégico, a questio do trabalho precoce fruto de manifestagdo cultural indigena.

Em tempos de sociedade conectada, as tecnologias de informagio e comunica¢iao
— TICS assumem relevancia na organizacio das cidades. Com este escopo, Débora Maria
Martins, Lara Cruz de Almeida e Pedro Marcelo Clares, no artigo “Cuidado, buraco
reportado na via”, analisam o programa de compartilhamento “Waze” como possivel
instrumento de construc¢ao de cidadania na gestio publica responsavel pelo planejamento
urbano e se pode se mostrar instrumento suficiente de uma administragio publica
dialégica.

“O direito a desconexido aos profissionais da satde em tempos pos-pandémico”
¢ o titulo do artigo de Ruan Pablo Martins dos Santos e Manuella de Oliveira Soares.
Destacam os autores que a falta de estrutura e obediéncia aos ditames trabalhistas nao é
suficiente para garantir saude e seguranca a esses trabalhadores por nao trazer previsio
expressa do direito a desconexdo e de jornadas de trabalho menores, em desrespeito
as garantias constitucionais e direitos trabalhistas existentes, sendo necessirio norma
especifica para garantir protecdo a saide mental e fisica da categoria dos profissionais de
sadde.

Encerra este nimero, na se¢io Analise de Jurisprudéncia/Acoérdao/Leis,
o estudo de Francisco das C. Lima Filho sobre a demarcagido das terras indigenas.
O autor traz uma pertinente analise sobre o tema destacando que a exigéncia do
“marco temporal” como condi¢do ou exigéncia para demarcagao das terras indigenas,
anteriormente declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
do RE 1017365, com repercussio geral (Tema 1.031), imposta pela Lei 14.701/2023 (att.
4°), constitui em viola¢do a Carta Suprema (arts. 60 e 231), a Declaracao Universal dos
Direitos dos Povos Indigenas e Tribais da Organizacao das Nagdes Unidas - UNU, além
do contido na Convengao 169 da Organiza¢io Internacional do Trabalho — OIT.

Este conjunto de artigos selecionados evidenciam a complexidade do Direito, sua
caracterfstica multifacetdria, sua constante atualiza¢o, e sinalizam por novas abordagens
e novos direitos.

Por fim, mas n3o menos importante, reafirmamos o nosso agradecimento aos
membros do conselho editorial e cientifico e aos avaliadores/revisores que dispuseram
de parte de seu tempo para apresentar sugestoes de melhorias para a editora¢io da revista
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e, também, avaliar os trabalhos, cujas sugestoes apontadas foram submetidas aos autores,
sempre em atendimento a politica editorial.

Uma boa leitura
Helder Baruffi — Editor.
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A NATUREZA COMO SUIJEITO DE DIREITO
Nature as a subject of law

RESUMO

No periodo de 06 a 07 de outubro de 2023
realizou-se, na cidade de Ilhéus, Bahia, Brasil, o
2° Férum Brasileiro dos Direitos da Natureza (2°
FBDN). A primeira edi¢do deste evento aconteceu
no més de junho, em 2018, na cidade de Sao Paulo.
Organizado pela Articulagao Nacional pelos Direi-
tos da Natureza, a Mie Terra, o 2° FBDN reuniu
pesquisadores, professores, liderangas dos movi-
mentos sociais e integrantes de comunidades tradi-
cionais para refletir sobre como efetivar os Direi-
tos da Natureza no Brasil e no mundo, patrtindo de
duas premissas basicas: 1) reconhecimento de que
o ecossistema ambiental estd sendo ameacado pelo
modelo de desenvolvimento imposto por governos
e organizag¢des economicas, sendo que a humanida-
de e espécies ndo-humanas dependem da natureza
para sobreviver; 2) Os Direitos da Natureza, como
propostos por movimentos ecolégicos desde 2008
na América Latina, tém um sistema ético semelhan-
te aos Direitos Humanos, sendo possivel (re)pen-
sar uma nova Declaragdo Universal que destaque
esses direitos. O objetivo deste artigo é produzir,
preservar e difundir conhecimento sobre os Direi-
tos da Natureza (DDN), assim como sensibilizar
outros grupos para o estudo desses direitos como
¢ desejado pela sociedade civil global, visando sua
cfetivacdo na esfera internacional e nacional. Este

José Claudio Rocha'

ABSTRACT:

From October 6th to 7th, 2023, the 2nd
Brazilian Forum on the Rights of Nature (2nd
FBDN) was held in the city of Ilhéus, Babia,
Brazil. The first edition of this event took place in
June, 2018, in the city of Sao Panlo. Organized by
the National Articulation for the Rights of Nature,
Mother Earth, the 2nd FBDN brings together
researchers, professors, social movement leaders and
members of  traditional communities to reflect on
how to implement the Rights of Nature in Brazil
and in the world, based on two basic premises: 1)
recognition that the environmental ecosystem is being
threatened by the development model imposed by
governments and economic organizations, bumanity
and non-human species depend on nature for survival;
2) The Rights of Nature, as proposed by ecological
movements since 2008 in Latin America, have an
ethical system similar to Human Rights, and it is
possible to (re)think a new Universal Declaration
that highlights these rights. The objective of this
article is to produce, preserve and disseminate
knowledge about the Rights of Nature (DDN),
as well as to sensitize other groups to the study of
these rights as desired by global civil society, aiming
at their realization in the international and national
spheres. This study is justified by the importance of
the theme for gnaranteeing the rights of present and

estudo justifica-se pela importancia da temdtica para future generations. The methodology nsed to carry out

a garantia dos direitos das geragoes presentes e fu-
turas. A metodologia para realizacio deste estudo

this study was a literature review, document analysis

and direct observation during the 2nd FBDN.

1 O autor ¢é professor titular pleno da Universidade do Estado da Bahia (UNEB) com atividades no campo do ensino

de graduacio e pés-graduacio stricto sensu (mestrado e doutorado); extensio em comunidade e tecnolégica; pesquisa

e desenvolvimento de inovagbes e tecnologias que possam ser apropriadas pelas comunidades para o desenvolvimento

sustentavel. i fundador, coordenador e pesquisador publico do Centro de Referéncia em Desenvolvimento e Humanidades
da Universidade do Estado da Bahia (CRDH/UNEB). Formagio académica: graduagio em ciéncias econoémicas (1984

a 1988); graduacio em direito (1991 a 1996); tecnélogo em desenvolvimento e andlise de sistemas (2021 a 2022). Tem

especializagdo em administragao publica (1997); especializacio como gestor em direitos humanos (2009); especializa¢io
em ética, capital social e cidadania (2006). Mestrado (2001) e doutorado em educagio (2006). E pés-doutor em direito
(2015). Tem certificacio internacional em gestao de projetos internacionais, além de ser produtor cultural, escritos, poeta
e produtor de contetdo para o YouTube (youtube.com/c/rochapopciencia). ORCID: 0000-0001-6131-5872. E-mails para
contato rochapopciencia@gmail.com e joseclaudiorochaadv(@gmail.com.
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traduziu-se na revisao de literatura, analise de do- Keywords: Land  rights, sustainable
cumentos e observagio direta durante o 2° FBDN.  development, human  rights, Bahia, CRDH/
UNEB.
Palavras-chave: Dircitos da terra, desen-
volvimento sustentavel, direitos humanos, Bahia,

CRDH/UNEB.

Sumario: 1 Introdugdo. 2 O contexto da investigagdo: preservagdo do ecossistema natural e
o 2° Férum Brasileiro dos Direitos da Natureza. 3 O que sdo os Direitos da Natureza? 4 Principios
basicos dos Direitos da Natureza. 5 Conclusio. Referéncias.

Summary: 1 Introduction. 2 The context of the research: preservation of the natural ecosystens and the 2nd
Brazilian Forum on the Rights of Nature. 3 What are the Rights of Nature? 4 Basic Principles of the Rights of Nature.
5 Conclusion. References.

1 INTRODUCAO

A natureza ¢ a criadora e mantenedora de todas as formas de vida e por
ela ser a unica fonte de vida, faz com que todos os seres dependam um
dos outros para sobreviver. Os Direitos da Natureza estao diretamente
ligados a luta pela manutengao da vida.

(ARTICULACAO NACIONAL PELOS DIREITOS DA NATUREZA
| A MAE TERRA, 2021)

Hste estudo foi elaborado no Centro de Referéncia em Desenvolvimento e
Humanidades da Universidade do Estado da Bahia (CRDH/UNEB), dentro do projeto
de pesquisa e iniciacdo cientitica Marcos 1egais, Colocando ds Maos na Massa: Acesso a Justica,
Direitos Humanos e Desenvolvimento Sustentdvel, investigagao-acao onde siao estudados os
marcos legais no Brasil, politicas publicas, acdes afirmativas e boas praticas de interesse de
juristas e dreas afins, combatendo uma visao dogmatica e descontextualizada do Direito”.

O objeto deste estudo sio os recentes Direitos da Natureza (DDN), novo ramo do
direito nacional e internacional que se forma a partir de um paradigma juridico bioinspirado
na natureza como fonte da vida e sujeito de direito. Nestas perspectivas, passamos agora a
tratar nao s6 dos DDN, mas, também, da terra e dos solos como sujeitos de direito.

No mundo alguns paises ja admitem esses direitos em seus ordenamentos juridicos
nacionais como o Equador; Bolivia; Colémbia; India e Nova Zelandia. A Dra. Maria
Mercedes Sanches, coordenadora do Programa das Nagdes Unidas sobre Harmonia com

a Natureza (Harmony with Nature) revelou no 2° Férum Brasileiro dos Direitos da Natureza

2 A Dogmitica juridica consiste na descricao das regras juridicas em vigor. Seu objeto ¢ a regra positiva considerada
como um dado real. Veiculada pelo ensino juridico, a dogmatica dificulta assim, a apreensio da dimensao histérico-critica,
afastando as demais dimensoes do direito (PIRES, 2023).
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(2° FBDN) que existem mais de 40 (quarenta) na¢bes que reconhecem a importancia
desses direitos’.

O objetivo geral do estudo é analisar a possibilidade de integracdio dos DDN

ao sistema juridico brasileiro e internacional, a partir de trés pressuposto basicos: a) a
humanidade e a grande maioria das espécies nao-humanas dependem do ecossistema
natural para sobreviver e prosperar; b) os DDN tém bases éticas e principios semelhantes
aos Direitos Humanos (DDHH) previstos na Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(DUDH); ¢) ¢ preciso rever o paradigma etnocéntrico da legislacdo atual, substituindo-o
por um paradigma bioinspirado na harmonia com a natureza.

O objeto geral acima descrito pode ser distribuido nos seguintes objetivos especificos:

a) produzit, preservar e difundir conhecimento. Reunir pessoas para pensar os
grandes desafios do mundo, em especial, relacionado a proposta das Nag¢des
Unidas de respeito a harmonia com a natureza;

b) combater a visio descontextualizada e dogmatica do direito, permitindo
que os estudantes possam estudar as normas juridicas dentro de toda a sua
complexidade historico-social;

¢) democratizar o direito e socializar o conhecimento juridicos com as
comunidades de pratica e intelectuais, dentro de uma perspectiva de ecologia de
saberes, combate a injustica cognitiva e nao hierarquiza¢do do conhecimento,
reconhecendo a diversidade cultural, pluralidade de povos e saberes e ética da
alteridade;

d) Promover o acesso 2 Justica, 2 uma Ordem Juridica Justa e ao desenvolvimento
sustentavel, contribuindo com a efetivacao da Agenda 2030 e os 17 Objetivos do
Desenvolvimento Sustentavel (17 ODS), em especial, paz, justica e instituicoes

eficazes.

O projeto de pesquisa reforca a ideia da cidadania ativa e participagao cidada expressa
na frase “Direito a ter direitos e a criar novos direitos” ao proporcionar as liderancas populares
e sociais e ao cidaddo conhecer quais sdo os seus direitos, onde estdo esses direitos ¢ a
quem recorrer quando estes direitos ndo sao respeitados. Em relacdo ao Direito, segundo
Montoro (MONTORO, 2014) temos dois caminhos a seguir: a) favorecer a manuten¢ao do
status quo da sociedade, para este ¢ melhor confundir o Direito com a lei; e b) aqueles que

vém o Direito como uma ferramenta de transformagio social, para estes é estudar e aplicar

3 A Assembleia Geral das Nagbes Unidas proclamou o dia 22 de abril como o Dia Internacional da Mae Terra. Ao
fazé-lo, os Estados-Membros reconheceram que a Terra e os seus ecossistemas s30 a nossa casa CoOMum e expressaram
a sua convic¢ao de que é necessario promover a Harmonia com a Natureza, a fim de alcancar um equilibrio justo entre
as necessidades econdmicas, sociais e ambientais do presente e do futuro. geragdes. No mesmo ano, a Assembleia Geral
adotou a sua primeira resolu¢io sobre Harmonia com a Natureza (ONU, 2023).

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023 19



ISSN 2178-4396 (on-line) - ISSN 15167674 (impresso)

o Direito como uma ferramenta de constru¢io de um desenvolvimento mais humano e
promotor de um desenvolvimento sustentavel e com “rosto humano”.

Do ponto de vista epistemoldgico tanto o projeto de pesquisa como o estudo segue
a linha das metodologias participativas (STAKE, 2011) e colaborativas (IBIAPINA e
BANDEIRA, 2016), IBIAPINA, 2008), assim como da pesquisa-a¢ao (THIOLLENT,
2018) e (COLETTE, 2021). Recorre a filosofia da libertacio (DUSSEL, 2012) ¢ (BOFE,
2011) e as Epistemologias do Sul (SANTOS, 2014) e (SANTOS, 2019) e as teorias criticas
do diteito e ao pluralismo juridico (WOLKMER, 2009). Em relacio a pesquisa juridica,
seguimos as licoes de Miracy Gustim, sobre (re)pensar a pesquisa juridica (GUSTIM, 2013)
e a pesquisa empirica do direito (EPSTEIN, 2013), s6 para citar alguns autores estudados.

Em relacdo a metodologia a pesquisa se enquadra na linha das chamadas Abordagens
Baseadas em Direitos (Rights-Based Approaches — RBA), método introduzido nas Nagoes
Unidas (ONU), pelo ex-Secretario Geral Kofi Annan, que tem fundamento na cidadania
ativa, participacio cidada, defesa dos DDHH e melhoria da condi¢cao humana. Por melhoria
da condi¢io humana entendemos, a melhoria da vida das pessoas, aperfeicoamento das
relagdes sociais, aprimoramento da vida nas cidades e no campo e da harmonia com o meio
ambiente e a natureza (ROCHA, 2012).

A RBA éum método recomendado pelas Nagbes Unidas para projetos que envolvam
questdes relacionadas ao desenvolvimento social como: educacio; satde; assisténcia social;
entre outros. Esta metodologia participativa atua em duas frentes: empoderamento da
sociedade civil para lutar pelos seus direitos (empowerment) e governanga do setor publico
(accountability) (ROCHA, 2012). Vale dizer que nio existe uma Gnica forma de aplicar a RBA,
cada grupo social, dentro da sua realidade, aplica os principios da metodologia levando em
consideragio os aspectos locais, daf o sucesso dessa perspectiva (ROCHA, 2012).

Com relagdo a coleta de dados e informagbes para a pesquisa, foram utilizadas a
técnica de revisdo de literatura com base na andlise de conteddo (BARDIN, 1977), analise
de documentos como leis, decretos, planos, projetos e declaragbes, entre outras; ¢ a
observacdo participante durante o 2° Férum Brasileiro dos Direitos da Natureza (FBDN),
principal evento no Brasil sobre os DDN, e atividade preparatéria da Conferéncia da Terra
da ONU que sera instalada em abril de 2024. Todos esses dados estdo sendo tratados e
organizados em um Banco de Dados (B&D) criado para essa finalidade chamado de Tupa.

A Justifica para esta pesquisa pode ser declarada na urgéncia da discussio da
tematica frente a crise instalada a partir das mudangas climaticas, dificuldades na produgio
de alimentos internacional, destrui¢io da biodiversidade do planeta terra, entre outros. A
Pandemia do Coronavirus (COVID 19) serviu de alerta a humanidade, demonstrando que
algo preciso ser feito, para reverter o processo de destruicio dos ecossistemas naturais no

planeta terra.
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Concluindo esta introducio, gostarfamos de agradecer a Universidade do Estado da
Bahia (UNEB), ao Departamento de Ciéncias Humanas e Tecnologias (DCHT), Campus
XIX, Camagari, a0 CNPQ, CAPES e FAPESB pelo apoio as pesquisas, investimento sem
o qual ndo conseguirfamos manter o centro de pesquisa funcionando e realizar as pesquisas

de interesse social.

2 O CONTEXTO DA INVESTIGACAO: PRESERVACAO DO ECOSSISTEMA
NATURAL E O 2° FORUM BRASILEIRO DOS DIREITOS DA NATUREZA

O século XXI trouxe em seu bojo um conjunto de transformagdes que nos autoriza
falar em mudanca de paradigma. Para autores como Castells (CASTELLS, 2013), Sabbag
(SABBAG, 2007), Masi (MASI, 2000) e Rocha (ROCHA, 2021) o avanco das Tecnologias
e Informacao e Comunicacao (TIC) estao alterando as relagOes socials e necessarias de
producdo na infraestrutura econémica mundial, com repercussdes na superestrutura
juridica, politica, social e cultural. De fato, o mundo mudou, estamos, cada vez mais,
conectados a uma aldeia global e é inegavel a transformacio digital que perpassa o Estado,
o mercado e a sociedade como um todo.

Mas nem tudo sao flores. Os beneficios da chamada industria 4.0 nao chegam na
mesma propor¢dao a todas as pessoas e em todos os lugares, temos guerras e contlitos
armados acontecendo em varias partes do mundo, cresce a desigualdade social, a violéncia
urbana e rural (novo cangaco) e o desemprego em diversas partes do mundo. No Brasil,
dados do Child Fund Brasil revelam que temos cerca de 52 milhées de pessoas em condicao
de pobreza, sendo 39 milhGes de pobres e 13 milhdes de pessoas em extrema pobreza
(PONTE SOCIAL| CHILD FUND BRASIL, 2023).

Neste rol de desafios para a humanidade a crise ambiental global é um dilema, até
certo ponto, silencioso, muitas vezes negligenciado pelas autoridades publicas, que pode
causar sérios danos no curto, médio e longo prazo. Até entio a humanidade tem visto
a natureza como recursos que podem ser utilizados para gerar crescimento econémico,
sem se preocupar com a capacidade de regeneracio do planeta terra e de toda a sua
biodiversidade. Mas o ecossistema vem dando sinais de esgotamento e a Pandemia do
Coronavirus serviu de alerta as Nagoes Unidas sobre como é preciso aprender a viver em
harmonia com a natureza (ONU, 2022).

A pandemia da doenga do coronavirus (COVID-19) expds as falhas
da sociedade moderna: um sistema econéomico baseado na exploragiao
infinita e mercantilizacio do mundo natural, que também ¢ impulsionado
por esses fenémenos, o consumismo desenfreado em meio a uma
crescente lacuna de riqueza, a fragilidade dos sistemas alimentares locais
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e globais, continua invasio humana em ecossistemas e areas selvagens,
e estruturas legais inadequadas para evitar o caos climatico e o colapso

ecoldgico (ONU, 2022).

Em verdade, o modelo de producio capitalista estd pondo em risco a biodiversidade
do planeta, as mudancas do uso da terra e do mar é uma destruigao oculta, o agronegécio
esta trocando pastagens e terras agricultaveis por grandes areas para plantio de soja, milho
e trigo, afetando a produgao de alimentos global. As altera¢des no uso da terra e do mar
sao apontadas como as grandes causas de mudancas no ecossistema nos ultimos 50 anos.
Por outro lado, a exploracio direta de recursos naturais como a caga, pesca, extracao de
petroleo, gas, carvao e dgua, somado, ao apetite insaciavel da humanidade pelos recursos do
planeta tem devastado grandes partes do mundo natural (E-CICLE, 2023).

A crise climatica é apontada como uma das maiores ameacas ao planeta e a
humanidade. Este fenémeno, destroi ecossistemas de forma imprevisivel, em resposta as
mudangas globais que alteram o equilibro do planeta. Os apelos patra que a crise climatica e a
protecio a biodiversidade sejam enfrentadas em conjunto cresce a cada dia. Os fenémenos
estao interligados e precisam ser resolvidos conjuntamente. A interrelagdo entre a crise
climatica e o equilibrio da biodiversidade ¢ alta e ndo deve ser subestimada. Some-se a esses
aspectos a polui¢ao cada vez maior, plasticos, lixo eletronico, entre outros poluem o mar, o
céu e a terra e espécies invasoras crescem descontroladamente (E-CICLE, 2023).

Neste sentido, as Na¢oes Unidas e suas agéncias apontam com mudancas, segundo a
ONU e a Jurisprudéncia da Terra, em particular por meio dos Direitos da Natureza (DDN)
e da economia ecoldgica, fazem uma iniciativa conjunta dos Estados-membros, orientada a
criar uma nova narrativa em prol de um mundo regenerativo em que os Direitos Humanos
(DDHH) venham junto com os DDN, e que o desenvolvimento sustentavel se reconfigure

a fim de garantir a saide do planeta e bem-estar das futuras geracdes (ONU, 2022).
3 0 QUE SAO OS DIREITOS DA NATUREZA?

Os Direitos da Natureza (DDN) sdo uma doutrina e jurisprudéncia juridica que
descreve esses direitos como associados ao ecossistema e espécies, semelhante ao conceito
de DDHH e Direitos Fundamentais. O conceito de DDN desafia os sistemas juridicos
nacionais e internacionais, pois estes sio, geralmente, fundamentados em um paradigma da
natureza como fonte de recursos, fator de producao na economia capitalista, recursos que
pode set apropriado e possuido pela humanidade, empresas e Estado sem uma preocupacao
maior com os impactos sobre o equilibrio e regeneragiao do ecossistema natural.

Os defensores dos DDN e da Terra orientam a humanidade no caminho da a¢io
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de forma adequada e consistente com os alertas dos cientistas, baseados nos apelos por
uma convivéncia harmonica e respeito aos ecossistemas, considerando que o humano e
o mundo natural estdo fundamentalmente interconectados. Os proponentes dos DDN
argumentam que assim como os DDHH tém sido, cada vez mais, reconhecidos pela
legislacdo e pelos tribunais, os DDN devem ser reconhecidos e incorporados a ética
humana e aos sistemas de prote¢io juridica. Esta formulacio esta sustentada em duas
linhas de raciocinio: a sobrevivéncia dos seres humanos e de outras espécies nao-humanas
depende de ecossistemas saudaveis; os DDN sio justificaveis pela mesma légica juridica
de justificacio dos DDHH.

Alguns estudiosos argumentam que os DDHH emanam da prépria existéncia
humana, o mesmo acontecendo com os DDN que surgem de existéncia semelhante da
natureza, portanto, os sistemas juridicos humanos devem continuar a se expandir para o
reconhecimento dos DDN. Os DDN estio associados as evidéncias de que as condi¢Oes
de vida estdo se transformando. Mudancas climaticas, aumento de pessoas no mundo,
numero de pessoas na miséria e pobreza, desigualdade social, guerras por territérios, entre
outros fatores, todos esses aspectos estdo interligados.

As praticas humanas que buscam lucros e poder por meio de um sistema econdémico
de crescimento sem fim s3o as mesmas que sacrificam a vida dos solos, do mar e da
natureza como um todo. Ao sacrificar a natureza, sacrificam todas as formas de vida que
dela dependem. A compreensdo da preservacio da natureza como forma de preservar
a vida permeia o entendimento de todos os povos e comunidades tradicionais. Tornar a
natureza sujeito de direitos faz parte da luta de comunidades tradicionais no Brasil, como
indigenas, quilombolas, fundos de pasto, entre outros.

As compreensoes antropocéntricas do mundo pdéem em perigo a existéncia de
todas as formas de vida, humanas e ndo-humanas, que habitam este planeta. Os cientistas
advertem que estd em curso uma sexta extingdo em massa. O desenvolvimento de uma
nova narrativa que permita reconectar nossa espécie com o mundo natural ¢ mais urgente
do que nunca. E neste sentido que as Nacdes Unidas aprovaram a Resolugio 75/2020
relativa 2 Harmonia com a Natureza (Harmony with Nature), articulada com a ideia de

biodiversidade, economia ecoldgica e direito centrado na terra.
4 PRINCIPIOS BASICOS DOS DIREITOS DA NATUREZA

OS DDN tém crescido em todo o mundo. Segundo a coordenadora do Programa
Harmony with Nature (Harmonia com a Natureza) das Nacoes Unidas, temos hoje mais
de 40 (quarenta) pafses que ja adotaram normas juridicas efetivando esses direitos. Essas

normas juridicas sdo disposi¢oes constitucionais, leis ordinarias, decretos, estatutos,
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decisOes judiciais, planos, programas e projetos que visam responder a crise ambiental
mundial que afeta todos nés.

No Brasil o movimento em defesa dos DDN comeca em 2015 quando organizacoes
da sociedade civil organizada passaram a contribuir com o Programa das Nacoes Unidas
Harmony with Nature criando circulos de debate sobre o tema e a formagao de um grupo
de especialistas brasileiros sobre o assunto para colaborar com as discussdes na esfera
internacional. Neste processo formou-se uma rede de pesquisadores e doutrinadores na
linha de um novo constitucionalismo latino-americano, com base nas Constituicoes do
Equador, Bolivia e Colombia.

Em 2017 foi publica a Carta da Natureza que impulsionou a primeira lei brasileira
reconhecendo os DDN na cidade de Bonito-PE (2018). O movimento no Brasil ganha forca
e ¢ criado o 1° Férum Brasileiro dos Direitos da Natureza junto ao 2° Férum Internacional
dos Direitos da Terra, com apoio do Governo de Sdo Paulo. Como resultado desse processo
foram reconhecidos os DDN nas cidades de Bonito-PE, Paudalho-PE, Florian6polis-SC
e Serro-MG, articulando propostas estaduais no Para, Minas Gerais e Santa Catarina. Do
F6rum Brasileiro saiu a Articulagdo Nacional pelos Direitos da Natuteza, a Mae Terra?,
rede de organiza¢oes da sociedade civil responsavel pelo impulsionamento desses direitos
em solo nacional. Neste periodo forma debatidas a criacao de leis reconhecendo os DDN
no estado da Paraiba e reconhecido o Rio Laje/RO como o primeiro tio brasileiro a ser
reconhecido como sujeito de direitos.

Desde seu inicio o movimento social no Brasil respeitou os principios da Natureza
como a complementariedade, a reciprocidade e a coopera¢io fundados numa visio
ecoceéntrica, que busca uma relagio de harmonia entre os seres humanos e os demais seres
da natureza, reconhecendo a relagdo de interdependéncia, fruto da interconexao. Outros
principios sdo reconhecidos internacionalmente pelo movimento em defesa dos DDN
como:

a) Asobrevivéncia dos seres humanos e da grande maioria das espécies que habitam

este planeta dependem de ecossistemas saudaveis patra viver e prosperar;

b) A mesma ética que justifica os DDHH ¢ a que justifica os DDN. Argumenta-se
que se os DDHH surgem da existéncia humana, de forma logica, os direitos
inerentes ao mundo natural surgem da propria existéncia do mundo natural.
Os direitos e deveres associados a protecio desses Direitos se expandiram ao
longo do tempo. Espera-se que o mesmo aconte¢a com os DDN, ou seja, que

os Hstados nacionais reconhecam esses direitos progressivamente em suas

4 A Articulagio Nacional pelos Direitos da Natureza, a Mae Terra, nasceu de um dialogo realizado no Seminario
Nacional do Férum Mudangas Climaticas e Justica Socioambiental a partir de uma das conclusdes do Sinodo da Amazonia,
realizado em outubro de 2019, indicando ser necessario defender os direitos das pessoas e da natureza.
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constitui¢coes nacionais e legislacao infraconstitucional.

¢) A adocio em 1948 pelas Nagdes Unidas de uma Declaracio Universal em
defesa dos DDHH pavimentou o caminho para o reconhecimento de amplas
categorias de direitos universais, inalienaveis e indivisiveis. Considera-se que a
Declaragao Universal pode ser ampliada para abarcar os DDN que surgem, nao
de um poder mundano, mas, do fato da existéncia da humanidade.

d) Os DDN superam a percep¢io da natureza como objeto das agoes humanas
presente no paradigma etnocéntrico contempordneo, para uma Vvisdo
ecoceéntrica, bioinspirada, que tem a natureza como centro de convergéncia da

vida no planeta terra.

Nesta perspectiva, a Jurisprudéncia da Terra (2008), doutrina criada pelo escritor
Thomas Berry introduziu o conceito de filosofia e ética do direito que identifica as leis
da terra como primarias e raciocina que tudo tem um direito intrinseco de ser e evoluir. A
Jurisprudéncia da Terra tem sido, cada vez mais, reconhecida e promovida em todo o mundo
por estudiosos em direito e pelas Nagoes Unidas que defendem uma governanca centrada
na terra, incluindo leis e sistemas econdémicos que protegem os Direitos Fundamentais da

natureza.
5 CONCLUSAO

Este estudo foi realizado dentro do projeto de pesquisa e iniciacao cientifica Marcos
Legais, Colocando as Maos na Massa, realizado pelo Centro de Referéncia em Desenvolvimento
¢ Humanidades da Universidade do Estado da Bahia (CRDH/UNEB), em patcetia com
o Departamento de Ciéncias Humanas e Tecnologias (DCHT), Campus XIX Camagari,
envolvendo estudantes de direito da graduacdo e pos-graduacdo s#ricto sensu (mestrado
e doutorados) da universidade, tendo como objetivo formar recursos humanos para
a pesquisa, através da realizacio de investigacGes empiricas de direito e extensido nas
comunidades.

Os Direitos da Natureza siao estudados junto com outros marcos legais e politicas
publicas de interesse da sociedade brasileira. A provocacao para o estudo dos DDN partiu
do didlogo internacional com organizagdes e agéncias das Nagbes Unidas, que estdo a
convocar organizagoes e especialistas no mundo inteiro para participar deste processo.
Os grupos de pesquisa em DDHH tém sido chamados com maior frequéncia, dada a
sua experiéncia com esse tipo de discussio, fenémeno que tem sido conhecido como
esverdeamento dos direitos humanos.

Nossa intencdo com este estudo é produzir, preservar e difundir conhecimento
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sobre esses direitos no Brasil. Este é o primeiro estudo, de um projeto de longo prazo
que pretende estudar o desenvolvimento sustentavel até 2030, considerando o arco da
Agenda 2030 e 17 ODS. Os DDN estio associados a discussao sobre o desenvolvimento
sustentavel e harmonia com a natureza.

Vale dizer que ¢é pratica de nosso grupo consultar as institui¢oes das Nagoes Unidas
sobre o tema prioritario a cada ano. Com o acompanhamento do Escritério do Centro
de InformacGes das Nagdes Unidas (UNIC-Rio) estudamos a Declaragio Universal dos
Direitos Humanos (DHDH) em 2018, por conta do seu aniversario de 70 anos e, a partir
de 2019, passamos a estudar a Agenda 2030 e os 17 ODS. A preocupagio com os DDN
entra em nosso radar com a pandemia do Coronavirus em 2020.

A pandemia do Coronavirus (Covid 19) foi considerado pelas Nac¢des Unidas
como uma alerta a humanidade dos riscos que a destruicdo ambiental pode representar a
humanidade em termos de uma nova extingdo em massa no planeta terra. Nao resta davida
as autoridades mundiais de que ¢é preciso proteger o resto de natureza que temos e ampliar,
gradativamente, nossas reservas ambientais no mundo inteiro.

Na Europa existem programas que pretende mudar desde o paisagismo das grandes
cidades, tornando-as mais verdes como a implantagio de bosques, reservas florestais e
hortas agroecoldgicas urbanas, até o desenvolvimento de energias limpas e tecnologias
uteis em relacdo a prote¢do ambiental.

Vale a pena frisar que a protecdo da natureza no planeta terra depende 80% da
educacio como ferramenta de constru¢do de uma cultura de respeito ao meio ambiente, e
20% de tecnologias limpas que vao ajudar a humanidade a reduzir sua pegada ambiental.

Dentre todos os argumentos utilizados pelos especialistas para justificar a criacdo
de um sistema juridico internacionais que seja respeitado pelos paises que compdem as
Nagbes Unidas, o mais realista em nossa opinido, é o argumento das ciéncias naturais
quanto a dependéncia do ser humano do ecossistema ambiental e interdependéncia entre
os seres que habitam este planeta. Para os especialistas nesta area a humanidade ¢ a maior
ameaca a uma extingdo em massa se nio corrigirmos o rumo do desenvolvimento em
termos mundiais.

A melhor forma de prever o futuro é cria-lo! Com base nessa premissa precisamos
trabalhar agora para garantir os direitos a0 meio ambiente sadio das geracdes presentes
e futuras. Se ndo cuidarmos da natureza neste momento, ressignificando nosso modo de
vida desde a forma que nos alimentamos até como as organizag¢des econdmicas utilizam os
recursos ambientais, o futuro das novas geragdes é bastante incerto. Em nossa opinido, é
urgente essa discussio, daf colocarmos todas as nossas energias nesse debate

Para uma primeira aproximagdo do conceito, podemos afirmar que os DDN sao

uma teoria juridica, dentro do campo de um novo constitucionalismo latino-americano,
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associada as ideias de libertacdo e emancipacdo dos sujeitos individuais e coletivos do
direito, presentes na Filosofia da Libertacdo, Epistemologias do Sul, Ecologia de Saberes,
combate a Injustica Cognitiva e pluralismo juridico. A formacao de jovens juristas é passo
fundamental neste processo, sem desconhecer a importancia de um debate interdisciplinar
desta questio.

Os DDN sao diferentes do Direito Ambiental por conta do paradigma utilizado
por cada teoria, enquanto o Direito Ambiental esta, cada vez mais associado ao paradigma
etnocéntrico da ciéncia juridica moderna, os DDN tém fundamento em um paradigma
ecoceéntrico e bioinspirado que procura atender a necessidade de preservagio do meio
ambiente e regenera¢io da natureza. Em alguns aspectos esses direitos se assemelham ao
que temos na justificagdo dos DDHH e fundamentais.

A participacdo no 2° Férum Brasileiro dos Direitos da Natureza foi um divisor de
aguas neste processo, pois, foi a principal atividade realizada por nossa equipe relacionada
a este objeto de estudo. Reconhecido pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), o
férum promoveu o compartilhamento de saberes e a escuta das comunidades indigenas,
tradicionais, da academia e da sociedade civil para iniciar a constru¢io da Assembleia da
Terra da ONU, que sera implantada em abril de 2024, conforme recomendagiao da ONU
(A-RES 77/169).

A expectativa dos organizadores do 2° FBDN foi contribuir com a defini¢do sobre
os direitos universais da Mae Terra, que deverao ser debatidos globalmente e internalizados
em uma Declaragio Universal, se tudo correr dentro do esperado. O 2° FBDN promoveu
acoes afetivas, simbolicas, misticas, ideologicas de luta, envolvimento e afirmacido de toda
a Natureza, humana e ndo humana como sujeito de direitos. Reafirmou a¢des coletivas
e conscientes do envolvimento da sociedade e das pessoas a respeito da importancia do
resgate dos modos de vida em harmonia com os demais seres da Natureza.

Um dos objetivos principais do 2° FBDN foi promover a escuta das necessidades
das comunidades originarias e tradicionais e o didlogo desses pontos entre as diversas
areas da sociedade. Durante o encontro, foram realizadas oficinas para impulsionamento
de processos de protocolos de consulta prévia, livre e informada; colaboragdo mutua para
criagdo de propostas de lei de reconhecimento dos Direitos da Natureza, de territorios e
syjeitos além humanos; oficina de bioconstru¢ao na Aldeia Tukum e impulsionamento de
processos de demarcagio, sabendo que 80% da biodiversidade brasileira esta sob a guarda
das comunidades cultivadoras destes territérios; além da importante missao de contribuir
com a ONU na formulagio da Declaracio Universal da Mae Terra (AMAETERRA, 2023).

Por fim, é importante destacar que a protecao da biodiversidade brasileira, que

¢ de interesse mundial, precisa ser utilizada como uma estratégia para promocio do
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desenvolvimento nacional, como ja vem sendo utilizada pelo atual governo na ampliagao
do Fundo Amazoénia. Nesse novo cenitio a sustentabilidade e harmonia com a natureza
¢ a ideia-mestra para o desenvolvimento econdémico e social. As a¢des e iniciativas que
valorizam a biodiversidade e promovam pesquisas, preservacdo e recuperacio de flora e
fauna, assim como a preservagio da diversidade nos ambientes sociais, sio cada vez mais

pautadas por Estados, empresas e instituigoes.
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PRIMEIRAS LINHAS SOBRE O PROCESSO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DA
CAMARA DE REGULAGCAO DO MERCADO DE
MEDICAMENTOS - CMED
First lines about the administrative sanctioning

process of the Drug Market Regulation Chamber -
DMRC

Alan Pereira de Aradjo’

RESUMO ABSTRACT

A Lei n° 10.742/2003 criou a Camara de Law number 10,742, of October 6, 2003,
Regulacio do Mercado de Medicamentos (CMED),  greated the Medicines Market Regulation Chanmber
que tem por objetivos a adogio, implementagdo e (CMED), whose objectives are the adoption,
coordenagdo de atividades relativas a regulacdo eco-  implementation and coordination of activities related
n6émica do mercado de medicamentos, competindo- 1o #he economic regulation of the medicines market,
-lhe, ainda, decidir sobre a aplicagdo de penalidades.  being responsible for, also, deciding on the application
Para tanto, instaura-se um processo administrativo of  penalties. To this end, an adwinistrative
sancionador regido pela Resolugio CMED n° 02, de  sanctioning process was established, governed by

16 de abril de 2018, aqui analisada. CMED Resolution No. 02, of April 16, 2018,
analyzed bere.
Palavras-chave: Processo administrativo
sancionador, regulacio, medicamentos. Keywords: Administrative sanctioning

process, regulation, medicines.

Sumario: 1 Introdug@o. 2 A Camara de Regulagdo do Mercado de Medicamentos. 3 O processo
administrativo sancionador da CMED: rito aplicavel e limites ao poder punitivo da Administragdo. 4
Consideracdes finais. Referéncias.

Summary: 1 Introduction. 2 The Medicines Market Regulation Chamber. 3 The CMED administrative
sanctioning process: applicable procedure and limits to the Administration’s punitive power. 4 Final considerations.
References.

1 INTRODUCAO

Resultante da conversdo da MP 123/2003, a Lei n® 10.742, de 6 de outubro de 2003,
estabelece normas de regulacdo para o setor farmacéutico, com a finalidade de promover

a assisténcia farmacéutica a populacio através de mecanismos que estimulem a oferta de

1 Procurador Federal. Mestre em Direito Empresarial pela Faculdade Milton Campos (FMC). Especialista em Direito
Processual Civil (UGF). Especialista em Direito Publico (FDDJ). ORCID: 0000-0003-4154-1391. E-mail: alanbhz(@
yahoo.com. Lattes: http://lattes.cnpq.br/2094360531618505.
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medicamentos e a competitividade do setor (art. 1°), aplicando-se, por isso, as empresas
produtoras de medicamentos, as farmacias e drogarias, aos representantes, as distribuidoras
de medicamentos e, de igual modo, a quaisquer pessoas juridicas de direito publico ou
privado, inclusive associagdes de entidades ou pessoas, com ou sem personalidade juridica
que, de alguma forma, atuem no setor farmacéutico (art. 2°).2

Referida Lei criou, em seu artigo 5° a Camara de Regulagdo do Mercado de
Medicamentos (CMED), que tem por objetivos a adocio, implementac¢do e coordenagao
de atividades relativas a regulacdo econdémica do mercado de medicamentos, competindo-
lhe, dentre outros atos (art. 6°), decidir sobre a aplicac¢ao de penalidades previstas naquela
Lei e, relativamente ao mercado de medicamentos, aquelas previstas no Codigo de Defesa
do Consumidor.

Nesse sentido, alids, o descumprimento de atos emanados pela CMED, no exercicio
de suas competéncias de regulagio e monitoramento do mercado de medicamentos, bem
como o descumprimento de norma prevista na Lei 10.742/2003, sujeitam-se as sanc¢oes
previstas no artigo 56 da Lei 8.078/1990 (o CDC).

Para tanto, o regulado ¢é submetido a um processo administrativo sancionador
democratico, disciplinado pela Resolu¢ao CMED n° 02, de 16 de abril de 2018, objeto do
presente estudo.

Nele foi utilizado o método juridico-descritivo, com pesquisa em fontes bibliograficas,

legislativas e jurisprudenciais sobre o tema.
2 A CAMARA DE REGULACAO DO MERCADO DE MEDICAMENTOS

A Camara de Regulacio do Mercado de Medicamentos (CMED) ¢ o 6rgio
interministerial (ndo uma autarquia) responsavel pela regulacio econémica do mercado
de medicamentos no Brasil, e, a despeito de ser um 6rgao relativamente novo, destacam
Victor Bruno R. Aradjo e Antonio Pedro de Mélo Netto (2018, p. 116) que sua estrutura e
objetivos se revelam bem parecidos com os do Conselho Interministerial de Precos (CIP)

criado pelo Decreto-Lei 808/1969 e extinto em 1990, e com a Camara de Medicamentos

2 Na exposicio de motivos da Medida Proviséria n® 123/2003 consta que o setor farmacéutico brasileiro permaneceu
imune ao processo de competicio que se instalou no Pais, praticando aumentos generalizados, significativos e néo
transitorios nos precos dos medicamentos. Nele foi observada uma significativa concentragio da oferta, a inelasticidade
da demanda, elevadas barreiras a entrada de novos concorrentes, a presenga do consumidor substituto (o médico), além
de forte assimettia de informacoes, garantindo enorme poder de mercado aos produtores e vendedores. Nesse cenitio,
a regulagdo publica pretendida consistiria em uma interven¢io do poder publico com a finalidade de estabelecer regras
administrativas que garantissem um resultado socialmente aceitavel no mercado em questdo. As regras da regulagio
publica se aplicariam sobre qualidade e precos dos produtos e servigos, enquanto que o conjunto de medidas a ser adotado
visaria a diminuicao das falhas de mercado, especialmente a reducio da assimetria de informagées que afetam todos os
agentes envolvidos, buscando efetivamente implementar o direito ao acesso a medicamentos pela populacio brasileira,
objetivando o seu bem-estar.
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(CAMED) criada pela Lei 10.213 /2001, porém extinta em 2003.

A CMED, como visto, foi criada pela Lei n°® 10.742, de 6 de outubro de 2003, cabendo
ao Decreto n° 4.766, de 26 de junho de 2003, regulamentar a criagdo, as competéncias ¢ o
funcionamento da Camara.’

O artigo 3° deste Decreto, por sua vez, estabelece que a CMED serda composta
pelos seguintes Ministros de Estado, que, em conjunto, formardo o Conselho de Ministros,
a saber: o da Sadde, que o presidira; o Chefe da Casa Civil da Presidéncia da Republica, o
da Justica, o da Fazenda e, por fim, o do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior.
O Conselho de Ministros serd o 6rgao de deliberacdo superior e final da CMED (§ 1°) e o
fard mediante resolucoes’, com a presenca de todos os seus membros (§ 3°). Suas decisoes
serdo tomadas por unanimidade (§ 4°).

De acordo com o artigo 4° do mesmo Decreto 4.766/2003, compete privativamente
ao Conselho de Ministros aprovar critérios para reajustes de precos de medicamentos;
decidir pela inclusio ou exclusio de produtos no regime de regulacio de precos; aprovar
o regimento interno da CMED e, ainda, aprovar os precos dos medicamentos que forem
objeto de alteracio da carga tributaria.

A CMED tera um Comité Técnico-Executivo e uma Secretaria-Executiva (art. 5°),
onde o Comité constitui o seu nucleo executivo colegiado (art. 6°) e a Secretaria-Executiva
serd exercida Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA (art. 7°),” competindo-
lhe prestar assisténcia direta ao Conselho de Ministros, preparar as reunides, acompanhar
a implementacao das deliberacoes e diretrizes por ele fixadas, coordenar grupos técnicos
intragovernamentais, realizar e promover estudos, além de outras atribui¢oes que lhe forem
conferidas regimentalmente.

O apoio administrativo e os meios necessarios a execugao dos trabalhos da CMED,

3 Sobre o exercicio do poder regulamentar da CMED, o Supremo Tribunal Federal, por ocasiao do julgamento do RMS
28.487/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, 1* Turma, publicado em 15/03/2013, teve oportunidade de se manifestar no sentido
de que a atuagio normativa da CMED esti fundamentada nos artigos 84, inc. 11, ¢/c 87, paragrafo tnico, inc. 11, ambos da
Constitui¢do Federal, ou seja, ¢ legal/constitucional a amplitude da delegacio normativa conferida a8 CMED, entendendo
a Corte Suprema ser esta necessaria para fazer face a dinamica e as peculiaridades técnicas do mercado de medicamentos.
Na espécie, prevaleceu a supremacia do interesse publico sobre o privado, como nio poderia deixar de ser.

4 Ao discorrer sobre a forma dos atos administrativos, Evandro Martins Guerra (2007, p. 139) esclarece que resolugio
¢ portaria sao formas de que se revestem os atos, gerais ou individuais, emanados de outras autoridades que nao o Chefe
do Executivo, sendo produzidos para expedir orientagdes gerais ou especiais aos respectivos subordinados, designar
servidores para o desempenho de certas fungoes ou determinar abertura de sindicancia ou inquérito administrativo, por
exemplo. Alerta o autor que alguns doutrinadores distinguem a reso/ugdo para a competéncia privativa do primeiro escalio
de governo e para as deliberacoes dos 6rgaos colegiados, ao passo que a porfaria estaria a cargo das demais autoridades de
quaisquer escaldes, geralmente dirigentes dos 6rgaos e entidades estatais.

5 A propésito, “carece legitimidade a ANVISA para figurar no polo passivo de acdo que tem como escopo anular ato
praticado pelo Comité-Executivo da Camara de Regulacio de Mercado de Medicamento (CMED), érgio que nio faz
parte da estrutura organizacional daquela Autarquia Sanitaria” (AC 0048674-77.2010.4.01.3400, Rel. Des. Federal Kassio
Nunes Marques, TRF1 — 6* Turma, e-DJF1 13/01/2015).
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do Comité Técnico-Executivo e da Secretaria-Executiva, serdo providos pelo Ministério da
Saude (art. 9°).

A Resolugio n° 3, de 29 de julho de 2003, por sua vez, aprovou o Regimento Interno
da CMED, tendo sido alterada, na linha do tempo, pelas Resolugoes n°(s) 03/2005, 03 /2008
e 02/2018.

De acordo com o artigo 6° da Lei 10.742/2003, compete 2 CMED, dentre outros
atos necessarios a consecu¢io dos objetivos perseguidos por esta Lei: definir diretrizes
e procedimentos relativos a regulagdo econémica do mercado de medicamentos (inc. I);
estabelecer critérios para fixacdo e ajuste de precos de medicamentos (inc. II); definir, com
clareza, os critérios para a fixacdo dos precos dos produtos novos e novas apresentacoes
de medicamentos, nos termos do artigo 7° (inc. IIl); decidir pela exclusao de grupos,
classes, subclasses de medicamentos e produtos farmacéuticos da incidéncia de critérios
de estabelecimento ou ajuste de precos, bem como decidir pela eventual reinclusio de
grupos, classes, subclasses de medicamentos e produtos farmacéuticos a incidéncia de
critérios de determinagao ou ajuste de precos, nos termos desta Lei (inc. IV); estabelecer
critérios para fixacdo de margens de comercializa¢ao de medicamentos a serem observados
pelos representantes, distribuidores, farmadcias e drogarias, inclusive das margens de
farmacias voltadas especificamente ao atendimento privativo de unidade hospitalar ou
de qualquer outra equivalente de assisténcia médica (inc. V); coordenar acbes dos 6rgaos
componentes da CMED voltadas a implementacio dos objetivos previstos no artigo
5° (inc. VI); sugerir a adogio, pelos 6rgaos competentes, de diretrizes e procedimentos
voltados a implementacio da politica de acesso a medicamentos (inc. VII); propor a
adocio de legislagdes e regulamentacoes referentes a regulacio econdémica do mercado
de medicamentos (inc. VIII); opinar sobre regulamentacdes que envolvam tributacdo
de medicamentos (inc. IX); assegurar o efetivo repasse aos precos dos medicamentos
de qualquer alteracio da carga tributaria (inc. X); sugerir a celebragdo de acordos e
convénios internacionais relativos ao setor de medicamentos (inc. XI); monitorar, para os
fins desta Lei, o mercado de medicamentos, podendo, para tanto, requisitar informacdoes
sobre producdo, insumos, matérias-primas, vendas e quaisquer outros dados que julgar
necessarios ao exercicio desta competéncia, em poder de pessoas de direito piblico ou
privado (inc. XII); zelar pela protecio dos interesses do consumidor de medicamentos
(inc. XIII); decidir sobre a aplicagdo de penalidades previstas naquela Lei e, relativamente
ao mercado de medicamentos, aquelas previstas na Lei 8.078/1990, sem prejuizo das
competéncias dos demais 6rgaos do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (inc.
XIV) e, por fim, elaborar seu regimento interno (inc. XV).

Ja o artigo 4° da Lei, ao estabelecer que as empresas produtoras de medicamentos

deverdo observar, para o ajuste e determinagao de seus precos, as regras por ela definidas,
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a partir de sua publicacdo, mereceu regulamento especifico a cargo do Decreto n® 4.937,
de 29 de dezembro de 2003.°

Assim, em sintese, a CMED estabelece limites para precos de medicamentos,” adota
regras que estimulam a concorréncia no setor farmacéutico,” monitora a comercializacio e,
ainda, aplica penalidades quando suas regras saio descumpridas.

E responsével, inclusive, pela fixacio e monitoramento da aplicagio do desconto
minimo obrigatério para compras publicas, o que se verificou, por exemplo, por meio
da Resolu¢io CMED n° 4, de 18 de dezembro de 2006,” norma cuja legalidade ja foi

6 Alias, em recente julgado, decidiu o Superior Tribunal de Justica: “PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
OMISSAO. INEXISTENCIA. DISTRIBUIDORA DE MEDICAMENTOS. PRECOS ACIMA DO REGULAMENTO
DA CMED. MULTA. LEGALIDADE. TAC. AMBITO ESTADUAL. EXCLUSAO. ATUACAO DA ANVISA.
IMPOSSIBILIDADE. ATRIBUICOES DISTINTAS. 1. Nio ha violagio do art. 1.022, 1I, do CPC quando o érgio
julgador, de forma clara e coerente, externa fundamentacio adequada e suficiente a conclusao do acérdiao embargado,
como no caso dos autos, em que o Tribunal Regional expressamente enfrentou a controvérsia sobre a possivel
inaplicabilidade do art. 4° da Lei n. 10.742/2003 em relagio as distribuidoras de medicamentos. 2. Ainda que o art. 4° da
Lei n. 10.742/2003 regesse apenas a atuacdo dos produtores de medicamentos (excluindo os distribuidores), nio seria o
caso de afastar, na espécie, a multa amargada pela empresa recorrente, na medida em que, segundo consta das decisoes
da instancia ordinaria, tal dispositivo nao foi o Gnico que embasou a aplicacao da sancao. 3. Hipétese em que a puni¢io
infligida a recorrente também se alicercou no art. 8° da Lei n. 10.742/2003, que tem densidade normativa suficiente pata
manutenciao da multa, uma vez que a empresa recorrente teria descumprido atos emanados pela Camara de Regulagio
do Mercado de Medicamentos - CMED, na forma do artigo supracitado, pelo que, independentemente da aplicacio ou
nao do art. 4° em relagdo aquela, a sangdo se manteria por conta de outro fundamento que nem sequer foi impugnado
no apelo” 4. Também nio se sustenta a alegacio de violagdo ao art. 5°, § 6° da n. Lei 7.347/1985, pois a contrariedade
ao referido dispositivo - e, por consequéncia, ao principio da confianca - seria aplicavel se as mesmas autoridades que
firmaram o TAC, no dmbito das suas atribui¢oes legais, tivessem, em desrespeito aos limites do acordo, fixado a multa ora
questionada, o que nio ocorreu. 5. No caso, o TAC firmado com autoridades estaduais, cujo objeto era disciplinar questao
relacionada a prestacio de saide no estado do Rio Grande do Sul, nio tem o condao de excluir a atuagio de agéncia
federal (ANVISA) em ambito, inclusive, distinto (regulagao do setor farmacéutico e dos precos praticados na venda de
medicamentos). 6. Sobre a proporcionalidade da sancio administrativa aplicada, nos termos da pacifica jurisprudéncia do
STJ, ‘o reexame do critério para sua fixagdo, bem como sua proporcionalidade para majora-la ou reduzi-la ¢ vedado em
recurso especial por exigit revolvimento do conjunto fatico-probatério dos autos (Sumula n. 7 do STJ)” (Aglnt no REsp
n. 1.957.817/TO, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 22/5/2023, DJe de 25/5/2023). 7.
Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensio, nio provido.” (REsp 1.916.816/RS, Rel. Min. Gurgel de Faria, 1*
Turma, DJe de 26/09/2023)

7 Nesse sentido, Nathalia Miziara e Diogo Rosenthal (2015, p. 2-3) esclarecem que “a regulacio econémica exercida pela
CMED se consubstancia na prerrogativa de estabelecer critérios para a fixacio e ajuste de precos de medicamentos, bem
como para a fixagao de margens de comercializagao de produtos a serem observadas pelos representantes, distribuidores,
farmacias e drogarias.”

8 Registre-se, por importante, na licio de Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara (2008)
que, paralelamente a regulacio especifica, o setor permanece sujeito aos mecanismos de controle proprios do Sistema
Brasileito de Defesa da Concorréncia (SBDC), de sorte que “qualquer ato de concentracio ou conduta que vise a
prejudicar a competicio ou que caracterize abuso, em fungio de posi¢do dominante exercida no mercado, sujeita os
envolvidos a atuag¢ao do CADE e dos demais 6rgaos incumbidos da matéria”.

9 A Resolugio CMED 04/2006 determinou a aplicagio do Coeficiente de Adequacio de Pregos (CAP) a diversos
produtos adquiridos por entes estatais. A este respeito, o VOTO N° 344/2023/SEI/DIRETOR-PRESIDENTE/
ANVISA, proferido pelo Diretor-Presidente da ANVISA no Processo Administrativo n® 25351.925670/2018-19, em
12 de setembro de 2023, explica: “O CAP, desconto minimo obrigatério incidente sobre o Preco Fabrica (PF) de alguns
medicamentos nas compras realizadas pela administracao publica direta e indireta, nas trés esferas de governo, foi instituido
pela CMED com finalidade de otimizar o uso dos recursos destinados a aquisicio de medicamentos. Assim, as compras
publicas de alguns medicamentos, identificados em instrumento especifico, bem como aquelas realizadas por forca de
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reconhecida pelo Supetior Tribunal de Justica (MS 11.706/DEF, Rel. Min. Castro Meira, 1°*
Sec¢io, D] 27/11/2006; MS 12.730/DF, Rel. Min. Eliana Calmon, 1* Se¢io, DJ 03/09/2007;
MS 12.915/DF, Rel. Min. Herman Benjamin, 1* Se¢io, DJe 28/08/2009).

Por tudo isso, a CMED também contribui para assegurar o direito a saide por meio
da adogio de politicas publicas de universaliza¢do do acesso a medicamentos."

Vejamos, agora, como se desenvolve o processo punitivo da CMED.

3 O PROCESSO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DA CMED: RITO
APLICAVEL E LIMITES AO PODER PUNITIVO DA ADMINISTRACAO

A rigor, o processo administrativo sancionador é um processo administrativo — nao
judicial ou penal — que tem por objetivo aplicar uma san¢do aquele(a), pessoa fisica ou
juridica, que houver cometido uma infracdo administrativa, violando, entdo, uma norma
administrativa presente no ordenamento, de observancia obrigatoria, ainda que nio prevista
em lei formal, mas na “legislacio” (em sentido amplo), caso em que serd necessiria uma
autorizacdo legal expressa para esta medida. A ele, naturalmente, aplicam-se as garantias
constitucionais relativas ao devido processo legal, especialmente manifestadas através dos
direitos ao contraditério e a ampla defesa.

O processo administrativo sancionador ¢, ainda, o instrumento que veicula o
chamado Direito Administrativo Sancionador, que de acordo com Daniel Ferreira (2012,
p. 170) é “o conjunto de normas (regras e principios) sistematicamente organizadas,
que tratam das infracdes e das sancOes apurdveis e imponiveis, respectivamente — ¢ das
excepcionais alternativas para tanto, no regular exercicio da fun¢ao administrativa.”

Dito isto, bom de ver que o procedimento a ser observado na apuracio de infragoes

administrativas as normas de prote¢iao e defesa do consumidor e aplicagdo das sancOes

decisio judicial, devem sofrer adequacio de precos baseada na aplicagio do CAP, para obten¢io de um preco teto. Ao
se aplicar o CAP sobre o PE, chega-se a0 Preco Maximo de Venda ao Governo (PMVG), configurando o maior prego
permitido para venda desses medicamentos a entes da Administragio Publica. Ocorrendo evidéncias de descumprimento
as normativas sobre o PMVG, o gestor publico responsavel pela compra deve formalizar representacio a SCMED, para
apuracio e, em caso de confirmacio, aplicacio de sancio. Eventuais inobservancias as normas que regem o mecanismo
de desconto devem ser apuradas pela CMED, para aplicacio das san¢des administrativas cabiveis, Leis n. 10.742/2003 e
Lei n. 8.078/1990.” Ainda no que se refere as compras publicas, ressaltam Marislei Nishijima, Geraldo Biasoto Janior e
Eleni Lagroteria (2014, p. 160) que, considerando que o governo ¢ um grande comprador de medicamentos devido aos
seus programas, a CMED imp6e um redutor obrigatério sobre o PF (preco fabrica) de alguns medicamentos excepcionais
ou de alto custo nas compras realizadas pelos entes publicos. Esse redutor, desconto minimo obrigatério, é o coeficiente
de adequacio de preco (CAP), que corresponderia a 24,92%.

10 Quanto ao tema, observa Daniela Trejos (2017, p. 113) que “o diteito a saude, previsto na Constitui¢ao Federal
de 1988, concretiza-se por meio de um conjunto de politicas publicas de vigilancia sanitaria, regulacio e controle sobre
medicamentos e materiais médicos”, de sorte que o acesso a produtos de saide seguros “depende da existéncia de
um sistema confidvel de vigilancia sanitaria, além do trabalho de pesquisa e desenvolvimento por parte das empresas
farmacéuticas.”
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respectivas é aquele estabelecido no Decreto n® 2.181, de 20 de marco de 1997 (alterado
pelo Decreto n® 10.887, de 6 de dezembro de 2021), de onde se extrai que as praticas
infrativas serdo apuradas em processo administrativo préprio (art. 33),'" atualmente, nos
termos da Resolugio CMED n° 02, de 16 de abril de 2018, publicada no D.O.U. n°® 163,
em 23 de agosto de 2018, Secao n° 1, pag. 05, que disciplina o processo administrativo para
apuracao de infragdes e aplicacdo de penalidades decorrentes de condutas que infrinjam as
normas reguladoras do mercado de medicamentos.

Dita resolu¢io estabelece normas relativas a investigagdes preliminates e processos
administrativos para apuragio de infragcdes e aplicagdo de penalidades decorrentes de
condutas que infrinjam as normas reguladoras do mercado de medicamentos, nos termos
do artigo 8° da Lei 10.742/2003, aplicando-se a quaisquer pessoas fisicas ou juridicas
de direito publico ou privado, inclusive importadores, hospitais, clinicas e associacOes
de entidades ou pessoas, que, de alguma maneira, atuem no mercado de medicamentos
(art. 1°) e que ndo poderdo alegar desconhecimento ou incompreensiao das normas legais
e regulamentares para se eximir de seu cumprimento ou do ressarcimento de eventuais
valores auferidos indevidamente (art. 4°).

As infracoes a regulacdo do mercado de medicamentos sdo classificadas, segundo
sua natureza, em quantificaveis e nao quantificaveis, sendo fartamente descritas no artigo
5°, incisos 1 e 11, da Resolugao, merecedor de estudo especifico e mais robusto, no futuro.

Em linhas gerais, infracio quantificavel é a conduta caracterizada pela presenca
de informacbes de preco e quantidade que possibilitem a afericio de valor a maior
obtido ilegalmente, ainda que de forma potencial, inclusive na oferta de medicamentos.
Ja a infracdo ndo quantificavel é aquela caracterizada pela impossibilidade de afericio de
valor a maior obtido ilegalmente, ainda que de forma potencial, inclusive na oferta de
medicamentos, bem como pela auséncia ou inconsisténcia de informagdes relativas ao
Relatorio de Comercializacio (art. 3°, incisos VIII e IX, da Resolucio 02/2018).

As penalidades cabiveis sdo a corre¢ao da pratica infrativa e a multa, que poderao ser
aplicadas de forma isolada ou cumulativamente. Havendo concurso de infratores, aplica-se
a regra de responsabilidade prevista no CDC (art. 6° da Resolucio 02/2018).

A aplicacio de correcido da pratica infrativa, que podera ser convertida em multa,
devera observar os parametros indicados no artigo 8° da Resolu¢do mencionada.

Os critérios e a metodologia para a fixagao da penalidade de multa encontram-se no

11 Nessa mesma linha de raciocinio, Joseane Suzart (2012, p. 30-31) assevera que “a apuragio das praticas infrativas
dar-se-4 através de processo administrativo, obedecendo-se a determinadas exigéncias contidas no Decreto 2.181/97, uma
vez que, apesar de o poder de império representar a caracteristica essencial da posicdo juridica do Estado, nio se permite
o seu exercicio de modo arbitrario.”” Acrescenta a autora que “as penalidades administrativas nio inviabilizam a apura¢ao
dos fatos nas esferas civel e penal, pois nao se confundem com as sangdes que podem advir dos processos que tramitam
nestas areas.”
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artigo 9°, nao se olvidando que o calculo da multa ndo podera exceder os limites minimo e
maximo previstos no artigo 57, paragrafo unico, da Lei 8.078/1990."

A previsao de multa didria consta do artigo 11 da Resolugiao 02/2018.

Definido o valor base da multa (art. 12), que podera ser atenuado de um terco a
metade ou agravado de um tergo ao dobro, conforme circunstincias atenuantes e agravantes
descritas no artigo 13 da Resolucio, aplicar-se-4, ainda, eventual causa de aumento de
multa, sendo certo que, em caso de reincidéncia (repeti¢do de pratica infrativa em um
periodo de cinco anos), a multa serd aplicada em dobro (art. 14).

Quanto ao tema, permanece atual a pioneira licdo de Roberto Taufick (2015), ainda
que anterior a edicio da Resolu¢io CMED 02/2018 e do Decreto 10.887/2021:

“Embora a CMED nio esteja vinculada aos critérios do CDC,
tampouco ao decreto regulamentador, o art. 28 do Decreto 2.181/1997
traz pardmetros que servem como importante baliza para o aplicador do
direito no momento de definir a pena: a gravidade da pratica infrativa, a

12 De acordo com a Orientacao Interpretativa n® 08, de 21 de julho de 2017, da CMED, “a auséncia da lista de
precos atualizada nas unidades de comércio varejista, a publicacio de pregos supetiores aos permitidos, bem como a
comercializacdo de medicamentos por preco superior ao divulgado em publicacbes especializadas de grande circulacio,
sdo praticas consideradas abusivas e representam infracio as normas de regulacio, sujeitando o infrator as penalidades
previstas na Lei n® 10.742, de 06 de outubro de 2003 ¢ demais normativos da CMED.” Tlustrando o que se afirmou, confira-
se o seguinte julgado: “ADMINISTRATIVO. LEI N° 10.742/2003. RESOLUCAO CMED N° 2/2005. DIVULGACAO
DE PRECOS SUPERIORES AO PERMITIDO PELA CAMARA DE REGULACAO DO MERCADO DE
MEDICAMENTOS - CMED. MULTA. ARTIGOS 56 E 57 DA LEI N° 8.078/1990. 1 - A Lei n° 10.742, de 6 de
outubro de 2003, definiu normas de regulacdo para o setor farmacéutico, criou a Camara de Regulacio do Mercado de
Medicamentos - CMED e alterou a Lei n° 6.360, de 23 de setembro de 1976, que dispunha sobre a Vigilancia Sanitaria a
que ficam sujeitos os Medicamentos, as Drogas, os Insumos Farmacéuticos e Correlatos, Cosméticos, Saneantes e Outros
Produtos. 2 - Por sua vez, a Resolucio CMED n° 2, de 14 de marco de 2005, dispés sobre a forma de defini¢io do Preco
Fabricante e do Preco Maximo ao Consumidor dos medicamentos em 31 de marco de 2005, estabeleceu a forma de
apresentacao de Relatorio de Comercializagao a Camara de Regulagao do Mercado de Medicamentos - CMED, disciplinou
a publicidade dos precos dos produtos farmacéuticos e definiu as margens de comercializacio pata esses produtos. 3 - O
artigo 6° da Resolugio CMED n° 2/2005 garante aos consumidores os precos de medicamentos em conformidade com
as determinacoes da CMED, uma vez que as revistas especializadas servem de parametro para as vendas no vatrejo e
devem estar a disposicio dos consumidores para consulta em todas as unidades de comércio varejista de medicamentos.
4 - Insta salientar que o pre¢o mdximo ao consumidor ¢ vinculado ao preco pelo qual um laboratério ou distribuidor de
medicamentos pode comercializar no mercado brasileiro um medicamento que produz e, ao divulgi-lo em patamares
superiotes ao permitido pela CMED em revistas especializadas, a autora infringiu a regulacio econémica do mercado
de medicamentos. 5 - O artigo 56 da Lei n° 8.078/90 (CDC), para o qual o caput do artigo 8° da Lei n° 10.742/2003
remeteu a regulamentagao e aplicacio de penalidade administrativa estipula, em seu inciso I, que as infragdes as normas
de defesa ao consumidor sujeitam seus infratores a pena de multa, a0 passo que o artigo 57 da norma consumerista
prevé os critérios de graduacao da multa aplicada, tais como a gravidade da infragdo, a vantagem auferida e a condi¢ao
economica do infrator. 6 - In casu, a autoridade administrativa fixou o valor da multa aplicada, pautando-se em sua
discricionariedade e na legislacio vigente, bem como levando em conta a condi¢io econémica do infrator e o prejuizo
causado ao consumidor, respeitando, outrossim, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade aplicaveis ao caso
concreto, uma vez que, configurada a infragio e podendo arbitrar a multa entre 200 a 3.000.000 UFIR s, adotou o valor
de R$116.469,75 (cento e dezesseis mil, quatrocentos e sessenta e nove reais e setenta e cinco centavos), cumprindo, dessa
forma, a almejada funcao pedagdgica e punitiva esperada dessa espécie de pena, nio havendo que se falar, portanto, em
redugio do valor da multa aplicada. 7 - Apelagdo nao provida.” (AC 0000504-97.2012.4.03.6100, Rel. Des. Federal Nery
Juaniot, TRF3 — 3* Turma, e-DJF3 Judicial 1 de 10/03/2016)
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extensdo do dano causado, a vantagem auferida e a condi¢ao econémica
do infrator. [...] Circunstancias agravantes e atenuantes sio aquelas que,
por serem mais, ou menos gravosas que a média, demandam ajustes
na dosimetria da multa-base. Agravantes e atenuantes incidem sobre
o resultado de toda a equagio da multa-base e vinculam-se ao teto e
ao piso fixado normativamente para a multa. Novamente, o Decreto
2.181/1997 serve-nos de baliza, desta vez por meio dos artigos 25 e 26.
Segundo o art. 25 do decreto, sdo circunstancias atenuantes a relevancia
da ac¢lo do infrator para o desfecho, ser réu primério e a adocio de
providéncias para minimizar, ou de imediato reparar os efeitos do ato
lesivo. Como agravantes vale citar a reincidéncia, [...] a obtencdo de
vantagem pessoal indevida, a presenc¢a de consequéncias danosas a satde,
ou a seguranc¢a do consumidor, ter deixado de tomar providéncias para
evitar, ou mitigar o dano, dolo, a presenca de dano coletivo, a qualidade
das vitimas (menores, idosos, deficientes). Perceba-se que algumas das
condi¢oes agravantes sio da natureza das infracdes de sobrepre¢o no
mercado de medicamentos, como a obtencdo de vantagem econdmica
da pratica, a presenca de consequéncias danosas a saude, ou a seguranca
do consumidor e a presenca de dano coletivo. [...] No caso do binémio
réu primario/reincidéncia, um desses elementos deve ser considerado
o padrio a ser agravado, ou atenuado. Deixando mais claro: como
circunstancias agravantes ¢ atenuantes sao aquelas que fogem do
comportamento padriao que ensejou a multa-base e como o infrator nao
pode encaixar-se em condi¢do outra que como réu primario, ou como
reincidente (a resposta ¢ binaria, 0 ou 1), alguma dessas duas situagdes
necessariamente ja esta contemplada na multa-base. No nosso sistema
de presuncio de inocéncia, essa condi¢ao ¢ a primariedade. Desse modo,
apenas a circunstancia agravante deve ser incorporada ao nosso modelo.
O mesmo vale para o binémio ado¢do/nio adocio de providéncias para
minimizar o dano: apenas uma dessas condi¢oes ja estd contemplada
na multa-base. Nesse caso, superada a presun¢do de inocéncia e
comprovado o sobreprego pelo réu, a pratica sugere que o infrator nao
aja para minimizar o dano causado -- até porque, ou o ato ¢ realizado
acintosamente ao arrepio da lei, ou o agente econémico desconhecia
a realidade e persistira no erro porque esta convencido de que ele esta
dentro da legalidade. Ou seja, o comportamento outlier e que deve ser
contemplado como circunstancia atenuante é ado¢do de providéncias
para minimizar o dano, eliminando-se a agravante correspondente. Por
derradeiro, cabe a anilise da presenca do dolo enquanto circunstincia
agravante, como preceitua o decreto regulamentador, ou a inexisténcia
do dolo enquanto circunstancia atenuante. Se, em infragdes das normas
de defesa do consumidor, faz sentido pensar no dolo do gerente, ou do
comerciante pessoa fisica, no ambito da CMED a presenca de pessoas
juridicas na condic¢do de representadas implica a presungio de que, sendo
as decisoes dos agentes econdémicos racionais e nio sendo possivel
escusar-se do cumprimento de uma norma alegando desconhecimento
dela, aquelas s6 cometeriam a infracdo se considerassem a existéncia
de racionalidade econémica no seu cometimento. Em outras palavras,
as infragdes julgadas pela CMED no mercado de medicamentos sdao
regidas pela responsabilidade objetiva (/ability rule, em contraposicio a
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negligence rule), ndo havendo de se questionar a presenca, ou nao, do dolo.
Por esse motivo, o dolo teve de ser desconsiderado na nossa analise.”

(TAUFICK, 2015, p. 25-29)

O processo administrativo ter inicio mediante denincia ou ato de oficio (art. 15).

Recebida a denuncia, ou verificados, de oficio, indicios de infracdo as normas
reguladoras do mercado de medicamentos, a Secretaria-Executiva da CMED elaborara
nota técnica contendo os elementos mencionados no artigo 16.

E admissivel, sob certas condi¢des, a reparacio voluntaria e eficaz por parte do
infrator, mas esta nao serd aplicada aos casos em que se verificar a reincidéncia (art. 17).

As notificagdes e intimac¢des expedidas no curso de eventual investigacao preliminar
(art. 15, § 2°) e do processo administrativo realizar-se-2o na forma do artigo 18, contendo
os requisitos do artigo 19 da Resolucio.

A partir do recebimento da notifica¢io de instauracio do processo administrativo, o
interessado tera o prazo de 30 (trinta) dias para, querendo, apresentar defesa, a qual devera
ser acompanhada de todos os documentos necessarios para comprovar suas alegacoes (art.
20).

Naturalmente, cabera ao autuado o 6nus da prova dos fatos alegados na defesa,
ressalvado o disposto no artigo 37 da Lei 9.784/1999 (art. 22 da Resolugio).

O interessado podera, na fase instrutéria e antes da tomada da decisio, juntar
documentos e pareceres, requerer diligéncias e pericias, bem como aduzir alegacoes
referentes a matéria objeto do processo (art. 23).

A reparacdo postetior também ¢é possivel, na forma do artigo 25 da Resolucio,
importando na redugio da multa e na confissao quanto a matéria de fato e sua ilicitude.

Concluida a instrucio e andlise do processo administrativo, a Secretaria-Executiva
da CMED (ou seja, a ANVISA) decidira sobre a pratica ou nao de infracio e a competente
aplicagao de sanc¢ao (art. 26). A decisio sera publicada em Diario Oficial da Unido e
encaminhada pela Secretaria-Executiva ao infrator e, nos casos em que for aplicada pena
de multa, sera encaminhada, ainda, a competente guia para seu recolhimento (art. 28).

Da decisao proferida pela Secretaria-Executiva que aplicar san¢des, cabe recurso
administrativo com efeito suspensivo para o Comité Técnico-Executivo, no prazo de 30
(trinta) dias, contados a partir da ciéncia da decisao por meio de notificagdo (art. 29).

O apelo nao sera admitido nas hipdteses do paragrafo 2°, lembrando que nao sio
passiveis de recurso as decisdes proferidas pelo Comité Técnico-Executivo em instancia
administrativa recursal (§ 3°).

Decorrido o prazo mencionado sem a comprova¢do do recolhimento do valor

da multa ou apresentacio de recurso, o processo serda encaminhado para cobranca
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administrativa na forma da regulamentacao especifica (§ 4°).

A CMED podera, antes da instauracdo ou até o encerramento do processo
administrativo, de oficio ou mediante requerimento da parte interessada, na 6rbita de suas
competéncias legais, com vistas ao melhor atendimento ao interesse publico e a garantia
de cumprimento das normas que regulamentam o mercado de medicamentos, celebrar
Compromisso de Ajustamento de Conduta com os investigados ou infratores (art. 30),
que importara (§ 1°) em manifestacdo expressa de tentativa de solu¢ido conciliatoria,
interrompendo o prazo de prescri¢io da pretensio punitiva (art. 2°, IV da Lei 9.873/1999).

O compromisso em questao contera, dentre outras, as clausulas mencionadas no
artigo 32. Uma vez celebrado, as investigacdes preliminares ou processos administrativos
abrangidos pelo compromisso terdo seu prosseguimento suspenso, cabendo a Secretaria-
Executiva da CMED acompanhar e fiscalizar o seu cumprimento (art. 33).

Comprovado o fiel cumprimento do compromisso, a Secretaria-Executiva da
CMED encaminhara relatério final ao Comité Técnico-Executivo, que deliberard pela
emissao de Certificado de Cumprimento do compromisso e consequente arquivamento dos
respectivos processos administrativos ou investigacoes preliminares a ele relacionados, nao
repercutindo para fins de reincidéncia (art. 38). Contudo, se verificado o ndo cumprimento
do compromisso de ajustamento de conduta, e nao se tratando da hipétese prevista no
paragrafo unico do artigo 32, sem prejuizo das penalidades previstas em clausula especifica,
serdo adotadas as providéncias necessarias ao prosseguimento dos respectivos processos
administrativos e averiguacoes preliminares (art. 37).

Destaque-se, por importante, que o poder-dever de punir deve ser exercido dentro
de um prazo razoavel, previsto em lei, sob pena de converter-se em arbitrio. Por isso, com
relacdo aos prazos para o exercicio da acdo punitiva da Administragdo Publica Federal,
objeto especifico da Lei 9.873/1999, ousamos, por questao de praticidade, colacionar a

conclusio de estudo anterior, quando entdo afirmamos (2021):

Feitos esses esclarecimentos, ¢ possivel concluir o seguinte: a) Decadéncia
e prescricio sdo institutos que militam em favor da estabilizagdo das
relagGes sociais, mas devem ser compatibilizados com o interesse publico.
Nesse sentido, ¢ indispensavel encontrar um ponto de equilibrio entre o
direito a seguranca juridica e o direito de punir da Administragao, tendo
em vista que, se de um lado o administrado niao pode ficar eternamente
submetido ao arbitrio daquela, de outro, ndo pode o interesse publico
em extirpar do corpo social um ilicito ceder a imerecida tutela de um
direito do administrado, quando mal dimensionado; b) O legislador,
relativamente a Lei 9.873/1999, disse menos do que deveria, ou ndo teve
boa técnica, de sorte que seu art. 1°, caput, ou traz dois prazos diferentes,
um decadencial de cinco anos, a contar do ilicito administrativo, seguido
de um prazo “prescricional” interrompivel, para constituicdo do crédito;
ou somente um prazo decadencial interrompivel, pois que a prescricao
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da agdo de cobranga foi tratada em outro dispositivo (art. 1°-A). Daf ser
correta a compreensiao de que a “simplicidade” normativa se contrapoe
a complexidade interpretativa da Lei. Por esse motivo, compreendemos,
agora, que Hugo de Brito Machado Segundo cogitou de uma concepgio
que se vale do instituto da perempgdo justamente porque, de acordo
com as normas aplicaveis, inexiste prescri¢do intercorrente nNo curso
do processo administrativo tributario (Simula n® 11 do CARF), o que
também se dava no processo administrativo comum. Podemos, de
qualquer modo, entender a perempgao, se possivel a sua aplicagdao aqui,
como uma forma de extinguir a punibilidade em processos punitivos,
por meio da prescricdo da pretensio punitiva da Administracdo; c)
Feitas estas ponderagoes, entende-se que o prazo a que alude o art. 1°
da Lei 9.873/1999 é decadencial e se conta da pratica do ato, ou no caso
de infragdo permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado, de
sorte que, com a lavratura do auto de infracio, afasta-se a decadéncia, que
fulmina o direito de sequer iniciar o processo administrativo punitivo;
d) Entre a lavratura do auto de infragdo e até que flua o prazo para a
interposi¢ao do recurso administrativo, ou enquanto nio for decidido tal
apelo de que se tenha valido o administrado, ndo mais corre prazo para
decadéncia, e ainda nao se iniciou a fluéncia de prazo para prescri¢io da
acdo de cobranca. Tem-se ai, entretanto, um prazo para constituicao do
crédito nao-tributario, que o legislador chamou de prazo para o exercicio
da pretensao punitivada Administracao; e) Umavez instaurado, no ambito
da Administra¢do, o processo administrativo sancionatério, com vistas
a apuracdo de conduta contraria a legislagdo, cessa o lapso decadencial
e inicia-se um prazo prescricional administrativo, passivel de suspensao
ou interrupg¢do, porquanto, aqui, nasce uma pretensao de natureza
condenatéria e, posteriormente, uma vez preclusa a decisao cominatéria
de penalidade, executdria; f) O termo inicial da prescri¢ao coincide com
o momento da ocorréncia da lesdo ao direito, consagracao do principio
da actio nata e, em se tratando de multa administrativa, a prescricio da
acio de cobranca somente tem inicio com o vencimento do crédito
sem pagamento, quando se torna inadimplente o administrado infrator.
Antes disso, e enquanto nio se encerrar o processo administrativo
de imposicio da penalidade, nio corre prazo prescricional, porque
o crédito ainda nao esta definitivamente constituido e nio pode ser
cobrado. Dai a redagio do art. 1°-A da Lei n® 9.873/1999, dada pela Lei
11.941/2009; g) O art. 2° da Lei 9.873/1999 traz hipoteses taxativas e
capazes de interromper a prescri¢io da a¢io punitiva da Administracio.
Sio elas: a notificagdo ou citagio do indiciado ou acusado, inclusive por
meio de edital; a pratica de qualquer ato inequivoco que importe em
apuraciao do fato; o advento de decisao condenatéria recorrivel e, por
fim, a pratica de qualquer ato inequivoco que importe em manifestacao
expressa de tentativa de solu¢io conciliatéria no seio da Administragdao
Federal; h) Quando entre uma hipétese e outra de interrup¢io da
prescricao da agao punitiva da Administra¢do decorrer prazo supetior
a cinco anos, da-se o fenomeno da prescricdo da pretensdo punitiva,
devendo ser extinto o processo administrativo sancionador, sem chance
de renovacio, por ofensa ao principio constitucional da eficiéncia. Tal
se da para conferir efetividade a garantia do art. 5°, LXXVIII da CR; i)
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Ja o art. 2°-A da Lei 9.873/1999, acrescido pela Lei 11.941/2009, traz
hipéteses taxativas e aptas a interromper a prescri¢do da agio executéria
da Administracio. Sdo elas: o despacho do juiz que ordenar a citagdo em
execucio fiscal; o protesto judicial; a pratica de qualquer ato inequivoco,
ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do débito pelo
devedor e, por fim, a pratica de qualquer ato inequivoco que importe
em manifestagdo expressa de tentativa de solucdo conciliatéria no
ambito interno da Administragdo Federal; j) O processo administrativo
de constitui¢do do crédito decorrente de multa aplicada no exercicio
do poder de policia, a semelhanga do que se verifica no processo
tributario, ndo tem, necessaria e fatalmente, que findar em cinco anos.
Isto é um mito que favorece a impunidade, pois, desde que observado
o justo processo da lei, sem inércias injustificadas superiores a trés
anos, nada impede que tal relagdo dialética va além da quinquenalidade,
que se renova conforme marcos interruptivos ja vistos (art. 2° da Lei
9.873/1999); k) As hipoteses de suspensio da prescricdo da pretensdo
punitiva da Administracao Publica Federal sao aquelas previstas no art.
46, § 2° da Lei 12.529/2011, a saber, a celebragio de compromisso de
cessacao de pratica ou de acordo em controle de atos de concentragio,
bem como do compromisso de que trata o pardgrafo 5° do art. 11 da
Lei 6.385/1976, com a redacio que lhe foi dada pela Lei 13.506/2017,
no caso de infracio ao mercado de capitais; I) A Lei 9.873/1999
¢ constitucional e oportuna, mas compreender adequadamente a
sistematica peculiar da prescricdo administrativa por ela veiculada é
questdo complexa, um desafio, embora fundamental para sua correta
aplica¢io, a bem de todos nds, operadores do Direito e administrados.

(ARAUJO, 2021, p. 234-236)
Feitas estas colocacoes, passemos as consideracoes finais.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Como sugerido pelo préprio titulo do presente artigo, esta-se diante de uma primeira
contribui¢do a compreensao do processo administrativo sancionador (PAS) da Camara de
Regulacio do Mercado de Medicamentos (CMED), 6rgao que define a politica de precos
do setor de medicamentos, sem pretensio de definitividade.

Trata-se, pois, de uma visao pessoal e introdutoria.

O estudo levado a efeito deu enfoque a aplicagao da san¢iao de multa no exercicio do
poder administrativo de policia, por se tratar de questio submetida a analise da Procuradoria
Nacional Federal de Cobranca Extrajudicial (antiga Equipe Nacional de Cobranga da PGF),
motivo pelo qual o Direito Sanitatio foi, aqui, apenas tangenciado.

Investigou-se, ainda, o rito processual aplicavel a espécie, onde tém aplicagdao os
principios da legalidade, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla

defesa, contraditorio, verdade real, interesse publico e eficiéncia (art. 2° da Resolugio).
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Com isso, espera-se ter contribuido de alguma forma para o estudo do Direito
Administrativo Sancionador Sanitario, certos de que, no que diz respeito a saude da

populagio, o interesse publico e a prote¢ao integral do consumidor caminham juntos.
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A VERDADEIRA FILOSOFIA EMPREGADA
NO ATUAL DIREITO INTERNACIONAL
HUMANITARIO
The real philosophy employed in current
International Humanitarian Law

RESUMO

O presente ensaio tem por proposito expor
as diferentes facetas filoséficas que giram em tot-
no da moderna atividade humanitaria internacional,
que se apresentam para além das vertentes tradicio-
nais. A pesquisa se presta, ainda, para aclarar os cle-
mentos de cunho histdrico, conceitual e finalistico
do Direito Internacional Humanitario, de forma a
compreender o modus operandi dos principais gru-
pos que atuam nesse segmento. Por conseguinte,
pretende-se elucidar as novas intencoes ideoldgi-
cas que estio sendo postas (e/ou implantadas) no
contexto das causas humanitirias supranacionais,
que exprimem a mudangca da estrutura classica deste
ramo as aspira¢oes de natureza politica e econémi-
ca que certos Estados impdem, para que as orga-
niza¢des possam operar humanitariamente dentro
de seus espacos territoriais, ademais dos proprios
designios e interesses que cada grupo deste género
demonstra.

Palavras-chave: Direito Internacional Hu-
manitario, filosofia, grupos humanitarios.

Luiz Fernando Vescovi!

ABSTRACT

The purpose of this essay is to expose the
different  philosophical facets that revolve aronnd
modern international humanitarian activity, which
20 beyond the traditional aspects. The research also
serves to clarify the historical, conceptual and final
elements of International Humanitarian Law, in
order to understand the modus operandi of the main
groups that operate in this segment. Therefore, the
aim is to elucidate the new ideological intentions that
are being placed (and/ or implemented) in the context
of supranational humanitarian canses, which express
the change from the classic structure of this branch
1o the aspirations of a political and economic nature
that certain States impose, to that organigations can
operate humanitarianly within their territorial spaces,
in addition to the goals and interests that each group
of this type demonstrates.

Keywords: International Humanitarian
Lan, philosophy, humanitarian groups.
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1 INTRODUCAO

Desde a sua concepcao, o Direito Internacional Humanitario mantém inabalavel
sua credibilidade frente 2 comunidade internacional, porquanto seu objetivo é, pois, o de
salvaguardar os direitos elementares das pessoas que se encontram em zonas conflitivas e
que, em razao disso, acabam tendo que conviver diuturnamente com o ambiente hostil das
diversas guerras instauradas ao redor do mundo.

Nio resta davida de que toda a populagiao do globo terrestre iria apoiar qualquer
forma de atuacio efetiva de organiza¢des voltadas a protecao de direitos humanos deste
género, notadamente porque ha uma espécie de comogdo coletiva as pessoas que sofrem
com as atrocidades em um espago de luta armada. Assim, a defesa dos direitos humanos
efetuada por este ramo juridico especializado segue em total confianca, seja por meio da
acao de suas organizacOes ou entdo através de medidas humanitarias adotadas, pautadas em
principios que lhes sdo proprios.

Ocorre que, com o passar dos tempos, os pilares que constitufram o segmento do
Direito Internacional Humanitario foram se modificando, uma vez que diversas espécies
de influéncias foram agregadas a sua esséncia. Ingeréncias politico-estatais ou interesses
econdmicos de organizagdes que agem nas causas humanitarias acabaram contaminando
sua intengdo inicial, colocando a referida estrutura juridica em xeque no que concerne a
sua integridade enquanto conjunto de entidades civis para tutela de direitos humanos as
pessoas em situacao de risco em ambientes conflitivos.

O presente estudo pretende, entdo, refletir sobre estes novos “interesses” que
circundam o Direito Internacional Humanitirio, de maneira a entender melhor quais
as inclinacdes ideoldgicas que hoje figuram como prioridade na agenda atual das causas
humanitarias: seria, ele, ainda um verdadeiro sistema protetivo aos necessitados, ou
estes grupos estdo se utilizando da credibilidade que detém com a sociedade para fins
arrecadatérios? Esta é uma discussdo que carece ser mais bem investigada do ponto de

vista académico.

2 DIREITO INTERNACIONAL HUMANITARIO: HISTORICO, CONCEITO
E FINALIDADE

Para melhor compreensido acerca do tema proposto, faz-se inicialmente uma
contextualizacdo geral a respeito da origem do segmento juridico-humanitario, bem como
de seu conceito basilar e de seu objetivo.

Registros histéricos indicam como génese do Direito Internacional Humanitario

a relacdo umbilical entre o filantropo suico Jean-Henri Dunant e a Batalha de Solferino
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(1859), combate atrelado a Segunda Guerra de Independéncia Italiana. Na oportunidade,
Dunant testemunhou os horrores do conflito que resultou na morte de aproximadamente
6 mil soldados e mais de 40 mil feridos em um unico dia. Sua indignagao com os fatos que
presenciou fez com que consignasse em um livro, chamado Mewdrias de Solferino (1862),
suas lembrangas da crueldade que vivenciou naquela batalha. A obra em questio tornou-se,
posteriormente, a principal inspiracdo para a criagio do Direito Internacional Humanitario,”
através da fundacio de um organismo internacional neutro com o objetivo de dar suporte
as pessoas feridas em zonas de combate: o Comité Internacional da Crug Vermelba.

No que toca a conceituacao do ramo ora em analise, traz-se a baila a doutrina de
Valerio de Oliveira Mazzuoli®, a saber: “O Direito Humanitario, criado no século XIX, é
aquele aplicavel no caso de conflitos armados (guerra), cuja funcio ¢é estabelecer limites
a atuacdo do Estado, com vistas a assegurar a observancia e cumprimento dos diteitos
fundamentais”. E destaca: “A prote¢ao humanitaria visa a proteger, ‘em caso de guerra,
militares postos fora de combate (feridos, doentes, naufragos, prisioneiros) e populacoes
civis’, devendo os seus principios ‘aplicar-se hoje quer as guerras internacionais, quer as
guerras civis e a outros conflitos armados™”. *

Partindo-se, entdo, do conhecimento do escorco historico e da base conceitual do
segmento juridico-humanitario, é possivel concluir que a sua finalidade primordial é de
“concretizar a plena eficacia dos direitos fundamentais: o direito a vida, a seguranca, a

25

liberdade, a moral e a dignidade™. Logo, vé-se que o Direito Internacional Humanitario
se presta para salvaguardar os direitos mais basilares do homem em tempos de contlitos
armados, através de acordos internacionais que regulamentam a atuacio dos Estados nos
espacos de atividade bélica (proibicdo de determinadas armas e taticas militares, uso de
armas biologicas e quimicas, etc.), de modo a nao coloca-lo em risco de vida ou mesmo sob

ameaga de sua integridade fisica.

3 OS PRINCIPAIS GRUPOS DE ATUACAO NO DIREITO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

Existe, hoje, um nimero significativo de grupos ativistas a causa humanitaria em

2 Nesse sentido ver: Comité Internacional da Cruz Vermelha. Direito internacional humanitirio. Temas. Disponivel
em: 0703/002_IHL answer to your question—Focus A5 (icrc.org).

3 MAZZUOLL Valerio de oliveira. Génese e principiologia dos tratados internacionais de protecio dos Direitos
Humanos: o legado da Declaracio Universal de 1948. Revista juridica eletrénica Cajamarca. Afio 11, Numero 03, Abril
- junio 2001, p. 5. Disponivel em: https://www.derechoycambiosocial.com/RJC/REVISTA3/tratados.htm. Acesso em
6 ago. 2023. Também citado por ARRAIS, Gerson Santana. Missdes de paz no Haiti: mera presenca militar ou ac¢ido
humanitaria? Sao Paulo: Barauna, 2013, p. 82.

4 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, Tomo IV, p. 192-193. Apud. MAZZUOLL, Valerio. Op. Cit. P. 4.
5 QUEIROZ, Carlos Alberto Marchi de. Resumo de diteitos humanos e da cidadania. Sao Paulo: Iglu, 2001, p. 79.
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todo o mundo, o que evidencia forte preocupagdao com as pessoas que vivem em zonas
de conflito armado. Alguns deles — por conta de suas a¢Oes mais incisivas — se destacam
mais que outros, tornando-os mais conhecidos, e, consequentemente, mais visiveis junto
aos Hstados e a propria comunidade internacional. Dentre as organizacoes desta estirpe,
gozam de maior visibilidade supranacional o Comité Internacional da Cruz Vermelba, o Médicos
Sem Fronteiras, a Save The Children Fund e a Cooperative for Assistance and Relief Everywhere.

O Comité Internacional da Cruz Vermelha (https://wwwictc.org/pt) — pioneira em
acoes humanitarias no mundo — detém sede em Genebra (Suica). E a instituicio que ostenta
maior prestigio na fracdo juridico-humanitaria e atua basicamente para proporcionar
protecdo e assisténcia as vitimas de guerra ou de quaisquer outras situacdes de violéncia
neste mesmo sentido.

O Meédicos Sem Fronteiras (https:/ /www.msf.org.br/) igualmente encontra-se sediada
em Genebra (Suica). E, atualmente, a maior organizacio de auxilio humanitario do planeta
na area da saude. A entidade age oferecendo ajuda médica a populagdes em situagoes de
emergéncia e em casos de catastrofes, epidemias, fome e exclusio social, sobretudo em
zonas conflitivas.

A Save The Children Fund (https:/ /www.savethechildren.net/) por sua vez, conta com
sua sede em Londres (Reino Unido). A entidade atua na defesa dos direitos das criangas,
dedicando-se, para tanto, as atividades assistenciais humanitarias de urgéncia, voltadas a
melhoria de vida destas. A participa¢do da organizacdo em petriodos de guerra ¢ intensa,
colocando-a como notavel institui¢ao de ajuda humanitaria internacional a idade infantil.

A Cooperative for Assistance and Relief Everywhere, mais conhecida pela sigla CARE
(https:/ /www.care.org/), com sede em Atlanta (Estados Unidos da América), é uma
agéncia humanitaria de reconhecimento global que oferece ajuda emergencial e projetos
de desenvolvimento internacional de longo prazo, notadamente lutando para combater a
fome e a pobreza no mundo.

Além destas supramencionadas, outras organiza¢des também se debrucam sobre
as causas humanitirias globais. Entre elas a Merey Corps (https:/ /www.mercycorps.org/ -
Estados Unidos da América), a Agéncia Adventista de Desenvolvimento ¢ Recursos Assistenciats
(https:/ /www.adra.org - Estados Unidos da América), o Comité de Oxford de Combate a Fome
(https:/ /osfam.org - Inglaterra), a Assisténcia Médica Internacional (https:/ /www.ami.org.pt -
Portugal) e a Bangladesh Rural Advancement Committee (https:/ /www.brac.net - Bangladesh).

4 ORGANIZACOES INTERNACIONAIS: ATUACAO PURAMENTE
HUMANITARIA?

E notorio que as organizag¢des internacionais desempenham um importante papel
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para o progresso mundial, seja por a¢des em prol do meio ambiente ou por movimentos
em favor dos animais, ou por quaisquer outras causas de relevante estima ao ser humano
e sua boa convivéncia com o ecossistema. Tais organizacOes, que na sua grande maioria
nao detém vinculagdo politico-estatal (e por isso sio denominadas de organigacies ndao-
governamentais), agem motivadas por interesses especificos sobre temas valorados pela
comunidade internacional. A titulo de exemplos, lista-se o Greenpeace (https://www.
greenpeace.org — Paises Baixos), o World Wide Fund for Nature (https:/ /www.wwiorg —
Suica) e o The Nature Conservancy (https:/ /tnc.org — Estados Unidos da América).

Ocorre que, muito embora seja louvavel a atuacdo destas entidades paraestatais,
em nivel global, de protecio as causas de elevado interesse social, hd que se questionar
se, de fato, elas operam no estrito cumprimento ao que se propdem, ou seja, se nenhuma
outra intencao existe além da salvaguarda das questdes que envolvem a sua criacio (seja
ambiental, animal ou humanitaria). Esta ¢ uma indagaciao que deve ser feita eis que, em
caso positivo, restaria maculada a sua razao de existir enquanto uma unidade protetiva a
temas desta magnitude.

A respeito deste questionamento, é preciso ponderar se as organizacGes de cunho
humanitario desenvolvem ag¢bes que realmente trazem acalento e maior amparo aqueles
que, em verdade, carecem do auxilio altruista que oferecem, porque nio é sequer viavel
imaginar que estas venham deixar em segundo plano tudo aquilo que motiva suas agoes
internacionais em face, por exemplo, de interesses privados ou politico-governamentais.

A atividade de uma organizag¢do internacional cujo intuito é o de ofertar guarida
humanitaria a quem se encontra em situagdo dificil frente as hostilidades de uma guerra
ndo ¢ outra sendo a de agir como observador dos fatos deste tipo que ocorrem no mundo
com a finalidade de se fazer presente o mais rapido possivel nestes ambientes, de forma
a atenuar as consequéncias nefastas que trazem nas vidas dos civis e militares. Para isso,
carecem de poder atuar de modo imparcial frente aos envolvidos no conflito, isentando-se,
portanto, de qualquer modalidade de intervencao estatal.

Contudo, ndo se pode negar que tais entidades sofrem influéncias externas a todo
o tempo, eis que diversas outras estruturas tendem a querer se valer da boa imagem que
ostentam no cenario mundial. Isso ¢ um problema a ser enfrentado pela sociedade global
e pelo proprio Direito Internacional Humanitario caso deseje seguir existindo enquanto

ramo juridico especifico de tutela de direitos humanos em zonas de conflito armado.
5 OUTROS INTERESSES POR DETRAS DA CAUSA HUMANITARIA

As organizagdes internacionais, por sua esséncia, devem operar categoricamente

dentro dos limites que as instituem, ou seja, carecem de desempenhar seus designios nas

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023 5]



ISSN 2178-4396 (on-line) - ISSN 15167674 (impresso)

demarcagbes de suas proprias finalidades institucionais. Significa dizer, entdo, que cada
qual se dispde a praticar seus feitos em consonancia aquilo que acreditam, independente de
regimes ou ag¢bes politicas, econdmicas, sociais ou religiosas. Infelizmente nem sempre é
bem assim que acontece, na pratica. Institui¢oes desta estirpe transcendem os seus objetivos
originais quando interesses diversos florescem no curso de suas a¢oes, maculando, pois, em
determinados casos, sua imagem e credibilidade.

SituagOes assim podem suceder em diferentes organizagbes niao-governamentais,
nas mais distintas causas que defendem. Exemplo disso advém de entidades atuantes em
defesa da Amazonia que, segundo denuncia do General do Exército Brasileiro Maynard
Marques de Santa Rosa, “muitas tém interesses ocultos como trafico de drogas, lavagem de

dinheiro, trafico de armas e de pessoas e até mesmo espionagem”

. De fato, o cenario que
se exibe, aqui, ¢ deveras gravoso!

Voltando-se as organiza¢des de cunho estritamente humanitario, percebe-se que o
contexto se repete, deixando de lado, em certos momentos, o fito protetivo o qual lhes
incumbe para se valer da facilitacdo arrecadatéria de valores que, em muitas das vezes,
nao ¢ legal ou contabilizada. Consoante acusacdo elaborada pelo procurador judicial da
Catania (Italia) Carmelo Zuccaro, no caso das organizacoes de resgate de migrantes no
Mar Mediterraneo, “o financiamento destas ONGs nao é transpatente e podetia haver uma
conivéncia entre as organiza¢des ndo-governamentais e o crime organizado™’. Mais do que
isso, o procurador suspeita, ainda, que existam “contatos diretos entre algumas ONGs e
traficantes de seres humanos na Libia” ®.

E cedico que entidades paraestatais desta natureza detém grande facilitacio para
arrecadar verbas em nome da causa que tutelam e da boa imagem que ostentam. Porém,
¢ preciso recordar que este ndo € o seu fim, porquanto ndo contam com natureza juridica
de sociedade empresaria (aquelas com fins lucrativos), mas de sociedades civis sem fins
lucrativos. Logo, a pretensdo arrecadatoria de uma organizagio internacional € ilegal.

Acerca do auxilio humanitario efetuado por diversas organizagbes internacionais
ao redor do mundo, o cientista politico e professor da Universidade de Liege (Bélgica)
Frédéric Thomas tece fortes criticas no tocante a conduta que adotam, de modo que se
analise tais comportamentos sobre outra éptica além da tradicional: “[...] a historia oficial

da ajuda humanitaria pode ser resumida como uma inocéncia constantemente equivocada,

6 ARAUJO JR., Newton. General ressalta interesses ocultos de ONGs na Amazénia. Ciamara dos Deputados.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/noticias/99225-general-ressalta-interesses-ocultos-de-ongs-na-amazonia.
Acesso em: 6 set. 2023,

7 MARQUES, Gina. ONGs de resgate sdo investigadas por trifico no Mediterrineo. RFI. Disponivel em: https://
www.rfi.fr/br/europa/20170504-linha-direta-investigacao-sobre-ongs-suspeitas-de-financiamento-oculto-e-conivencia-.
Acesso em: 6 set. 2023,

8 Ibidem.
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mas sempre reabilitada em nome da pureza de suas intencles e, acima de tudo, da
salvaguarda necessaria de sua independéncia. Essa narrativa obscurece outras relagdes de
poder em jogo em operacoes de socorro™. O docente conclui sua linha de raciocinio
afirmando, ainda, que “o acesso privilegiado a subsidios, midia e tomadores de decisao
permite que os humanitarios exer¢am um poder cujas consequéncias sao proporcionais

”10, B dizer: os beneficios valem mais que a causal

ao nio reconhecimento desse processo

Por fim, anotam-se as graves acusa¢oes feitas no ano de 2008 pelo antropélogo e
pesquisador do Instituto de Pesquisas para o Desenvolvimento (Franca) Bernard Hours
sobre roubos de criangas no continente africano para adocio ilicita na Europa: “[...] em
maio deste ano jornais do mundo inteiro denunciaram a ONG francesa Arca de Zoé,
acusada de raptar 103 criangas no Chade. As vitimas, supostamente 6rfas do conflito em
Darfur, seriam adotadas por familias europeias caso seus pais bioldgicos nio reclamassem

junto as Nagbes Unidas sua paternidade”"!

. Importante, ainda, salientar o desfecho
intelectual narrado pelo estudioso quando anuncia que “[...] essa dendncia, que obteve
grande destaque na midia, se soma a muitas outras e contribui para colocar sob suspeita os
objetivos e a moral das acoes humanitirias, antes vistas como ‘bem-intencionadas™'? Estas
delagbes apenas reforcam que, lamentavelmente, as entidades humanitarias expressam
interesses, hoje em dia, muito diferentes daqueles que outrora fomentaram suas criacoes. E
ainda, em muitos dos casos, tais interesses extrapolam tratados internacionais e a propria
nocao de humanidade. E, no minimo, paradoxal.

Diante das imputacoes apresentadas, hd que se considerar o que ainda justifica a
existéncia das organizacoes internacionais, nos dias de hoje. Seria mesmo por conta das
causas que defendem ou entdo porque gozam de favorecimentos financeiros e politicos?
Nio resta duvidas de que estas entidades exercem atividades de grande relevancia para a
evolugao mundial, notadamente no que concerne as praticas humanitarias e ambientais.
No entanto, isso nao pode ser pano de fundo para legitimar condutas contrarias a ordem
institucional de uma organizac¢do internacional que possui credibilidade mundial frente

aquilo que se propde realizar.

9 THOMAS, Frédéric. Tomar o mundo sem mudar o poder. Le Monde Diplomatique Brasil. Disponivel em: https://
diplomatique.org.br/tomat-o-mundo-sem-mudar-o-podet. Acesso em:6 set. 2023.

10 Ibidem.

11 HOURS, Bernard. O espetaculo da desgraga alheia. Le Monde Diplomatique Brasil. 4 de setembro de 2008.
Disponivel em: https://diplomatique.otg.br/o-espetaculo-da-desgraca-alheia-2. Acesso em:6 set. 2023.

12 Ibidem.
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6 OS NOVOS RUMOS FILOSOFICOS DO DIREITO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

O Direito Internacional Humanitario, por sua caracteristica originalmente social,
se apresenta como um fenémeno ciclico, que altera o seu eixo de referéncia ao longo do
tempo, movendo, assim, seu curso ideoldgico e transformando o sentido de sua presenca
e atuacdo frente a comunidade internacional. Isso, em verdade, nio é particularidade do
segmento juridico-humanitirio em apreco, mas uma regra de qualquer estrutura ligada a
atividade constante do homem, porquanto este é tendencioso a mudar o rumo das coisas
na medida em que surgem novas descobertas e tecnologias que facilitem e/ou favorecem a
vida humana. No caso do Direito Internacional Humanitatio, as mudancas filoséficas e de
principios decorrem principalmente em razio de acontecimentos politicos que podem ser
constatados dia apds dia, modificando, entdo, suas aspira¢oes iniciais.

A respeito dos novos rumos filoséficos que estdo sendo adotados pela disciplina,
o diplomata e professor da Universidade de Nova York (Estados Unidos da América)
Thomas George Weiss afirma que o Direito Internacional Humanitario pautado, hoje, na
atividade das entidades humanitarias, esta baseado em trés grandes vértices ideoldgicos:
a) o da militarizacao; b) o da politizacdo e ) o da mercantilizagao das causas de carater social-
internacional. E sobre o dltimo viés, alids, o estudioso em relagdes internacionais ressalta
que hd uma subdivisio: a primeira delas em praticas corriqueiras das ONGs que denominou
de “negdcio humanitirio” e a segunda acerca do que chamou de “economias de guerra”?.

Weiss ainda faz uma correlagio entre a imagem tradicionalmente marcada pelas
organiza¢des humanitarias com a parabola do bom samaritano, contada por Jesus Cristo
a um homem', tentando, assim, demonstrar que o escopo daquelas ¢ a de ajudar na¢oes e
popula¢oes vulneraveis, “[...| independente de quem sejam, de onde estejam ou do porqué
de suas necessidades”". Vale dizer, ainda, que o professor traz, em seus estudos, a ideia
de filosofia humanitaria em tépico intitulado de ética consequencialista, no qual conclui,
entdo, que “[...] a cultura humanitaria deveria mudar de rea¢io para reflexdo-e-acao, de ser
simplesmente forte e sincera, para ser também inteligente”'’. Fica claro, neste momento,
que a no¢ao de “ser também inteligente” trazido a tona pelo professor diz respeito a agir mais

assertivamente, de modo que as instituicdes humanitarias se voltem, novamente, as bases

13 WEISS, Thomas George. A cultura humanitaria contestada em zonas de guerra. Contexto Internacional, v. 36, n.
2, dez/2014. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/cint/a/pPR4{ZCmtLxtxHkMX7xvI3M/?lang=pt. Acesso em: 6
set. 2023.

14 A parabola esta descrita na Biblia Sagrada, no Evangelho de Lucas, capitulo 10, versiculos 29 a 37.

15 WEISS, Thomas George. A cultura humanitaria contestada em zonas de guerra. Contexto Internacional, v. 36, n.
2, dez/2014. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/cint/a/pPR4fZCmtLxtxHkMX7xvI3M/?lang=pt. Acesso em: 6
set. 2023.

16 Ibidem.
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originais que norteiam o Direito Internacional Humanitario.

Hours", de forma semelhante, se manifesta sobre esta nova ideologia humanitiria
como sendo um fenémeno que teve inicio nos anos 90, quando o governo estadunidense
comecou a intetferir nas atividades de ONGs como o Médicos Sem Fronteiras, Médicos
do Mundo e outros, ou quando politicos franceses, como Bernard Kouchner (esquerda)
e Claude Malhuret (direita), ambos médicos e que ocuparam a cadeira de Secretario dos
Direitos do Homem, institucionalizaram a missao destas organiza¢des, com o condiao de
lutar para dissipar o totalitarismo soviético, a época da Guerra Fria. Nos dias atuais, diz
o professor, a causa humanitaria é um ambiente propicio para investidas militares, razao
pela qual denomina tal fendmeno de “humanitarismo”, onde as entidades internacionais
subsidiam programas sociais em nome da manutengio da paz. B neste cenirio eclético, que
“todos esses atores inundam as na¢des pobres de uma pléiade de interventores que podem
tanto produzir a desordem quanto incitar a ordem”.

O antropdlogo vai ainda mais longe em suas reflexdes, alegando que a ideologia
humanitaria se apresenta, hoje em dia, como sendo o componente nuclear de uma ordem
moral do processo de globaliza¢io, eis que colabora para esconder os elevados lucros da
economia de mercado, oriundos da exploracio generalizada estabelecida no mundo'®. F
clarividente, portanto, que a intencdo desta nova vertente filoséfica instaurada nas acoes
humanitarias tende a camuflar uma série de atos estranhos aos seus propositos basilares.
Da metafora feita por Hours: “o circo existe porque ha espetaculo. E o espetaculo aqui é
a infelicidade dos outros, mercadoria mididtica cuja inflagdo nio incomoda ninguém”".

O Direito Internacional Humanitario, entdo, carece de repensar seus conceitos no
que toca aquilo que, de fato, pretende defender. A filosofia ora adotada pelas ONGs que
atuam neste segmento juridico diverge daquela que alicercava sua criagdo. Mas isso nao
significa algo negativo, desde que haja uma minima preservagiao dos pilares norteadores
que sustentem sua existéncia. F preciso confetir o devido crédito a inovacio, até porque
tudo o que for relativo a uma estrutura social é passivel de adaptacao a novas realidades.
O ramo humanitario nio ¢é diferente. Basta que seja levado em consideragio suas raizes,

jamais colocando como prioridades interesses outros que nao sejam os de sua esséncia.
7 CONCLUSAO

O panorama geopolitico da atualidade ndo é nada promissor para a humanidade,

haja vista o numero expressivo de guerras e conflitos armados que ja ocorreram (e segue

17 HOURS, Bernard. Op. Cit. Acesso em: 6 set. 2023.
18  Ibidem.
19  Ibidem.

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023 55



ISSN 2178-4396 (on-line) - ISSN 15167674 (impresso)

ocorrendo) ao longo do século XXI. Essa conjuntura reflete, de forma negativa, para um
porvir mais esperancoso as futuras geracdes, ja que crescem em meio a ambientes hostis
e bastante longinquos da tdo sonhada paz mundial. Enquanto o homem seguir desejando
resolver as suas divergéncias através de operagoes bélicas, dificilmente chegard ao nivel
de evolucio social que hoje se mostra necessaria para se conseguir abrandar o impeto de
certos “senhores do mundo”.

Destarte, vé-se que o ser humano estd num patamar que, se caso continuar assim,
nao terd como retornar a um espaco de convivéncia harmoénico e propicio para o avango
de sua propria raca. Significa dizer que o homem carece de voltar a sua origem para que
consiga, entdo, rever alguns conceitos e reaver certos principios que foram perdidos em
razdo da proliferacio indiscriminada do recurso da guerra que vem dizimando povos ao
redor do mundo, em todos os continentes. E neste momento, de “redescobtimento”, que
se sente a primazia do Direito Internacional Humanitario para a sociedade internacional
no sentido de fazé-la repensar o motivo de alguns atos que executa e assim tentar frear a
pratica, agora corriqueira, de conflitos armados.

Isso serve para corroborar o fato de que onde houver guerra, obrigatoriamente 14
devera estar agindo a fragdo juridico-humanitaria e suas organizagdes, porquanto nao se
pode aceitar que pessoas alocadas no meio de um combate militar ndo venham a receber
a devida acolhida, garantindo-lhes, para tanto, os direitos humanos mais basilares para a
sua sobrevivéncia e bem-estar. De mais a mais, essa ¢ a funcio central das organizacoes
humanitarias internacionais.

Logo, presume-se o Direito Internacional Humanitario como uma espécie de “fio
de esperanga” para o amanha da humanidade, de modo que os seus fundamentos tragam
novas percepcOes para a vida e esteio para um novo caminho a ser tomado. Certo que a
tilosofia auxiliara significativamente nesta empreitada, dando o alicerce necessario para que
o homem substitua, em definitivo, o péssimo habito de guerrear a qualquer pretexto por
um comportamento muito mais nobre, como de buscar a paz a todo tempo. Que a fé dos

homens de bem, na chegada deste grande dia, jamais se esmorecal
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DEMOCRACIA E ALGORITMOS: A MODULACAO
DA AUTODETERMINACAO POLITICA NO
PROCESSO ELEITORAL BRASILEIRO
Democracy and algorithms: the modulation of
political self-determination in the Brazilian electoral
process

RESUMO

Este artigo analisa as interagdes multifato-
riais entre tecnologia e politica nas elei¢oes de 2022
no Brasil, investigando de que modo e em qual
medida os algoritmos reverberam no processo elei-
toral, langando mao de obras, noticias e pesquisas
e, num segundo momento, efetuando uma anélise
qualitativa de dados jurisprudenciais relativos as
eleicoes de 2022. Em um contexto de polarizagdo
politica e influéncia das midias digitais, este estudo
examina como o uso de algoritmos redefiniu o pro-
cesso eleitoral, impactando a formacio de opinido
dos cleitores e o ambiente politico. Além disso, ex-
plora-se a responsabilidade das grandes empresas
de tecnologia na disseminacao de informagoes en-
ganosas ¢ no direcionamento de conteudo politico.
Entio, examinar-se-a a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral
relacionada as elei¢oes de 2022, investigando-se a
intersec¢ao entre algoritmos e democracia para fins
de responsabilizacdo juridica, destacando-se a inex-
pressiva responsabilizagdo para big techs que recai,
em realidade, sobre os usuarios no que tange a dis-
seminagdo de noticias falsas, aplicando-se multas ou
suspensoes de conteudo. As descobertas destacam,
ainda, a emergéncia de uma esfera publica digital
dominada por big techs, em que dados pessoais se
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ABSTRACT

This article analyzes the multifactorial
interactions between technology and politics in the
2022 elections in Brazil, investigating how and fo
what extent algorithms reverberate in the electoral
process, using works, news and research and, secondly,
carrying ont a qualitative analysis of jurisprudential
data relating to the 2022 elections. In a context of
political polarization and the influence of digital
media, this study examines bow the use of algorithms
has redefined the electoral process, impacting voter
opinion formation and the political environment.
Furthermore, the responsibility of large technology
companies in disseminating misleading information
and targeting political content is explored. Then, the
Jurisprudence of the Federal Supreme Conrt and the
Superior Electoral Court related to the 2022 elections
will be examined, investigating the intersection
between algorithms and democracy for the purposes
of legal accountability, bighlighting the insignificant
accountability for big tech companies that falls, in
reality, on wusers with regard to the dissemination
of false news, applying fines or content suspensions.
The findings also highlight the emergence of a digital
public sphere dominated by big tech, in which personal
data has become valuable commodities operated by
personaliged algorithms, whose potential to influence
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tornaram valiosas commodities operadas por algo-  voter behavior raises concerns about transparency and
ritmos personalizados, cujo potencial de influenciar  political manipulation.
o comportamento dos eleitores levanta preocupa-
¢oes sobre transparéncia e manipulagio politica. Keywords: algorithms. democracy. social
media. elections 2022. jurisprudence.
Palavras-chave: algoritmos. democracia.
midias sociais. eleicbes 2022. jurisprudéncia.

Sumario: 1 Introducio. 2 A democracia foi hackeada? 3 A jurisprudéncia do STF e do TSE
nas eleicdes de 2022: ha responsabilizacdo para big techs? 3.1 TSE 3.2 STF. 4 Considera¢des finais.
Referéncias.

Summary: 1 Introduction. 2 Has democracy been hacked? 3 The jurisprudence of the STE and TSE in the
2022 elections: is there acconntability for big tech companies? 3.1 TSE; 3.2 STF. 4 Final considerations. References.

1 INTRODUCAO

No cendrio contemporaneo, marcado pela sobreposicio entre tecnologia,
comunicagdo e politica, as elei¢oes assumem uma nova dimensao, com os meios digitais
desempenhando um papel crucial na formacao do processo decisério dos eleitores. Este
artigo busca analisar as eleicbes de 2022 no Brasil, com foco especial nas influéncias
disruptivas dos algoritmos, a proliferacio de noticias falsas (fake news), bem como o papel do
Supremo Tribunal Federal (STF) e do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) na jurisprudéncia
eleitoral do periodo. Explica-se como as tecnologias digitais transformaram os processos
politicos e eleitorais pelo modo como os eleitores sao informados e como os candidatos
alcancam seus publicos, valendo-se, sobretudo, dos pensamentos do socidlogo Sérgio
Amadeu da Silveira e do autor Eli Pariser.

Na primeira se¢ao deste artigo, examina-se as mudancas significativas na esfera
publica digital e como as bzg fechs se tornaram atores-chave na disseminagao de informagdes
e na criacao de bolhas de filtro ideolégico. Também ¢ analisado o impacto produzido pela
coleta e uso de dados pessoais, transformando-os em mercadorias altamente valiosas num
mercado concorrencial que demanda consumo. Além disso, explora-se como os algoritmos
personalizados podem moldar a percepcao do eleitor e influenciar seu comportamento,
gerando preocupagdes sobre a manipulacio e a opacidade por tras desses processos.

Ademais, investiga-se como as big fechs, em especial o Google, compilam dados
de varias fontes para criar perfis detalhados dos usuarios a partir de bancos de dados,
capacitando algoritmos a prever tendéncias de comportamento e direcionar informacoes
personalizadas.

A segunda se¢do deste artigo concentra-se na jurisprudéncia das eleicbes de

2022, examinando como o STF e o TSE responderam aos desafios apresentados pela
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disseminacdo de noticias falsas e pela influéncia das midias sociais. Sdo analisadas decisoes-
chave e investigacOes em andamento, destacando a responsabilizacdo de big echs, o combate
a desinformacio e o equilfbrio delicado entre a liberdade de expressio e a proteciao da
democracia.

Por meio desta analise, busca-se evidenciar uma compreensao mais profunda das
interagoes entre tecnologia, politica e jurisprudéncia eleitoral nas eleicbes de 2022 no Brasil.
Busca-se contribuir para um dialogo informado sobre como as sociedades contemporaneas

podem enfrentar os desafios emergentes na era da tecnopolitica.
2 ADEMOCRACIA FOI HACKEADA?

O avanco contumaz da tecnologia aplicada as redes de informacdo fez ecoar
pelo globo discursos até entdo silenciados. Seria este o momento de aprofundamento
democratico alicercado sob a factibilidade informacional, ndo fosse o exercicio de uma
forma peculiar de dominacio pés-disciplinar: a economia da aten¢io’, com tragos marcantes
de uma sociedade movida pela captura do tempo, do espaco e das subjetividades, enfim,
uma sociedade vigilante na qual as informacoes sio utilizadas como barganha.

Uma defesa contundente contra esse processo que assujeita 0s corpos € a

<

radicalizacdo da democracia, pois “apenas um governo democratico pode proporcionar
uma oportunidade maxima para as pessoas exercitarem a liberdade da autodeterminacao
— ou seja: viverem sob leis de sua prépria escolha™. Dahl se referia, mais precisamente,
ao processo legislativo que contém o gérmen da expressdo popular. A vontade do povo
manifestada por meio da lei reflete a capacidade de autodeterminagdo de um povo, cuja
esséncia ¢ a propria liberdade. Liberdade para escolher o que deve ser juridicamente
regulamentado e em que circunstancias o fazer.

Neste sentido, Habermas apud Magrani (2014) defende uma forma de
procedimentalismo democratico pautado na agdo comunicativa, em que as demandas do
mundo da vida devem ser trazidas aos espacos de comunicacdo e amplamente discutidas
de modo argumentativo, por esta razao apenas as pautas submetidas a amplo debate
pelos sujeitos poderiam avancar. Porém, para que este processo seja legitimo, o autor

sustenta que devem ser obedecidos alguns critérios para se emanar uma decisdao politica:

3 O termo refere-se a uma abordagem conceitual que enfatiza a centralidade da atencio humana como um recurso
escasso e altamente cobicado na era da informacio e da tecnologia. A economia da aten¢do ¢ um campo de estudo que
explora como a atengao se tornou uma moeda de troca valiosa, especialmente em ambientes digitais repletos de estimulos
e distracoes. Autores como Michael H. Goldhaber (1997) e Georg Franck (1998) tém discutido o papel critico da atengio
na sociedade contemporanea, enfatizando como a competicao para captar a atencao do publico influencia a forma como
as informagoes sao disseminadas e recebidas.

4 DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia. Brasilia, editora Universidade de Brasilia (UNB), 2001, p. 66.
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a participa¢do igualitaria e inclusiva de todos os afetados pela decisdo e a utilizacdo de
argumentos racionais para respaldar a acdo pretendida. Trata-se do principio democratico,
ligado a ampla participagdo popular, e do principio do discurso, ligado a persuasio racional.
Tais principios devem guiar os atores sociais e politicos na busca pelo consenso na esfera
publica, em que pese este aspecto seja criticado por outros autores pela ideia de centralizar
a finalidade de sua democracia deliberativa na busca pelo consenso, o que para Mouffe’
¢ uma ideia inatingfvel dada a natureza hegemonica de toda forma de consenso, pois o
embate publico também envolve a mobilizacdo das paixdes, portanto o antagonismo de

subjetividades e o dissenso no discurso ¢ a marca de um regime que preza pela pluralidade:

“Enuna politica agonista, la dimensién antagbnica esta siempre presente,
ya que lo que estd em juego es una lucha entre proyectos hegemonicos

opuestos que nunca pueden ser reconciliados de manera racional, y em

la cual uno de ellos necesariamente debe ser derrotado”.®

Mesmo Dahl” asseverava que o consenso petfeito em uma democracia é um fim
inconcebivel, por esta razao Habermas apud Magrani (2014) estabelece a necessidade de
haver uma “aceitagdo consensual a0 menos quanto aos procedimentos sobre os quais as

normas se instituem” ®

, tendo por referéncia o arcabougo do préprio ordenamento juridico.
Nio obstante, todos os atos humanos estao imbuidos de politica em alguma medida, por
esta razao, as esferas publicas estao situadas em uma zona de intercambio entre os sistemas
politico e econémico de um lado, e o sistema de dominio privado de outro, representando
“o lugar por exceléncia para a deliberacio politica e autodeterminaciao democratica™.

A partir desta visdo seria possivel compreender as midias sociais como um novo
espaco publico de deliberagao surgido na modernidade. Este espaco no qual a informacao
atravessa os sujeitos de modo descentralizado inaugura um novo modelo paradigmatico por
volta da década de 70 do século XX, denominado por Castells de Paradigma da Tecnologia
da Informacao'. Este novo modo em que as relagdes humanas se desenvolvem através da
rede digital permite uma maior aproximacio entre diferentes sujeitos de diferentes pontos
do globo. Contudo, como ja alertava Castells'!; a ideia de um fortalecimento democratico,

da reducdo das desigualdades e de todo tipo de benesse trazida pelas redes, se traduziu

MOUFFE, Chantal. Agonistica: pensar el mundo politicamente. Ed. Fondo de Cultura Econémica Argentina, 2014.
Ibidem, p. 27.

DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia. Brasilia, editora Universidade de Brasilia (UNB), 2001, p. 67.
MAGRANI, Eduardo. Democracia Conectada: a internet como ferramenta de engajamento politico-democratico.
Curitiba: Jurud, 2014. E-book, p. 30.

9 TIbid, p. 19.

10 CASTELLS apud CREMONINI, Lademir José; OLIVEIRA, Odete Maria de. Reflexées sobre a Teoria da Sociedade
em Rede de Castells e a Teoria da Rede de Acao Comunicativa de Habermas. Editora Unisul, 2018, p. 144.

11 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. Sio Paulo, 23° edicio, editora Paz e Terra, 2013.

o -1 & w;
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em mera falacia. Para Habermas apud Cremonini (2018), os meios de comunica¢io sio
eficientes em produzir e replicar cultura de massa, ndo estando acima dos jogos ideoldgicos
que compéem o mundo da vida, criticando a possivel tendéncia manipulatéria das
informacdes, visto que apenas refletem estere6tipos, sem conter autenticidade, “dessa
forma, entdo considerando que os meios de comunica¢ao de massa sido utilizados para a
realizacio de um controle social imposto aos individuos™'?.

Embora a democracia brasileira esteja aspirando ares muito distantes da atmosfera
de uma democracia deliberativa, este primeiro pensamento ilustrado a partir de Habermas
representa um ideal a se pensar para um devir. Contudo, a autodeterminag¢io, uma das
consequéncias desejaveis de uma democracia'®, parece ter entrado em erosdo. E uma das
causas possivels deste fenémeno é a operacionalizagao dos algoritmos enquanto meios
para modular'* a vontade popular e pré-determinar as escolhas de representantes politicos,
o que se reflete ndo somente no momento do voto, mas em toda atuagio civica-politica
que se precede e se sucede.

Desta maneira, importante definir o que sdo algoritmos. Em uma defini¢io objetiva,
Thomas Cormen' afirma que “um algoritmo de computador é um conjunto de etapas
para executar uma tarefa descrita com precisio suficiente para que um computador possa
executi-la a fim de solucionar determinado problema”. Ja Bocchese's, partindo de uma
visdo baseada na analise discursiva, descreve os algoritmos como “um conjunto de regras
e procedimentos logicos que levam a uma resolucdo de tarefas, produzindo clivagens
subterraneas”, ou seja, 0s algoritmos sdo programados para automatizar tarefas por meio de
processos concatenados e sistematicos de regras formadas numa linguagem computacional /
matematica que produzem, na visao do autor, conflitos subjacentes e menos visiveis no
corpo social”’. Nio obstante, Pariser afirma que os algoritmos computacionais utilizados

nao tém uma compreensio muito bem definida, exemplificando esta questdo a partir do

12 CREMONINI, Lademir José; OLIVEIRA, Odete Maria de. Reflex6es sobtre a Teoria da Sociedade em Rede de
Castells ¢ a Teoria da Rede de Acao Comunicativa de Habermas. Editora Unisul, 2018, p. 151.

13 DAHL, Robert Alan. Sobre a Democracia. Brasilia, editora Universidade de Brasilia (UNB), 2001, p. 58.

14 A definicio de modulacio empregada nesta pesquisa se vincula a capacidade dos algoritmos induzirem o
comportamento humano. Nas palavras de SILVEIRA (2019, p. 56-57), “esta ligada 2 comunicacio distribuida em rede e
se organiza pela oferta de opgdes de visualizagio de contetdos e pela orientagio de possibilidades de acio, pelo controle
das subjetividades”.

15 CORMEN, Thomas. Desmistificando algoritmos. Rio de Janeiro, Editora Elsevier Brasil, 2017, p. 13.

16 BOCCHESE, Pedro Augusto. Buscador Google Hummingbird: analise discursiva do processo de individuagao
a partir do conceito do filtro invisivel. Tese (Doutorado) — Universidade do Sul de Santa Catarina, Pés Graduacio em
Ciéncias da Linguagem, 2019, p. 14.

17 Sem entrar em mindcias, ha uma distin¢do entre algoritmos e inteligéncia artificial: enquanto os algoritmos siao
sequéncias de instrucdes que descrevem como realizar tarefas especificas (uma espécie de receita de bolo), a inteligéncia
artificial (IA) compde-se de sistemas capazes de aprender, raciocinar e tomar decisées de modo auténomo, todavia, as
proprias IAs utilizam como base os algoritmos (pode-se dizer que os algoritmos sdo “neur6nios” e a inteligéncia artificial
¢é 0 “cérebro” capaz de realizar “sinapses”).
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buscador do Google:

O Google poderia nos revelar todos os duzentos sinais que utiliza e nos
mostrar o cédigo, e ainda nao saberfamos o que fazer com aquilo. O
software central do mecanismo de busca do Google contém centenas de
milhares de linhas de cédigo. Segundo um funcionario do Google com
quem conversei, que tinha acesso a equipe responsavel pelo mecanismo

de buscas, “a equipe faz ajustes aqui e ali, ndo sabe muito bem o que

funciona nem por que funciona, s6 examina o resultado”."

Os algoritmos das midias sociais sao desenvolvidos por especialistas em computacio,
visando capturar o comportamento dos usuarios por meio de /logs e cookies, registrando
cliques, tempo de permanéncia em paginas, preferéncias de contetdo e localizagdao. Sua
origem humana e capacidade de adaptac¢do ao padrido de uso individual os impregnam
de ideologia e objetivos, afastando a ideia de neutralidade tecnolégica. Tais algoritmos,
nesta toada, buscam maximizar os lucros em prol “daqueles que podem pagar para coletar,
organizar e analisar gigantescas estruturas de dados que serdo processados em data centers

com milhares de servidores”®

. Dessa forma, a captagao da aten¢iao do usuario ocorre por
meio da estratégica e conveniente veiculacdo de anuncios, noticias e publicidade, refletindo
a atual economia centrada na oferta de bens e servigos para consumo.

Além de capturar a atenc¢do do usuario, as midias socias também modulam o
comportamento humano por meio do processo de reminiscéncia da psique humana, no qual
o usudrio ¢ fisgado pelo contetdo veiculado. Isso se deve a analise do histérico do usuario,
capaz de revelar suas predilecbes, aversoes e interesses, o que ¢ utilizado pelos algoritmos
no momento em que transportam a informacao, gerando uma espécie de determinismo
informativo®’. Em suma, as midias sociais “delimitam com sua arquitetura informacional
e o desenho de suas interfaces a forma do discurso que seus usuarios podem inserir. O
ponto fundamental é que seus algoritmos controlam quem pode ver os conteudos”?. Por
esta razao, ha uma assimetria informativa fornecida a cada usuario que busca pelos mesmos
termos no Google, por exemplo.

Big techs como o Google utilizam dados pessoais de seus usudrios, ora eleitores, para

lhes fornecerem conteudo customizado, as tornando capazes de indexar as informagoes

18  PARISER, Eli. O Filtro Invisivel: o que a internet esta escondendo de vocé? Rio de Janeiro: 1* edicio, editora Zahar,
2012, 137.

19 O’NEIL, Cathy. Algoritmos de destruicio em massa. Sao Paulo, editora Rua do Sabao, 2021, p. 21.

20 SILVEIRA, Sérgio Amadeu. Democracia e Coddigos Invisiveis: Como os algoritmos estdo modulando
comportamentos e escolhas politicas. Sio Paulo: editora edi¢es Sesc SP, 2019, p. 50.

21 PARISER, op. cit., p. 20.

22 SILVEIRA Sérgio Amadeu. Democracia e Codigos Invisiveis: Como os algoritmos estao modulando comportamentos
e escolhas politicas. Sao Paulo: editora edicoes Sesc SP, 2019, p. 56-57.
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preexistentes dentro da web valendo-se, também, dos vestigios (footprints) deixados por
cada usudrio, o que permite direcionar conteido e publicidade de modo personalizado.
Este mapeamento de dados pessoais s6 € possivel em razio de enormes bancos de dados,
denominados big data ou, mais recentemente, data lakes, fornecendo importante subsidio
para mineracio de dados. E a este fenémeno que Eli Pariser se refere na obra “O Filtro

Invisivel” ao questionar este enviesamento cognitivo:

[...] os defensores da personalizagdo nos oferecem um mundo feito
sob medida, adaptado a perfeicdo para cada um de nds. E um lugar
confortavel, povoado por nossas pessoas, coisas ¢ ideias preferidas.
[...] Nunca mais ficaremos entediados, nada mais nos perturbara. Os
meios de comunica¢io serdo um reflexo perfeito de nossos interesses
e desejos.?

E possivel constatar que os algoritmos empregados em buscadores, como o
Google, “organizam os resultados de uma consulta conforme a andlise do perfil de quem
a realizou, mas também podem definir a ordem dos resultados de acordo com o interesse

de quem comprou os chamados links patrocinados™**

, interferindo, assim, em quem pode
ou nao acessar determinadas informagdes. Por este motivo os algoritmos revestem-se de
um cariter performativo construido a partir das relagdes pretéritas com os usudrios em
teia (machine learning), assim estas a¢oes sdo constitutivas dos atores na medida em que os
sugestionam a adotarem determinadas condutas, habitos, padrdes de consumo, ideias ou
mesmo em quem votar. Tal caracteristica permite criar modelos algoritmos preditivos por
meio das tendéncias de comportamento e consumo observadas.

Juridicamente, a prote¢do dos dados pessoais esta incluida no rol de direitos
fundamentais desde a Emenda 115 de 2022 (art. 5°, inciso LXXIX da CRFB), cuja occasio
legis (oportunidade da lei) se deu em razio de uma série de violagbes no que tange ao
tratamento® de dados pessoais de usudtios; e o motivo maior deve-se ao principal
empecilho visualizado num contexto democratico: a falta de transparéncia no tratamento

dos dados pessoais, visualizado mormente em escandalos de vazamento de dados®. Assim,

23 PARISER, Eli. O Filtro Invisivel: o que a internet estd escondendo de vocé? Rio de Janeiro: 1* edi¢ao, editora Zahar,
2012, p. 13.

24 SILVEIRA, op. cit., p. 37.

25  Tratamento de dados, segundo dispde o art. 5, inciso X, da LGPD (Lei Geral de Protecio de Dados), ¢ “toda
operacio realizada com dados pessoais, como as que se referem a coleta, producio, recepcio, classificacio, utilizacio,
acesso, reproducio, transmissio, distribuicao, processamento, arquivamento, armazenamento, eliminagio, avaliagio ou
controle da informagao, modificagdo, comunicacio, transferéncia, difusao ou extracio”.

26 Um famoso exemplo ¢ o caso de vazamento de dados pessoais pela empresa Cambridge Analytica, responsavel
pela compra de dados de cerca de 50 milhées de usudrios do Facebook com o intuito de direcionar informagées que
favorecessem a candidatura do presidente Trump nas elei¢bes estadunidenses de 2016. Tais fatos foram bem enquadrados
no documentario “Privacidade Hackeada”, de 2019.
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os algoritmos sdo instrumentos para o tratamento de dados pessoais e sua arquitetura é

opaca, dificultando a prestacio de contas ao usuatio.

3 A JURISPRUDENCIA DO STF E DO TSE NAS ELEICOES DE 2022: HA
RESPONSABILIZACAO PARA BIG TECHS?

Durante o ano de 2022 o Brasil experimentou uma marcante polarizagao politica
entre ideologias mais a direita e mais a esquerda do espectro politico. De acordo com a
analise de dados empiricos realizada por Renno®’, houve uma involugio da posi¢ao politica
da populag¢io brasileira em temas polémicos, tais como a redu¢do da maioridade penal, o
aborto, o casamento civil de pessoas do mesmo sexo e a descriminaliza¢ao do uso de drogas
ilicitas, além da evolug¢ao de posicionamentos autoritatios, denotando “a predominancia de
preferéncias ideolégicas conservadoras e de direta em varios casos”.

Tal cenario demonstra que, embora as midias tradicionais ainda correspondam a
maior parcela do contetdo acessado pelos eleitores, as midias sociais se tornaram mais
relevantes para o desfecho eleitoral, “basta analisar a campanha de 2018, na qual o atual
presidente [Jair Bolsonaro| tinha apenas oito segundos de tempo de propaganda eleitoral
no primeiro turno e chegou ao podet, muito em razao das redes sociais”?.

Pari passu, uma das caracteristicas nefastas das elei¢oes de 2022 consistiu na explosao
de noticias falsas impulsionadas pelo engajamento de grupos politicos nas midias sociais, o
que gerou, inevitavelmente, uma resposta institucional do TSE e do STF em virtude de sua
incitacio constante a fim de salvaguardar o processo eleitoral. Esta reverberacao juridica-
institucional pode ser melhor observada pela analise sintética de alguns julgados advindos
do panorama fatico das eleicGes de 2022.

Para isso, a pesquisa se fundou na coleta de dados jurisprudenciais nos sitios
eletronicos do STF e do TSE, coletando decisbes vinculadas as eleicbes de 2022 a partir
de 01/07/2022. Para a pesquisa no STF foram selecionados 04 resultados pertinentes
utilizando as palavras-chave: “fake news”, “big tech” e “midias sociais”, dos quais 3 serdo
analisados. Ja para a pesquisa no TSE, foram selecionados 13 resultados pertinentes

utilizando as palavras-chave: “fake news” ¢ “Google”, dos quais 4 serdo analisados.

27  RENNO, Lucio. Bolsonatismo e as elei¢des de 2022. Estudos Avancados, v. 36, p. 147-163, 2022, p. 152.

28  SIMAO, Luziane de Figueiredo & FILHO, José Filomeno de Moraes. (2020). Inteligéncia artificial e democracia:
os algoritmos podem influenciar uma campanha eleitoral? Uma anilise do julgamento sobre o impulsionamento de
propaganda eleitoral na internet do Tribunal Superior Eleitoral. Revista Brasileira De Direitos Fundamentais & Justiga,

13(41), p. 350.
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3.1 TSE

No ambito do TSE, destaca-se a Representagio eleitoral n® 060096636, a qual
apreciou a regularidade de site supostamente criado por agéncia independente de checagem
de noticias, contudo as informagoes estavam contaminadas por um viés ideoldgico,
desabonando a campanha eleitoral de oposicio em prol de campanha enviesada. Ao
analisar a questdo, o TSE verificou que o site de noticias nao esclareceu a qual partido
politico estava vinculado, induzindo o eleitor em erro e incorrendo na coleta irregular de
dados pessoais. No mesmo sentido, a Representagio n°® 060135788 culminou na remogao
de conteddo manifestadamente falso exibido em desfavor do candidato Lula, no qual se
veicularam mensagens atribuindo falsamente ao candidato a pratica do crime de homicidio,

cabendo destacar a seguinte fundamentacao, 7 verbis:

A desinformacdo e a desconstrucio de figuras politicas a partir de
fatos sabidamente inveridicos ou substancialmente manipulados devem
ser rapidamente reprimidas pela Justica Eleitoral, por configurarem
verdadeira falha no livre mercado de circulagio das ideias politicas, que
pode desembocar na indugio do eleitor em erro, com comprometimento
da propria liberdade de formacgio da escolha cidada. (Representagiao
n°® 060135788, Acordao, Min. Maria Claudia Bucchianeri, Publicacio:
PSESS - Publicado em Sessio, 25/10/2022)

Ja a Agdo de Investigacdo Judicial Eleitoral (AIJE) n° 060152238 apura a
ocorréncia de uso indevido dos meios de comunicagio, abuso de poder politico e abuso
de poder economico, supostamente perpetrados em decorréncia da utilizagao de dezenas
de perfis em redes sociais, inclusive mantidos por pessoas juridicas, para, de forma
orquestrada, produzir e difundir exponencialmente conteidos desinformativos com
o objetivo de direcionar a opinido politico-eleitoral de seus seguidores e influenciar no
resultado da disputa presidencial. Tal quadro redundou na suspensiao da monetizag¢io de
quatro canais mantidos pelas empresas bem como dos seus conteidos politico-eleitorais,
além da suspensio de conteddo audio visual com teor enganoso por ordem judicial.

O julgado acima desvela uma pratica recorrente no ambito das elei¢des relacionada a
propagacio de fake news: o uso da influéncia politica e econémica de big fechs para monetizar
sites que exibem contetdo pervasivo (com maior potencial de engajamento) assumindo,
antes de tudo, uma escolha moral. A despeito da auséncia de reprimenda legal em face do
Google, por hospedar e difundir tais conteidos por meio de algoritmos, é evidente seu

papel decisivo na formatagio da opinido publica®.

29 Muito embora a LGPD ainda nio tenha sido amplamente debatida no ambito dos Tribunais dada sua recente
vigéncia, sua relevancia é premente. Neste sentido, tanto a ANPD (Autoridade Nacional de Protecio de Dados) cumpre
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Por derradeiro, a AIJE n° 060131284 apura a suposta utilizagdio mercantil dos

% de modo a modular e

algoritmos do Google Ads pela Coligacio Brasil da Esperanca
filtrar as buscas dos candidatos para que, ao se buscar informagdes sobre o candidato
Lula e seu vice, fossem fornecidas matérias positivas produzidas pela propria coligacao
em destaque, configurando, em tese, abuso de poder econémico e de uso indevido dos
meios de comunicagdo. Neste caso, a acdo ainda tramita, porém pode-se destacar um ponto
nodal observado em casos analogos: a imposi¢ao de multa ao controlador de dados das
midias sociais em caso de descumprimento de decisdo, o que se verificou neste caso pela
aplicagdo de multa no importe de R$60.000,00 em desfavor do Google ao deixar de prestar
informacdes no prazo determinado por decisio mandamental, conquanto a a¢io nio apure

a responsabilizacio desta big fech.
3.2S8TF

De outra sorte, a jurisprudéncia do STF se inquinou para a apuracdo de ilicitos
perpetrados no ambito das midias sociais por meio da abertura de inquéritos, dentre os
quais o inquérito 4.879, o qual se refere a apuragao das reponsabilidades advindas dos atos
atentatérios a democracia ocorridos em 8 de janeiro de 2023, no qual a corte imp0s, para
tins desta analise, o imediato bloqueio dos perfis dos usuarios que instiguem e divulguem
informacSes em apoio aos atos antidemocraticos de 08 de janeiro. O extremismo visualizado
na ocasi2o em muito foi maturado através e a partir das midias sociais, pois as bolhas de
filtro algoritmicos geram engajamento. Neste sentido, uma pesquisa realizada pela FGV
durante as elei¢oes de 2022 apontou que 97% das intera¢oes de apoiadores de Bolsonaro

nas redes sociais ocorreram sem sair da propria bolha:

Se formos comparar o padrao de interagio entre os participantes dessa
bolha aos dos outros dois maiores grupos — que, para simplificar,
chamaremos de Lulaverso ¢ Amigos do Ambiente, a autorreferéncia
¢ esmagadora: 97% das interacbes da Bolhanaro ocorrem dentro
do proéprio grupo, contra 60% no Lulaverso e 55% nos Amigos do
Ambiente.’!

fungao relevante ao atuar administrativamente sancionando aqueles que infringirem a LGPD, quanto o TSE ao aplicar
a referida lei para fins de responsabilizacio eleitoral, desde que observadas as matérias legais reservas a competéncia do
Tribunal.

30 A Coligacio Brasil da Esperanca ¢ formada pelo Partido dos Trabalhadores (PT), Partido Comunista do Brasil
(PCdoB) e Partido Verde (PV). Na AIJE em comento as informacées visam favorecer os candidatos Lula e seu vice,
Alckmin.

31  SOARES, Marcelo. ‘Bolhanaro’: 97% das intera¢des de apoiadores de Bolsonaro nas redes sociais ocorrem sem sair
da prépria bolha. FGV DAPP. Sala de Democracia Digital. Acesso em: 10 ago. 2023.
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O perigo deste fenémeno reside na dispersao acelerada de noticias falsas, as quais
possuem um fator atrativo maior para os usudrios dada as caracteristicas sensacionalistas
dos fatos e sua propagaciao acelerada entre os usuarios da bolha. Assim, quando esta
informacio ¢ dada como verdadeira pelo grupo, ha uma tendéncia de o usuario daquela
bolha aceitd-la mais facilmente, engendrando uma falsa sensacio de consenso coletivo™,
pois ela adquire um potencial ainda mais destrutivo ao passo que sua veiculacao midiatica
aumenta. Apos adquirir estes esquemas, o usuario fica predisposto a fortalecé-los. Na
psicologia esse processo se denomina de viés da confirmacdo — “a tendéncia a acreditar no
que reforca nossas no¢oes preexistentes, fazendo-nos enxergar o que queremos enxergar”™™.

Ainda, o inquérito 4.781 (Inquérito das Fake News) investiga o direcionamento
ideoldgico de informagdes acerca do Projeto de Lei (PL) 2.630, conhecido como “PL das
Fake News”, em grandes midias sociais, tais como Google ¢ Meta. Embora tais fatos tenham
ocorrido em abril de 2023, eles representam uma extensio politica das elei¢bes de 2022.
No caso especifico do Google™, fora veiculada mensagem disposta abaixo do campo de
pesquisa de sua pagina principal intitulada: “O PL das Fake News pode aumentar a confusao
sobre o que ¢ verdade ou mentira no Brasil”. Paradoxalmente, esta manobra langa uma
cortina de fumaga no debate democratico do PL pois o pré-ordena, o que configura, em
tese, abuso de poder econdémico pelo Google.

A vista disso, a pretensio de as big fechs™ atuarem como agoras nunca se efetivou, na
medida em que este espago publico ndo é imparcial e fomenta a difusdo de informacdoes
que geram maior engajamento. Nao a toa uma pesquisa coordenada pela UFR]™, também
utilizada como fundamento judicial do inquérito, sugere que “o Google vem se aproveitando
de sua posic¢io de lideran¢a no mercado de buscas para propagar suas ideias e influenciar
negativamente a percepcao dos usudtios sobre o projeto de lei em prol de seus interesses
comerciais”, reforcando a tese de abuso de poder econémico, também por induzir o

usudrio a relacionar o PL 2.639 ao termo “PL da censura”. Além disso, a pesquisa ainda

32 MAGRANI, Eduardo. Democracia Conectada: a internet como ferramenta de engajamento politico-democratico.
Curitiba: Jurud, 2014. E-book, p. 125.

33 PARISER, Eli. O Filtro Invisivel: o que a internet esta escondendo de vocé? Rio de Janeiro: 1* edicio, editora Zahar,
2012, p. 60.

34 PINOTTI, Fernanda. Google retira mensagem contra PL das Fake News da pagina inicial. Sao Paulo, CNN Brasil.
Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/politica/google-retira-mensagem-contra-pl-das-fake-news-da-pagina-
inicial/. Acesso em: 08 out. 2023.

35 No ambito do STF, a questdo acerca da responsabilizacao das big techs por conteudos indevidos disseminados
por usuarios serd apreciada num julgamento conjunto, tendo por standard a anilise da constitucionalidade do art. 19 do
Marco Civil da Internet, cuja responsabilizacio apenas se perfectibiliza caso a empresa ndo tome as providéncias para
indisponibilizar conteudo divulgado por terceiros apontado como infringente, havendo determinacao judicial especifica.
SCHREIBER, Mariana. Poderd o STF enquadrar as Big Techs? Sio Paulo, BBC Brasil, 16 maio 2023. Disponivel em:
https://outraspalavras.net/outrasmidias / podera-o-stf-enquadrar-as-big-techs /. Acesso em: 09 ago. 2023.

36 UFRJ. A Guerra das Plataformas contra o PL 2.630. Laboratério de Estudos de Internet e Midias Sociais. Abr. 2023,
p. 2. Disponivel em: https://encr.pw/7AcEg. Acesso em: 03 ago. 2023.
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aponta para um direcionamento dos usuarios a links vinculados as bolhas conservadoras de
direita (p. 6), apontando que a causa deste movimento estratégico, assim como ja abordado
nesta andlise, repousa na maximizagio do capital”.

Outra reverberacio institucional das eleicbes de 2022 foi marcada pelo controle
de constitucionalidade da Resolugio 23.714/2022 do TSE, apreciada na Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental 7.261 (ADI 7.261) pelo STE. A normativa
de 09 artigos exarada pelo TSE estabelece procedimentos e orienta¢Ges para fortalecer o
combate as noticias falsas tendentes a desestabilizar a lisura do processo eleitoral. Em juizo
de cogniciao sumaria (andlise de medida cautelar), o relator Edson Fachin frisou que tal
ato-regra emanado pelo TSE ndo usurpa a competéncia normativa da Unido, estando em
conformidade as suas atribui¢des legais.

Assim, a disseminagdo de fake news no periodo eleitoral tem o condao de restringir
a formacio livre e consciente da vontade do eleitor, ameacando o exercicio livre do direito
a informacio caso nio fiscalizado pela autoridade eleitoral. Em sintese, a Resolu¢dao do
TSE ¢ constitucional pois reflete a competéncia do TSE no que diz respeito ao controle da

circulacdo de informagodes eleitorais salvaguardando o processo eleitoral.
4 CONSIDERACOES FINAIS

A problemitica discutida neste artigo buscou enfatizar a natureza disruptiva dos
algoritmos enquanto dispositivos de poder capazes de determinar “vocagdes eleitorais” por
meio da modulagdo da escolha dos eleitores, nao esgotando o tema, ao contratio, abrindo
novas frentes para se intensificar tais discussdes. Em suma, o controle performativo dos
algoritmos no processo eleitoral tem exercido papel cada vez mais decisivo na escolha
publica de representantes democraticos e na defini¢dao das fronteiras de disputa politica. As
técnicas do dispositivo algoritmico defluem da vigilancia permanente do neoliberalismo,
proprio do sistema concorrencial do mercado, em que os dados pessoais dos eleitorais tem
valor econémico e ideoldgico imensuravel, pois a partir deles é possivel definir as melhores
taticas para cooptar as escolhas individuais deles.

Neste diapasio, o maior ébice enfrentado pela democracia reside na opacidade
dos cédigos algoritmicos, ndo s6 engessando o usudrio em relacio aos estigios de
tratamento de seus dados pessoais com o consequente ferimento de sua privacidade,

como também enfraquecendo valores democraticos. Nao se pode desvincular, portanto,

37  Somente em 2022 o faturamento da Google foi de R$279,8 bilhGes de dolares. Deste valor, o faturamento com
anuncios publicitarios foi “a principal fonte de financiamento das plataformas. Sem a devida transparéncia, nio ¢ possivel
saber qual o percentual desses valores advém de anincios criminosos e irregulares, que seriam impactados com o PL
2630” (UFR], 2023).
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o carater eminentemente tecnopolitico das sociedades democriticas contemporaneas,
pois a realidade pessoal de cada usuario é minuciosamente capturada e armazenada em
bancos de dados, a partir dos quais se constroem modelos preditivos, capazes de induzir
comportamentos. Tal processo deve ser reavaliado para garantir a deliberacio democratica
e a gestdo inclusiva, a fim de se evitar que representantes politicos sejam eleitos segundo
interesses hegemonicos do corpo social.

Péde-se constatar que durante as eleicoes de 2022, a responsabilizacio legal dos
ilicitos eleitorais concentrou-se nos usuarios e nas pessoas juridicas que promoveram a
disseminag¢dao de noticias falsas ou campanhas em desacordo com as normas eleitorais.
Multas foram aplicadas, bem como contas e sites de midia social foram suspensos como
resultado. No entanto, big fechs como o Google permaneceram em grande parte isentas
dessa responsabilizacdo, pelo menos nas Cortes Supetiores, pois, até 0 momento, nao ha
um posicionamento consolidado do STF e do TSE sobre o papel das big zechs na regulagao
do processo eleitoral para fins de responsabilizagao legal.

Destarte, o processo algoritmico propiciado pelas midias sociais poe em xeque
importantes valores democraticos, como a privacidade de dados pessoais e a lisura do
processo eleitoral. Embora ndo haja uma saida facil para a demarcagiao das fronteiras
em que os algoritmos possam operar dada sua natureza difusa, esta pesquisa objetivou
desenhar um quadro geral das elei¢des brasileiras de 2022, abrindo espago para que futuras

pesquisas incursionem sobre o tema.
REFERENCIAS

BOCCHESE, Pedro Augusto. Buscador Google Hummingbird: analise discursiva
do processo de individuagao a partir do conceito do filtro invisivel. Tese (Doutorado)
— Universidade do Sul de Santa Catarina, Pés Graduacio em Ciéncias da Linguagem,
2019. Disponivel em: https://tepositorio.animaeducacao.com.br/handle/ANIMA /3172.
Acesso em: 27 jul. 2023.

CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. Sio Paulo, 23° edicio, editora Paz e Terra,
2013.

CLARAMUNT, Jorge Castellanos. LA DEMOCRACIA ALGORITMICA: inteligencia
artificial, democracia y participacion politica. Revista General de Derecho administrativo,
2019. Disponivel em: https://scholar.google.com.br/scholarrcluster=1524500728075346
4683&hl=pt-BR&as_sdt=0,5. Acesso em: 27 jul. 2023.

CORMEN, Thomas. Desmistificando algoritmos. Rio de Janeiro, Editora Elsevier
Brasil, 2017.

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023 71



ISSN 2178-4396 (on-line) - ISSN 15167674 (impresso)

COSTA, Fabricio Veiga; BARROS, Frederico Kern Ferreira; SANTOS, Joio Manoel
Miranda Gomes dos. Contornos sobre a Responsabilidade Civil das Grandes Empresas
de Tecnologia “Big Techs” em casos de violagdao ao Direito Fundamental a prote¢ao de
dados. Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva, v. 8, n. 1, 2022. Disponivel
em: https://indexlaw.org/index.php/direitocivil/article/view/8602. Acesso em: 05 ago.
2023.

CREMONINI, Lademir José; OLIVEIRA, Odete Maria de. Reflexdes sobre a Teoria da
Sociedade em Rede de Castells e a Teoria da Rede de A¢io Comunicativa de Habermas.
Editora Unisul, 2018. Disponivel em: https://encr.pw/1fBn3. Acesso em: 27 jul. 2023.

DAHIL, Robert Alan. Sobre a Democracia. Brasilia, editora Universidade de Brasilia
(UNB), 2001.

FGV DAPP. Sala de Democracia Digital. Sio Paulo, 2018. Disponivel em https://

observademocraciadigital.org/metodologia/. Acesso em: 10 ago. 2023.

HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducio:
Flavio Beno Siebeneichler — UGE Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

MACHADOQO, Felipe Nery Rodrigues. Big data: o futuro dos dados e aplicacGes. Saraiva
Educaciao SA, 2018.

MAGRANI, Eduardo. A internet das Coisas. Rio de Janeiro, 1 edi¢ao, editora FGYV,
2018, E-book.

MAGRANI, Eduardo. Democracia Conectada: a internet como ferramenta de
engajamento politico-democritico. Curitiba: Jurud, 2014. E-book. Disponivel em: https://
enct.pw/wzA43. Acesso em: 19 jul. 2023.

MOUFFE, Chantal. Agonistica: pensar el mundo politicamente. Ed. Fondo de Cultura
Econdémica Argentina, 2014.

O’NEIL, Cathy. Algoritmos de destruigdo em massa. Sao Paulo, editora Rua do Sabio,
2021.

PARISER, Eli. O Filtro Invisivel: o que a internet esta escondendo de vocé? Rio de
Janeiro: Zahar, 2012.

RENNO, Lucio. Bolsonarismo e as eleicoes de 2022. Estudos Avangados, v. 36, p. 147-163,
2022. Disponivel em: https://www.scielo.br/j/ea/a/TydPPyeGTwLsR5xSN3RZ5HP/.
Acesso em: 27 jul. 2023.

SILVEIRA, Sérgio Amadeu. Democracia e Cddigos Invisiveis: Como os algoritmos

72 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023.



ISSN 2178-4396 (on-ine) - ISSN 1516-7674 (impresso)

estao modulando comportamentos e escolhas politicas. Sdo Paulo: editora edi¢bes Sesc SP,
2019.

SILVEIRA, Sérgio Amadeu.  Governo dos algoritmos. Revista de Politicas
Publicas, v. 21, n. 1, p. 267-281, 2017. Disponivel em: https://www.redalyc.org/
journal/3211/321152454013/. Acesso em: 29 out. 2023.

SIMAO, Luziane de Figueiredo & FILHO, José Filomeno de Moraes. (2020). Inteligéncia
artificial e democracia: os algoritmos podem influenciar uma campanha eleitoral? Uma
analise do julgamento sobre o impulsionamento de propaganda eleitoral na internet do
Tribunal Superior Eleitoral. Revista Brasileira De Direitos Fundamentais & Justiga,
13(41), 343-356. Disponivel em https://doi.org/10.30899/dfj.v13i41.793. Acesso em: 27
jul. 2023.

SOARES, Marcelo. ‘Bolhanaro™ 97% das interacdes de apoiadores de Bolsonaro nas
redes sociais ocorrem sem sair da propria bolha. FGV DAPP. Sala de Democracia Digital.
Disponivel em: https://enct.pw/Op65T. Acesso em: 10 ago. 2023.

UFRJ. A Guerra das Plataformas contra o PL 2.630. Laboratorio de Estudos de Internet
e Midias Sociais. Abr. 2023. Disponivel em: https://enct.pw/7AcEg. Acesso em: 03 ago.
2023.

Revista Juridica Unigran

Registrado em: 23.11.2023
Aceito em 11.01.2024

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023 73



ISSN 2178-4396 (on-line) - ISSN 15167674 (impresso)

74 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023.



ISSN 2178-4396 (on-ine) - ISSN 1516-7674 (impresso)

A “VIRAGEM AMBIENTAL” DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS A
PARTIR DA OPINIAO CONSULTIVA 23/2017

The “environmental turn”

of the Inter-American

Court of Human Rights based on Advisory Opinion
23/2017

RESUMO

O texto trata de algumas conceituacoes
doutrinarias de direitos humanos e descreve as
suas geracoes. Em seguida, enfrenta o sistema
interamericano de direitos humanos, em sua dupla
vertente, pelas atribuicbes e competéncias da
Comissao e da Corte Interamericana. Trata dos
precedentes do sistema interamericano envolvendo
direitos humanos e meio ambiente e a necessidade
de evitar danos transnacionais, com especial énfase
a Opinido Consultiva n. 23/2017, a qual indica
uma viragem na jurisprudéncia do sistema regional
ao permitir a justiciabilidade do direito ao meio
ambiente sadio independente de sua vinculagdo
reflexa a outro direito humano. O direito autbnomo
20 meio ambiente saudivel foi utilizado novamente
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
na jurisdicdo contenciosa, caso Lhaka Honhat vs.
Argentina, senten¢a de 2020. A metodologia sera
documental e exploratoria, utilizando-se do método
dedutivo, com carater bibliografico.

Palavras-chave: Direitos Humanos,
Sistema Interamericano de direitos humanos, meio
ambiente, Opinido Consultiva n. 23/2017.

Eduardo Floriano Almeida'
Ynes da Silva Félix?

ABSTRACT

The text deals with some doctrinal concepts
of human rights and describes their generations.
Afterwards, it faces the inter-American  human
rights system, in its double aspect, through the powers
and competencies of the Commission and the Inter-
American Conrt. 1t deals with the precedents of the
inter-American system involving human rights and
the environment and the need to avoid transnational
damages, with special emphasis on Advisory Opinion
no. 23/2017, which indicates a turning point in the
Jurisprudence of the regional system by allowing the
Justiciability of the right to a healthy environment
regardless of its reflex: link to another human right.
The autonomons right to a healthy environment was
used again by the Inter-American Court of Human
Rights in the contentions jurisdiction, case 1.haka
Honbat vs. Argentina, 2020 ruling. The methodology
will be documentary and exploratory, using the
deductive method with a bibliographic character.

Keywords:  Human
American  human  rights  system,

Advisory Opinion no. 23/2017.
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1INTRODUCAO

Sdo diarias as noticias sobre problemas com o meio ambiente: poluicio do ar,
extingdo de espécies, degradacio do solo, superpopulacio, desmatamento, enchentes,
incéndios de grandes propor¢des, tornados, chuvas intensas, seca prolongada, falta de
chuva etc., que podem gerar grandes ameagas para o planeta continuar sendo a casa da
presente e futuras geragoes.

Os recursos naturais sao finitos e a forma como a sociedade atual, globalizada e
em rede, os utiliza agrava a cada dia o problema. Para compatibilizar a manutencao do
desenvolvimento da sociedade com a preservacdo do meio ambiente para as geracOes
futuras surge a nocao de sustentabilidade em trés dimensdes: social, ambiental e econdémica
— o que fol expandido posteriormente para outras duas dimensoes, parcerias € paz.

A Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), em 2014, assinala que o respeito ao meio
ambiente é um dos Objetivos do Desenvolvimento do Milénio (ODM), a ser alcancado em
15 anos. Em 2015, a partir da influéncia da Conferéncia Rio+20, lancou-se a Agenda 2030,
na qual a protec¢do ao meio ambiente é um dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS).

Somente apos a Segunda Guerra Mundial — em decorréncia dos horrores nela
praticados — ¢ que os Estados-nacdes buscaram a criacdo de instrumentos internacionais
para evitar, no futuro, que aquela barbdrie voltasse a se repetir. Surgiram Tratados,
Declaragbes de Direitos e a criagdo de sistemas internacionais (global e regionais) que
buscam resolver problemas relacionados a direitos humanos fora do nivel nacional.

Os sistemas global e regionais foram construidos a partir daideia de direitos humanos
em sua esfera individual e ndo coletiva. Atualmente percebe-se uma evolu¢do no sistema
interamericano de direitos no trato dos direitos humanos em sua esfera coletiva. Nesse
sentido, o art. 26 da Convengao Interamericana de Direitos Humanos passou por uma
progressiva mudanca de entendimento pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,

valorando o direito do homem a viver em um meio ambiente sadio.
2 DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Conceituar os direitos humanos ¢ tarefa dificil porque a doutrina leva em consideragao

diversos aspectos para buscar tal definicao.
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Antonio Henrique Pérez-Lufio (1999) propde trés categorias que buscam definir
os direitos humanos: a) Tautolégicas — aquelas defini¢des que niao admitem nenhum
elemento novo que permita caracterizar tais direitos; b) Formais — as que nio dispdem
sobre o conteido dos direitos, limitando-se a indicagdes sobre seu estagio desejado ou
proposto; e c¢) Teleolbgicas — socorrem-se de certos valores ultimos, suscetiveis de
diversas interpretacdes, como por exemplo, imprescindiveis para o progresso social ou o
desenvolvimento da civilizacio.

Vladmir Oliveira da Silveira e Maria Mendez Rocasolano (2010) destacam que o
principal fundamento para buscar uma conceituagiao de direitos humanos ¢é a dignidade
da pessoa humana, especialmente a partir do fim da Primeira Guerra Mundial, em 1918,
em que a expressao “direitos humanos” vinculou-se definitivamente a tal fundamento, no
viver, no conviver e no porvir dos individuos dentro da comunidade.

Concorda-se com a definicdo proposta por Anténio Henrique Pérez-Luiflo,
especialmente porque leva em consideragdo a dinamogenesis (ROCASOLANO; SILVEIRA,
2010) — relacdo existente entre os momentos histéricos e as exigéncias do direito nestes
periodos - para quem os direitos humanos sao “um conjunto de faculdades e instituicGes
que, em cada momento histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e das
igualdades humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos
juridicos a nivel nacional e internacional”.

Sdo caracteristicas dos direitos humanos, geralmente mencionadas pela doutrina
(idem, ibidem), inalienabilidade, irrenunciabilidade — ambos dizendo respeito ao
consentimento ou nio da pessoa humana —, imutabilidade (ndo admite interpretacGes
no sentido de reduzir seu ambito de intangibilidade), imprescritibilidade, quanto a estar
submetido a prazos, e a inviolabilidade, ndo podendo ser desrespeitados os diteitos
humanos por qualquer pessoa, Estado ou autoridade publica.

Os direitos humanos sio classificados em geracoes® a partir da historicidade, levando-
se em considera¢io os avangos e retrocessos da sociedade, as transformagdes tecnoldgicas
e a classe que estiver no poder, tendo por norte, novamente, o processo de dinamogenesis
dos direitos, isto ¢, os direitos das geragcdes anteriores permanecem validos nos seguintes,
embora com roupagem nova, ja que se alterou o paradigma destes (ROCASOLANO;
SILVEIRA, 2010). Como destaca Norberto Bobbio (2004), os direitos humanos nio

nascem todos de uma vez, nem de uma vez por todas.

3 Classificagdo de “geracées de direitos” proposta por Karel Vazak, em 1979, apresentada em uma palestra a sua
teoria, a qual foi publicada dois anos antes. A palestra foi fruto de uma conferéncia no Instituto Internacional de Direitos
Humanos de Estrasburgo (Franca). A base da sua teoria sdo os principios da Revolucao Francesa: liberdade, igualdade
e fraternidade. Tais principios sio utilizados para separar, de forma didatica, os direitos humanos em trés perspectivas
historicas. Faz-se a op¢ao por geracbes ¢ nio dimensoes em referéncia aos marcos histéricos que coincidem com as
exigéncias das comunidades por novos direitos, que sdo acrescidos aos anteriores.
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Filio-me ao entendimento de Bonavides (2003) de que existem, a0 menos, quatro
dimensdes, a saber: uma, concentrada nos direitos civis e politicos (ideia classica da
liberdade individual); segunda, ligada ao conceito de igualdade e preocupada em exigir do
Estado a garantia de direitos sociais, econdémicos e culturais; terceira, norteada pelo ideal
da fraternidade ou solidariedade em que a principal preocupacio sio os direitos difusos e
coletivos; e quarta, direito a democracia, a informacio e ao pluralismo.

A partir dos horrores praticados na Segunda Guerra Mundial®, destaca—se a chamada
concep¢do contemporinea dos direitos humanos que, segundo Flavia Piovesan (2019),
veio a ser introduzida pela Declaracio Universal de 1948 e reiterada pela Declaracao de
Direitos Humanos de Viena de 1993, o que propiciou um novo paradigma a orientar a
ordem internacional contemporanea.

O sistema internacional de protecdo dos direitos humanos é o maior legado da
chamada “Era dos Direitos”, ao permitir a internacionalizagio dos direitos humanos e a
humanizac¢ao do Direito Internacional contemporaneo (Idem, Ibidem).

Norberto Bobbio (1992, p.25) afirma que a garantia dos direitos humanos no plano
internacional s6 sera implementada quando uma “jurisdicdo internacional se impuser
concretamente sobre as jurisdi¢oes nacionais, deixando de operar dentro dos Estados, mas
contra os Hstados e em defesa dos cidadaos”.

A partir desta ideia’, os Estados comegaram a se organizar em sistemas de justi¢a
global e regionais de prote¢ao aos direitos, em complementatriedade aos sistemas juridicos
nacionais.

A Convencao para a Prevenc¢io e a Repressao do Crime de Genocidio foi adotada
em 09 de dezembro de 1948. Nela era prevista a criagao de uma Corte Penal Internacional
(art. 6°). Em 1998, aprovou-se o Estatuto do Tribunal Penal Internacional, que estabeleceu
uma Corte permanente com jurisdi¢do subsidiaria ou complementar as Cortes nacionais
das partes contratantes.

Conforme destaca Flavia Piovesan (2019), o Tribunal Penal Internacional permite
limitar a seletividade politica até entdo existente, pois os Tribunais ad hoc, criados na década
de 90 para julgar os crimes ocorridos na ex-lugoslavia e em Ruanda, basearam-se em
resolucdes do Conselho de Seguranca da ONU, para as quais se requer o consenso dos

5 membros permanentes, com poder de veto, nos termos do artigo 27, §3°, da Carta da

4 Flavia Piovesan (2019) informa que a Era Hitler foi marcada pela légica da destruicio e descartabilidade da pessoa
humana, que resultou no envio de 18 milhGes de pessoas a campos de concentracio, com a morte de 11 milhées, sendo 6
milhoes de judeus, além de comunistas, homossexuais e ciganos.

5  Sobte os precedentes dos processos de apuracio de crimes contra os direitos humanos, por todos, Flavia Piovesan
(2019, p. 91-104), especialmente as experiéncias do Tribunal de Nuremberg e os Tribunais ad hoc para a ex-Iugoslavia e
para Ruanda.

78 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023.



ISSN 2178-4396 (on-ine) - ISSN 1516-7674 (impresso)

ONU.

O Tribunal Penal Internacional surge como um aparato complementar as Cortes
nacionais e busca evitar a impunidade para um rol de crimes considerados graves, previsto
no artigo 5% do Estatuto de Roma, e que, por vezes, ndo sao apurados ou existe falha no
sistema de justica local.

O Tribunal Penal Internacional é composto por 18 juizes, com mandato de 09 anos.
O artigo 34 do Estatuto informa que o Tribunal é composto pelos seguintes 6rgaos: a)
Presidéncia (administracdo do Tribunal); b) Camaras - divididas em Camaras de Questoes
Preliminares, de Primeira Instancia e de Apelagbes); ¢) Promotoria — competente para
receber as denuncias sobre crimes, investiga-las e propor ac¢ao penal; e d) Secretaria.

Flavia Piovesan (2019) informa que até 2018, um total de dez situa¢des haviam
sido submetidas ao Tribunal Penal Internacional (envolvendo 25 casos): a) situacio em
Uganda (2 casos); b) situagdao na Republica Democratica do Congo (06 casos); ¢) situagao
na Republica Centro-Africana (2 casos); d) situacao em Darfur, Sudio (5 casos); €) situacao
na Republica do Quénia (3 casos); f) situacdo na Libia (1 caso); g) situacdo na Costa do
Marfim (2 casos); h) situacio em Mali; i) situacdo na Republica Centro-Africana 1I; e j)
situagdao na Georgia (1 caso).

Em complementariedade ao sistema global, existem trés sistemas® regionais de
prote¢io dos direitos humanos, na Furopa, América e Africa.

O sistema europeu partiu da Convenc¢iao Europeia de Direitos Humanos de 1950, a
qual estabeleceu a Comissao e a Corte Europeia de Direitos Humanos. Em novembro de
1998, ocorreu a fusao entre a Comissio e a Corte, a fim de permitir uma maior justicializacao
do sistema.

O sistema africano foi criado pela Carta Africana dos Direitos Africanos e dos Povos
de 1981, que instituiu a Comissiao Africana dos Direitos Humanos, sendo posteriormente
criada a Corte Africana, mediante um aditivo a Carta, que ocorreu em 2004.

Interessa ao presente estudo o sistema regional interamericano de prote¢iao aos
direitos humanos, que surgiu por meio da Organizacao dos Estados Americanos (OEA),
sendo que os primeiros instrumentos regionais sobre direitos humanos foram o seu Tratado
Constitutivo (Carta da OEA) e a Declaracio Americana de Direitos ¢ Deveres do Homem,
ambas adotadas em 1948, durante a realizacio da IX Conferéncia Internacional Americana

ocorrida em Bogota, Colémbia.

6 Ha um sistema arabe que foi criado em 1945, com a Liga dos Estados Arabes. Em 1994, adotaram a Carta Arabe de
Direitos Humanos, que busca fundamento na Lei da sharia e outras manifesta¢oes religiosas. A Carta entrou em vigor em
marco de 2008. Contudo, apresenta incompatibilidades com o sistema global, pois discrimina mulheres e os nio nacionais
e permite a aplicagio da pena de morte a criancas. Em 1997, estabeleceu-se a Carta Asiatica de Direitos Humanos, por
meio de uma declaragio feita por ONGs, destacando a importancia de que a Asia elabore uma Convencio que contemple
6rgaos de monitoramento, uma Comissio e Corte independentes, aos quais as ONGs tenham acesso direto.
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Os principais documentos que compdem o sistema interamericano sao: a Convencao
Interamericana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da Costa Rica); o
Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos em matéria de
Direitos Economicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador de 1988); a Convencio
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convengao
de Belém do Pard); e o Protocolo a Convencdo Americana referente a2 Abolicio da Pena
de Morte.

Importante destacar que o Brasil ratificou a Convengao Americana de Direitos
Humanos em 1992, sem efeitos retroativos; o Protocolo de San Salvador em 1996; a
Convencao de Belém do Para em 1995; o Protocolo a Convencao Americana referente a
Abolicio da Pena de Morte em 1994.

Os instrumentos jurisdicionais do sistema sao a Comissao Interamericana de direitos
humanos (CIDH), criada em 1959 e formalmente instalada em 1969, quando o Conselho
de Organizacdo aprovou o seu Estatuto, e a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH), criada em 1969, pela Convengao Americana de Direitos Humanos e instalada
em 1978, em Sao José, na Costa Rica.

A Comissao Interamericana de direitos humanos tem competéncia em relagiao a
direitos humanos para todos os Estados partes da Convencio Americana. E integrada
por sete membros que podem ser nacionais de quaisquer Estados membros da OEA. Sio
eleitos, a titulo pessoal, pela Assembleia Geral por um periodo de 04 anos, podendo ser
reeleitos por mais um periodo.

Segundo Flavia Piovesan (2019) a CIDH cabe a promogao, observancia e a prote¢io
dos direitos humanos. Para tanto, compete-lhe fazer recomenda¢des aos governos dos
Estados-partes, prevendo a ado¢io de medidas adequadas a protecio desses direitos;
preparar estudos e relatérios que mostrem necessarios; solicitar aos governos informagdes
relativas as medidas por eles adotadas concernentes a efetiva aplicacdo da Convencio; e
submeter um relatorio anual a Assembleia Geral da OEA.

Ainda ¢ da competéncia da Comissao examinar os requerimentos, encaminhados por
individuos ou grupos de individuos, ou ainda entidade nao governamental, que contenham
dentncia de violacao a direito consagrado pela Convencio, nos termos dos artigos 41 e
44. Tais peti¢oes possuem requisitos de admissibilidade, conforme previsao do art. 46 da
Convengdo. Admitido o requerimento, a Comissdo requisita informagdes ao governado
denunciado. Com ou sem as informacdes do Estado denunciado, cabe a Comissido
verificar se existe ou ndo a alegada violagio. Caso nio existam elementos, o expediente serd
arquivado. Por outro, existindo elementos sobre a alegada violagao aos direitos humanos, a
Comissao faz um exame do caso. Apds o exame, a Comissio se empenha em buscar uma

solucio consensual entre as partes. Chegando ao consenso, cabe a Comissao elaborar um

80 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023.



ISSN 2178-4396 (on-ine) - ISSN 1516-7674 (impresso)

informe — que contera uma breve exposicao dos fatos e da solu¢ao alcangada - que sera
transmitido as partes e posteriormente comunicado a Secretaria da OEA para publicacio.

Infrutifera a soluc¢do amigavel, a Comissao redige um relatério, o qual pode
conter, além das conclusoes, recomendagdes ao Estado-patte, que possui trés meses para
dar cumprimento ao determinado. Durante tal perfodo, permanece a possibilidade de
acordo entre os envolvidos ou pode ser o caso encaminhado a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Ultrapassado o prazo de trés meses se o caso nao foi remetido a Corte
Interamericana nem solucionado pelas partes, a Comissio, por maioria absoluta de votos
pode emitir sua prépria opinido e conclusao, conforme artigo 51 da Convenc¢ao Americana
de Diteitos Humanos — Pacto de Sao José da Costa Rica.

Ao contrario do sistema europeu, que permite o acesso direto de qualquer individuo,
grupo ou organizacio ndo governamental a Corte Europeia (art. 34 da Convencao
Europeia), no sistema regional interamericano apenas a Comissao Interamericana e os
Estados-membros podem submeter um caso a Corte Interamericana, conforme o artigo 61
da Convengao Interamericana de Direitos Humanos. Existem criticas a possivel seletividade
politica da Comissdo que foi reduzida com o artico 44 do Regulamento da Comissio,
adotado em maio de 2001 e reiterado pelo artigo 45 do mesmo diploma legal em agosto de
2013, que determina, em caso de acordo infrutifero entre as partes, o encaminhamento a
Corte de forma direta e automatica.

Em casos de extrema gravidade e urgéncia, de acordo com os dados existentes sobre
o problema, a Comissao podera, por iniciativa propria ou provocado, solicitar ao Estado a
adog¢io de medidas cautelares, conforme dispde o artigo 25 do Regulamento da Comissao.

A Corte IDH, 6rgao jurisdicional do sistema regional, é composta por sete juizes
dos Estados membros da OEA. Possui duas competéncias: a) consultiva, abrange todos
os Hstados-partes da Convengao e permite que qualquer membro da OEA possa requerer
o parecer da Corte relativamente a interpretacio da Conven¢iao ou de qualquer outro
documento regional relativo a protecao dos direitos humanos. Pode ainda a Corte opinar
sobre o controle de convencionalidade opinar sobre o controle de convencionalidade, ou
seja, sobre a compatibilidade de dispositivos da legislacao nacional do Estado em face dos
instrumentos internacionais; e b) contenciosa, necessita adesdo expressa por parte dos
paises, sendo que dos trinta e cinco Estados que compoem o Sistema da Organizagao dos
Estados Ametricanos, vinte e cinco reconhecem a jutisdicdo contenciosa da Corte’.

Em casos de extrema gravidade e urgéncia e quando necessario para evitar danos
irreparaveis a pessoas, conforme art. 63 da Convencao, a Corte pode adotar medidas

provisoérias que se mostrem necessarias. Em sendo caso que ainda nio lhe foi submetido,

7 O Brasil reconheceu a competéncia jurisdicional da Corte Interamericana de direitos humanos pelo Decreto
Legislativo n. 89, de 03 de dezembro de 1998.
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podera ser chamada a atuar a pedido da Comissio Interamericana®.

A Convencao Americana de direitos humanos, datada de 1969, tratava somente de
direitos de primeira dimensdo (civis e politicos). Posteriormente, em 1988, o Protocolo
de Sao Salvador incorporou a Carta os direitos sociais, culturais e econdémicos (DESCs),
que passaram a ser passiveis de reclamagao jurisdicional, conforme art. 26 da Convenc¢io
Americana’.

Percebe-se por tal arcabouco que a dimensao individual dos direitos humanos
contribui para uma construgdo protetiva jurisdicional. Contudo, a dimensao coletiva nao
foi objeto de construcdo convencional, ficando sumariamente esquecida, especialmente
quanto aos procedimentos de reclamagao jurisdicional.

A Corte IDH reconhece uma dimensido de titularidade coletiva aos direitos de
cunho civis das populacGes tradicionais ainda existentes nas Américas de forma geral,
especialmente os indigenas, cujos maiores exemplos sio o direito a propriedade, a vida e a

reparag¢ao civil.

3 O MEIO AMBIENTE COMO DIREITO HUMANO DE TERCEIRA
GERACAO

Os direitos humanos de terceira geracdo sao ligados a solidariedade e fraternidade
e possuem como caracteristica principal a protecio ao género humano coletivamente
considerado.

Sido exemplos citados por Norberto Bobbio (2004): o direito ao desenvolvimento,
direito a paz, direito aos bens que constituem o patrimonio comum da humanidade, direito
de comunicacio e, o que mais importa ao presente estudo, a0 meio ambiente sadio'’.

Existe uma crescente preocupagio mundial com o meio ambiente tanto que a
discussdo sobre a questio ambiental ganha relevo, em nivel nacional e internacional, na
busca de um ambiente sadio e equilibrado.

Num primeiro momento, o direito internacional dos direitos humanos nao se
preocupou com o meio ambiente — a preocupagao era com os direitos civis e politicos e s6

posteriormente com os direitos econémicos, sociais e culturais.

8 A Convengio Europeia nio permite a Corte Europeia competéncia para adotar medidas provisérias.

9  Art. 26. Os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno como mediante
cooperacio internacional, especialmente econoémica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade
dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizacao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis,
por via legislativa ou por outros meios apropriados. No mesmo sentido o direito a associagdo para fins trabalhistas,
previsto no art. 16 da Conven¢ao Americana.

10 Norberto Bobbio afirma que o mais importante deles ¢ o reivindicado pelos movimentos ecoldgicos: o direito de
viver num ambiente nio poluido.

82 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023.



ISSN 2178-4396 (on-ine) - ISSN 1516-7674 (impresso)

Somente a partir da década de 70 do século passado, no contexto de crescente
globalizacdo, desenvolvimento econémico e avango tecnoldgico, diante da degradacio
ambiental, ensejou-se uma mudanga de paradigma na visio do homem com a natureza.

Abusca por prote¢iao ao meio ambiente nao surge de tratados, mas sim de conferéncias
e documentos de sof /aw, pois a questao ambiental ndo era objeto de preocupagao pelos
Estados.

A Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre o Meio Ambiente realizada em 1972 foi o
marco inicial da preocupacio internacional com o tema. A preocupacio dos paises foi em
conjugar desenvolvimento e preservagiao ambiental.

Passados 20 anos, ocorreu a Conferéncia das Nacoes Unidas sobre meio ambiente e
desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em junho de 1992. A partir de tal Conferéncia,
chega-se ao conceito de desenvolvimento sustentavel - necessidade de preservar a qualidade
do meio ambiente para as geragdes futuras e protecio a biodiversidade.

Sobre a biodiversidade, James Lovelock ensina:

A diversidade biolégica ou, como ¢ mais comumente chamada,
biodiversidade ¢ a variedade ou a variabilidade entre os organismos
vivos, os sistemas ecol6gicos nos quais se encontram e as maneiras pelas
quais interagem entre si ¢ a ecosfera (regiao da atmosfera onde ha seres
vivos); pode ser medida em diferentes niveis: genes, espécies, niveis
taxonomicos (de classificagdo) mais altos, comunidade e processos
biolégicos, ecossistemas, biomas, ¢ em diferentes escalas temporais e
especiais. Em seus diferentes niveis, pode ser medida em numero ou

frequéncia relativa (LOVELOCK apud CAMPELLO; BARROS, 2015).

Os textos do Rio de Janeiro destacam uma série de deveres aos Estados, diferenciadas
em razdo dos recursos, grau de desenvolvimento, patrimonio ecolégico e potencial poluente,
em especial de prevencao, precaucio e cooperaciao ambiental.

Fualvio Eduardo Fonseca (2007) ensina que o processo de internacionaliza¢do da
protecdo ao meio ambiente pode ser dividido em 03 fases: a) uma fase anterior a Conferéncia
sobre Meio Ambiente Humano de 1972, marcada pelo surgimento dos diversos movimentos
preservacionistas e a conscientizacdo global do problema ambiental; b) uma segunda fase
que compreende o perfodo entre a Conferéncia de Estocolmo de 1972 e a Conferéncia
do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992, caracterizada pela
preocupacio setorial e fracionada do meio ambiente, com tratados especificos de prote¢ao
do mar, flora, fauna e ar; ¢) uma terceira fase, cujo marco temporal é a Conferéncia do
Rio sobre o Maio Ambiente e Desenvolvimento aos dias atuais, marcada pelo prote¢ao
transetorial do meio ambiente e novas modalidades de governanga ambiental.

Valério de Oliveira Mazzuoli e Gustavo de Faria Moreira Teixeira (2013) ensinam que
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a ONU, por meio de sua Assembleia Geral (Resolucio n. 37/189A, de 1982) e a Comissio
de Direitos Humanos (Resolu¢des n. 1982/7, de 1982, e 1983/43, de 1983), ao analisarem
o alcance do Pacto dos Direitos Civis e Politicos das Nacoes Unidas, consolidaram o
entendimento de que o direito a vida engloba o exercicio pleno dos direitos civis politicos,
econodmicos, sociais e culturais a todos os individuos, povos, etnias, coletividades e grupos
humanos. Nessa perspectiva, o direito ao acesso ao meio ambiente sadio se consolida
como extensao do direito a vida.

Ainda que o direito humano ao ambiente equilibrado ndo encontre previsio
expressa no artigo 11 do Protocolo de San Salvador, mostra-se possivel que afrontas ao
meio ambiente possam ser objeto de andlise pelo sistema interamericano, sendo suficiente
a demonstracdo da técnica processual pela via reflexa, com fundamento na concepgao
de que a prote¢io ao meio ambiente sadio € eficaz pela protecio indireta dos direitos
humanos, com o chamado “esverdeamento” ou greening dos mecanismos de protecdo do
Sistema Interamericano (MAZZUOLIL; TEIXEIRA, 2013).

Da analise dos precedentes envolvendo a questio do meio ambiente na Corte
interamericana percebe-se diferentes enfoques. Thalita Lopes Motta (2009) afirma que o
primeiro se destina ao estudo da protecao ambiental conjugada a outros direitos — pré-
condicdo para o gozo e garantia de outros direitos humanos; o segundo parece consagrar
o bem juridico ambiental de per si, em homenagem a promogao de politicas publicas
ambientais e a proibicao de degradacdo dos elementos naturais.

Os precedentes do Sistema Interamericano de direitos humanos relativos ao meio
ambiente estao diretamente conectados a justiciabilidade dos direitos econémicos, sociais
e culturais, tanto na Comissiao quanto na Corte, pois as violagoes tém sido reconhecidas de
forma indireta e subsidiaria a violagdo aos direitos civis e politicos, através do mecanismo
do greening.

Os primeiros casos a tratarem do tema foram da Comunidade Awas Tingi Mayagna
(Sumo) vs. Nicardgua (sentenca de 31 de agosto de 2001); da Comunidade N’djuka Maroon,
de Moiwana, em Moiwana vs. Suriname (sentenca de 15 de junho de 2005); da Comunidade
Indigena Yakye Axa vs. Paraguai (sentenga de 29 de marco de 2006); o Caso Comunidade
Saramaka vs. Suriname (sentenca de 28 de novembro de 2007); o Caso das Comunidades
afrodescendentes deslocadas da Bacia do Rio Cacarica (Operagao Génesis) vs Colémbia
(sentenca de 2013); e o Caso do Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs Equador (sentenca
de junho de 2012). Em tais processos as violagoes ao meio ambiente foram analisadas a
luz do enfoque do direito das comunidades indigenas a suas terras, sob o fundamento do
direito a vida e a propriedade.

Existem precedentes que permitem verificar uma ampliagdo de perspectiva de

andlise da Corte, ndo vinculada a direitos territoriais de comunidades étnicas, mas direitos
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humanos diversos, por exemplo, Caso Claude Reyes e outros vs Chile (sentenca de 19 de
setembro de 2000), em que a Corte entendeu ocorrer violagdo ao disposto no artigo 8° da
Convencao, por auséncia de efetividade de procedimento administrativo, em que ocorreu
a recusa de um 6rgao do Estado Chileno em prestar informag¢Ses sobre um projeto de
exploraciao florestal de grande impacto.

No ambito da Comissdo interameticana (Resolucio n. 12/85, caso 7615, 5 de
marco de 1985) interessa, pelo contexto historico, o confronto entre as politicas de
desenvolvimento fomentadas a época pelo Estado do Amazonas e Territorio de Roraima
e a cultura do povo indigena Yanomami, sendo recomendado ao Brasil a demarcacao da
reserva indigena em questdo porque o Brasil ainda nio havia aceitado a jurisdicdo da Corte.

Cita-se ainda dois relatérios de admissibilidade da Comissao envolvendo a ocorréncia
de danos ambientais no Peru, por contaminacSes oriundas de um complexo metalirgico
(Caso la Oroya, CIDH, Informe n.° 76/09) e que recentemente a Comissio apresentou
o caso perante a Corte IDH", e por um depdsito de residuos sélidos (Comunidad San
Mateo Huanchor, CIDH. Informe n. 69/04), ambos em areas de pequenos vilarejos, sem
indigenas ou comunidades tribais, 0 que constitui um marco quanto as possibilidades de
garantia do direito ao meio ambiente sadio a tais populacdes.

Caso de grande relevancia na questdo ambiental foi o que envolveu a construcio
da usina hidrelétrica de Belo Monte, em Altamira, no Para, em que a Comissao, diante do
grave risco de danos as comunidades do Rio Xingu, decretou medidas cautelares em favor
dos atingidos, determinando ao Estado brasileiro uma série de medidas para protecio da
vida e integridade dos membros daquela comunidade, em especial, de promover consulta
prévia e informada; garantir acesso prévio ao Estudo de Impacto Social ¢ Ambiental do
projeto; proteger a vida dos povos em isolamento voluntario, além de suspender o processo
de licenciamento da UHE Belo Monte (CIDH, MC 382/10 - Comunidades Indigenas da
Bacia do Rio Xingu, Para, Brasil, de 1° de abril de 2011).

Com a Opinido Consultiva'? 23/2017 a Corte IDH promove uma viragem no
entendimento do sistema interamericano sobre o tema porque, pela primeira vez, indica
a possibilidade de que o meio ambiente saudavel seja um direito humano fundamental
autdbnomo, com fundamento no art. 26 da Convencao Americana combinado com o art.

11" do Protocolo de San Salvador.

11 Conforme noticia extraida de https:/ /www.oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/prensa/
comunicados/2021/274.asp, acesso em 05.11.2022.

12 Opinides consultivas sao expedientes e mecanismos dos quais a Corte IDH, quando provocada, se presta a
esclarecer o sentido e aplicagio de determinado dispositivo ou dispositivos da CADH. A partir da OC 16/99, traz uma
carga vinculativa, razdo pela qual pode levar ao reconhecimento de responsabilidade internacional, além de exercer papel
importante no controle de convencionalidade.

13 Art. 11. Direito ao meio ambiente sadio. 1. Toda pessoa tem direito a viver em meio ambiente sadio e a dispor dos
servigos publicos basicos. 2. Os Estados-Partes promoverio a prote¢io, preservacio e melhoramento do meio ambiente.

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023 85



ISSN 2178-4396 (on-line) - ISSN 15167674 (impresso)

A opinidao consultiva foi solicitada pelo Estado da Colombia, em 14 de marco
de 2016, ao fundamento das obrigaces dos Estados em relagdo ao meio ambiente no
ambito de prote¢do e garantia dos direitos a vida e a seguranga, com o intuito de que a
Corte IDH determinasse de que maneira o Pacto de San José da Costa Rica deveria ser
interpretado frente ao possivel risco de que a constru¢io e uso de novas grandes obras de
infraestrutura afetassem gravemente o ambiente marinho na regidao do Grande Caribe e o
habitat humano essencial para o pleno exercicio dos direitos dos habitantes da costas e/
ou ilhas de um Estado parte, diante das normas ambientais consagradas nos tratados e no
direito internacional aplicavel aos Estados. Portanto, a controvérsia residia na ameacga aos
direitos das populacoes insulares colombianas no Caribe por megaprojetos promovidos
por outros Estados, sejam vizinhos ou nao, que poderiam ter impacto transfronteiricos na
regido e no ambiente marinho.

Interessante a utilizagio da Opinido Consultiva'* no sistema interamericano por
parte de Hstado-Parte para procurar conter atividades e avancos de outro Estado em
areas que podem gerar impacto ambiental ou danos transfronteiricos - esse seria um bom
exemplo do uso politico do discurso dos direitos humanos.

Destaca-se a discussao sobre o efeito vinculante e carater obrigatério das Opinides
Consultivas da Corte IDH. A doutrina divide-se sobre o tema. Thomas Buergenthal
(BUERGENTHAL, 1982) sustenta que ainda que a decisdo da Corte ndo seja vinculante,
tal distingdo teria pouca importancia na pratica, porque os Estados, ao cumprirem as
opinides consultivas, nao tetiam o estigma de violadores de direitos humanos'. De outro
lado, Hector Faundez Ledesma (2004) e Siddharta Legale (2019) afirmam que as opinides
consultivas sdo sim obrigatorias, mas que nio geram imediatamente responsabilidade
internacional.

A Corte IDH afirma que (1) o objetivo principal das opinides consultivas é
desentranhar o sentido, o propésito e razdo das normas internacionais sobre diteitos
humanos (OC - 16/99 ¢ OC — 17/02), (2) ndo possuem o mesmo efeito vinculante das
sentencas proferidas em matéria contenciosa (OC 01/82) e (3) nesse ambito a sua funcio
setia de aconselhamento (OC 3/83). Contudo, mais recentemente, tem assinalado que
as Opinides Consultivas tem “efeitos juridicos inegaveis” (OC 15/97), sem, contudo,

esclarecer quais seriam esses efeitos juridicos inegaveis.

14 A Corte interamericana tem competéncia consultiva e contenciosa. Quanto ao primeiro, qualquer Estado membro
da Otrganizacio dos Estados Americanos (OEA) pode requer patecer da Corte sobre a interpretagio da Convengio
ou de qualquer outro tratado relativo a direitos humanos, compatibilidade de dispositivos da legislacio interna com os
instrumentos internacionais, fazendo assim controle de convencionalidade das leis. No plano contencioso, a competéncia
da Corte IDH ¢ limitada aos Estados-Partes da Convencio que reconhecam sua jurisdicio de forma expressa, conforme
artigo 62 da Convencio Americana.

15 No mesmo sentido, quanto a inexisténcia de for¢a vinculante das opinides consultivas (MAZZUOLI; GOMES,
2010).
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Hector Faundez Ledesma (2004) critica algumas expressoes utilizadas nas Opinides
Consultivas que poderiam trazer davidas ao valor e for¢a que o Tribunal lhes atribui.
Tentando explicar o que levou a Corte Interamericana a emitir as opinides consultivas (OC
—01/82 ¢ OC — 3/83) ¢ utilizar tais expressdes dubias, Pedro Nikken, Ex-Presidente da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, destaca o contexto em que foram formuladas
e que estavam destinadas a explicar e afirmar a amplitude da funcdo consultiva e nao em
diminui-la (NIKKEN, 1999).

Virios sdo os argumentos favoraveis a reforcar este entendimento: a) a Corte
IDH esta encarregada de emitir uma interpretacao da Convencao, a qual deve ser seguida
pelos Estados e nao se constituir em uma mera “opiniao”; b) as opinides sio dotadas de
autoridade e possui em efeito juridico vinculante, o qual deveria da prépria Convencio; c)
a funcido consultiva nao pode desvincular-se dos propédsitos da Convengao; e d) a propria
Corte e ndo os Hstados foi quem subtraiu valor dos arrazoados que emite no exercicio de
sua funcio consultiva.

Retornando a Opinido Consultiva 23/2017, a Corte IDH fixou uma série de deveres
e obrigacdes oponiveis aos Estados membros para uma adequada prote¢io ao meio
ambiente.

O Tribunal, no parecer de 102 folhas, destacou a necessidade de uma qualidade
ambiental minima e avan¢ou para, além da visao antropocéntrica, uma prote¢ao ao meio
ambiente também por sua importancia para 0s outros 0rganismos vivos com os quais o
planeta é compartilhado (florestas, rios, mares e outros), sendo o direito a um ambiente
saudavel autonomo diferente daquele que decorre da prote¢io de outros direitos, como o
direito a vida ou o direito a integridade'.

Ressaltou a Corte IDH que os Estados tém a obrigacio de evitar os chamados danos
transfronteiricos'” e destacou que tal conceito deu origem a uma grande parte do direito
ambiental internacional, por meio de acordos bilaterais e regionais ou acordos multilaterais
para resolver problemas globais de natureza ambiental, como a destruigao do ozono e as
alteracoes climaticas'®.

Diante da for¢a vinculativa e expansiva da OC-23/2017, especialmente ao tratar o
direito a0 meio ambiente autbnomo sem a necessidade de estar agregado a outro direito
humano, a Corte IDH tratou de esclarecer e delimitar algumas questdes, dentre elas: os
principios da precaucdo e cooperacdo; a justiciabilidade do direito ao meio ambiente

equilibrado perante o Tribunal; especial atengao as comunidades e sociedades, especialmente

16 Parigrafos 62 ¢ 63 da Opinido Consultiva OC-23/2017.

17 A poluicio ou degradagio de um local pode causar efeitos deletérios em outro lugar vizinho, ou mesmo em local
geograficamente distante ou nos espagos de dominio publico internacional.

18 Paragrafo 96 da Opinido Consultiva 23/2017.
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a indigena; direito de acesso a informagao em matéria ambiental; necessidade de estabelecer
entre os Estados um canal de comunicacao e troca de informacdes constantes e atualizadas
quanto a eventuais danos ambientais e possiveis impactos transnacionais; dever de
informacio; em caso de potenciais danos transfronteiricos, caberia protecio e acesso a
todos os afetados e lesados no exterior, mesmo se nao nacionais do Estado responsavel;
grande avanc¢o ao principio do desenvolvimento progressivo do art. 26 da CADH.

A viragem que a Opinido Consultiva 23/2017 trouxe ao sistema interamericano
foi replicada na jurisdi¢io contenciosa da Corte IDH, a partir do caso Lhaka Honhat vs.
Argentina (sentenca de 2020), o que demostra o carater vinculativo que as consultas tem
para o Tribunal.

Sobre a decisao Maria Antonia Tigre (2020) ressalta que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos declarou a Argentina violava um direito autbnomo a um ambiente
saudavel, a propriedade da comunidade indigena, identidade cultural, comida e agua. Pela
primeira vez em um caso contencioso, a Corte analisou tais direitos com base no artigo
26 da Convencao, e ordenou medidas especificas de reparacido e de restitui¢ao, incluindo
acoes de acesso a alimentos e dgua adequados, para a recuperagio de recursos florestais
e cultura indigena. Destaca ainda o marco significativo para a prote¢ao dos direitos dos
povos indigenas.

O caso contencioso, ao contrario da Opinidao Consultiva 23/2017 que foi uma
decisio unanime, teve que ser decidido com o voto de minerva da Presidenta da Corte IDH
(Elizabeth Odio Benito), quanto ao direito autbnomo ao meio ambiente saudavel, diante
do empate entre os integrantes da Corte (3 votos em cada sentido). Os juizes dissidentes
ndo citam o precedente consultivo em seus votos. Conforme destacado por Lucas Carlos
Lima (2021), os juizes dissidentes pareciam nio estarem conscientes do fato de que nio foi
apenas no contexto de litigancia, mas eminentemente através da jurisdigio consultiva, que
o direito autbnomo ao meio ambiente saudavel ocorreu.

A sentenca pode abrir espaco para que a Corte Interamericana de Direitos Humanos
reconheca futuramente o direito autbnomo a um ambiente saudavel no meio urbano
em outros casos como poluicio, tragédias ambientais (casos Mariana e Brumadinho),
contamina¢oes, mudangas climaticas ou refugiados ambientais, assim como a Corte
Europeia de Direitos Humanos ja o reconhece (VARELLA; STIVAL, 2017).

4 CONSIDERACOES FINAIS
O Sistema Interamericano de direitos humanos possui disposi¢des que asseguram

os direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais. Silencia quanto a disposicGes

protetivas especificas a0 meio ambiente.
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Esta pesquisa tem o objetivo de verificar qual o tratamento dispensado ao meio
ambiente sadio pelas decisdes da Comissao e Corte Interamericana de direitos humanos.

Percebe-se que a Corte Interamericana tem inovado na utilizacio de técnicas
interpretativas com o intuito de ndo deixar o meio ambiente em situagio de vulnerabilidade.
A partir de uma interpretagao extensiva dos direitos humanos (em especial das comunidades
indigenas e tribais) a propriedade, ao patrimonio cultural, a circulagio e residéncia, a vida e
a protegio judicial — a Corte IDH tem fundamento suas decisdes, por via reflexa, protegem
os bens ambientais, com o “esverdeamento” das disposi¢cdes do Sistema Interamericano.

A Opiniao Consultiva 23/2017 traz uma viragem na jurisprudéncia da Corte IDH
porque possui cariter vinculante aos Estados membros, tanto na edicdo de legislacio
interna que o efetive sob pena de controle de convencionalidade, quanto em evitar
responsabilidade internacional, e d2 um passo adiante ao considerar o meio ambiente sadio
como um direito desvinculado de violacdo a outros direitos humanos, ampliando a visao
antropocentrista até entdo vigente.

O entendimento consultivo do direito autbnomo ao meio ambiente saudavel foi
respaldado na jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(caso Lhaka Honhat vs. Argentina, sentenca de 2020), o que demonstra e consolida a
interpretagio extensiva do artigo 26 da Convencio Americana e indica possibilidades de,
no futuro, ser estendido a outras situacOes, especialmente, de problemas ambientais no
meio urbano.

Ao promover o meio ambiente saudavel a direito humano autbnomo, o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos vai ao encontro dos 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) da Organizacio das Nacoes Unidas (ONU), que sio um apelo global a
acio para acabar com a pobreza, proteger o meio ambiente e o clima e garantir as pessoas,

em qualquer parte do mundo, possam gozar de paz e prosperidade.
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O DIREITO DA EDUCACAO ACESSIVEL DO
UNIVERSITARIO COM DEFICIENCIA VISUAL NO
ENSINO SUPERIOR
The right to accessible education for
undergraduates with visual impairment in higher
education

RESUMO

A
Constituicio Federal de 1988 como um direito
fundamental social, portanto, de acesso universal,
cuja prestacdo demanda uma atuacdo ativa do
Poder Publico. Nesse contexto, o presente estudo
tem como tema central refletir sobre o direito
constitucional de ingresso, inclusio, acessibilidade
e efetividade para o portador com deficiéncia
visual no ensino superior. Portanto, objetivou-
se, de modo geral, analisar normas nacionais que
asseguram o direito constitucional da educacio
quanto ao ingresso nas universidades, a inclusio,
a acessibilidade e a efetividade da politica publica
das cotas. Para o desenvolvimento da pesquisa,
foi utilizado o método hipotético-dedutivo com
o objetivo exploratério-descritivo, além da coleta
de dados bibliograficos e em sites oficiais. Posto
isso, identificou-se que educandos com deficiéncia
visual, historicamente discriminados e segregados,
estdo sob prote¢dao no ambito constitucional e legal,
além de possuirem direitos consagrados como
inclusao e acessibilidade no direito constitucional
da educagao superior, e agoes afirmativas das cotas
e politicas publicas. Ademais, observou-se que
enfrentam dificuldades no sentido de concretizaciao
do exercicio pleno do direito da educagao no ensino
superior e de efetividade das cotas na universidade

publica.

educacio é um direito inscrito na

Palavras-chave: universitario
deficiéncia visual, direito constitucional da educacio,
inclusio, ensino superior.

com

Gabriela Soares Kamata'

ABSTRACT

Education is a right inscribed in the Federal
Constitution of 1988 as a fundamental social
right, therefore, of universal access, whose provision
demands an active action of the Public Power. In this
context, the present study has as its central theme to
reflect on the constitutional right of entry, inclusion,
accessibility and effectiveness for the visnally impaired
in higher education. Therefore, the objective was, in
general, to analyze national norms that gnarantee the
constitutional right of education regarding admission
in universities, inclusion, accessibility and effectiveness
of public policy on quotas. For the development of the
research, the hypothetical-deductive method was nsed
with the exploratory-descriptive objective, in addition
to the collection of bibliographic data and official
websites. It was identified that visnally impaired
Students, historically discriminated and segregated, are
under diversified protection in the constitutional and
legal scope, in addition to having rights like inclusion
and accessibility in the right to higher education,
affirmative action of quotas and public policies.
Moreover, it was observed that they face difficulties in
excercising the full right in bigh education and also the
¢ffectiveness of quotas in public university.

KEYWORDS:  undergraduates  with
visual impairment, constitutional right of education,
inclusion, higher education.
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1 INTRODUCAO

Por vezes as deficiéncias humanas foram consideradas como caracterfsticas
extremamente negativas que incapacitavam e exclufam as minorias, estigmatizadas em
posi¢des de invisibilidade e denominadas com termos pejorativos. A sociedade, ao se
deparar com essas individualidades, praticava segregacdes de modo habitual, ou seja, o
publico com qualquer deficiéncia era historicamente discriminado nas esferas de convivio
social e considerado inapto para atividades comuns.

Frise-se que sdo excepcionais os registros na historia de participacoes das pessoas
com deficiéncia (PcD) na ciéncia e na literatura (GUGEL, 2007). Nio se cogitava no geral
que as PcDs tivessem a capacidade de ingresso e de permanéncia no setor da educagao
basica, bem como nao era comum inclusio em universidades e garantia de reserva de
vagas nesses espacos académicos, e nao se pensava em um possivel compromisso social do
Poder Publico de oferta de mecanismos inclusivos e recursos de acessibilidade em torno
da educacio, distante de se enquadrar como um direito da PcD.

Em sintonia com os avangos do direito internacional de protecdo aos direitos
humanos, a Constitui¢ao Federal de 1988 reconheceu, em seu artigo 6°, a educa¢ao como um
direito fundamental social e, no seu artigo 5°, direitos e garantias fundamentais, declarando,
em especial, que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢dao de qualquer natura.

Através de inovagdes no contexto jutidico, a ordem brasileira reservou a pessoa
com deficiéncia visual o direito a educagio superior, por meio do ingresso e da inclusao
em instituicbes de ensino supetior publicas atuantes conforme as delegagdes do Poder
Publico e sob a supervisao do Ministério da Educacio, e da inclusido nas institui¢oes de
ensino superior privadas. A nivel federal, o direito constitucional da educacdo supetior da
pessoa com deficiéncia visual ¢ tutelado pela Carta Magna de 1988 e por um plano tedrico
vasto, a citar normas constitucionais e legais da Lei Brasileira de Inclusao ou Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e de politicas publicas as quais demandam ag¢des afirmativas para
assegurar um exercicio pleno do direito através da articulacdo do sistema de cotas com
politicas publicas frente a elimina¢io de desafios externos.

Em linhas gerais, nesta presente pesquisa questiona-se quais normas constitucionais,

legais e estratégias do Poder Publico, dentro do ordenamento juridico brasileiro, que
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permeiam o direito constitucional de ingresso, inclusao, acessibilidade e efetividade das
cotas para o universitario com deficiéncia visual dentro das universidades. Desse modo,
o objetivo envolveu analisar normas nacionais que asseguram o direito constitucional da
educag¢io quanto ao ingresso nas institui¢oes de ensino superior, a inclusao, a acessibilidade
e a efetividade das cotas na universidade publica.

Assim, como objetivos especificos, a pesquisa almejou: 1. Descrever o contexto
histérico da evolucdo das perspectivas e concepgoes do direito social e fundamental da
pessoa com deficiéncia, especialmente no que diz respeito a deficiéncia visual e 0 acesso a
educacio superior publica; 2. Identificar, na rede juridica brasileira, normas constitucionais
e legais que tutelam o direito a educagio superior aos educandos com deficiéncia visual;
3. Evidenciar dificuldades e estratégias do Poder Pablico quanto a acessibilidade e a
inclusdo de pessoas com deficiéncia em universidades publicas; e 4. Destacar como as
cotas e as politicas publicas abrangem legislativamente as pessoas com deficiéncia visual
especificamente quanto ao ingresso e a permanéncia no ensino superior e investigar a sua
efetividade.

Nessa seara, trés hipéteses foram formuladas: 1. Percebe-se que a ampla protecio
juridica constitucional da educagdo superior da pessoa com deficiéncia, com historico de
discriminagdo e segregacio, visa coibir exclusdes nos espagos educacionais, na medida em
que a PcD foi sendo considerada como sujeito digno de direitos, como o da educagao
acessivel e inclusiva. 2. Imagina-se que a inovagao juridica trazida pelas cotas a PcD e as
politicas ptblicas do MEC no ensino superior visam funcionar como estratégias do Poder
Publico de garantir o direito de acesso a uma universidade publica, possibilitando que a
pessoa com deficiéncia visual cresca profissionalmente no universo profissional. 3. Por fim,
sabe-se que esse ingresso tem barreiras externas que dificultam a plenitude do exercicio do
direito constitucional da educag¢do ao passo que existem desafios de insuficiéncia de a¢Oes
de acessibilidade diante de atuagdes passivas do Poder Publico e de pouca efetividade das
cotas na universidade publica. Nesse cendrio, os desafios da acessibilidade, insuficiéncia
de verbas e de profissionais capacitados podem e devem ser eliminados para viabilizar ao
estudante a posicao de universitario na instituicao de ensino que se adapta as necessidades
que a limitagdo visual traz.

A relagdo é mutua entre o educando com deficiéncia visual, que aprende e ensina,
e o Poder Publico, que deve participar ativamente para inclui-lo no convivio social da
universidade, respeitando a diversidade humana e a capacidade individual da pessoa com
deficiéncia. Esta pesquisa tem relevancia social, pois o tema do direito fundamental da
educagdo superior para o estudante com deficiéncia visual traz impactos sociais, por
entender que a PcD visual ¢ sujeito de direitos com capacidade de evoluir nos estudos

através do ingresso a um ensino superior acessivel e inclusivo.
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Além disso, possui uma relevancia académica, pois a pesquisa contribui na discussao
de um tema que tem escassas pesquisas na area das ciéncias juridicas, existindo poucos
estudos do direito publico constitucional da educa¢io da pessoa com deficiéncia visual no
ensino universitario, sendo um assunto majoritariamente trabalhado na visao da educacio
especial no curso de pedagogia. Verificou-se no repositorio institucional da Universidade
Federal da Bahia (UFBA), evidenciando que, em sua maioria, os estudos envolvendo
o citado publico no ensino superior sio da area de Estudos Interdisciplinares sobre a
Universidade. Assim como se localizou no repositério institucional da Universidade
Estadual da Bahia (UNEB), Saber Aberto, que os poucos artigos do tema sao da area
de Educagiao e Contemporaneidade. Na plataforma Catilogo de Teses e Dissertacdes,
existem algumas pesquisas gerais sobre o direito da educagio da PcD que sdo antigas ¢
sem acesso disponivel (“trabalho anterior a plataforma sucupira”) do mestrado em Sistema
Constitucional de Garantia de Direitos dos anos 2008, 2010, 2011 e 2012.

Para o estudo, utilizou-se o método hipotético-dedutivo e o objetivo exploratério-
descritivo na imersao da ampla tutela do direito da educagio, com fundamento em obras
de Dirley da Cunha Janior (2022), André Ramos Tavares (2015) e Bernardo Gongalves
Fernandes (2022) dentre um universo de pesquisadores do direito constitucional, ressaltando
que cada pesquisador, ndo apenas esses citados, ¢ fundamental em suas contribuicGes para a
somatoria dos estudos juridicos. A fonte de informagao e a coleta de dados sdo bibliograficas,
com buscas na Constituicdo Federal de 1988 e legislacoes eletronicas, jurisprudéncias do
Supremo Tribunal Federal, livros sobre o direito constitucional e direitos das pessoas com
deficiéncia, politicas publicas do MEC, sitios eletronicos, leitura de artigos, e outros.

A natureza dos dados ¢ qualitativa, mas que nao desprezou os dados quantificaveis,
tendo em vista que se fez conclusoes, e se interpretou informagdes e dados numéricos
coletados nos sites oficiais do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira (INEP), do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), da
Universidade Federal da Bahia (UFBA) e da Universidade Estadual da Bahia (UNEB),
entre outros.

Assim, as se¢Oes da pesquisa apresentam divisGes entre consideraces sobre o
contexto histérico da pessoa com deficiéncia com pontos da histéria da humanidade e
do conceito de deficiéncia visual; da tutela juridica da educagdo superior do aluno com
deficiéncia visual, em especial o direito constitucional da educacio e demais protecOes
normativas legais; e por fim, verifica-se a efetividade das cotas na universidade publica, a
forma de ingresso, politicas publicas e o compromisso social do Poder Publico na prestacao

do direito de segunda geracao da educagao.
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2 CONTEXTO HISTORICO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E CONCEITO
DE DEFICIENCIA VISUAL

Na historia da humanidade, o grupo das pessoas com alguma deficiéncia sempre
foi visto com tessalvas, discrimina¢do e/ou isolamento. Gugel (2007), em estudos sobre
o contexto histérico das pessoas com deficiéncia, descreve os tratamentos e estereOtipos
sociais, destacando que os nascimentos das criancas com alguma deficiéncia sempre
foram vistos, na histéria, como fardos e desconsiderados para a vivéncia em comunidade,
embora haja alguns registros de imperadores romanos com alguma deficiéncia, como a
ma formacido nos pés, como o imperador Servius Sulpicius Galba (3 a. Ca 69 d. C) e o
imperador Marcus Silvius Othon (32 d. Ca 69 d. C), ou cegueira, como a figura de Didimo,
conhecedor e recitador da Biblia.

Em que pesem os avangos historicos de reconhecimento de direitos e dignidade
humana, no ambito internacional e interno, ainda permanecem presentes os estereOtipos
socials e segregacao das pessoas com alguma deficiéncia, o que exige efetivas politicas
publicas de inclusio.

Ao se referir as pessoas com deficiéncia é perceptivel que nas comunicagdes sociais
existem termos inadequados comumente utilizados. Romeu Sassaki (2003) aponta que os
dizeres adolescentes, criangas ou adultos “normais” geralmente sio designados aqueles
que ndo possuem deficiéncia, caracterizando-a como anormalidade, e designado de modo
preconceituoso as pessoas com deficiéncia na perspectiva de anormais. Até a década de 80,

EE N1

os termos “aleijados”, “defeituosos”, “incapacitados” e “invalidos” eram de uso comum e
natural da sociedade (SASSAKI, 2003).

O uso da expressao “pessoa deficiente” foi recomendado pelo Ato Internacional das
Pessoas Deficientes?, e depois de certo tempo foi substituida a recomendacio para pessoa
“portadora de deficiéncia” ou “portadores de deficiéncia”. Sassaki (2003) complementa
que o termo “ceguinho” também estd em contextos de diminui¢io e de segregacio,
considerando a pessoa como se incompleta fosse, e 0 correto seria cego, pessoa cega,
pessoa com deficiéncia visual e deficiente visual, e a expressio visao subnormal nio é um
termo ideal, sendo preferivel citar baixa visio.

Quanto as denominagdes, vale ressaltar que o termo “portador de deficiéncia” foi

substituido por “pessoa com deficiéncia” apds recomendacio da Convencio Internacional

2 O Ato foi proclamado em 1981 pela Organizacio das Nagoes Unidas, sendo um documento pertencente a Igreja
de Vaticano - Santa Sé. As pessoas com deficiéncia na época foram consideradas como “sujeitos plenamente humanos
com correspondentes direitos inatos, sagrados e inviolaveis”. Nele se registra a necessidade de criacio de estruturas de
acolhimento ao citado publico no aspecto psicoldgico, social, familiar, educativo e legislativo. Desse modo, orienta-se por
esfor¢os de todos os lados em atengdo aos principios da integragio, da normalizagao e da personalizagao (VATICANO,
2018).
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sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinada pelo
Brasil em Nova York (e também assinada por 196 paises) e adotada pela Organizacio das
Nagoes Unidas (ONU) em 13 de dezembro de 2006 (SENADO FEDERAL, 2008). Desse
modo, o termo pessoa “portadora de deficiéncia” ja foi substituido no texto da Convencao
por pessoa com deficiéncia’.

Esse Tratado foi aprovado pelo Decreto Legislativo n® 186 de 09/07/2008 e
promulgado pelo Decreto n® 6.949 de 25/08/2009 no Brasil. Essa Convencio Internacional
¢ um Tratado Internacional de Direitos Humanos que tem szaus de emenda constitucional
(SCOTRI, 2010), pois foi aprovado pelo crivo do art. 5°, § 3°, da Constitui¢ao Federal de
1988*. A sua promulgacio certificou a existéncia da emenda constitucional, sendo uma
comprovagio que as suas disposi¢des constitucionais sao validas e estio de acordo com as
normas constitucionais vigentes no Brasil.

Ela tem prop6sitos no art. 1° do Decreto n® 6.949/2009 como a prote¢iao da
plenitude do exercicio de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais das
pessoas com deficiéncia e a promogio do respeito a dignidade. No art. 3° desse Decreto
registra-se a principiologia do respeito a dignidade; a autonomia individual; a liberdade de
escolha; a independéncia pessoal; a ndo discriminagdo; a participa¢ao e a inclusao social em
sua plenitude e de modo efetivo; o respeito as diferencas; a igualdade de oportunidades;
acessibilidade, dentre outros.

De acordo com Sidney Madruga (2019), a Convengao da ONU é um documento
bem amplo, com teor vinculante e sustenticulo em trés pilares: os direitos humanos, o
desenvolvimento social e a ndo discriminagdo. Com essa mudanca de olhar trazida pela
Convengio, entende-se que ¢é preciso visualizar que o sujeito que apresenta qualquer
deficiéncia nao ¢ sinénimo de pecados, erros, falhas nem desgostos. As pessoas com
deficiéncia sdo seres humanos dignos de respeito, admiracdo, e possuem direitos
fundamentais, deveres, habilidades, capacidade de convivio social e de inclusdo no campo
da educacio.

Como pontua o art. 1°, pardgrafo unico, da Lei n® 13.146/2015, a base que solidifica
a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia ou Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia é a supra indicada Convencio. O art. 2° dessa legislacio considera que a pessoa

com deficiéncia é aquela com impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental,

3 No art. 1° da Convengio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia consta a seguinte defini¢ao
para pessoa com deficiéncia: “sao aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, em intera¢do com diversas barreiras, podem obstruir sua participacao plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢bes com as demais pessoas” (BRASIL, 2009).

4 Art. 5° § 3% “Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.”
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intelectual ou sensorial, e quando elas estiverem interagindo com uma ou mais barreiras no
convivio social podem ter a sua participagdo obstruida em igualdade de condicdes.

Observando a mudanga de estere6tipos, convém mencionar a Proposta de Emenda
a Constituicio (PEC) n°® 25/2017 (SENADO FEDERAL, 2018), que visa a alteracio da
citada nomenclatura “portador” e “portadora” para pessoa com deficiéncia nos artigos 7°,
23, 24, 37, 40, 201, 203, 208, 227 ¢ 244 da Carta Magna de 1988. Essa PEC foi aprovada,
por unanimidade, pelo Senado Federal, em segundo turno, com 67 votos, e posteriormente
remetida paraa Cimara dos Deputados, onde aguarda analise desde 22/04 /2019 (SENADO
FEDERAL, 2019).

Em atencdo a pesquisa do Relatério Mundial sobre a visdo da Light for the World
(LIGHT, 2021), nota-se um registro analisado, a nivel global, de pelo menos 2,2 mil milhoes
de pessoas com deficiéncia visual, e evidenciou que em quase da metade desses casos a
deficiéncia visual poderia ter sido evitada ou ainda ndo teve o tratamento necessario. A
deficiéncia visual afeta o sentido da visio e, nesse sentido, é uma deficiéncia sensorial.

A deficiéncia visual pode se manifestar com a cegueira quando a acuidade visual é
igual ou menor que 0,05 no melhor olho com a melhor correcao dptica, e com a baixa visao
com a acuidade visual entre 0,3 e 0,05 no melhor olho também com a melhor correcio
optica, conforme o art. 4° do Decreto n® 3.298/1999 alterado pelo art. 70 do Decreto n°
5.296/2004 (BRASIL, 2004).

Segundo apontado pelo Nicleo de Educaciao Especial da Universidade Federal da
Paraiba (UFPB, 2018), a acuidade visual ¢ a visualizagdo em determinada distancia e o
campo visual a amplitude alcancada, com base nos estudos da medicina. Nesse contexto,
esclarece-se que a cegueira ou amaurose pode ser total com a perda total da visdo ou
parcial para aquelas pessoas que tém a capacidade de contar dedos, de perceber vultos e de
identificar a origem da dire¢ao da luz (CMCO, 2020).

Com o diagnéstico de cegueira total (auséncia total de percepgao da luz) é ideal
fazer uso das tecnologias dos soffwares que verbalizem conteudos escritos (CMCO, 2020).
Ademais, em 2021, foi sancionada a Lei n° 14.126 que considera a visdo monocular
como deficiéncia sensorial do tipo visual, que é o mesmo entendimento da doutrina e da
jurisprudéncia (CAVALCANTE, 2021). O individuo que possui visdio monocular ¢ aquele
que consegue enxergar bem apenas com um dos olhos, pois possui perda de nocdo de
profundidade (visio em 3D), uma piora na acuidade visual binocular e uma diminui¢ao de
25% do campo visual periférico, consoante esclarecimento do Hospital de Olhos de Sio
Paulo (H. OLHOS, 2017).

Aqueles que tém as limitagdes visuais explicitadas serdo considerados, tio somente,
como pessoas com alguma deficiéncia, e ndo como seres incapazes de serem incluidos

nos nucleos sociais, sendo sujeitos de direitos como o da educagdo e nido devem receber
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tratamentos desumanos, discriminatorios e subalternos sem importancia. Inclusive, ¢é
possivel a convivéncia social nos espacos publicos universitarios, os quais serdo totalmente
acessiveis se estruturados com mecanismos de acessibilidade e tecnologias, tendo em vista
a tutela do ordenamento brasileiro que assegura o exercicio com plenitude e qualidade do

direito constitucional da educagao superior da PcD visual, temas do capitulo seguinte.
3 TUTELA JURIDICA DO DIREITO SOCIAL DA EDUCACAO SUPERIOR

O acesso e a permanéncia na educag¢ao superior ¢ um direito com base constitucional
sem distingdes quanto as caracteristicas humanas: géneros, etnias e deficiéncias. O estudante
com deficiéncia visual pode alcangar esse nivel de ensino independentemente se possui ou
nao deficiéncia, pois ha mecanismos que asseguram a sua participacio a ser realizada pelo
Poder Publico, especialmente sob o comando da Constituicdo Federal de 1988 acerca da
preservagao dos direitos sociais.

Consoante Dirley da Cunha Junior (2022), o Poder Publico teve um papel interventor
de maior influéncia inicialmente em situacdes qualificadas como emergéncias, como nos
setores da habitagdo e trabalho no Século XX. Foi um periodo em que aconteceram
transformacoes sociais, politicas e econdmicas exemplificadas pelas inovagdes cientificas,
Revolugao Industrial, surgimento de fabricas e aglomeragGes nos centros urbanos, sendo
desenvolvido a ideia do Bem-Estar Social em substitui¢io ao pensamento liberal, no qual
competia a0 Estado a absten¢do em sociedade. Em sequéncia, complementou que com a
atuagio ativa e permanente do Poder Publico surgiram os direitos fundamentais de segunda
dimensio ou gerag¢io e a educagio é um deles, ao lado dos direitos econdomicos e culturais.

Desse modo, coube ao Estado o fornecimento dessas prestacoes e a realizacio de
programas sociais, 0 que justifica a sua natureza principioldgica. Nesse contexto, explicitou
as caracteristicas gerais dos direitos fundamentais, tais como: historicidade, pois sdo frutos de
evolugdes e lutas progressivas; a universalidade, por pertencerem a todos; a inalienabilidade
dos direitos intransferfveis e inegociaveis; a imprescritibilidade, caracterizada por sempre
serem exigiveis; a irrenunciabilidade, o titular ndo pode dispor; a limitabilidade por serem
relativos e limitaveis em casos concretos sob a andlise de um juizo de proporcionalidade,
harmonizacido e ponderacio; a indivisibilidade em que a existéncia dos direitos é de modo
conjunto e interdependente, com exercicio de modo cumulativo; a proibi¢io do retrocesso,
pela qual os direitos fundamentais ndo podem ser abolidos, suprimidos ou enfraquecidos,
e por ultimo, fala-se em constitucionalizacio dos direitos fundamentais, j4 que o fim ¢ a
protecao maxima dos seus nucleos essenciais, estando positivados em normas de hierarquia
constitucional.

Evidencia-se que a educagdo é um direito fundamental e social de segunda geracio,
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e o ensino publico superior demanda uma participa¢do ativa do Poder Publico na
implementacio das normas e dos dispositivos juridicos protetores e no real cumprimento
no processo de efetivacao na realidade dos espacos académicos. No Brasil, a 1? Constitui¢ao
Social foi a de 1934 da Era Vargas, e a Constitui¢io da Republica Federativa de 1988,
caracterizada como cidada, ampliou o rol dos direitos sociais e o seu leque de prote¢ao
(SENADO FEDERAL, 1988).

A Constitui¢ao de 1988 ¢ essencialmente dirigente e fixa uma atuag¢io ativa e regular
do Estado Brasileiro na realizagdo de politicas publicas socialmente ativas e na fixacao
de metas e diretivas a serem cumpridas pelo Estado Social na efetivagio dos direitos
sociais (CUNHA JUNIOR, 2022). Pode-se afirmar que essa prestacio positiva estatal se
baseia também nos objetivos fundamentais da Republica, tais como a construc¢ao de uma
sociedade livre, justa e solidaria e a promocdo do bem de todos, coibindo preconceitos e
discriminag¢des, com escopo no art. 3°, I e IV, da CRFB/88.

O direito social da educacio ¢ tutelado pelo art. 205 e seguintes da CRFB/88 e nele
se explicita que a educacdo ¢ um direito de todos e dever do Estado (Poder Publico), e
da familia com a colaboracao da sociedade (leia-se comunidade académica em termos de
ensino supetior). O art. 208, V, da CRFB/88 garante o acesso ao ensino superior federal e
estadual como uma obrigacao do Poder Publico (Unido e Estados), devendo-se esclarecer
que o direito da educagio é citado no rol exemplificativo dos demais direitos sociais do art.
6° da CRFB/88.

No art. 206 do citado texto visualiza-se principios basilares da educagao na qualidade
de parimetros ao ensino como a igualdade de condi¢Ges para o acesso e a permanéncia
nas escolas; a liberdade de aprendizado, ensino, pesquisa e divulgacdo de pensamentos,
de arte e do saber; o pluralismo de ideias e de concepcdes pedagdgicas; a valorizacio dos
profissionais da rede escolar; a gestdo democratica do ensino publico na forma da lei; a
garantia de padrao de qualidade e de piso salarial profissional nacional aos profissionais da
educacio escolar publica nos termos da lei federal.

Quanto ao oferecimento do ensino superior pelo Poder Publico, nio se pode olvidar
o entendimento uniforme da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) estampado
na Simula Vinculante n® 12 (BRASIL, 2017a), que dispoe a inconstitucionalidade de
cobranga de taxa de matricula nas universidades publicas, pois a cobranca viola o principio
da gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais, previsto no art. 206, 1V, da
CRFB/88.

Segundo André Tavares (2015), o Poder Publico ndo pode esgotar suas a¢des na
mera oferta de ensino, pois precisa se atentar inclusive a valorizagio dos profissionais
da educacio e garantir um padrdo minimo de qualidade. Os professores tém um papel

fundamental nas salas de aula e existe uma troca valiosa de conhecimentos entre os mesmos
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e os alunos, sejam eles com ou sem deficiéncia.

E também norma-principio constitucional a garantia do direito a educacio e a
aprendizagem ao longo da vida inserida no inciso IX do art. 206 pela Emenda Constitucional
n® 108 de 2020 (BRASIL, 1988). Para o exercicio com plenitude desse direito foi fixado
a aplicacio anual de nunca menos de 18% a Unido e o minimo de 25% aos Estados’, ao
Distrito Federal e aos Municipios, com base no art. 212, caput, da CRFB/88. A Carta Magna
de 1988 no seu art. 5°, X111, tutela o direito da liberdade profissional, pelo qual a lei pode
estabelecer qualificacGes para o exercicio, e isso se relaciona com o acesso a universidade
na conquista da formagao superior.

A base constitucional reservou no art. 208, III, ao publico com deficiéncia o
atendimento educacional especializado® (AEE) preferencialmente na rede regular de ensino
sob o ponto de vista de uma educagio inclusiva. Inclusive, pontua-se no seu art. 227, § 1°,
11, o dever constitucional do Estado, da familia e da sociedade na criacao de programas
de prevencdo e o atendimento especializado as pessoas com deficiéncia visual com
treinamentos para o trabalho e para a convivéncia. No art. 209 da Carta Magna (BRASIL,
1988) a liberdade de ensino ¢ estendida a iniciativa privada se atendidos o cumprimento
das normas gerais da educa¢do nacional, autorizagio e avaliacdo de qualidade pelo Poder
Publico.

Percebe-se que o movimento da inclusio da PcD na sociedade é assegurado
e incentivado pela Carta Magna de 1988, e isso deve ser aplicado com seguranca e
compromisso desde a etapa escolar basica e especialmente no ensino superior. Entende-se
que a nova denominacio destinada para as pessoas com deficiéncia trazida pela Convencao
Internacional, o direito a educacio e de ser incluido com condicdes de acessibilidade em
todos os niveis de ensino (infantil, fundamental, médio e superior) sdo tutelados no ambito
constitucional e legal.

Maria Teresa Mantoan (2003) destaca que o processo de inclusio envolve desde
o inicio da vida escolar e tem o intuito de nio segregar alunos com deficiéncia a partir
do momento do seu ingresso nas escolas regulares, enquanto a integracio é a insercao
daqueles que ja carregam um historico de segregacdo. Em complemento, Vicente Moragas
(2022) assinala que os pressupostos da inclusio sao o reconhecimento e a valorizagio da

diversidade, devendo a sociedade se modificar para recepcionar as pessoas com deficiéncia,

5  Esclareca-se que a Unido pode vir a intervir nos Estados e no Distrito Federal na situacio de nio observancia
do principio constitucional sensivel de aplicacio do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais na
manutencio e desenvolvimento do ensino, conforme art. 34, VII, “¢”, da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

6 Conforme exposto por Maria Teresa Mantoan (2003), o atendimento educacional especializado ¢ o tipo de atendimento
de ensino com vistas a atender as especificidades dos alunos com deficiéncia e contém instrumentos para elimina¢ao das
barreiras presentes naturalmente nas relacoes das pessoas com deficiéncia com o ambiente externo, a exemplo do codigo
braille, da Lingua Brasileira de Sinais (Libras) e dos recursos de informatica.
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e a integracdo ¢ o ato de inser¢do, termo que ja se encontra em desuso.

Quando a CRFB/88 cita o dever do Estado (Poder Publico) com a educacio, ela
se refere a0 compromisso social com os estudantes com ou sem deficiéncia nas escolas e
nas universidades, sejam quais forem as caracteristicas e necessidades particulares de cada
um. Hsclarega-se que as normas que definem o direito da educagio sio consideradas como
normas fundamentais, e por isso estdo sujeitas a procedimentos especiais de reforma, e
manifestam-se, em regra, como limites materiais as reformas, e vinculam imediatamente os
poderes publicos, sendo essas as consequéncias da fundamentalidade pelo sentido formal
do direito (CUNHA JUNIOR, 2021).

A fundamentalizacio consiste na especial consideracio no contexto de protecio
dos direitos, e no seu sentido material entende-se por uma indispensabilidade para a
constitui¢ao e para a manutencio das estruturas basicas do Estado e da sociedade (CUNHA
JUNIOR, 2021), a exemplo das significativas estruturas educacionais na formagio escolar
e profissional dos cidaddos representadas por meio dos espacos escolares e académicos.
Conclui-se que o direito constitucional da educag¢io é formal e materialmente fundamental.

Para o crescimento e o aprendizado no ambiente escolar basico da pré-escola,
do ensino fundamental, do ensino médio e do ensino superior, o Poder Publico precisa
atuar para viabilizar esse ciclo de amadurecimento do estudante com deficiéncia visual,
principalmente do ensino superior, inserido no contexto de produgdo e de troca de
conhecimentos e de produgao da ciéncia.

Esse direito da educagao também ¢é tutelado pela Lei de Diretrizes ¢ Bases da
Educagio Nacional (LDBEN) - Lei n° 9.394/96 ¢ pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(LBI) - Lei n° 13.146/15. A educagio escolar abrange a educacio basica dividida em
educac¢io infantil, ensino fundamental, ensino médio, e educacdo supetrior, com espeque
no art. 21 da Lei n° 9.394/96. A educagio supetior abrange cursos sequenciais pot campo
de saber, cursos de graduacio, de pos-graduacio e de extensdo, com base no art. 44, 1 a IV,
da Lei n® 9.394/96.

O art. 44, 11, da citada lei registra os requisitos para ingresso na graduag¢ao como a
conclusao do ensino médio ou equivalente e a classificagio em processo seletivo. A fase
da graduacio no ensino superior ¢ um momento de destaque e transiciao profissional aos
estudantes com deficiéncia visual, e que demanda obrigatoriamente do sistema de ensino
que a equipe de professores tenha uma especializacio adequada em nivel superior para o
atendimento especializado ao universitirio com deficiéncia, conforme art. 59, III, da Lei
n° 9.394/96.

De acordo com a tabela 10 do Censo da Educacdo Superior de 2021 do Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP), entre 2011 e 2021

o nimero de matriculas em cursos de graduacdo no Brasil de alunos com deficiéncia,
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transtornos globais do desenvolvimento ou altas habilidades/superdotagio aumentou de
forma expressiva de 22.367 para 63.404, e entre 2019 e 2021 o aumento superou 48.520
a 03.404 (INEP, 2022a). Segundo o grafico 49 do citado Censo, o total de matriculas em
2021 no Brasil de alunos com baixa visao foi de 20.172 e a cegueira foi de 3.482 (INEP,
2022a).

Diante da evolucio da tutela juridica e a mudanca gradual da perspectiva de inclusio
da PcD, verifica-se um aumento expressivo da quantidade de matriculas de modo geral no
territorio brasileiro. Isso precisa ser acompanhado de uma intervenciao cada vez crescente
do Poder Publico para sustentar uma efetiva evolucdo do universitirio com deficiéncia
visual no espa¢o académico. As finalidades da educacio supetior sao o estimulo a criagao
cultural e o desenvolvimento do espirito cientifico e do pensamento reflexivo, com bojo
no art. 43, I a VIII, da Lei n® 9.394/96.

No Estatuto da Pessoa com Deficiéncia o direito da educa¢io estd previsto nos
artigos 27 a 30, pelos quais se assegura um sistema educacional inclusivo em todos os
nfveis de ensino e aprendizado ao longo da vida da PcD, sendo um dever estatal, da
familia, da comunidade escolar e da sociedade a busca por qualidade de ensino. Assegurar,
criar, desenvolver, implementar, incentivar, acompanhar e avaliar questoes especificas sao
competéncias do Poder Puablico, com fulcro no art. 28 do indicado diploma normativo.

Ainda no art. 28 visualiza-se que a educac¢do ¢ um direito da pessoa com deficiéncia,
a qual pode usufruir de um AEE conforme as necessidades de adaptacido ao estudo para
tornar acessivel. O Poder Publico deve analisar com planejamentos de estudos de casos a
fim de incluir o estudante com deficiéncia visual, e adotar medidas e praticas pedagogicas
inclusivas na grade curricular da graduacio, capacitar os profissionais da educagao superior
e ofertar instrumentos de acessibilidade para eliminacido das barreiras externas.

E visivel que o espaco académico tem a fungio de se reorganizar para atender e
incluir o pablico com deficiéncia. Na Cartilha dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia da
Defensotia Publica do Estado da Bahia (BAHIA, 2019), o direito da acessibilidade’ atribui

7 Art. 3° Para fins de aplicacio desta Lei, consideram-se (BRASIL, 2015):

I - acessibilidade: possibilidade e condi¢do de alcance para utilizacio, com seguranca e autonomia, de espagos, mobiliarios,
equipamentos urbanos, edificagbes, transportes, informa¢ao e comunicagio, inclusive seus sistemas e tecnologias, bem
como de outros servigos e instalacoes abertos ao publico, de uso publico ou privados de uso coletivo, tanto na zona
urbana como na rural, por pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida;

II - desenho universal: concepcio de produtos, ambientes, programas e servigos a serem usados por todas as pessoas, sem
necessidade de adaptacdo ou de projeto especifico, incluindo os recursos de tecnologia assistiva;

IIT - tecnologia assistiva ou ajuda técnica: produtos, equipamentos, dispositivos, recursos, metodologias, estratégias,
priticas e servicos que objetivem promover a funcionalidade, relacionada a atividade e a participacdo da pessoa com
deficiéncia ou com mobilidade reduzida, visando a sua autonomia, independéncia, qualidade de vida e inclusao social;
IV - barreiras: qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que limite ou impeca a participagio social da pessoa,
bem como o gozo, a frui¢io e o exercicio de seus direitos a acessibilidade, a liberdade de movimento e de expressio, a
comuniCaga0, ao acesso a informagio, 4 compreensio, 4 circulagio com seguranca, entre outros, classificadas em:

a) barreiras urbanisticas: as existentes nas vias e nos espacos publicos e privados abertos ao publico ou de uso coletivo;
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aos estabelecimentos de ensino publicos a funcido de proporcionarem condi¢des de acesso
e de uso dos ambientes a PcD por intermédio de adaptagdes e investimentos. A educacao
inclusiva é aquela que tem como preceitos apoiar e acolher a diversidade dos estudantes
visando coibir a exclusio social (FERREIRA, 2019).

Quando se refere a inclusdo de todos sem distin¢ao, se remete ao entendimento de
igualdade material do art. 5°, caput, da CRFB/88 e art. 205, caput, da CRFB/88. A igualdade
material tem o ideal de defender as minorias como o grupo das pessoas com deficiéncia,
mulheres, negros, idosos, ¢ essa luta se baseia através das acdes afirmativas, medidas
governamentais ou privadas destinadas a esse fim de protecio e inclusio. Consoante
Bernardo Gongalves Fernandes (2022), a igualdade material se volta ao atendimento de
condi¢Oes de “justica social”, isto é, de direitos sociais através de uma atuagdo que seja
positiva para atenuar as desigualdades.

Nesse cenario de busca de equilfbrio na sociedade, que é o Estado de Bem—Estar
social, o principio do minimo existencial prepondera, pois o direito da educacio ¢é inerente
ao ser humano conforme o principio da dignidade da pessoa humana positivado no texto
constitucional, além de configurar-se como um dos direitos basicos que nao podem ser
negados nem obstados, com base no minimo existencial. Para Celso de Mello, apés o
reconhecimento estatal dos direitos prestacionais, o Estado assume a obrigacio de torna-
los efetivos, preserva-los e abster-se de frustrar direitos concretizados (BRASIL, 2011).

A jurisprudéncia do STF entendeu que o minimo existencial é uma garantia
constitucional, e a clausula da reserva do possivel nao pode ser invocada pelo Poder
Publico em razdo da limitacdo que esse minimo traz (BRASIL, 2011). Evidencia-se que a
concretizac¢ao do minimo existencial é capaz de garantir condi¢oes adequadas de existéncia
digna, assegurando acesso efetivo ao direito geral de liberdades e as prestagdes positivas
originarias do Estado como a do direito constitucional da educacao.

Para Ditley da Cunha Janior (2022) a reserva do possivel tem relagdo com a
razoabilidade da pretensdo das pessoas diante do Estado e da sociedade, e entende que
ela é utilizada como argumento, de modo equivocado, para fundamentar insuficiéncia de
recursos publicos e para justificar a omissao do Poder Publico no cumprimento dos seus
compromissos com os direitos sociais. Ele cita que a reserva do possivel tem sido adotada

como limites econdmico e financeiro, e funcionando de certa forma como um obsticulo

b) barreiras arquitetonicas: as existentes nos edificios publicos e privados;

¢) barreiras nos transportes: as existentes nos sistemas e meios de transportes;

d) barreiras nas comunicagées e na informacio: qualquer entrave, obstaculo, atitude ou comportamento que dificulte ou
impossibilite a expressio ou o recebimento de mensagens e de informagdes por intermédio de sistemas de comunicagiao
e de tecnologia da informacao;

e) barreiras atitudinais: atitudes ou comportamentos que impe¢am ou prejudiquem a participacdo social da pessoa com
deficiéncia em igualdade de condi¢des e oportunidades com as demais pessoas;

f) barreiras tecnoldgicas: as que dificultam ou impedem o acesso da pessoa com deficiéncia as tecnologias.
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a efetividade.

Nesse cenario, entende-se que o Hstado ndo pode se ausentar de efetivar uma
educacio inclusiva no ensino universitario alegando a reserva do possivel, pois é dever
fornecer educacdo publica de qualidade em todos os niveis de ensino, como no supetiot,
fazendo jus aos recursos economicos destinados a esse fim. Nota-se que a tutela juridica do
direito social da educagao é ampla e tem cunho de proteger e resguardar o pleno exercicio
ao universitario com deficiéncia visual quando ingressar de forma acessivel e frequentar
diariamente as universidades, sendo uma funcao social do Poder Publico, da comunidade

académica e da familia do estudante com deficiéncia a eliminagao de barreiras e segregacdes.
4 COTAS NA UNIVERSIDADE PUBLICA PARA A PCD

Nos itens anteriores, buscou-se destacar que a educagdo superior é um direito
fundamental, social e constitucional, sendo a tutela juridica protetora da plenitude do
exercicio e da oferta de um ensino com um padrio de qualidade para a PcD. Na universidade
publica existe a reserva de vagas especificas (cotas) para viabilizar a educagao dos estudantes
com deficiéncia e possui o dever e compromisso social de se estruturar e adaptar-se a fim
de recepcionar e incluir adequadamente esse publico com todo o suporte de acessibilidade
necessario as limitagoes que cada deficiéncia traz.

Os principais agentes educacionais do Poder Publico sio o Ministério da Educacio
(MEC) e o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais (INEP), ao lado das
universidades publicas. O Ministério da Educagao (MEC), 6rgao da Administracao Pablica
federal direta, tem competéncia nos assuntos do ensino fundamental, ensino médio, ensino
supetior, educa¢io de jovens e adultos, educacao profissional, educacio especial e educacio
a distAncia exceto o ensino militar, conforme art. 1°, III, do Decreto n® 11.342/2023.

No tocante a educac¢io gratuita do setor universitario, o ensino superior € estruturado
pelo sistema federal ou sistema estadual de ensino. O sistema de ensino federal compreende
as instituices federais de ensino superior (IFES), com base no art. 2°, I, do Decreto n°
9.235/2017 (BRASIL, 2017b), como a Universidade Federal da Bahia (UFBA), uma IFE
com natureza jurfdica autarquica vinculada ao MEC (UFBA, 2019).

No tocante a inclusao, houve um importante avanco na area do direito a educacio
da pessoa com deficiéncia que foi a Lei n° 13.409/2016, que incluiu explicitamente a
PcD para usufruir do direito as cotas em cursos técnicos de nivel médio e superior nas
instituicdes federais de ensino, alterando os artigos 3°, 5° ¢ 7° da Lei n® 12.711/2012, a qual
versa principalmente sobre o ingresso nas universidades federais e nas institui¢des federais
de ensino técnico de nivel médio (BRASIL, 2012a). Os decretos que regulamentam essas
legislacoes sio o Decteto n° 9.034/2017 e o Decreto n® 7.824/2012 respectivamente.
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A Lei n° 13.409/2016 entrou em vigor em 28/12/2016 e fixou um preenchimento,
por curso e por turno, das vagas por autodeclarados pretos, pardos, indigenas e pessoas
com deficiéncia em propor¢ao ao total de vagas no minimo igual a propor¢ao respectiva de
pretos, pardos, indigenas e pessoas com deficiéncia na populagdo da unidade da Federacao
onde estd instalada a institui¢ao, segundo o ultimo censo do IBGE.

O projeto dessa lei entendeu pelo retorno social da inclusao da PcD na educacio
superior ao evidenciar que existe uma capacidade de amadurecimento intelectual da PcD
e possiveis frutos a sociedade, pois estudantes com deficiéncia poderiam contribuir no
processo de desenvolvimento social se conseguissem oportunidades de inser¢do nas
universidades federais e institutos (SENADO FEDERAL, 2017). A PcD possui uma
constante luta para conquistar o seu espago nas universidades publicas, principalmente
quando questionam a sua capacidade intelectual a partir da deficiéncia, um preconceito
sem justificativa.

A Carta Magna de 1988 dispoe no art. 207 cumulado com o art. 54 da LDBEN
a autonomia didatica-cientifica, administrativa, e de gestdo financeira e patrimonial das
universidades publicas. Dessa forma, o sistema de cotas ¢é organizado por cada universidade
em atencao as normas federais e resolucdes, sendo a quantidade de vagas definida conforme
o quantitativo das pessoas com deficiéncia na unidade da Federa¢io em que o estudante
esta matriculado, considerando a populacao do Estado ou do Distrito Federal em que se
localiza a instituicao de ensino em aten¢io ao dltimo censo do IBGE (BRASIL, 2017¢).

Quanto a reserva de vagas, pode-se afirmar que as cotas para as PcDs ingressarem
na universidade publica consistem em ac¢les afirmativas na forma de instrumentos
inclusivos que visam atenuar as desigualdades sociais em defesa desse grupo historicamente
discriminado e segregado dos espacos de convivio social. Shirlena Amaral (2006) assinala
que ac¢oes afirmativas sao politicas intencionais que favorecem pessoas e segmentos sociais
sem as mesmas oportunidades de se tornarem membros de fato da sociedade nos padroes
até entdo institucionais.

Sobre a educacio publica superiort, a principal forma de ingresso nas universidades
publicas federais é através do processo autbnomo do SISU - Sistema de Selegao Unificada
desenvolvido pela Secretaria de Educagio Superior do MEC, e somente podem se inscrever
no SISU os estudantes que prestaram o Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM)
realizado pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira
(INEP) desde 1998, com base nos artigos 1° e 13 da Portaria Normativa n® 21 de 5.11.2012
que regulamenta o SISU (BRASIL, 2012b).

A Portaria Normativa n° 21 do MEC foi alterada pela Portaria Normativa n® 9 de
05.05.2017 de acordo com a mudanca da nova legislacdo de cotas para a PcD. O art. 8°- B

da Portaria n® 9 (BRASIL, 2017d) indica inclusive a necessidade de comprovagio através de
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documentacio médica® com o registro da espécie, do grau de deficiéncia e da Classificacio
Internacional de Doenga para estudantes com deficiéncia que se inscreveram no SISU nas

vagas reservadas. Extrai-se o seguinte artigo 20 atualizado da Portaria n® 21:

Art. 20. Os estudantes que optarem por concorrer as vagas reservadas
em decorréncia do disposto na Lei n® 12.711, de 2012, e regulamentagao
em vigor, serdo classificados dentro de cada um dos seguintes grupos e
subgrupos de inscritos:

I - Estudantes egressos de escola publica, com renda familiar bruta
igual ou inferior a 1,5 (um e meio) salario-minimo per capita: (Redacio
dada pela Portaria Normativa n° 9, de 5 de maio de 2017) a) que se
autodeclararam pretos, pardos e indigenas: 1. que sejam pessoas com
deficiéncia; 2. que nao sejam pessoas com deficiéncia. b) que ndo se
autodeclararam pretos, pardos e indigenas: 1. que sejam pessoas com
deficiéncia; 2. que nao sejam pessoas com deficiéncia.

II - Estudantes egressos de escolas publicas, independentemente de
renda, nos termos do inciso II do art. 14 da Portaria Normativa MEC
no 18, de 2012: (Redagao dada pela Portaria Normativa n° 9, de 5 de
maio de 2017) a) que se autodeclararam pretos, pardos e indigenas:
1. que sejam pessoas com deficiéncia; 2. que ndo sejam pessoas com
deficiéncia. b) que ndo se autodeclararam pretos, pardos e indigenas;
1. que sejam pessoas com deficiéncia; 2. que nao sejam pessoas com

deficiéncia (BRASIL, 2012b).

As cotas legais da PcD funcionam como mecanismos que visam destinar vagas
especificas a esse publico, que sempre enfrenta dificuldades de se incluir socialmente em
razdo das barreiras sociais no campo da educacio, principalmente quando concorrem em
igualdade de condi¢bes com os demais estudantes sem deficiéncia ao tentarem ingressarem
no ensino superior. Entende-se que as cotas sao legitimas estratégias afirmativas inclusivas,

as quais articuladas com a base das politicas publicas por intermédio de uma participagao

8  Essa documentacio dos candidatos aprovados no SISU e convocados pelas universidades publicas serd avaliada
através de pericias médicas. Conforme Edital n® de 2022.1, na UFBA os candidatos foram convocados para que
realizassem requerimentos de abertura de processo administrativo de agendamento da pericia médica, e comparecessem
no SMURB - Setrvico Médico Universitatio Rubens Brasil (UFBA, 2022a). Durante estigio na graduagio em direito
realizado no 7° Oficio Civel da Defensoria Pablica da Unido, em Salvador/BA, em fev. 2020 a jan. 2021, com a supetvisio
da Dra. Maria do Carmo Goulart Martins Setenta, verificou-se que a assistida S.A.M ingressou com uma ac¢do em face da
UFBA em razio de indeferimento administrativo equivocado de sua matricula em 2020.2 na categotia AmD (pessoas com
deficiéncia, pardas, de escola publica, com renda familiar inferior a 1,5 salario minimo) no curso de nutricio, sendo que a
UFBA alegou que ela nio se enquadrava nas caracteristicas de pessoa com deficiéncia fisica. Esse indeferimento adveio da
peticia médica do SMURB da UFBA, apesar da estudante possuir enfermidades gravissimas como Valvulopatia Reumatica,
Tromboembolismo Pulmonar, Hipertensio Pulmonar Secundaria (CID 126, 127.2, 101.9) que traziam limita¢oes fisicas
no deslocamento, pois precisava parar varias vezes e¢ descansar, ¢ ainda recebia o BPC-Loas, Beneficio de Prestagiao
Continuada a Pessoa com Deficiéncia. Na consulta publica na internet ao processo judicial eletronico do 1° Grau de n°®
1041174-97.2020.4.01.3300, realizada em fevereiro de 2023, consta que a sentenga julgou procedente o pedido autoral,
confirmando a tutela antecipada favoravel, reconhecendo se tratar de estudante com deficiéncia fisica para concorrer na
categoria AmD e determinando a matricula no curso de nutricio em 2021.1.
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ativa estatal tem o fito de eliminar segregagdes no ensino universitario, € garantir um acesso
real no nivel superior de ensino a ser reservado com qualidade para a PcD.

O art. 211, § 1°, da CRFB/88 dispde da competéncia da Unido em organizar o
sistema federal de ensino e dos territorios com financiamentos as instituicbes de ensino
publicas federais e com exercicios, em matéria educacional, de fung¢bes redistributivas e
supletivas para garantir equalizacio de oportunidades e padrio minimo de qualidade do
ensino, com o uso de assisténcia técnica e financeira ao ente estatal, municipal e Distrito
Federal. Ao verificar as universidades que possuem campus na cidade soteropolitana desta
pesquisadora com planejamento de incluir estudantes com deficiéncia visual como uma das
suas politicas internas, filtrou-se a Universidade Federal da Bahia (UFBA) e a Universidade
Estadual da Bahia (UNEB), que apresentam estratégias de inclusao e de acessibilidade para
pessoas com alguma deficiéncia.

A UFBA e a UNEB tém atividades em comum de ensino universitario com
estimulos e desenvolvimentos da pesquisa cientifica e extensio, e um compromisso com o0s
estudantes com deficiéncia, como a visual. A universidade publica federal é mantida com
recursos publicos federais, o ingresso majoritario € através do Sistema de Selecdo Unificada
(SISU) e do Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM), pode ter campus em mais de
um Estado (CAMPOS, 2019), e as cotas estdo dispostas na Lei n® 12.711/2012 e Lei n°
13.409/2016. Enquanto a universidade publica estadual é mantida por recutrsos estaduais,
o ingresso majoritario é por vestibular préprio e os variados cazzpus sao localizados apenas
no estado sede.

A UFBA assegurou vagas reservadas as pessoas com deficiéncia (como a visual) nos
cursos de graduagio, consoante o art. 1°, § 2° e § 3°, e art. 6° da Resolucio n® 08/2017
(UFBS, 2017) e consolidado pelo Edital n° 54 de 17.05.2017 do MEC, que tornou publico o
cronograma e procedimentos do processo seletivo do SISU com as cotas a PcD e inscri¢des
em 29.05.2017 até 01.06.2017 (BRASIL, 2017c). A UFBA oferece o Nucleo de Apoio a
Inclusio do Aluno com Necessidades Educacionais Especiais (NAPE) sob parceria da
Pro-Reitoria de A¢bes Afirmativas e Assisténcia Estudantil (PROAE) que trabalha com o
programa de acessibilidade aos alunos com deficiéncia.

Conforme o recente edital n® 25 de 2022 (UFBA, 2022b), que consta o processo pata
selecao de bolsistas do NAPE, o plano é formar e qualificar profissionalmente estudantes
da universidade (a partir do 2° semestre) para se tornarem monitores e concederem apoio
na locomogao, na adaptagao de materiais pedagdgicos, na digitalizagao de livros e textos,
nas corregodes, no atendimento e no suporte em sala e nos estudos para estudantes com
necessidades especiais, como aqueles com deficiéncia visual.

Entretanto, para formar monitores é preciso primeiro incluir os alunos com

deficiéncia dentro das universidades, considerando que apds a resposta da solicita¢ao de
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pesquisa de protocolo n® 23546.010104/2023-65 formalizada no Fala.BR, Plataforma
Integrada de Ouvidortia e Acesso a Informacio, ao NAPE/UFBA e PROAE/UFBA,
datada de 23/02/2023, percebeu-se uma pequena quantidade de alunos com deficiéncia
visual matriculados na UFBA, o que é um indicativo para que ocorra uma investigacao
da institui¢ao sobre o nio crescimento continuo da presenga desse publico, verificando
inclusive a acessibilidade dos processos seletivos junto ao INEP e MEC.

Extrai-se desse retorno do NAPE e da PROAE/UFBA, baseado em estatisticas
de atendimento do NAPE, que foram matriculados em 2019.1 um estudante com baixa
visdo e outros dois com cegueira; em 2020.1 um estudante com cegueira; em 2021.1 um
estudante com baixa visdo, quatro com cegueira e sete com visao monocular; em 2021.2
dois alunos com visao monocular; 2022.1 um aluno com baixa visao; e 2019.2 ¢ 2020.2

auséncia de matriculas dos mesmos na universidade, conforme os seguintes dados:

- Ministério da Educaclo
Universidade Federal da Bahia
Pri-Reitoria de Aghes Afirmativas ¢ Assisténcia Estudantil
Rua Bario de Jeremoabo, 147, Campus Universitarse Ondina, CEF
Rk g dn duie 8 Berknta e S ) ] 70115, Salvador-BA, Tel.: 32836879 / 6960
E-mail: papen fhatguiba br, hitp:/'wew napeacess vel ufba bri
QUANTITATIVO DE ESTUDANTES COM DEFICIENCIA VISUAL QUE
INGRESSARAM NA UFBA ENTRE OS5 SEMESTRES 2019.1 E 2022.1
Semestre
2019.1 | 1015.2 | 2020.1 | 2020.2 | 20211 20212 | 2022.1
Baixa VisSo 1 ] 0 0 1 0 1
Tipo de
deficiéncia Cegueira 2 ] 1 0 4 0 1]
_____ wisual
Maonocular® 0 o 0 o 7 2 0
Mensa
Favori * Lel 14.126/21, lei que dassifica a vis3o monocular como deficiéncia visual.

Fonte: estatistica de atendimento do NAPE.
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De outro lado, a reserva de vagas para as pessoas com deficiéncia nos cursos de
graduacio e de pos-graduacao na UNEB foi aprovada na Resolucdo n® 1.339 em 13 de julho
de 2018 (CONSU, 2018). Posteriormente, a Resolu¢ao de n® 1499 da UNEB (CONSU,
2022) instituiu a Politica de Acessibilidade e Inclusao para Pessoas com Deficiéncia no
ambiente académico e laboral da universidade. Vale pontuar que quanto ao sistema estadual
do Estado da Bahia, a UNEB integra o sistema de educa¢io supetior na forma de autarquia
vinculada a Secretaria de Educacio, segundo a Lei Estadual da Bahia n® 7.176/1997 e
realiza o seu proprio vestibular.

No desenvolvimento desta pesquisa, solicitou-se informagoes sobre a quantidade
de alunos com deficiéncia visual que estudaram na universidade para a Secretaria Geral de
Cursos da UNEB (Protocolo: 23546.010104/2023-65), com tesposta e dados via e-mail,
em 06.02.2023, conforme transcrito a seguir:

Prezada, seguem abaixo os dados solicitados:

Graduacdo 14
2012/1 1
201371 1
201471 1
20182
2019/1 1
201942 1
202172 3
202271
2022/2

Pas-Graduacdo Stricto Sensu 2
201771 1
2018/1 1

Total Geral 16

Observa-se, dos dados informados pela IES, que a participacdo de universitarios
com deficiéncia visual é baixa e em semestres bem espacados nos cursos de graduagao, em
atencdo ao numero de matriculas nos semestres: 2012.1 (1 estudante), 2013.1 (1 estudante),
2014.1 (1 estudante), 2018.2(2 estudantes), 2019.1 (1 estudante), 2019.2(1 estudante),
2021.2(3 estudantes), 2022.1(2 estudantes), 2022.2 (2 estudantes).

Apesar da proposta da politica piblica de cotas em universidades visar a concretizagao

em uma escala maxima de participacio de estudantes com alguma deficiéncia na etapa de
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ensino superior, evidencia-se que existe a questdo orcamentiria que viabiliza a adaptacao
das proprias universidades para acolher estudantes com deficiéncia visual seja com o
fornecimento de materiais adaptados e especializagdo de profissionais das salas de aula.
A assisténcia e a participacio ativa do Poder Publico através das verbas e dos recursos
orcamentarios sio fundamentais, e tem base constitucional para o financiamento e a
manuten¢io das estruturas externas e internas de uma universidade publica. Entretanto,
segundo a Associacdo Nacional dos Dirigentes das InstituicGes Federais de Ensino
Superior os setores como energia, pagamentos de terceirizados, contratos, servi¢os, bolsas,
entre outros, foram afetados com os recentes bloqueios de R$ 244 milhées do Ministério
da Economia em 2022 (REDACAO, 2022), o que prejudica a continuidade com eficiéncia
dos projetos das universidades como o da acessibilidade, da inclusao da PcD e das politicas
publicas do MEC.

Segundo Maria Paula Bucci (1997), o fundamento das politicas publicas sio a
existéncia dos direitos sociais e essas politicas sio mecanismos de a¢io dos governos.
Nota-se que as politicas publicas sio medidas governamentais formadas por leis e por atos
administrativos que explanam planejamentos e a¢oes a serem adotados para defender os
direitos sociais como o direito da educacio e da saude.

O MEC possui o Programa Incluir: Acessibilidade na Educagiao Superior, uma
iniciativa da Secretaria de Educacdo Superior e da Secretaria de Educagao Especial, com o
objetivo de criar e consolidar nucleos de acessibilidade nas institui¢oes de ensino supetior,
responsaveis por acolher pessoas com deficiéncia e eliminar barreiras existentes no meio
académico (BRASIL, 2009b). Exemplos praticos sio o NAPE da UFBA e o Nucleo
de Acessibilidade e Inclusaio (NAI) do Campus XI Serrinha da UNEB (DIAS, 2019).
Entende-se que as a¢oes de inclusio e de acessibilidade podem ser ampliadas para dentro
das salas de aula com a distribuicio de tarefas entre toda a comunidade académica além dos
monitores dos nucleos. O NAI acolhe, inclui e garante apoio pedagdgico aos graduandos
com deficiéncia e/ou com necessidades especiais (DIAS, 2019).

A Politica Nacional de Educa¢ao Especial na perspectiva da Educagao Inclusiva do
MEC visaainclusio; o acesso ao ensino regular e a garantia de participacio, de aprendizagem
e de continuidade dos estudos ao longo da trajetoria escolar; a transversalidade da educaciao
especial; a oferta do AEE; a formacio de professores para o AEE; a participacdo da familia
e da comunidade; as acessibilidades arquitetonicas, nas comunicacoes e nas informagdes e a
articulagao intersetorial na implementacdo de politicas publicas (BRASIL, 2008).

O Poder Publico tem papel transformador, funcio, responsabilidade e compromisso
social na protecdo do direito social da educagdo, assegurado constitucionalmente,
principalmente o do ensino puablico superior voltado para o grupo dos estudantes com

deficiéncia visual. Pode-se afirmar que as citadas politicas publicas sdo instrumentos
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publicos em defesa do grupo com deficiéncia na luta por uma inclusio eficaz e por uma
acessibilidade que viabilizam o acesso e a permanéncia nas universidades.

A articulacdo intersetorial envolveria o Poder Publico como a Unido, o MEC, o
INEP, as universidades publicas, o reitor, o diretor, entidades, associagdes, os professores
universitarios, os colegas, a comunidade académica e a familia diante do universitario com
deficiéncia visual no ensino superior. E ausente um fortalecimento pelo Poder Piblico da
articulagao das politicas ptblicas do INEP e MEC (que também precisam ser aperfeicoadas
atendendo as necessidades reais das limitacdes da deficiéncia visual) com a a¢io afirmativa
das cotas, o que enfraquece a sua efetividade, pois as cotas demandam uma participa¢ao
atuante e ativa do Poder Publico com financiamentos continuos sem bloqueios de verbas.

Vale registrar uma outra dificuldade que se encontra em periodo anterior, que seria a
educacio basica (dos 04 aos 17 anos de idade), com base no art. 4°, 1, da Lei n® 9.394/1996
diante da caréncia de acessibilidade nesse nivel de ensino que por vezes é precario nas
escolas, terminando por prejudicar o aprendizado dos estudantes com deficiéncia visual,
considerando por exemplo a insuficiéncia de professores com formagio em AEE e de
materiais pedagogicos adaptados.

Desse modo, alguns estudantes com deficiéncia visual se deparam com barreiras
inicialmente fixadas nos primeiros momentos de contato com a vida escolar, o que
os distancia do ensino superior e se torna mais um desafio a inclusdo, apesar da tutela
constitucional do art. 208, I11, da CRFB/88 assegurar um AEE na rede regular de ensino
e garantias do direito de uma educa¢ido com qualidade.

Em atencao a limitacdo visual e visando suprir barreiras externas para viabilizar a
igualdade material de oportunidades, as pessoas com deficiéncia visual utilizam instrumentos
de acessibilidade como o braille e a tecnologia assistiva. Antes do estudante com deficiéncia
ingressar no ensino superior é preciso um bom desempenho no ENEM, e o momento de
inscri¢do é a etapa de solicitacio de um AEE e/ou de recursos de acessibilidade.

E competéncia do INEP, autarquia federal vinculada ao MEC, o planejamento ¢ a
implementac¢io do citado ENEM, um exame de avaliacio de conhecimentos especificos,
conforme Portaria n® 807, de 17.06.2010 (ABMES, 2010) e Lei n°® 9.448/1997. O INEP
informa que observa a sua Politica de Acessibilidade e Inclusio para a inclusio da PcD no
exame (BRASIL, 2022), e ao verificar os pontos 4.6 ¢ 4.2.1.1 do Edital n® 33 de 28.04.2022
do ENEM 2022 (INEP, 2022b), nota-se que o atendimento especializado ofereceu um
tempo adicional de 60 minutos.

Foram previstos também auxilios para estudantes com deficiéncia visual como o
acompanhamento por cao-guia e o uso de materiais préprios: maquina de escrever em braille,
lamina overlay, reglete, puncio, sorobd, cubaritmo, caneta de ponta grossa, tiposcopio,

assinador, 6culos especiais, lupa, telelupa, luminaria, tabuas de apoio, multiplano e plano
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inclinado, que seriam vistoriados, exceto o cdo-guia.

Os recursos de acessibilidade estdo localizados no tépico 4.2.2 (INEP, 2022b) do
referido edital, como a prova em braille, prova com letra ampliada (fonte de tamanho 18 e
com figuras ampliadas), prova com letra superampliada (fonte de tamanho 24 e com figuras
ampliadas), uso de leitor de prova (prova compativel com o software DosVox e NVDA),
auxilio para leitura, auxilio para transcricio, tempo adicional, sala de facil acesso e/ou
mobiliario acessivel.

Entretanto, algumas familias que possuem filhos com deficiéncia visual’ ja
comunicaram abertamente a Camara Paulista para Inclusao da Pessoa com Deficiéncia e ao
INEP que o uso do leitor de prova nio é efetivo na pratica devido ao tempo, entendimento
e ritmo de leitura diverso entre o momento de ler os textos, transcrever e assinalar as
questdes do ENEM, complementando que o braille nao tem a eficiéncia de um computador
e sugerindo o uso de tecnologias avangadas para viabilizar com qualidade a realizacdo do
exame (AMARAL, 2018). As familias podem representar essas demandas ao Ministério
Publico Federal e Defensoria Pablica da Unido para analise'’, e elas precisam ser escutadas
pelos entes puablicos.

Ao investigar recente estudo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE,
2019) do ano de 2019 sobre as PcDs e as desigualdades sociais no Brasil, constatou-se
precisamente quanto as pessoas com deficiéncia visual que 21,6% ndo possuem instrugao;
1,3% possuem o ensino superior incompleto e 4% tém o ensino superior completo. Nota-
se que os percentuais especificos que indicam falta de instrucio sao bem altos e os indices
da participacdo na educacio superior ainda é infima.

Esses dados demonstram a existéncia de dificuldades que persistem em obstaculizar
a concretizacio do direito constitucional e fundamental da educacio que deve incluir
e ser acessivel para os estudantes com deficiéncia visual, e um dos desafios é a pouca
efetividade das cotas, insuficiéncia de profissionais capacitados desde a educagao basica e
de ac¢Oes de acessibilidade efetivas para o ingresso nas universidades, bloqueios de verbas
publicas e auséncia de didlogos entre as familias e o INEP. Entende-se por efetividade

como a produgido dos efeitos da tutela juridica no mundo real, podendo o ente publico, as

9 Alguns comentarios proferidos por familias com filhos com deficiéncia visual a Camara (AMARAL, 2018): “O
Enem esta disponibilizando equipamentos do século passado para os estudantes. A minha filha ndo usa a maquina braille
desde o final da segunda etapa do ensino médio”; “O Enem tem uma série de problemas técnicos, falhas que estio sendo
desconsideradas e que geram grande desvantagem aos candidatos com deficiéncia” ; “As familias investem na qualidade
da educacio dos filhos e na hora da prova essas criancas tém de usar ferramentas que nio utilizam no dia a dia?”; “Os
codigos em braille ja foram fundamentais para a alfabetizacao da pessoa cega, mas hoje a tecnologia inclusiva ocupou este
espaco ¢ o Enem nio pode ignorar isso. Até mesmo os smartphones garantem a audiodescri¢io no alcance das maos”.
10 Através da internet no canal “Sala da Cidadania” do site oficial do Ministério Pablico Federal e no “Fale Conosco”
do sitio eletronico da Defensoria Publica da Unido ou nas respectivas unidades presenciais ¢ possivel denunciar
irregularidades do INEP, do MEC e das universidades publicas federais, solicitando providéncias e esclarecimentos
juridicos para a resolu¢io do impasse (FALA.BR, 2023).
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universidades publicas e a administracio publica em geral serem acionados judicialmente
para cumprimento do dever publico da prestagdo do aparato da educacio com qualidade
através de uma Acao Civil Publica em caso de recusas e irregularidades.

Sobre o tema de acessibilidade, foi noticiado que o Ministério Publico Federal
ajuizou uma Acao Civil Pablica em face da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)
e Unido, para que a UFSC executasse obras de acessibilidade arquitetonica nos edificios
e demais espacos (ASCOM, 2022). Hsclareca-se que o Ministério Publico tem um papel
fundamental para garantir a manutencdo de direitos fundamentais, como o direito social
da educacio, por ter legitimidade para ajuizar agoes civis publicas, com base na Lei n°
7.347/1985.

Além do acesso e ingresso através das cotas no universo da educagdo superior
publica inclusiva, a permanéncia do universitatio com deficiéncia visual também depende
especialmente da existéncia de recursos de acessibilidade, como o uso de tecnologias, de
materiais adaptados (lousa, provas, textos, aulas), de dinamicas inclusivas e de professores
especializados no AEE, ou seja, envolve toda a comunidade académica.

Quando se fala em acessibilidade e efetivagio do direito constitucional da educac¢io
para o universitario com deficiéncia visual, os recursos de acessibilidade vao da locomogio
até a sala de aula e a prépria administracio do ensino superior federal. Acredita-se que
ha uma caréncia desses recursos no ensino superior de modo amplo, e é um diferencial
quando ha recursos publicos destinados as estratégias e acOes de acessibilidade tanto no
ensino basico quanto no ensino supetior, observando a tutela juridica constitucional, legal
e as cotas articuladas com os objetivos das politicas publicas da educacdo superior a serem

fortalecidas e aprimoradas.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O direito constitucional da educagio superior para o aluno com deficiéncia visual é
tutelado por variadas normas constitucionais e legais na ordem brasileira, tendo em vista
que se combate segregacdes historicas e se firma o compromisso social do Poder Publico
em efetivar o direito e eliminar barreiras externas no contexto das universidades publicas.
A protecao juridica é ampliada com as evolugoes sociais e as mudancas das perspectivas
sobre a pessoa com deficiéncia na qualidade de um ser humano digno e de universitario,
sob o olhar das a¢Oes afirmativas, das normas nacionais, das cotas e das politicas publicas
do MEC e INEP. E constitucional o exercicio pleno do direito social e fundamental da
educacio, e se estabelece como dever social do Poder Publico somado as colaboracSes da
sociedade, da comunidade académica e das familias.

Dessa forma, foram descritos brevemente visdes pejorativas da historia da
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humanidade e transformagdes sociais que revolucionaram as posi¢oes e esteredtipos das
pessoas com deficiéncia, sendo o foco desta pesquisa as pessoas com deficiéncia visual
que conquistaram a atencdo e destaque da sociedade no campo das ciéncias juridicas por
intermédio de novas legislacoes, especialmente a Lei Brasileira de Inclusao da Pessoa
com Deficiéncia e a tutela constitucional sobre o seu direito de participagdo na educagao
supetiof.

Além disso, foram identificadas valiosas normas constitucionais que concederam a
possibilidade de acesso a um ensino superior que seja inclusivo e acessivel nos moldes de um
exercicio pleno do direito constitucional da educacao assegurado para os educandos com
deficiéncia visual. Também foram evidenciados desafios externos existentes na sociedade e
concepgdes das normas juridicas e outros dispositivos sobre estratégias das universidades
publicas e Poder Publico adotadas com o fito de incluir estudantes com deficiéncia visual
ao longo do seu ingresso e permanéncia no ensino superior.

Por ultimo, foram destacadas as acoes afirmativas das recentes cotas a PcD do ano de
2016 como instrumentos de atuagdo compromissaria do Poder Publico na concretizacao do
exercicio do direito constitucional da educagao publica superior da pessoa com deficiéncia,
e com mengao a sua articulacdo na base das politicas publicas que abrangem o publico das
PcD.

No contexto do ordenamento juridico brasileiro, sob o compromisso do Poder
Publico e com vistas das nuances do direito constitucional da educagio quanto ao ingresso,
inclusdo e acessibilidade para o universitario com deficiéncia visual nas universidades,
percebeu-se que sdo reservadas protecoes juridicas nas normas constitucionais do art.
205 e seguintes, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, na LDBEN, na LBI, na
Lei n° 13.409/2016 que reservou vagas no ensino publico superior, no Programa Incluir
da Acessibilidade na Educagdo Superior e na Politica Nacional de Educacio Especial na
perspectiva da Educagao Inclusiva do MEC.

Considerou-se que ¢ constitucional e legal o exercicio pleno do direito social e
fundamental da educacio, e se estabelece como dever social do Poder Publico somado
a colabora¢io da sociedade, da comunidade académica e das familias, as quais podem
se manifestar no MPF e na DPU as irregularidades e as demandas dos seus filhos com
deficiéncia visual a serem solucionadas em razao da universalidade e imprescritibilidade do
direito fundamental da educacdo. Notou-se que as cotas sio articuladas com as politicas
publicas de acesso ao ensino superior do MEC, as quais podem ser aperfeicoadas por
especialistas na drea em combina¢io com as normas da CRFB/88 e as legislacoes nacionais
na pratica, e ter a articulagdo fortalecida com a comunidade académica, profissionais
capacitados, familias e entes publicos com o objetivo de eliminar a pouca efetividade

constatada.

116 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023.



ISSN 2178-4396 (on-ine) - ISSN 1516-7674 (impresso)

Entendeu-se por pouca efetividade das cotas, pois diante da baixa quantidade de
matriculas na UFBA e na UNEB pensa-se que para ingressar no ensino universitario torna-
se necessario um planejamento prévio com um suporte de acessibilidade na educagio basica
para a inclusio de estudantes com deficiéncia, que permita a continuidade dos seus estudos
a0 ensino superior também através de processos seletivos com acessibilidade real, escuta
ativa as familias e presenca de profissionais capacitados com o atendimento educacional
especializado no ensino basico e superior. Apesar da fun¢ao de a¢do afirmativa das cotas,
que coibem segregacdes e com propostas que concedem exclusividade a um determinado
grupo historicamente discriminado, elas por si s6 nio resolvem os desafios.

Aqueles que ingressam nas universidades publicas enfrentam barreiras, como
inacessibilidades na prova do ENEM e a falta de uma atuacdo mais ativa do Poder Publico
em termos de acessibilidade no ensino superior que seja além dos Nucleos de Inclusio
nas universidades publicas, além de entender que os bloqueios de verbas publicas e
financiamentos sao fatores prejudiciais aos orcamentos dos espacos universitirios quanto a
oferta dos materiais adaptados e cursos a equipe profissional. A inclusdo e a acessibilidade
sustentam o direito fundamental, social, e constitucional da educacdo superior adaptavel as
necessidades que a PcD visual tem, possiveis de serem ajustadas da melhor forma a sanar
desafios externos, devendo os entes publicos cumprirem o seu compromisso social em
atencdo ao principio da igualdade material.

As barreiras externas existem em razao das auséncias de intervencgoes ativas do Poder
Publico para investir continuamente em recursos publicos em inclusio e acessibilidade na
educagio visando atender as necessidades reais dos estudantes junto das familias, além da
caréncia de dentncias e da pouca efetividade da tutela. E necessario um fortalecimento da
articulacdo intersetorial da ag¢ao das cotas com base nas politicas publicas, que podem ser
fortalecidas também por meio de um Poder Publico e agentes educacionais atuantes na
pratica com a fixacio de prioridades no ensino universitario e basico com a aquisi¢ao de
recursos de acessibilidade tecnoldgicos no ensino superior e na educacio basica, a escuta
das familias e uma atuagao ativa do Poder Publico para cumprimento da tutela efetivamente.

Ao longo do desenvolvimento dessa pesquisa, foi necessario realizar uma exclusio
do recorte inicial de estudo sobre a tutela juridica que inclufa também as normas do Estado
da Bahia e do Municipio de Salvador - Bahia devido a auséncia de espaco na estruturagao
do artigo.

Pensa-se no surgimento de tematicas para trabalhos futuros, tendo em vista que
nio se esgotou o contetdo. E possivel o estudo sobre a responsabilidade civil por danos
ocasionados pelo INEP diante da inacessibilidade real da prova do ENEM e pelas
universidades publicas por auséncias de acessibilidades ampliadas e efetivas com uma

investiga¢do por meio de questionarios aos alunos que realizaram processos seletivos e
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passaram por dificuldades e obstaculos e o estudo da protec¢ao juridica do Estado da Bahia
e do Municipio de Salvador sobre o direito fundamental da educagio superior local a PcD
visual.

Ademais, é possivel a realizacdo de um mapeamento de todas as universidades publicas
brasileiras para verificar os indices de participacdo de estudantes com deficiéncia visual, seja
na forma de cegueira, baixa visdo ou visio monocular, analisar estratégias de acessibilidade
dessas universidades, os seus nicleos de inclusdo e as agdes praticas de acessibilidade no
espaco interno das universidades, por meio da realizacio de um trabalho de campo com
aplicagdo de questionarios aos alunos com deficiéncia visual, aos professores do ensino
superior e a0s gestores, como os reitores ou os diretores, € a comunidade académica em si
sobre a preocupagio e prioridades no assunto.

Por fim, sugere-se a pesquisa cientifica na possibilidade de aperfeicoamento da
politica publica de Acessibilidade e Inclusao do INEP, conforme o ordenamento juridico
brasileiro prevé, para investir em tecnologias eficientes e com acessibilidades nas provas do
ENEM, e o foco no aperfeicoamento das politicas publicas do MEC como uma alternativa
de trazer maior efetividade a realizacdo do direito constitucional da educacio superior da

PcD visual nas universidades publicas.
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O PENDULO DA VERDADE NO DIREITO
PROBATORIO!
The pendulum of truth in evidential law

RESUMO

A verdade como correspondéncia é uma
virtude estrutural do processo justo. O ponto de
partida da analise consiste na contraposi¢ao dos
entendimentos sobre o modelo de prova e de
procedimento probatério, considerando a relagdo
teleolégica e a relagdo conceitual que a verdade e
a prova assumiram, respectivamente, na tradicao da
experiéncia medieval e da época moderna. Com o
aprimoramento dos estudos sobre a epistemologia,
verifica-se uma inicial polaridade assimétrica entre
essas linhas de pensamento, que, atualmente, nao
chegam a ser excludentes, pois nao existe um sistema
ortodoxo ou puro. O processo constitucional
colaborativo condensa um modelo subjetivo de
prova (baseado no convencimento do juiz) e um
modelo objetivo de prova (baseado na corroboragio
das hipéteses provadas em direcio a verdade)
para resultar na consagracio do funcionamento
do direito probatério baseado na probabilidade e
na possibilidade de evitagio do erro judicidrio na
tomada de decisdo sobre os fatos no processo.

Palavras-chave: cultura, processo, verdade,
prova.
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ABSTRACT

Truth as correspondence is a structural value
of due process. The starting point of the analysis
consists in  contrasting the understandings about
the model of proof and procedure, considering the
teleological relationship and the conceptnal relationship
that truth and proof assumed, respectively, in the
tradition of medieval experience and modern times.
With the improvement of studies on epistemology,
there is an initial asymmetrical term between these
lines of thought, which are currently not mutually
exclusive, as there is no orthodox or pure system. The
collaborative constitutional process gathers a subjective
proof model (based on the judge’s conviction) and an
objective proof model (based on the corroboration of
proven hypotheses towards the truth) to result in the
enshrining of the functioning of evidentiary law based
on probability and possibility to avoid judicial error
in decision-making.
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culture; process;
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1 INTRODUCAO

“Contra fatos nao existem argumentos” é um ditado popular enganoso no lugar
processual. O processo é um método de trabalho para resolver um litigio entre sujeitos
geralmente contrapostos. As partes fazem suas narrativas conforme o interesse que
possuem no objeto da causa e o juiz aparece como figura estranha e equidistante em
relacio ao contencioso, para adjudicar ou compor a disputa civil. Logo, os fatos sdo objeto
de conjeturas, contestagdes, predi¢des e valoragbes que escapam de um apontamento
categdrico ou unitario.

“Contra os fatos ocorrem inumeros argumentos” — o ditado deve ser atualizado para
abarcar o equilfbrio dindmico entre convencimento do juiz (ou possibilidade de apanhar os
fatos pela compreensio) e o realismo de que os fenémenos existem ou nao existem.

O formalismo processual é conformado por diversos valores que convivem em
profusio: a seguranca juridica, a efetividade, a pacificagao social, a garantia de participacao
na formagdo da decisdo e a justica, que sdo axiologicamente destacados para conferir
sustentabilidade ao processo. Essas maximas nido se reportam diretamente aos “fatos” da
demanda, que sdo os fendomenos que realmente fazem eclodir um litigio. Isso nio quer
dizer que o direito coloque os “fatos” em um segundo plano de anilise. O problema é
que a teoria do processo, seus institutos fundamentais e a normas basilares, por vezes sao
refratarias 2 dinamica de reconstrugio dos fatos no lugar processual, privilegiando o que
“esta na cabeca do juiz”, ao invés de priorizar “a corrobora¢io das hipéteses calcadas em
provas”.

A importancia do ensaio é sobre o elemento nuclear da tomada de decisao sobre as provas
do processo: as provas servem para “convencetr’” o juiz ou elas servem para corroborar a
hipétese afirmada e resultar em uma probabilidade que aponta para a “verdade” Em
outras palavras: convencimento X verdade.

A primeira modalidade tem o convencimento do juiz como elemento persuasivo
imperante pata a reconstrucao dos fatos da causa. O segundo modelo ultrapassa “além da
crenc¢a” do juiz, elegendo a “verdade” como um valor processual e que pode ser atingido
n3o apenas no processo, mas em qualquer ciéncia com um método consagrado (sujeitos a
testes e repetivel para a confirmacio).

Em terminologia contemporanea, a linha de visada aparentemente polariza um
modelo subjetivo de prova e um modelo objetivo de prova, o que denota a existéncia de um

auténtico péndulo sobre o pareamento da verdade com as provas do processo. Importante
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notar que os modelos de funcionamento da prova nao sio estanques ou univocos a um
formalismo que é produto da cultura, porém, entre eles existe uma imbricacdo para tratar
o procedimento e o resultado da prova, sendo que a verdade nio pode ser dispensada no
atual quadrante constitucional, “apesat” da inexoravel presenca do “convencimento™ em

todas as atividades eminentemente culturais.

2 A VERDADE COMO CORRESPONDENCIA. POR QUE FALAR EM
PENDULO?

O direito € produto da cultura em todas as suas vertentes. Existem povos e tradi¢oes
que ainda na atualidade resolvem suas disputas por intermédio de métodos a exemplo
do combate ou de ordalias, valendo-se de crencas que causam um certo espanto com a
racionalidade festejada no mundo ocidental. Isso nido desprestigia a verdade, tampouco
o modelo de justica desses lugares pode ser apequenado, apenas assinala que processo e
cultura estdo conectados e implicados reflexivamente, em especial, no capitulo do direito
probatotio.

No Brasil, o exemplo do combate as “‘fake news” é uma situagao que desencobre um
movimento cultural que ndo tolera situagdes fantasiosas. Todas as institui¢des brasileiras
estdo empenhadas em reprimir esse tipo de pratica, considerando os possiveis danos que
ela repercute. Fica muito nitido que a verdade é uma questdo cultural abarcada pelos nossos
agentes juridicos, um parametro muito caro ao Estado Constitucional.

Um exemplo do repudio as “fake news” pode ser avistado em um simples “meme”
da Copa do Mundo do Catar do ano de 2022. Um sujeito mostrou a fotografia de uma
mulher ndo trajando a parte de cima da roupa, naquele pais sede da Copa (“#gpless”’), como
se fora uma torcedora comemorando em um jogo das selecoes de futebol. A imagem tem
os indicativos de que nao ¢ verdadeira, levando em conta que naquele pais existem diversas
restricdes no concernente as vestimentas das mulheres. No Catar, a indumentaria da mulher
consiste em um dogma cultural que diferencia os habitos e normas sociais peculiares no
tempo e lugar, pois a mulher que frequentou aqueles jogos nao tem a liberdade de se trajar
conforme os padrdes e costumes ocidentais (em especial, a liberdade dos vestuarios Brasil

tropical). A questio ndo ¢é reprimir ou conceder liberdade a mulher, ndo se perca o foco do

4 O convencimento que se fala em termos de avaliacio da prova ¢ no sentido de “aceitagio”, considerando o cariter
voluntirio e contextual desse movimento. FERRE BELTRAN,]ordi. Prova e verdade no processo. Trad. Vitor de Paula
Ramos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 97. A filosofia e mais especificamente a epistemologia nao assinalam
para um objetivismo absoluto, no qual os fatores que afetam a cogni¢io da pessoa nio tem importincia — nio € isso que
se trata. Porém, o modelo objetivo de funcionamento da prova trabalha com uma realidade que aconteceu no mundo da
vida e procura, por intermédio de justificagoes validas, provar o encadeamento analitico de provas que reconstruam essa
situacio.
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ensaio, mas o problema ¢é repudiar a “fake news”, que se trata de um mascaramento a busca
da verdade, um inimigo da verdade. Fica evidente que o direito reproduz uma cultura e o
direito probatério segue a mesma orientacdo da tradicdo que lhe acolhe.

Nos costumes ocidentais, Ferrer Beltran® comenta sobre uma concep¢io racionalista
da prova, por intermédio da qual podem ser destacados os seguintes requisitos: (a) a
relacio teleoldgica da prova com a verdade, ou seja, a verdade é uma busca que deve
tentar ser alcancada; (b) o conceito de verdade utilizado é a verdade por correspondéncia®,
porque existe um mundo real fora do processo e que serve de standard maximo de correcao
da decisao; (c) as limitagOes epistémicas sio comuns a todas as searas do conhecimento,
considerando que ¢é natural a tomada de decisio em situacdo de incerteza, porém, para
superar o “gap” entre o fendmeno fisico e a compreensao das coisas pelo corpo e mente
do sujeito, a epistemologia deve ser pautada por justificacbes vilidas’; portanto, (d) o
raciocinio probatério é necessariamente probabilistico e utiliza a inferéncia por indugio.

A cultura brasileira observa essas diretrizes.

a relacao teleologica da prova com a verdade, ou seja, a verdade é uma
busca que deve tentar ser alcancada

o conceito de verdade utilizado ¢ a verdade por correspondéncia, porque
existe um mundo real fora do processo e que serve de standard maximo de

. correcao da decisao
Modelo racional ¢

do funcionamento  [as limitagoes epistémicas sao comuns a todas as searas do conhecimento,
da prova conforme | considerando que é natural a tomada de decisio em situagio de incerteza,
Jotdi Ferrer Beltrin | porém, para superar o “ggp” entre o fendmeno fisico e a compreensdo das
coisas pelo corpo e mente do sujeito, a epistemologia deve ser pautada
por justificacdes validas

o raciocinio probatorio ¢ necessariamente probabilistico e utiliza a
inferéncia por inducio

5 FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegdbmenos para uma teoria sobre os standards probatérios. O fest case da
responsabilidade do Estado por prisio preventiva errénea. Trad. Daniel de Resende Salgado e Luis Felipe Sheneider
Kircher. In FERRER BELTRAN, Jordi. Valoragio racional da prova. Trad. Vitor de Paula Ramos. Salvador: JusPodivm,
2021, p. 242/243.

6 Cada enunciado sobre os fatos é verdadeiro por corresponder, ou nio, ao fenémeno vivenciado no mundo real.
Porém, isso nio quer dizer que a relagio entre observador e objeto seja totalmente objetiva, sem interferéncias dos
atalhos dos modelos mentais do ser humano que analisa o fato e a prova. A solucio prudente para preservar o quanto
possivel a ideia da verdade por correspondéncia é coligar a sua utilizacio ao movimento das justificacoes validas (“warrant
assertibility”), que conferem uma aparéncia de tendente objetividade a inerente condicao “subjetiva do corpo, mente e
linguagem” do ser humano frente a qualquer problema da existéncia. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade — o juiz
e a reconstrucio dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos. Marcial Pons: Madrid, 2012, p. 101.

7 Ferrer Beltran assinala que nunca um conjunto de elementos de juizo, por mais rico e fiavel que seja, podera alcangar
certezas absolutamente racionais, ou seja, nao afetadas de alguma forma pela psicologia e pela subjetividade. Afinal, todos
os fenébmenos acontecem ou nio acontecem no plano da vida, mas o ser humano somente consegue extrair as nogdes de
entendimento sobre os fatos por intermédio de um contexto de incerteza que depende das impressoes pessoais sujeitas
a oscilagdes decorrentes do contexto de incerteza. FERRER BELTRAN, Jordi. Prueba sin conviccién — estindares de
prueba y debido proceso. Marcial Pons: Madrid, 2021, p. 18.
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Niao adianta modificar diversos dispositivos do Cédigo de Processo Civil se a
tendéncia cultural para observar a prova nio tiver a no¢ao da verdade como um pilar externo
de sustentagdo, somada a necessidade de justificagdo valida para a constatagiao. Ninguém
esta defendendo um “objetivismo ingénuo”, mas chamando a atenc¢do para aspectos que
fazem a prova ser alavancada a um movimento de sustentabilidade por causa da forga
imperativa das justificacoes universalizaveis. Em outras palavras, ainda que o ordenamento
juridico, em um ou em outro artigo faga parecer que o “convencimento” do juiz é o que
“mais” importa, a cultura decorrente do modelo racional da prova implica um estado
de coisas que deve ser seguido. A verdade deve ser buscada “apesar” do convencimento
demasiadamente humano do juiz.

A integridade intelectual de qualquer pesquisador pressupoe a busca da verdade.
A filosofia comenta sobre a verdade por correspondéncia, a verdade como coeréncia, a
verdade como consenso®, dentre outras. Nesse ensaio, ndo ha espago para discutir a nogio
filosofica da verdade, mas apenas lembrar que as narrativas processuais se referem a um
fenémeno que aconteceu ou nao aconteceu, para tanto, a decisdo levara em conta a carga
argumentativa das justificacdes validas que orientam a racionalidade do discurso.

A dogmatica do processo adota geralmente o sentido da verdade como
correspondéncia, uma vez que o mundo real existe e deve ser privilegiada a verdade como
virtude, porque do contrario, podera se estar defendendo a “inverdade” (em uma ideia
alética do termo). Como produto cultural, a verdade oscila no processo civil, como se fora
a figura de um péndulo, que ora privilegia a verdade, ora privilegia o convencimento do juiz no centro
do direito probatirio. A questdo da polaridade assimétrica chamou a atengdo da doutrina,
embora “a regulacao do procedimento probatério pende para o demonstrativo; o controle

do juizo de fato e da fundamentacio pende para o persuasivo™

. Ou seja, levando em conta
a polissemia da prova (prova como meio de prova, como procedimento e como resultado),

na pratica, cabe arriscar que nao existe um modelo puro'.

8 A filosofia repercute diversas teorias sobre o sentido da verdade. A teoria da coeréncia entende que a verdade consiste
em um conjunto de crengas que autorrelacionam como um sistema autopoiético. A teoria da correspondéncia assinala que
a verdade nio ¢ uma relacio com outra proposiciao, mas uma ligagio com o mundo dos fatos. A teoria pragmatista acaba
reunindo as duas ideias, porque a verdade depende de um referencial externo, mas que sobrevive ao teste da coeréncia das
crengas em um ambiente de experiéncia real. HAACK, Susan. Filosofia das l6gicas. Trad. Cezar Augusto Mortari e Luiz
Henrique Aradjo Dutra. Sdo Paulo: Unesp, 2002, p. 127/9.

9 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 11.

10 “Sarebbe forse eccessivo, a questo riguardo, ritenere che esista un modelo epistemologico definito, unitario e
comune ai vari sistemi, Va pero rilevata I'esistenza di tendenze convergenti, che muovono da pressuposti di método
sostanzialmente omogenei.

A fronte di cio, ocorre invece considerare che al livello instituzionale, ossia di disciplina giuridica della prova e del
procedimento probatério, opera una serie de varianti, che hanno peso e contenuto diverso nei vati sistemi, e che quindi
determinano P'esistenza di diversi modelli <legali> della prova.” Em traducio livre: “Seria talvez excessivo, nesta visada,
acreditar que existe um modelo epistemoldgico definido, unitirio e comum aos vérios sistemas, mas hd que notar a
existéncia de tendéncias convergentes, que partem de pressupostos metodolégicos substancialmente homogéneos. Perante
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A relagdo entre a verdade e a prova nem sempre foi atributiva de sentidos tanto
no plano filoséfico quanto no plano da analitica jutidica. Em realidade, os processualistas
foram influenciados por Alessandro Giuliani, que estudando a tradigio do formalismo
processual separou em duas correntes as implicaces entre verdade e prova.

De um lado, o autor assevera que o zodelo persuasivo de procedimento probatério foi
manuseado na idade média, sendo tipico de um processo simétrico, cujo ponto de partida
era a imbricacdo (mistura) entre o fato e o direito, com a prova cumprindo a fun¢io de um
argumento retérico. O resultado do achado judiciario nio seria a verdade bruta, substancial
ou com pretensio de correspondéncia a0 mundo real. Quando o juiz adjudicava a
reconstrucao dos fatos, ele indicava uma probabilidade, uma tendéncia de verdade, entdo se
falando em relacio teleologica das provas com a verdade (algo que é perfeitamente utilizado
atualmente). Alessandro Giuliani'' refere que a divisdo do conhecimento entre as partes,
por intermédio da retérica, servia como remédio contra a falibilidade do juizo. A técnica
probatoria utilizada inseria no processo a civilidade e a légica, aspectos da democratizacao
do conhecimento, o que pressupunha a confian¢a na capacidade da razio'> humana de
conhecer o passado por intermédio dos estados mentais dos sujeitos debatedores.

Em contrapartida, diferente do modelo persuasivo, as fontes referem que o #odelo
demonstrativo de provar foi tipico da idade moderna e trabalhava as evidéncias como uma razao
para encontrar uma verdade cartesiana, tendo como ponto de partida a separagao ortodoxa
entre fato e direito. O marco histérico dessas implicagdes decorre da assuncao do cariter
estatal da jurisdi¢ao, oportunidade em que o selo de autoridade da decisdo nao poderia ser
questionado, porque atendia aos anseios matematicos ou de uma logica pressuposta ao
didlogo entre as partes. Nicola Picardi” salienta que a passagem do “Gudiciun”’ (idade média)
para o “processus” (idade moderna) representou uma transicdo da velha légica retérica

para um pensamento de ordem matematica e assertivo, que nao poderia ser questionado

isto, importa antes considerar que ao nivel institucional, ou seja, da disciplina juridica da prova e do processo probatério,
existe uma série de variantes, que tém peso e conteudo nos diversos sistemas, ¢ que por isso determinam a existéncia de
diferentes modelos <legal> do julgamento”. TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di procedimento probatério. Rivista
di Diritto Processuale, anno XLV, n. 2, p. 444.

11 GIULIANI, Alessandro. L’ordo judiciarius medioevale (riflessioni su um modello puro di ordine isonémico). Rivista
di Diritto Processuale, anno XLIII, n. 3, p. 600.

12 “Il passagio da un sistema di prove irrazionali all’ordo indiciarins non sarebbe stato possible sensa I’assimilazione di
quella logica del probabile, legata alla tradizione tépico-retorica”. Em traducio livre: “A passagem de um sistema de provas
irracionais para o ordo iudiciarius nao teria sido possivel sem a assimilagdao dessa logica do provavel, ligada a tradi¢ao
topico-retérica”. GIULIANI, Alessandro. Prova in generale. Enciclopedia del diritto, XXXVII, p. 533. A importincia
do momento cultural ¢ monumental, porque, na idade média, havia uma sociedade “simétrica”, sem verticalizacio de
autoridades que se auto proclamavam como detentores de “dizer a verdade”. Nesse ambiente, incerto pela auséncia do
Estado Nacional e movedico por ocasido dos interesses multipolares dos feudos, havia uma oportunidade propicia ao
refor¢o do contraditério como critério da verdade “provavel ou possivel”, sem categorismos decorrente de “argumento
de autoridade” (a exemplo de que o Estado nio erra).

13 PICARDI, Nicola. Processo civile (dir. moderno). Enciclopedia del Diritto, p. 113, vol. XXXVI.
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pelos sujeitos parciais da demanda. A autoridade do Estado se fazia presente, de maneira
assimétrica (geométrica), para definir a questdao probatéria do processo com fundamento
na autoridade do poder central. O resultado disso seria a solugdao categorica da verdade,
que acabou sendo denominada verdade demonstrativa. O processo moderno, assimétrico
em seu formalismo, abarcou a maneira de observar o resultado da tomada de decisio sobre
a prova como uma relagdo conceitual entre prova e verdade — considerando que nio se
cogitava da hip6tese de falibilidade na decisio', afinal, o Estado “ndo erra”.

A constitucionalizacio do direito fundamental a prova emplaca a perspectiva
objetiva dos direitos fundamentais. Logo, nao basta ter um procedimento qualquer ou um
apanhado de conceitos que se refiram ao resultado na leitura da prova. O ordenamento
juridico deve ser compreendido como um modelo racional®, cognitivista, que busca a
verdade por intermédio da probabilidade, possui standards externos como parametro e 0s
atores do processo atuam em cooperagiao. O juiz deve atuar com alma e com calma na
avaliacdo da prova, ponderando com humildade e deferéncia os argumentos contrapostos.
Portanto, fica nitido que “verdade” e “convencimento” devem conviver, a grande questao é
dotar o sistema e o controle da decisdo de critérios que ndo permitam que a mera vontade
do juiz subjugue a verdade firmada por convicgdes validas e tendentes a universalizagao.

O Cédigo de Processo Civil, de alguma maneira, reflete a classica distingao elaborada
pela reconstrucdo histérica de Alessandro Giuliani. Afinal, os dispositivos apresentam
uma nitida oscilacdo entre um modelo conceitual e um modelo teleoldgico entre prova e
verdade. Melhor falar, em tempos atuais, em um modelo objetivo de prova e um modelo

subjetivo de prova'’, para fixar a polarizagio catirtica entre verdade e convencimento do

14 Hermes Zaneti Jr. escreve sobre a distingdo entre um modelo classico ¢ um modelo moderno em termos de
funcionamento da prova. O modelo classico parte da logica e da retérica, pensando a partir do problema, com um
petfil muito mais pratico e direcionado a difusio da probabilidade como linha de chegada da verdade. De outro lado, o
modelo moderno ¢ sistematico e fechado, elabora suas conclusées por intermédio de férmulas, um esquema geométrico
que separa fato e direito, sendo que neste caso ndo existe espago para o erro — afinal, a estatizacio do processo ¢ a
institucionaliza¢do do litigio confere o selo de infalibilidade aos achados decididos. ZANETT JR, Hermes. O problema
da verdade no processo civil: modelos de prova e de procedimento probatério. Revista de Processo, vol. 116/2004, p. 4,
edi¢ao on-line.

15 A racionalidade que se fala tem um duplo aspecto: evitar julgamentos guiados pelas emogbes ou intuicoes,
portanto, destituidos de base empirica, bem como manter uma abordagem que seja comum aos individuos em termos
de razoabilidade, ou melhor, as escolhas devem ser universalizaveis ou tendentes a aceitacdo geral. Karl Popper defende
essa dupla preocupacio para concluir que “o racionalismo esta ligado a ideia de que o outro tem o direito de ser ouvido
e defender seus argumentos. Assim, implica reconhecer a reivindicagdo de tolerancia, pelo menos em relagio a todos os
que nio sao tolerantes.” O autor lembra Kant para assentar que a ética pode nio estar totalmente assentada na ideia de
razdo, porém, uma base cientifica racional é fundamental para atingir a solucdes eticamente aceitiveis. POPPER, Katl.
A defesa do racionalismo. In POPPER, Karl. Textos Escolhidos. David Miller (org. e int.). Trad. Vera Ribeiro. Rio de
Janeiro: Contraponto, 2010, p. 42.

16 Levando em consideracio a polissemia da prova, existem duas formas de estabelecer a relacio entre prova e verdade:
uma relagio conceitual (que trata da prova enquanto resultado) e uma relagio teleolégica (que trata da prova como
atividade). Por isso que diversos textos discorrem sobre “modelo de prova e de atividade probatéria”, porque o tratamento
que se confere a relacio entre prova e verdade pode estruturar essas duas perspectivas. Atualmente, para ser mais vertical
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juiz.

Codigo de Processo Civil

Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo,
sdo deveres das partes, de seus procuradores
e de todos aqueles que de qualquer forma
participem do processo: I - expor os fatos em
juizo conforme a verdade;

Art. 371. O juiz apreciard a prova constante
dos autos, independentemente do sujeito que
a tiver promovido, e indicard na decisao as
razoes da formagdo de seu convencimento.

Parece o jogo do “telefone sem fio”. O primeiro interlocutor sabe a verdade, mas
na medida em que a mensagem vai transitando ao largo do processo, somente se fala
em convencimento. Existe integridade ou uma racionalidade de coordenar as coisas juridicas
nessa narrativa? O processo ¢ coisa séria e os enunciados probatérios geralmente se
reportam a fatos ocorridos no passado. Logo, a verdade deve estar presente em todos os
desdobramentos, tanto do procedimento quanto do resultado do fendomeno probatério.

A doutrina costuma dizer que a diferenca entre modelo persuasivo e modelo
demonstrativo é o carater estatal do procedimento e a respectiva assimetriza¢do do
esquema do processo. O que mais chama a aten¢ao, porém, é o que Katl Poppet'” chama de
problema da “demarcacdo ou do falseamento”. Afinal, somente existe ciéncia qualificada
se os respectivos enunciados podem ser testados, quer dizer, confrontados por hipoteses
com pretensdao de derrotabilidade ou diferenciacio, e as ideias supostas acabarem sendo
confirmadas ou refutadas. Na modalidade da idade média, a pratica persuasiva nao afastava
de plano a intencdo de discussao, mas essa no¢ao nao era admitida na idade moderna
(porque o “Estado ndo erra”).

Ocorre que hoje esta assentado que a verdade tem a probabilidade em seu contetdo.
Por isso se fala que o sistema probatério tem relagao teleolégica com uma verdade como
correspondéncia, atuando com justificacdoes validas para as alegacGes sobre os fatos.
A tarefa da comunidade de trabalho é construir um contexto suficiente de provas que
respaldem determinada situagdo. O modelo cooperativo de processo civil, francamente,
ajusta uma proliferacao de atos e dialogos no sentido de elaborar os possiveis falseamentos

da verdade, nos dizeres de Karl Poppert, para avistar e evitar a margem de erro'®. Assim,

a0 que se pretende falar, ¢ melhor discorrer sobre um modelo subjetivo ¢ um modelo objetivo do funcionamento da
prova — salientando o foco da questdo. BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito. Trad. Vitor de Paula Ramos.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 59/60.

17 POPPER, Katl. O problema da demarcacio. In POPPER, Katl. Textos Escolhidos. David Miller (org. e int.). Trad.
Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2010, p. 118/9.

18 A questio da margem de erro ou do “tamanho da ignorancia” ¢ das mais fascinantes e contundentes na literatura de
Kartl Popper. No presente ensaio, impossivel descer a essas profundas reflexdes teéricas. Ocorre que, com a digitalizagio
da vida, em um mundo cada vez mais movimentado pelas manadas de comportamentos setiais, a nocao da margem de
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a caracteristica marcante que diferencia as tradigoes no referente ao modelo probatirio ¢ o senso do
achado categdrico, que nio atualmente deve ser adaptar a um mundo e a uma tecnologia em
continua e célere transformacio.

Nos dias atuais ja ndo se fala comumente em modelo demonstrativo ou modelo
persuasivo do procedimento probatério. A discussao superou a terminologia de Alessandro
Giuliani e hoje fala sobre a figura central da tomada de decisio sobre as provas no processo
— convencimento X verdade. Portanto, melhor elaborar uma relacao entre o funcionamento
subjetivo (marcado pelo convencimento do juiz no foco do problema) e o funcionamento

objetivo da prova (marcado pela relacao entre hipoteses e provas no centro do problema).

30PROBLEMA DA VERDADE NO PROCESSO CIVIL (MODELO SUBJETIVO
DE FUNCIONAMENTO DA PROVA)

A dogmatica do processo civil rendeu atengido a sistematizacdo das regras sobre
o direito probatério e na conceituagao de institutos que podem ser manejados ao largo
do procedimento. O legado da idade moderna, portanto, repercute o jusestatalismo' e a
codificagdo, tendo como objetivo organizar conceitos (“as coisas juridicas”) de maneira
que pudessem emprestar uma pressuposta calculabilidade aos desdobramentos inerentes
a reconstrucdo dos fatos da causa de maneira institucionalizada. Porém, niao adianta
modificar a legislacio e trabalhar na dicotomia do licito-ilicito se a cultura ou a maneira de
analisar as questoes referentes as provas do processo permanece arraigada decisionismos.
O capitulo do processo civil em direito probatério se tornou deveras conceitual e repleto
de dispositivos que pretendem elaborar uma espécie de “sistema fechado” em tipos

inexoraveis® — na esperanca de que a modulacio afastasse o solipsismo e mitigasse a

erro deve ser ponderada juntamente com a probabilidade. Quando maior o coeficiente do provavel, menor a forca sinistra
da ignorancia. A logica enquanto conjunto de regras consagradas pode ser reputada quase infalivel em termos formais,
mas as crencas das pessoas em determinada situacdo, o aspecto material da légica, embora cientifica, vai depender das
variaveis do objeto, do tamanho da amostragem, da repeticio dos testes ¢ do aspecto decorrente da universalidade. Tudo
sopesado, algo pode ser mais ou menos falivel — portanto, a margem de erro pode ser maior, tendo em vista que os
elementos que compdem a hipdtese sejam suscetiveis a variacoes pressupostas. POPPER, Karl. Conjecturas e refutagoes.
2. ed. Trad. Sérgio Bath. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1982, p. 31.

19 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil — ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascon. 9. ed. Madrid: Trotta,
2009, p. 22/4.

20 Merece referéncia o Prefacio elaborado por Sérgio Cruz Arenhart no livco CASTRO, Cassio Benvenutti de. Pericia
Judicidria — comentando os dispositivos do processo civil. Belo Horizonte: Forum, 2022. O autor salienta a importancia
interdisciplinar do exame da prova, sendo que as regras codificadas pelo direito sdo compromissadas com garantias que
nao afastam um erro de l6gica, de avaliagiao psicoldgica ou epistemolégica das operagoes sobre as provas. Sérgio Cruz
Arenhart adverte: “Tudo isso faz com que, muitas vezes, o tema da prova seja menosprezado pela doutrina. Todavia,
essas percepedes escondem um gigantesco erro de premissa. O grande problema dessas ideias ¢ imaginar que as regras de
prova servem para informar o juiz como ele deve formar sua convic¢io ou como a realidade deve ser encontrada. Como
¢ 6bvio — e como ja demonstrado por tantos juristas inumeras vezes — as regras sobre prova jamais poderiam assumir essa
funcio, até porque é impossivel para o Direito governar o convencimento intimo do juiz ou estabelecer a forma pela qual
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propria valoracio da prova pelo juiz.

A preocupacio do jurista ndo se encontrava nos fatos, nas alegacoes dos fatos,
tampouco na verdade, mas em como fazer encaixar as narrativas dos sujeitos processuais
em normas positivadas no ordenamento?. E possivel dizer que os classicos reputavam
o processo como um método de trabalho para resolver conflitos e pacificar com justiga,
sendo que a verdade assumiria um plano orbital. De qualquer maneira, ninguém pode
negar que a verdade também ¢é uma “maxima” ou um “valor” que precisa ser sopesado
com a seguranga juridica e com a efetividade para que se obtenha um processo justo.

Tratar da verdade nao se limita ao processo civil —a concatenacio entre proposi¢oes e
a tomada de decisao reclama a intervencio da teoria do conhecimento. O primeiro problema
apresentado ja denota essa imposta¢ao, sendo que os demais permanecem em um “limbo”
que pretende ser juridico, porém, em realidade, estdo mergulhados impreterivelmente na
filosofia que manuseia as justificagdes racionais (se¢ao da epistemologia como teoria que
estuda a obtencio do conhecimento).

1° problema: A impossibilidade de apreender o objeto em sua totalidade

O conhecimento total e onisciente sobre determinado fendémeno é algo utdpico.
De maneira pragmatica, o processo trabalha com a aproximacio a verdade™. Ocorre que
o modelo subjetivo de funcionamento da prova se vale de aspectos inerentes a pessoa
do juiz para dizer que, na hipdtese de ndo conseguir avistar a “macrolide”, ele pode se
reputar convencido pela “certeza’” ou “crenca” que leva a resolucio do conflito, segundo
Carnelutti®.

O autor italiano assinala o exemplo de uma moeda, em que o sujeito conhece a
“cara”, mas desconhece a “coroa”. Pairando uma duvida pertinente sobre a tomada de

decisio, ele deve escolher conforme os padroes que abalizam a certeza apreendida do

a verdade deve ser “revelada”. Isso talvez seja alvo da psicologia, da sociologia ou da filosofia.

O papel das regras sobre prova ¢ muito menos pretensioso, mas ainda assim fundamental. Pretendem elas estabelecer os
critérios validos de apropriagio de vestigios do passado pelo processo e, o que é muito mais importante, pretendem fixar
a validade dos argumentos empregados para a justificacao da decisio judicial a respeito dos fatos. Vale dizer: o processo
nao ¢ capaz de governar a forma pela qual o juiz se convence a respeito dos fatos da causa; todavia, pode sim esclarecer
se os argumentos empregados pelo juiz para afirmar que um fato ocorreu sio ou nio sio validos. Trata-se, por isso, de
um sofisticado sistema de controle da justificacao judicial. O mesmo papel desempenhado pelo art. 489, §§ 1° e 2°, do
CPC, para o controle da justificagdo no campo das questoes de direito, ¢ exercido pelas regras sobre prova no campo da
determinacio dos fatos.”

21 Essa visio miope ¢ decorrente da propria metodologia do ensino juridico nas faculdades. Os estudantes vao para as
escolas para experimentar as normas do direito probatério. Com o passar do tempo, nas audiéncias, os velhos estudantes
se tornam operadores do direito “travados”, formalistas e completamente perdidos sobre as premissas que realmente
importam no exame da prova. Tudo o que eles sabem ¢ repetir o texto do Cédigo, algo que qualquer “machine learning”
pode fazer com mais propriedade.

22 CASTRO, Cissio Benvenutti de. Standards de prova — na perspectiva da tutela dos direitos. Londrina: Thoth, 2021,
p. 66/7.

23 CARNELUTTI, Francesco. Verdade, duvida e certeza. Génesis Revista de Direito Processual Civil, n. 9, julho/
setembro 1998, Trad. Eduardo Cambi, p. 607.
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processo, o que tessalta o cardter subjetivo da solugdo. A doutrina* refere que mesmo o
juiz mais escrupuloso e atento se submete ao indelével recorte do todo, que é préprio da
natureza humana, ou seja, aquilo que se observa é apenas aquilo que parece ser visto. Nao
seria a suposta verdade, mas uma verossimilhanca ou aparéncia de como os fenémenos
aconteceram. Prosseguindo com mais um conceito auxiliar ao modelo subjetivo do
funcionamento da prova — a verossimilhanca, aquilo que geralmente acontece com base
no senso comum, pode sofrer variacoes ou manipulacdes™ subliminares, até o ponto de se
descolar completamente da verdade e afundar em intuicionismos.

A questdo é que a verdade ndo precisa ser total para legitimar a solucio de um
litigio, mas basta uma verdade suficiente a guisa da corroboracdao das provas amealhadas
no processo. Isso é resolvido com a pressuposicio da probabilidade para concluir pela
verdade. Esse contexto de tendéncia de verdade se vale de justificagdes validas para resultar
na reconstrucao dos fatos.

2° problema: A maneira formalista de pensar sobre as provas

O raciocinio probatério tem cariter refratirio a tradi¢do do ensino do direito
analitico probatério brasileiro, tendo em vista a dificuldade de aprisionar o “juizo de fato”
a estrutura das regras legais®™. Com efeito, o positivista pensa a partir das regras legais para o fato
(rule centered), revelando um paradigma formalista®.

Por esse legado, “o vicio conhecido na teoria do direito como formalismo ou
conceptualismo consiste numa atitude perante as normas formuladas verbalmente que
busca, apés a edi¢do da norma geral, simultaneamente disfargar e minimizar a necessidade
de escolha”®. Isso justifica a permanéncia da teotia de Alessandro Giuliani, por intermédio
da qual a tradi¢do elabora uma auténtica dicotomia para explicar a relacdo entre verdade
e prova — um modelo persuasivo (relacdo teleoldgica entre prova e verdade) e um modelo
demonstrativo (relacdo conceitual entre prova e verdade).

A identificacao desses modelos as instituicdes de poder da idade média e da idade

24 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgio. 5. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters,
2019, p. 39.

25 A verossimilhanca é o “id quod plerumque accidit” e sofre influxos dos vieses e interferéncias da psicologia social
reinante em determinado tempo. Para tanto, o juiz deve trabalhar seu foco na epistemologia de justificagGes racionais
¢, ainda por cima, fazer terapia obrigatéria para se despir de pré-conceitos que talvez ele nem saiba que lhe acometem.
26 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 3.

27 Michele Taruffo assinala que o sistema de ¢vi/ law pode ser definido como “fechado” em termos de direito
probatério. Em primeiro lugar, porque se entende que todos os fendmenos probatérios estdo encerrados em normas. Em
segundo lugar, porque existe uma tipicidade quase exaustiva no tocante aos meios de prova. Em consequéncia, a disciplina
judiciaria da prova passa a ser reputada um certame autossuficiente e autbnomo em relacio a qualquer outro setor da
experiéncia — razdo pela qual os positivistas jamais falavam em epistemologia, a abordagem hermencutica permanecia
esquecida. TARUFFO, Michele. Verdade e processo. In TARUFFO, Michele. Processo civil comparado: ensaios. Trad.
Daniel Mitidiero. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 50 e 51.

28 HART, H. L. A. O conceito de direito. Trad. Antdnio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012,
p. 168.
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moderna (respectivamente) de alguma forma encobria o que hoje prevalece no estudo do
funcionamento da prova. Atualmente, existe uma contraposicao entre a ideia da vontade
do julgador (convencimento) como nucleo da atividade probatoria e a ideia que trabalha
com a verdade e com a corroboragdo de hipéteses como justificages validas como ntcleo
da atividade probatéria. Com essa nova imposta¢ao das coisas juridicas, que leva em conta
conceitos e institui¢des juridicas, torna-se possivel avistar o umbral de tendéncias limitrofes
no proéprio interior dessa experiéncia formalista, viabilizando pensar no “erro” na tomada
de decisao — desde que seja adotado o modelo racional ou objetivo do funcionamento da
prova.

3° problema: O inevitavel subjetivismo na feitura e na leitura das provas (“gap”
entre o mundo real e a compreensio-linguagem)

Uma testemunha idosa avistou um rapaz e disse que ele passou correndo muito
rapido. Outra testemunha ocular, pessoa de menos idade, referiu que o sujeito estava apenas
praticando uma marcha atlética. Uma terceira testemunha, que ¢ um corredor profissional,
assinalou que o sujeito sequer estava correndo, mas aquecendo para a pratica de algum
exercicio fisico.

O singelo exemplo explicita que um fenémeno pode ser interpretado de diversas
maneiras, a depender da vivéncia do observador. Na pratica da jurisdi¢ao, isso acontece
frequentemente em acidentes de transito”. Segundo a doutrina, a “reconstrucio de um
fato ocorrido no passado sempre vem influenciada por aspectos objetivos das pessoas que
o assistiram, ou ainda do juiz, que hd de valorar a evidéncia concreta. A interpretacio sobre
o fato — ou sobre a prova direta dele derivada — altera o seu real conteddo, acrescentando-
lhe um toque pessoal que distorce a realidade. Mais que isso, o julgador (ou o historiador,
ou, enfim, quem quer que deva tentar reconstruir fatos do passado) jamais podera excluit,
terminantemente, a possibilidade de que as coisas possam tet-se passado de outra forma”.

O contato do evento com a pessoa que transmite a informacgao sofre essas
oscilacoes. Em decorréncia desse fator “humano” das impressoes sobre o mundo real, o
juiz € o sujeito menos informado do processo, € o sujeito que mais sofre com as narrativas

tendenciosas das partes. Nesse sentido, a doutrina se vale de conceitos de natureza subjetiva

29 Em diversos acidentes de transito, um sujeito efetua uma manobra e seu carro é abalroado por outro, que vinha
transitando. Uma alegacao quase sempre presente ¢ que o carro que bateu no condutor “descuidado” se deslocava em alta
velocidade. A questio da velocidade nido pode ser apreendida por “crenca”, “intuicionismo”, quando nao ha marcador
ou medidor objetivo de velocidade. Os artigos 34 a 37 do Cédigo de Transito Brasileiro pautam inferéncias legalizadas,
adiantando que o condutor que efetua uma manobra deve ter toda a aten¢do em relacio aos veiculos que estao trafegando.
Vale dizer, a mera alegacio do excesso de velocidade, em geral, nao retira a probabilidade de que o veiculo que colidiu
estava atendendo aos ditames do transito. De outro lado, salvo rara exce¢do, quem efetuou a manobra provavelmente é
reputado culpado.

30  MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢ao. 5. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters,
2019, p. 35.
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para assegurar a validade dos recortes factuais.

Os comentadores falam em certeza sobre o fato ou em verossimilhanca sobre o fato,
situagdes que acenam uma aproximacao razoavel e humana da observagido em relacdo ao
contexto probatério apresentado. Por isso que respeitavel corrente defende a prevaléncia
do “convencimento do juiz” ou “persuasio do juiz” acima da “busca da verdade” no
processo, tendo em vista que os aspectos objetivos da verdade sdo deturpados pela indelével
intervengdo humana em todos os desdobramentos da produgio da prova.

Em sintese, o modelo subjetivo de solugio probatéria® coloca o “juiz no centro do
problema probatério. Como destinatario final da prova, ¢ ele quem deve estar convencido
da validade (ou nao) das proposicdes formuladas”, ou seja, possivel dizer que se trata de
um resquicio da colocagio do instituto da Jurisdi¢ao no nucleo da teoria do processo™, que
repercute efeitos para todas as fases do procedimento probatorio. Com base nesse modelo,

13

por exemplo, que o juiz ndo admite prova por ja estar “convencido”, assim como ele
pratica “subvaloracdo” de itens que ndo o “convence” e “supervalora¢io” de provas que o
“convenceram”. O resultado desse modelo de pensar a prova praticamente exclui a figura
do “erro” de julgamento, afinal, o juiz é o auténtico “dono da verdade” em um sistema por

intermédio do qual o Estado nao erra.

4 O CONTEUDO E O ALCANCE DA VERDADE NO PROCESSO CIVIL
(MODELO OBJETIVO DE FUNCIONAMENTO DA PROVA)

Além da polissemia na conceituacdo da prova (procedimento, meio de prova e
resultado), em termos praticos, a prova consiste em um elemento relacional entre o mundo
real (verdade) e a tomada de decisao. O raciocinio elaborado pelo juiz leva em conta a
trilogia “hipStese <> meio de prova <> decisao”, sendo que qualquer ranhura em um desses
elementos compromete a totalidade do achado. O problema de um modelo criterioso
sobre a prova esta em considerar a finalidade da prova como a tarefa de “convencer o
juiz”, uma ideia persuasiva, que permanece indiferente a verdade e ao proprio erro de

julgamento — nao existindo um pardmetro objetivo de controle da avaliacio sobre prova, impossivel

31  Ibidem, p. 62.

32 No modelo subjetivo de funcionamento da prova, o juiz entende o que foi provado conforme o convencimento.
Muitas vezes, sequer rebate todas as alegacoes pontuadas pelas partes. A doutrina tem contestado esse estado de coisas,
20 defender o parametro da verdade: “Nio se quer transformar o juiz em mero chancelador de provas; o juiz continuara
sujeito a critérios subjetivos de seu julgamento e é ele quem continuard interpretando e aplicando os critérios legais
para a corroboragao objetiva das hipéteses faticas. Trata-se apenas de buscar maior racionalidade do juizo fatico. Alids,
continuard sendo necessario o exercicio jurisdicional, seja porque havera necessidade de interpretacio e aplicacao dos
critérios objetivamente postos pela lei, seja porque a propria consequéncia juridica extraida de cada fato dependera da
inteligéncia do érgao julgador”. AUILO, Rafael Stefanini. A valoragao judicial da prova no direito brasileiro. Salvador:
JusPodivm, 2021, p. 111. No momento em que o convencimento esta no nicleo do modelo probatério, o que o juiz disser
ndo pode ser contestado, porque nio existe parametro objetivo de controle.
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cogitar a respeito de “standards”, tamponco assinalar que houve erro de julgamento (afinal, a intimidade
do convencimento do juiz é que determina a solu¢do na reconstrucdo dos fatos em diteito
processual)™.

Em contraponto ao “problema” do convencimento judicial, que serve de
fundamento para a verifobia, o modelo objetivo de prova tem como critério externo a
verdade como correspondéncia, segundo a qual o mundo real existe™, a verdade externa
a0 processo existe ou nio existe. Obvio que a verdade pode ser apresentada por narrativas
e a perspectiva da “story felling’ pode fazer parecer o seu conteudo dissonante da verdade
propriamente dita. Entretanto, para além das narrativas, a teoria da correspondéncia vem
reforcada pelo tratamento da verdade no lugar processual por intermédio de justificacGes
validas respaldadas em provas suficientes. Uma ideia alética da verdade, ou seja, dizer que
¢ mera correspondéncia poderia incorrer em um realismo ingénuo. Todavia, é crescente
a defesa por uma dimensio epistémica do modelo probatério, que deve se estruturar em
normas de légica e de racionalidade™.

O sentido da verdade como correspondéncia aparece adensado pelo sentido da
verdade como resultado de justificaces validas.

Michele Taruffo esclarece diversos pontos que assinalam a necessidade de a verdade
ser um “valor’” para uma decisdao justa. Em primeiro lugar, o mundo real existe, assim
como um determinado evento pode ser resolvido com uma solugdo verdadeira ou falta, o
que ele afirma ser uma ideia alética da verdade. Em segundo lugat, Michele Taruffo® nio
deposita todo o encargo da verdade no objeto ou no fato que aconteceu. Quer dizer, nao
se trata de uma nogao 6ntica da verdade, mas o mais palpavel é reunir as justificas vilidas gue
pressupée a verdade de um enunciado, enquanto nogdes pertinentes e intersubjetivamente aceitas.
A teoria da correspondéncia ndo aparece sozinha, mas deve ser reforcada pela teoria da

coeréncia — uma proposicao é reputada verdadeira se o seu desdobramento nao apresenta

33 Comparando a modelo subjetivo do funcionamento da prova com a técnica utilizada no futebol pelo “VAR” (“video
assistant referee). Se o juiz de campo puder fazer o que quiser, se ele puder desprezar as marcagoes do “VAR” e apitar
conforme sua “intima convic¢ao”, nio existe razao para manter o “VAR”. Porque o que o arbitro falar sera absoluto e ndo
passivel de indagacio ou erro. Algo inadmissivel em um regime coparticipativo até na teoria dos jogos.

34 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As l6gicas das provas no processo — prova direta, indicios e presungoes. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 35.

35 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade — o juiz e a reconstrucio dos fatos. Trad. Vitor de Paula Ramos. Sio
Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 101.

36 Idem, p. 102/3. Vincular a verdade a justificacdes validas ou, nos termos de Ferrer Beltran, falar em corroboragio
suficiente, pode ser considerado uma mitigacio da experiéncia epistémica. Marinoni e Arenhart pontuam que a conclusio
de Taruffo nao se distanciaria daquela defendida por esses autores, que colocam o convencimento do juiz no centro da
tomada de decisdao. Ainda que Taruffo assinale que existe uma verdade firme e externa ao processo, o autor aceita que
a obtencio desse conhecimento depende da cognicio humana, que naturalmente é condicionada por lastros cognitivos
— inclusive, com as limitacdes processuais ¢ demais normativas. Para Taruffo, portanto, a verdade seria aquilo que as
provas mais se parecam, o que nio ¢ um descrédito dessa escola, mas a ressalva da probabilidade enquanto parimetro
metodolégico necessario ao tratamento da questio. Ver Marinoni e Arenhart, idem, p. 55.
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incongruéncias ou contradi¢oes que resultem em ponto de inflexdo, para, entao, chegar-se
a probabilidade da verdade. A coeréncia acaba sendo o alcance do contetdo da verdade.

1* premissa: a parcialidade e falseabilidade do conhecimento dos fenémenos é
pertinente a todas as ciéncias

A verdade nao ¢ desconstruida com o argumento de que o processo civil alcanga
uma verdade antigamente denominada formal, atualmente, chamada de uma verdade
factivel. O importante é ponderar que as opinides, as convengoes ou as Crengas pPessoais
do julgador nio pautem a verdade, porque se trata de identificar um acontecimento em
termos de fenémeno real do mundo civilizado. Sendo tendencialmente objetiva, mas
sofrendo com as limitagGes espaciais, temporais, conceituais, dentre outras, alguém até
pode dizer que a verdade no lugar processual é reputada “formal”, mas isso nao deixa de
fazer com que o achado conte com a forca epistémica de ser uma probabilidade em direcao
a verdade alavancada por justificagbes encadeadas. Existe alguma dose de “variacdo” do
conhecimento da verdade, quando as provas experimentam diferentes contextos.

Quer dizer que um fato pode acontecer no mundo fenoménico, mas nio se alcangar a
prova no processo. Assim como um fato pode ocorrer de determinada maneira, porém, nao
haver prova sobre essa modalidade de evento. Em sintese, algo ser “tido como provado no
processo” nao é o mesmo que dizer que “algo é verdadeiro”. Pode ocorrer “falso positivo”
ou “falso negativo”, porque o processo é um produto da cultura humana. Na medicina,
na engenharia, na farmdcia e em outras ciéncias wais exatas também podem ocorrer as
conclusdes “falsas”. O direito é ciéncia humana por esséncia, logo, pode apresentar essa
disparidade, sem que seja afetado o modelo objetivo de provar.

Na linguagem de alguns processualistas, a possibilidade do falseamento permite
dizer que o método ou técnica empregada implica uma verdade formal, porém, ndo deixa de
ser uma verdade objetiva’, considerando que ¢ despida de preferéncias subjetivas e individuais do juiz, sendo
embasada em critérios e ligicas racionalmente ponderdveis pelos sentides. Seja no processo civil, seja
no processo penal, seja nos prazos curtos do processo eleitoral, a verdade existe, mas ela é
objetiva e pode ser denominada formal “dentro do processo”, na medida em que nao avalia
todos os aspectos do fenomeno investigado, naquilo que o contexto permite. A verdade
¢ “relativa as provas” do processo, segue o ritmo e¢ o método das provas, com foco nos

encadeamentos entre as proposi¢des, nem por isso deixa de ser verdade, tampouco perde

37  Michele Taruffo, Uma simples..., cit., p. 106/7. Imagina o exemplo das empresas farmacéuticas e dos cientistas
que tiveram que correr contra o tempo para identificar o virus COIVID79 e trabalhar para chegar a uma vacina. A% o
presente, a vacina nao ¢ uma nnanimidade, pois existem relatos sobre efeitos colaterais ou ineficacia. Portanto, esse campo
do conhecimento também tem suas limitagdes, que podem ser apreendidas como questdes referentes a tecnologia,
a celeridade, a problemas de amostragem nos testes, dentre outros tantos fatores que nio recortam a verdade em si,
entretanto, concernem aos “limites” contextuais para se alcancar um grau de probabilidade de eficacia da vacina. Isso
ocorre em todas as construcoes humanas, evidentemente, porque tem o carater demasiadamente humano em suas
conclusdes, assim como as decisdes sio tomadas em um cenario de incerteza.
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seu conteudo epistémico — apenas acompanha a cultura e o contexto.

2" premissa: a imbricagdo entre fato e norma

O fenémeno de um aborto de um anencefalico é compreendido de uma maneira
por um bidlogo e de outra maneira por um jurista. Significa que “um fato & juridicamente
relevante (no jargao estadunidense: material) quando corresponde ao tipo de fato definido

pela regra juridica™®

. Operadores do direito pensam sobre os fatos na perspectiva das
normas, vale dizer, o conhecimento prévio ou o padrio normativo influencia no modelo
de raciocinio sobre prova.

Eros Roberto Grau™ pontua que “nio nos limitamos a interpretar (=compreender)
0s textos normativos, mas também compreendemos (=interpretar) a realidade e os fatos
aos quais o direito ha de ser aplicado”. Ocorre uma circulagdo hermenéutica entre fato e
norma, entre problema e hipétese, entre parte e todo o contexto. Por isso que o produto
“da interpretacdo é a norma expressada como tal. Mas ela (a #orma) parcialmente preexiste,
potencialmente, no involucro do fexto, involucro do enunciado normative. Ela se encontra
apenas parcialmente nele involucrada, porque a realidade também a determina” de maneira
indissociavel. “A norma nao é apenas o texto normativo nela transformado, pois resulta do
conubio entre o fexto ¢ a realidade”.

A norma ndo ¢é objeto de singela cognicio do intérprete, mas resulta de uma
atividade criativa do operador na perspectiva do ordenamento escrito e dos fatos da
realidade. O texto dos dispositivos é objeto da compreensiao conjugado com a realidade,
em uma profusio em que a pré-compreensio interage com as possiveis hipoteses de
trabalho que respondem aos supostos problemas. Friedrich Miiller alerta que a norma
juridica ndo pode ser compreendida como um juizo hipotético, como se o texto (suporte
fatico) fosse meramente justaposto ao preceito, sem que houvesse uma relacio entre eles.
O autor refere que a norma é mais do que um enunciado de linguagem que esta no papel,
a sua “aplicacdo” nio pode se esgotar somente na interpretacdo de um texto. Muito pelo
contrario, trata-se da concretiza¢do referida ao caso, dos dados fornecidos pelo programa
da norma, pelo ambito da norma e pelas peculiaridades do conjunto de fatos. Ou seja, a
partir do conjunto de fatos do caso se destacam como essenciais a0 caso agueles elementos
que cabem no ambito da norma. Programa da norma e ambito da norma sio, portanto,
interpretados no mesmo processo da formacao de hipdteses sobre a norma com vistas
a0 caso concreto e, no decurso desse processo, nao raramente modificadas, clarificadas e

apetfeicoadas®.

38  Ibidem, p. 61.

39  GRAU, Eros Roberto. Por gue tenho medo dos juizes — a interpretagio/aplicagio do direito e os principios. 8. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2017, p. 28, 33, 46.

40  MULLER, Friedrich. Metodologia do Direito Constitucional. 4. ed. Trad. Peter Naumann. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 46.
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As percepgdes e ideologias que servem como pré-compreensoes para adentrar no
circulo hermenéutico nio consistem em dogmas adstritas ao julgador — do contrario, tudo
o que se fala sobre o modelo subjetivo valeria como critica a0 modelo objetivo. Nessa
hipétese, a pré-compreensio levaria o apelido pejorativo de preconceito. “O preconceito
s6 é compreendido a partir da estrutura de antecipa¢ao do compreender. Por conseguinte, o
famoso circulo hermenéutico ndo passa da sombra projetada, sobre o plano metodolégico,
dessa estrutura de antecipagdo. Qualquer individuo que tenha compreendido isso sabe,
doravante, que <o elemento decisivo nao consiste em sair do circulo, mas em penetrar nele
corretamente>"*. A compreensio antecipada do problema consiste em um movimento
da tradicio® em relagio ao intérprete. Em outras palavras, a nocio de aceitagio geral
¢ a primeira de todas as condi¢cGes hermenéuticas para uma pré-compreensio livre de
subjetivismos tendenciosos®.

3° premissa: o contraditério como critério e metacritério para o refor¢o probatério

As partes apresentam suas narrativas com base no interesse que almejam atingir (rule
centered)™. O juiz é uma figura estranha ao inicial conhecimento do objeto do processo, logo,
ele deve estar atento a todos argumentos suscitados pelos sujeitos parciais. O contraditorio
serve como critério e como metacritério (critério sobre os demais critérios) para o achado
da verdade. Observando o diteito de influéncia e o direito de ndo surpresa, o julgador deve
rebater todos os fundamentos alegados pelas partes®.

O modelo colaborativo de processo implica uma comunidade de trabalho para a
reconstrucao dos fatos. A participacdo conjugada entre as partes e o juiz, com a ressalva de
um contraditorio forte (artigos 5°, 6°, 7°, 10°), bem assim algumas inova¢oes nos meios de
prova e nos procedimentos, todas elas foram organizadas para conferir uma sinergia que
melhor alavanque alcancar a probabilidade dos fatos. Desde a instrucio, o sistema juridico

pondera essa preocupacao, reunindo priticas sobre priticas ou praticas de segundo gran, antevistos

41  RICOEUR, Paul. Hermenéutica e ideologias. Trad. Hilton Japiassu. Petrépolis: Vozes, p. 42.

42 “Em termos quantitativos e qualitativos, a fonte mais importante de nossos conhecimentos — a parte o conhecimento
inato — ¢, de longe, a tradigao. A maior parte daquilo que sabemos foi aprendida pelo exemplo, pelo que nos foi dito, pela
leitura de livros e por aprender a criticar, a receber e aceitar criticas e a respeitar a verdade”. O potencial da “ontologiza¢ao”
tem como condi¢io de possibilidade a identificacio da tradi¢io. POPPER, Katl. Conhecimento sem autoridade. Trad.
Vera Ribeiro. In POPPER, Karl. Textos Escolhidos. MILLER, David (org.). Rio de Janeiro: PUCRio, 2010, p. 53.

43 Essa pluralidade de pré-compreensoes que pode ocorrer ¢ o oposto de um modelo geométrico de prova. O intérprete
manuseia modelos de decisées a partir dos problemas, em uma circulagio tendencial e nio ortodoxa, para a finalidade
de estabilizar um achado que retna a imbricagao do fato e da norma. CARPES, Artur. Onus dindmico da prova. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p 35.

44 A expressio “rule centered” salienta a unidade fatico-juridica que embasa a demanda e as narrativas processuais.
45 Asalegacoes podem ser divididas em fundamentos, que podem definir a contenda e devem constar da justificacao da
decisdo, bem como em argumentos, que se tratam de pontuagoes orbitais, que ndo necessariamente precisam ser refutados
expressamente pelo julgador. KOCHEM, Ronaldo. O direito ao contraditério como critério e metacritério da corregio
da fundamentagio das decisoes judiciais. In ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (coord.); DOTTI, Rogéria
(org.). O processo civil entre a técnica processual e a tutela dos direitos — estudos em homenagem a Luiz Guilherme
Marinoni. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2017, p. 200.
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até nas inferéncias legais, para um escalonamento helicoidal de previsibilidade na tomada
de decisoes.

Evidente que o ambiente contencioso nio se traduz em uma vontade de diger a verdade
por parte dos sujeitos parciais da demanda. De outro lado, a profusio argumentativa fornece
subsidios valiosos para o juiz ndo perder o foco operativo na reconstrug¢io dos fatos — com
o decorrente esforco para a evitacdo do erro de julgamento. O contraditério material nao
resolve todos os problemas sobre o conteiido da tomada de decisio sobre a prova, mas
estrutura uma metodologia de trabalho que amplifica a visio do magistrado e vincula um
alcance positivamente assentado, porque o juiz tem a responsividade de responder aos
fundamentos debatidos, com forca no art. 489, §1°, do CPC.

Em resumo, o conteido e o alcance da probabilidade estio diretamente ligados a
desenvoltura de um contraditério forte®, transparente e que remete a responsividade e a
responsabilidade do juiz no momento de elaborar a decisao. Finalmente, possivel trabalhar
a ideia de falibilidade na tomada de decisdo sobre os fatos, a partir da apreensao de standards
de prova como parametros de julgamento. O juiz ndo pode desconsiderar uma prova
alegando que ja valorou o contexto, assim como nao pode “subvalorar” ou “supervalorat”
uma evidéncia de maneira tacita, valendo o “standard” como heuristica de suficiéncia da
prova (ou grau de corroboracao da hipétese) que permite dizer que algo esta “provado no

processo”.

5 O PENDULO DA VERDADE NO DIREITO CIVIL — DA POLARIDADE
ASSIMETRICA A FUNCIONALIDADE EPISTEMICA

A doutrina reitera que o processo civil é produto da cultura, assim como o capitulo
referente ao direito probatorio. Assim, natural que a evolugao do Estado e das institui¢Oes
— a evolugo da civilidade — implique diferentes modelos de funcionamento da prova. A
tradicao ¢ reflexiva dessas variagOes, razao pela qual puderam ser observados uma relagao
“conceitual” entre prova e verdade, tanto quanto uma relaciao “teleolégica” entre prova e
verdade.

O artigo 369 do Cddigo de Processo Civil, na pratica, aproxima esses dois modelos,
ao pontuar que “as partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como

os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, para provar a verdade

46 Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart defendem a teoria do agir comunicativo (Habermas) para que a
verdade “factivel” seja achada por intermédio da interagao entre os sujeitos do processo. Embora nio sejam unanimes na
doutrina, as premissas dos autores fazem importante a referéncia sobre “a intensidade do contraditorio estabelecido para a cognigio
(argumentagao) que antoriza” identificar ou classificar a possibilidade, a verossimilhanca e a probabilidade, enquanto espécies
que emplacam uma crescente aproximacao a verdade. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e
Convicgio. 5. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 52.
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dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na conviceao do jui3’.
Com efeito, o dispositivo literalmente reporta que “verdade” e “convic¢ido” acabam sendo
indissociaveis no tratamento da prova no processo.

Isso nao quer dizer que o processo brasileiro adota um esquema eclético. O
importante é que todas as construgdes culturais, estando o processo dentre elas, possuem
uma dose de subjetivismo que lhe é inafastavel. A inteligéncia artificial ndo acabara com
essa imbricacdo entre o funcionamento subjetivo e o funcionamento objetivo da prova. A
questdo ¢ transferir o foco ou a tendéncia para a relacdo entre proposicdes probatorias®,
como se a decisdo fosse um discurso universalizavel, porque razoavel, na medida em que
qualquer pessoa, na condi¢ao de juiz, “aceitaria” a conclusio adjudicada. A ideia é que
a tomada de decisdo nio seja algo “pessoalizavel” ao juiz “X”, “Y” ou “Z”, porém, seja
reflexo de uma racionalidade aceita pela tradigdo.

O ntcleo das decisdes em direito probatério nao pode ser a conviegao do juiz cono
algo pessoalizado — pelo menos, no modelo cooperativo festejado pelo sistema brasileiro.
Se outrora havia a distin¢do entre modelo demonstrativo e modelo persuasivo de prova,
atualmente, possivel separar um modelo racional ou recheado pela epistemologia, sendo
que de outro lado existe um modelo retérico (mais compativel com o modelo adversarial
norte-americano). O presente texto nio é cego em relacdo aos “lobbies” que trafegam
pelas sombras das ctipulas do poder, tampouco esquece as pressoes que existem perante
os Orgaos Judiciario, incorrendo em uma auténtica politizagdo da justica civil. Uma
inteligéncia mediana é capaz de perceber que muitas decisdes acabam sendo tomadas por
“convic¢bes” hauridas por empréstimos de figuras consequencialistas ou decorrentes de
uma perfunctoéria analise econdmica ou eficientista do direito (para nao dizer outra coisa).

O ceticismo pratico dos operadores pode infirmar a ideia proposta. Ocorre que em
um panorama académico, o interessante ¢ pontuar os caracteres de um modelo racional ou

de um funcionamento “tendencialmente” objetivo da prova*:

47  Susan Haack elabora uma analogia entre um contexto aceitavel da prova a figura de um jogo de palavras cruzadas.
As proposi¢des assinaladas pelas provas acabam se tocando em determinado sentido, entregando fundamento e coeréncia
a tomada de decisdo. Por isso que a autora refere que se vale de um holismo-articulado, porque avalia cada prova, sem
descurar da avaliagiao do contexto de provas em sua completude. O meio de prova inicial deve entrar com facilidade em
uma narrativa, ele deve ser reforcado com a clareza de uma prova superveniente, assim como a situa¢io de fecho empresta
consisténcia e completude a esse cendrio que se desdobrou logicamente. HAACK, Susa. Epistemology and the Law of
Evidence: Problems and Projects. In HAACK, Susan. Evidence Matters (Science, proof, and truth in the Law). New York:
Cambridge University Press, 2014, p. 13/4.

48 O “standard” probatério ¢ o “grau de corroboracao das hipéteses” ou o “grau de suficiéncia” da prova para reputar
algo como provado. A cultura implicada ao direito é que define 0 que merece uma maior carga de provas para que um
achado seja “tido como provado no processo”. Por exemplo, a suficiéncia de provas para condenar alguém em um
processo criminal deve ser mais robusta que a suficiéncia de provas para resolver um contrato de locagio e decretar um
despejo. CASTRO, Cissio Benvenutti de. Standards de prova — na perspectiva da tutela dos direitos. Londrina: Thoth,
2021, p. 127 e seguintes.
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as provas e o encadeamento entre as proposi¢oes importam mais que a crenga
do juiz, ou seja, a decisdo deve ser tomada “apesar” da convic¢do do juiz

a analise das provas é cognitiva e racional, valendo-se da probabilidade indutiva
e desprezando intuicionismos e crengas desarrazoadas

as regras de experiéncia, as presungoes, as regras técnicas e os padroes
normativos influenciam na tomada de decisdao do juiz, assim como as regras
de convivéncia pratica também importam nas decisdes corriqueiras da vida
modelo em sociedade
racional na
tomada de
decisao sobre
as provas do

a tomada de decisio em situacao e incerteza é fato ordinario na vida das
pessoas, assim, o conhecimento do juiz ¢ contextual, embora tenha limites
conforme as regras do ordenamento, mas nao por isto ele corre o risco de
reputado injusto — o importante ¢ alcangar um “standard” que permita dizer

processo que algo ¢ tido como provado porque as hipoteses foram corroboradas de
(modelo acordo com o cenario apresentado no processo
objetivo de
funcionamento | adecisao deve serjustificada de maneira racional, por intermédio de argumentos
da prova) palpaveis, consistentes e coerentes entre si, passiveis de controle intersubjetivo,
nao sendo validos comentarios intuitivos ou adstritos a consciéncia intimas do
julgador

o dialogo processual ¢ um metadiscurso que refor¢a a densidade da unidade
fatica-normativa que estd sendo testada no processo — para resultar em um
achado “tipo por provado”

as limitagdes a cognicao do juiz, por ocasiao de regras de privilégio, nao afetam
a racionalidade do modelo sugerido

As expressoes utilizadas no art. 369 do CPC — verdade dos fatos e conviccao do juiz —
desencobrem uma “reflexidade”. Vale dizer, ndo existe um sistema puro, mas o ideal é
racionalizar a tomada de decisio sobre as provas por um funcionamento objetivo da
engrenagem. Possivel falar em modelo racional ou em uma funcionalidade epistémica®,
naquilo que a natureza das impressdes humanas permite.

O conteddo do modelo de procedimento probatério (atividade) e do modelo de
prova (resultado) ¢ ainda mais textualmente carregado para o lado proposto com a forca
normativa do principio da cooperag¢io. Em consequéncia, o alcance dessas ponderacoes
se reflete em uma sedimentacdo do contraditorio material em beneficio da busca pela
probabilidade da verdade, o que deve ser explicado na justificacio da decisdo sobre as

provas — “apesar” da convic¢ao do juiz.

49 Epistemologia ¢ o capitulo da filosofia preocupada com a origem do conhecimento. Trata-se de uma apreciagio
tendencialmente “neutra” da prova, para a reconstruciao dos fatos no processo, que se vale de critérios metodolégicos
como a probabilidade indutiva. “O que a epistemologia faz é fornecer um instrumental teérico para que possamos
compreender melhor o gue ¢, exatamente, conhecer o mundo, como esse conhecimento se did e de que forma ecle é
Sundamentado”. DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As logicas das provas no processo — prova diteta, indicios e presungoes.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 19.
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6 CONCLUSAO

Os fendomenos existem ou nao existem no plano da vida. O processo é produto da
cultura, trata-se de uma construcdo da racionalidade do homem. Logo, para um evento
ser “tido como provado” no lugar processual, é necessario que haja uma relacdo entre a
hipétese, os meios de prova e as proposi¢des que implicam uma probabilidade de verdade
sobre o0s acontecimentos.

A tradicdo pode privilegiar um regime “mais adversarial ou persuasivo” ou “mais
cartesiano ou demonstrativo” no que se refere a relacdo entre provas e verdade. O artigo
369 do Cédigo de Processo Civil brasileiro fala que os sujeitos processuais devem “provar
a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na conviceao do
Juiz’. Existe uma lacuna (“gap”) inexoravel entre um fato ontologicamente considerado
e a percepedo desse fato pelo ser humano (assim como existe essa lacuna em relagio a
linguagem). Quer dizer, alguma dose de subjetivismo sempre haverd, na tomada de decisao
sobre as provas de um processo — porém, isso deve ser efetuado de maneira racional,
coerente, como se fosse uma justificacio adotavel por qualquer pessoa tecnicamente
preparada para efetuar o julgamento.

O modelo objetivo do funcionamento da prova busca reportar a probabilidade da

verdade “apesar do convencimento do juiz”.
REFERENCIAS

AUILO, Rafael Stefanini. A valoragao judicial da prova no direito brasileiro. Salvador:
JusPodivm, 2021.

CARNELUTTI, Francesco. Verdade, duvida e certeza. Trad. Eduardo Cambi. Génesis
Revista de Direito Processual Civil, n. 9, julho/setembro 1998,

CARPES, Artur. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

CASTRO, Ciassio Benvenutti de. Standards de prova — na perspectiva da tutela dos
direitos. Londrina: Thoth, 2021.

DALLAGNOL, Deltan Martinazzo. As loégicas das provas no processo: prova direta,

indicios e presunc¢oes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

FERRER BELTRAN, Jordi. Prolegdmenos para uma teoria sobre os standards probatérios.
O test case da responsabilidade do Estado por prisao preventiva erronea. Trad. Daniel
de Resende Salgado e Luis Felipe Shcneider Kircher. In: FERRER BELTRAN, Jordi.

Valoragao racional da prova. Trad. Vitor de Paula Ramos. Salvador: JusPodivm, 2021.

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023 147



ISSN 2178-4396 (on-line) - ISSN 15167674 (impresso)

FERRER BELTRAN, Jordi. Prova e verdade no processo. Trad. Vitor de Paula Ramos.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

GIULIANI, Alessandro. I’ordo judiciarius medioevale (riflessioni su um modello puro di
ordine ison6mico). Rivista di Diritto Processuale, anno XLIII, n. 3.

GIULIANI, Alessandro. Prova in generale. Enciclopedia del diritto, XXXVII.

GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes — a interpretacio/aplicacio do
direito e os principios. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.

HAACK, Susan. Epistemology and the Law of Evidence: Problems and Projects. In
HAACK, Susan. Evidence Matters (Science, proof, and truth in the Law). New York:
Cambridge University Press, 2014.

HAACK, Susan. Filosofia das légicas. Trad. Cezar Augusto Mortari e Luiz Henrique
Aratjo Dutra. Sao Paulo: Unesp, 2002.

HART, H. L. A. O conceito de direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Camara. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2012.

KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense,
2007.

KOCHEM, Ronaldo. O direito ao contraditorio como critério e metacritério da correciao
da fundamentagio das decisdes judiciais. In: ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel (coord.); DOTTI, Rogéria (org.). O processo civil entre a técnica processual e
a tutela dos direitos — estudos em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni. Sao Paulo:
Thomson Reuters, 2017.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgao. 5. ed. Sao
Paulo: Thomson Reuters, 2019.

MULLER, Friedrich. Metodologia do Direito Constitucional. 4. ed. Trad. Peter

Naumann. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
PICARDI, Nicola. Processo civile (dir. moderno). Enciclopedia del Diritto, vol. XXXVL.

POPPER, Karl. A defesa do racionalismo. In POPPER, Katl. Textos Escolhidos. David
Miller (org. e int.). Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2010.

POPPER, Karl. Conhecimento sem autoridade. Trad. Vera Ribeiro. In POPPER, Katl.
Textos Escolhidos. MILLER, David (org.). Rio de Janeiro: PUCRio, 2010.

POPPER, Karl. O problema da demarcacdo. In POPPER, Karl. Textos Escolhidos.
David Miller (org. e int.). Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 2010.

148 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023.



ISSN 2178-4396 (on-ine) - ISSN 1516-7674 (impresso)

RICOEUR, Paul. Hermenéutica e ideologias. Trad. Hilton Japiassu. Petréopolis: Vozes.

TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di procedimento probatério. Rivista di Diritto
Processuale, anno XLV, n. 2.

TARUFFO, Michele. Verdade e processo. In TARUFFO, Michele. Processo civil
comparado: ensaios. Trad. Daniel Mitidiero. Sio Paulo: Marcial Pons, 2013.

TARUFFO, Michele. Uma simples verdade — o juiz e a reconstrucdo dos fatos. Trad.
Vitor de Paula Ramos. Sio Paulo: Marcial Pons, 2012.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil — ley, derechos, justicia. Trad. Marina
Gascon. 9. ed. Madrid: Trotta, 2009.

ZANETI JR, Hermes. O problema da verdade no processo civil: modelos de prova e de
procedimento probatério. Revista de Processo, vol. 116/2004, p. 4, edicdo on line.

Revista Juridica Unigran

Registrado em: 15.09.2023
Aceito em: 20.22.2023

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023 149



ISSN 2178-4396 (on-line) - ISSN 15167674 (impresso)

150 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023.



ISSN 2178-4396 (on-ine) - ISSN 1516-7674 (impresso)

OS ATOS ANTIDEMOCRATICOS DE 8 DE
JANEIRO DE 2023: SADISMO, MASOQUISMO E
VIDAS COLONIZADAS'

The antidemocratic acts of January 8, 2023:
sadism, masochism and colonized lives

RESUMO

O presente artigo académico almeja
oferecer contribuicdes a Criminologia no exame
dos atos antidemocraticos de 8 de janeiro de 2023,
a luz do didlogo entre as perspectivas psicanalitica,
existencial, marxista e decolonial. Verificou-se que,
no bojo dos atos antidemocraticos de 8 de janeiro
de 2023, encontra-se o componente sadico do
capitalismo, principalmente o financeiro, o qual
se vale dessas mobilizagdes politicas de indole
reaciondria para empobrecer a classe média e
rebaixar, ainda mais, a renda dos pobres. Percebeu-
se que, ao se vandalizar a Praga dos Trés Poderes,
manifestava-se o masoquismo do sujeito de
desconsiderar o bem-estar proprio e da sua familia,
no longo prazo, em nome do gozo imediato, ao
apelar a violéncia institucional e grupal.

Palavras-chave: sadismo, masoquismo,
capitalismo, colonialidade, vidas colonizadas.

Hidemberg Alves da Frota®

ABSTRACT

This  academic — article to  offer
contributions to Criminology in the examination of
the undemocratic acts of Janunary 8, 2023, in light
of the dialogne between psychoanalytic, existential,
Marxist and decolonial perspectives. 1t was found
that, in the midst of the anti-democratic acts of
January 8, 2023, there is the sadistic component
of capitalism, mainly financial, which makes wuse
of these political mobilizations of a reactionary
nature to impoverish the middle class and degrade,
even further, the income of the poor. It became clear
that, by vandalizing the Square of the Three Powers,
the masochism of disregarding one’s own and one’s
Samily’s well-being, in the long term, was manifested
in the name of immediate enjoyment by resorting to

aims

institutional and group violence.

Keywords: sadism, masochism,

capitalism, coloniality, colonized lives.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, nos cenarios nacional e internacional, sobretudo no mundo
ocidental, tem despertado perplexidade o grau de fragilidade e desidratagiao de aparentes
consensos sociais em torno da democracia liberal, da economia de mercado, da prevaléncia
dos direitos humanos e da ampliagao da prote¢do ao meio ambiente. Ao mesmo tempo,
espraia-se o desejo de retorno a gléria, a paz, a previsibilidade e a ordem de passado
idealizado pelas lentes da nostalgia e do esquecimento seletivo, matizadas pelo anseio de fuga
da realidade cada vez mais complexa do dia a dia contemporaneo, por for¢a das incertezas
provocadas pela desindustrializacio, pela precarizagio das relacOes trabalhistas, pela erosao
de papéis sociais bem demarcados, pela liquidez das relacbes e dos relacionamentos
interpessoais e por pressoes cada vez maiores por alto desempenho, multifuncionalidade,
felicidade, sucesso, bem-estar e autorrealizacdo, potencializadas pelo ambiente das redes
socials, em que a extimidade, em simulacros de positividade, assume a iluséria estatura de
condicido de sine qua non de reconhecimento social e autoestima.

O neoliberalismo, desde a crise financeira global de 2008, reinventou-se ao reabilitar
ideologias de ancestralidade fascista, conjugadas com a gramatica da recuperacdo dos
valores tradicionais relacionados ao patriarcado, a normatividade de cariz heterossexual e
cisgénero e a revivescéncia da ortodoxia religiosa, ajustada, agora, as demandas da sociedade
de consumo, aos paradigmas neoliberais e neoconservadores sintetizados na teologia da
prosperidade e a estigmatizacio de bandeiras (des)identitirias e pautas relacionadas a
justica social.

Nessa tessitura em emergéncia, com profundas ressonancias, politicas, econémicas,
sociais e psiquicas, os movimentos e grupos de extrema direita tém galgado posi¢des de
destaque em partidos politicos e governos tanto no Norte Global quanto no Sul Global.
No Brasil, a sua maior expressdo, em termos de protagonismo politico e reverbera¢ao
social, é o bolsonarismo, amplificado na presidéncia de Jair Messias Bolsonaro. O climax
da Era Bolsonaro ocorreu poucos dias apos o encerramento formal da sua presidéncia, na
ocasido dos atos antidemocraticos de 8 de janeiro de 2023, com a mobilizacio de grupos
de extrema direita que partiram em direcdo a Praca dos Trés Poderes, promoveram atos
de vandalismo e, mais do que isso, organizaram uma verdadeira intentona, em prol da

intervencao militar. Causou assombro em parte da opinido publica e da sociedade civil
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brasileira e estrangeira nao s6 pela ousadia sem precedentes, mas também pela apatia dos
protocolos de seguranca das Forcas Armadas e da Policia Militar do Distrito Federal e pela
subsequente contemporizagdo por segmentos conservadores dos meios de comunicagdo
social, das redes sociais, das instituicoes religiosas e da classe politica, parcela da sociedade
brasileira mais indignada com as prisdes provisorias dos possiveis autores e participes
daqueles atos antidemocraticos do que com a tentativa de golpe de Estado por eles
intentada.

Diante desse cenario, o presente artigo académico almeja oferecer contribuicoes a
Criminologia no exame dos atos antidemocraticos de 8 de janeiro de 2023, a luz do dialogo

entre as perspectivas psicanalitica, existencial, marxista e decolonial.
2 SADISMO E MASOQUISMO NA MATRIZ NAZISTA

Ao se debrugar sobre o que denominou de “psicologia do nazismo” (Fromm, 2023,
p. 207), o filésofo social, psicanalista e terapeuta existencial’ Erich Fromm (1900-1980)
percebeu que a personalidade do lider de extrema direita (no caso nazista, mas também,
pode-se acrescentar, o fascista em geral) guarda afinidade com a personalidade daqueles que
constituem a patcela da populagio que lhe é simpatica, a exemplo da empobrecida classe
média alema da década de 1930 (Fromm, 2023). Dessa maneira, o lider autoritario de extrema
direita, os seus seguidores e simpatizantes compartilham de similar estrutura de carater
autoritario, a qual se assenta na presenga tanto do sadismo, por meio do qual se pretende
alcancar “poder ilimitado sobre outrem” (Fromm, 2023, p. 220), quanto do masoquismo,
mediante o qual se anela que o eu venha a se diluir em “poder esmagadoramente forte,
participando no seu poderio e na sua gloria” (Fromm, 2023, p. 220).

Na optica frommiana, essa expressio de sadomasoquismo, sobressalente no
nazismo, decorre das circunstancias em que o sujeito, encontrando-se isolado e nao sendo
capaz de suportar a solidao, recorre a uma relagdo de bases simbibticas (Fromm, 2023).
No panorama politico e social da Alemanha nazista, o Fiibrer e o aparato burocratico do
Governo e do Partido nazistas viciaram os seus apoiadores, entorpecendo-os em um tipo
de sadismo por sub-rogac¢do, ou seja, enquanto “Hitler e a sua burocracia desfrutam do
poder sobre as massas alemas” (Fromm, 2023, p. 223), elas “sao ensinadas a desfrutar do
poder sobre as outras nagoes e a ser movidas pela paixdo do dominio do mundo” (Fromm,
2023, p. 223).

A dimensao sadica do nazismo se fazia presente no respeito e deferéncia dos nazistas

3 Conquanto a sua pratica clinica e a sua producio intelectual a ela relacionada tenham ocorrido na seara da Psicanalise,
Fromm, na atualidade, é considerado, no ambito das escolas de Psicologia Existencial, um dos pioneiros da clinica
terapéutica existencial (Deurzen; Adams, 2016).
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por aqueles que, na perspectiva nacional-socialista, ainda que lhes fossem oponentes, eram
por eles admirados, pois exibiam poder, forca e firmeza. Tal postura contrastava com o
desprezo, 0 6dio e a repulsa dos nazistas enderecados aqueles que se mostravam, na distorcida
6ptica nacional-socialista, frageis e pusilanimes, porquanto, nos planos politicos interno e
externo, tais vozes moderadas, em contraste com o movimento nazista e demais grupos
fascistas daquela época, propunham solucdes nio beligerantes pautadas na indulgéncia,
no dialogo e na diplomacia, a procura de alternativas para que fosse evitado novo conflito
armado europeu ou global e contidas as ambi¢des desmedidas do Partido Nazista e dos seus
hierarcas no cenario politico alemio e nos contextos geopoliticos continental e mundial.
Significa dizer que qualquer tentativa, nas esferas domésticas e internacionais, de apaziguar
os nazistas surtia efeito contrario: neles despertava ira, ja que os membros do Partido e do
Governo nazistas interpretavam como afrontosa a propositura de solu¢des conciliatérias e
consideravam fracas e impotentes as autoridades e poténcias que as propunham (Fromm,
2023).

A faceta do sadismo também foi constatada por Fromm nos discursos paranoicos de
Hitler e em meio as mentiras intencionais, por ele propagadas de modo premeditado. Por
meio dessas manifestacdes, Hitler acusava os supostos inimigos do povo alemio justamente
da pratica dos atos sadicos que, na realidade, ele acalentava perpetrar e incitar, de forma
que os atos de opressdo nazistas eram justificados a titulo de “defesa contra a opressao de
outros” (Fromm, 2023, p. 227). Ao censurar as nagdes, os povos e comunidades étnicas e
religiosas descritos como ameagas ao povo alemao, Hitler enxergava como condenaveis e
despreziveis, em seus inimigos, reais ou imaginarios, supostos projetos coletivos nefastos
que, todavia, quando abracados pela alegada “raca ariana” ou “raca nérdica”, eram
divisados, pela ideologia nazista, como propdsitos nobres e indispensaveis de dominacao
e subjugacdo em escala planetaria, pelo povo germanico, dos demais povos e nagoes, o
que supostamente, de acordo com a narrativa nazista, seria feita em prol da humanidade
(Fromm, 2023).

Ja na dimensio do masoquismo, este imbricado com o sadismo*, a ideologia
nazista concitava aqueles identificados entre as massas, posicionados fora da elite politico-
partidaria de extrema direita, destituidos de poder econémico e de prestigio social (em
regra, os integrantes da classe média baixa, os pobres, 0s andénimos e os invisibilizados)
a atos de rendncia e sacrificio, sob o palio de regime de serviddo, em troca da suposta

protecdo de Estado totalitario e totalizante. Conquanto esse vinculo de subordinagao entre

4 Fromm percebeu que sio intrinsecas ao cariter autoritario as tonalidades sadomasoquistas, uma vez que “as pessoas
cuja atitude politica ¢ geralmente descrita como autoritaria (ativa e passiva), exibem usualmente (na nossa sociedade) tragos
do carater sadomasoquista: controle dos que se acham na escala inferior e submissiao em relagao aos seus superiores”
(Fromm, 1975, p. 392).
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as massas germanicas e o establishment nazista fosse escamoteado mediante a aparéncia
de dever civico de altruismo, em beneficio da nacdo e do povo da Alemanha, consistia,
na verdade, em distorcida formulacdo da preponderincia do interesse publico sobre o
privado, ou da prevaléncia do interesse geral da sociedade sobre o individual. Em outras
palavras, destinava-se, na realidade, ao esvaziamento da prépria identidade do sujeito
inserido nas massas, da sua nocio de individualidade, por meio da abdicagdo permanente a
ter opinides ¢ interesses proprios e o abandono, de modo perpétuo, do direito de acalentar
ideais proprios de felicidade e bem-estar. Almejava-se que o povo alemao se entregasse,
de forma resignada, aos desejos cada vez mais insaciaveis da elite nazista e do seu lider,
processo a culminar na aniquilacdo do sujeito situado entre as massas (Fromm, 2023).

Os horizontes existenciais ¢ os campos de possibilidades do sudito do Terceiro
Reich relegado as massas seriam afunilados para a perspectiva monolitica de orgulhar-
se de si proprio como vassalo que, embora insignificante, contribuiria para o vigor e a
gléria de organizacao politica a encarnar poder supremo. O prémio de consolacao mérbido
do sudito do Terceiro Reich seria a faculdade de reproduzir a hierarquia da opressio, até
atingir o nivel de coadjuvante do exterminio em escala industrial, notadamente de judeus,
além de outras minorias, como ciganos e homossexuais. As massas ditas arianas tinham
o dever de submissio ao poder da elite nazista e, a0 mesmo tempo, eram incentivadas a
subjugacio daqueles que seriam a elas hierarquicamente inferiores. Nesse rol de sujeitos
a serem subalternizados inclufam-se os povos, as nacles e as comunidades étnicas e
religiosas que deveriam ser dominadas, exploradas, estigmatizadas, humilhadas e, se fosse
o caso, exterminadas. Tal circunstancia ¢ ilustrada, de modo cabal, pelo holocausto judaico
(Fromm, 2023).

3 SADISMO E MASOQUISMO NA MATRIZ DA COLONIALIDADE E DO
CAPITALISMO

Na tessitura brasileira, os repertorios de sadismo e masoquismo imanentes as
ideologias de extrema direita sio mobilizados dentro da moldura de opressao as existéncias
colonizadas. Na matriz da colonialidade’ (tipica do Sul Global, em particular da América

Latina) é que atuam os mecanismos sadistas e masoquistas empregados pelos grupos da

5 Embora os processos de independéncia juridica e politica de ambito nacional, no Sul Global, tenham resultado
na extin¢do formal dos regimes juridico-politicos do ciclo colonial, remanesce a colonialidade, como manifestacio de
“modos especificos de exercicio de poder”, tanto a “produzir dominacio entre corpos e povos”, quanto a “distribuir e
naturalizar formas de violéncia” (Cabral, 2023, p. 28). Cuida-se de “presenca tentacular, por vezes sutil, por vezes bruta”,

<

a ressoar, de modo direto, “na formacio politico-epistemolégico-existencial-econémico-religioso-moral de um povo”,
seja na micropolitica, seja na macropolitica, 2 medida que “condiciona afetos, constitui saberes e destitui conhecimentos,
produz simbolos e crengas, normatiza comportamentos, produz bens e os distribui segundo [a] sua l6gica interna,

subjetiva pessoas e coletividades, condiciona a criacio e o andamento das institui¢des sociais etc.” (Cabral, 2023, p. 27-28).
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extrema direita brasileira.

Embaixo do epitélio do discurso de extrema direita a primeira vista libertario,
moralista, excéntrico, popularesco ou simplério, ocultam-se estratégias racionais e
sistémicas do capitalismo, em especial o financeiro. Em ambiente propicio ao autoritatismo
conservador de inclinagdes religiosas e militaristas, o capitalismo consegue manipular, com
mais desenvoltura, as massas, para além dos limites da democracia liberal e dos obstaculos
enfrentados, no jogo democratico, pelos governos de centro-direita de inspira¢ao neoliberal,
a fim de se implementarem reformas neoliberais ou ultraliberais mais radicais, a exemplo da
maior facilidade, durante o regime ditatorial do General Augusto Pinochet, para se criar o
laboratério latino-americano do neoliberalismo (Alemparte, 2022).

E o reflexo de quadro mais complexo, no qual “o capitalismo, estruturalmente, é
potencialmente fascista, porque sempre se lastreia no subconsumo” (Mascaro, 2022, p.
118). Vale dizer: “Sempre ha uma crise social, uma crise do consumo, sempre ha uma
pobreza que gera o esgarcamento social” (Mascaro, 2022, p. 118). O subconsumo ¢ inerente
ao percurso historico do capitalismo. O compromisso do capitalismo nao é com o bem-
estar social ou a maxima prosperidade de toda a sociedade, e sim com a manutencio e a
reposicao das diferencas sociais relativas, ainda que, para tanto, tenha de sacrificar os lucros
da burguesia (Mascaro, 2022).

Com efeito, observa-se o componente sadico do capitalismo nas situacdes de pleno
emprego, em que politicas publicas de centro-esquerda de inspiracio social-democrata, a
amainarem os efeitos do neoliberalismo, sao sabotadas pelas articulacGes politicas, de fundo
reacionario, de parcela da burguesia. Também ¢é sadico o capitalismo, principalmente o
financeiro, ao se valer dessas mobilizacGes politicas de indole reacionaria para empobrecer
a classe média e rebaixar, ainda mais, a renda dos pobres. Enquanto isso ocorre, a classe
média, dentro da matriz colonial de controle de vidas subalternizadas, mesmo passando
a auferir renda mais modesta, “sente-se no paraiso quando em comparagdo com os mais
pobres” (Mascaro, 2022, p. 118).

Por outro lado, o capitalismo revela-se, igualmente, masoquista, ao fulminar
a lucratividade de que a propria burguesia usufrui em tais situagoes de bonanga, assim
procedendo como meio de sustentar ou restaurar as diferencas sociais relativas a que se
refere o jusfilésofo marxista Alysson Leandro Mascaro. Mostra-se, a propésito, emblematica
a circunstancia de contingente expressivo da burguesia brasileira haver se orgulhado de
inflar “um pato de plastico na avenida para ao final nao venderem como vendiam no tempo
daqueles que eram os ditos inimigos da classe burguesa” (Mascaro, 2022, p. 118). Desse
modo, quando predominam, na conjuntura politica brasileira, as tonalidades autoritarias da
nova extrema direita, com mais vigor age o capitalismo em sua faceta sadica.

Camuflado por intermédio dos grandes grupos de comunicagdo social e
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entretenimento, do empresariado em geral, das redes sociais, da prédica neoliberal e do
crescente espectro politico e religioso conservador, o capital, nele prevalecendo a vertente
financeira do capitalismo, prossegue com o seu projeto global. Iniciado na segunda
metade do século XX, esse projeto global, seja em regimes democraticos, seja em regimes
autoritarios, anela simular consensos, na verdade, artificiais, em torno do caminho neoliberal
ou ultraliberal como tnico percurso coletivo viavel de prosperidade econémica, com a
pretensdao de converter as suas reivindicagdes em fatos consumados. Em paralelo a esse
processo, no Brasil, a exemplo do que acontece nos Estados Unidos, parcela expressiva
das massas da primeira metade do século XXI encontra-se desatenta a essa movimentagao
capitalista e ocupada com pautas de costumes e com a luta contra 0 comunismo ou o
socialismo e a defesa da cristandade. Contempla-se, assim, o desejo sadico do capitalismo,
instrumentalizando os movimentos e grupos de extrema diteita e potencializando o medo
das massas diante de ameagas imagindrias ou hiperbdlicas.

Subjugam-se as massas, intensificando-se o processo de flexibilizacio das leis
trabalhistas. Naturaliza-se a precariedade das relagdes laborais, tanto no setor publico
quanto no setor privado. Restringem-se as fontes de financiamento das entidades sindicais.
Incentiva-se a desregulagio e/ou desregulamentacio da ordem econdmica. Perpetua-
se a desindustrializacdo. Desconstroem-se, de forma paulatina, as redes de protecio
inspiradas no Estado do Bem-Estar Social (desidratando-se, no panorama brasileiro,
o Sistema Unico de Satde, a Assisténcia Social ¢ a Seguridade Social). Estabelecem-se
restricOes indiretas a comunidade académica e cientifica: na conjuntura brasileira, pela
atrofia dos recursos financeiros destinados as institui¢coes de ensino superior, mormente
as universidades publicas federais e as agéncias estatais de fomento a pesquisa. Procede-se
a transferéncia ao patrimoénio privado do maximo de empresas originalmente de capital
estatal Gnico ou majoritario. Enquanto se agravam os quadros de desigualdade social e se
alarga o contingente de brasileiros defrontados com a auséncia de perspectivas concretas
de vida digna, as mazelas sociais sdo atribuidas (exclusivamente) aos males da corrupgao
deixada pelos governos de centro-esquerda. Os atos de ma gestao de governos de extrema
direita sdo creditados ao boicote dos partidos progressistas, a noticias falsas ou exageradas
divulgadas pela midia tradicional e a interesses ocultos, os quais seriam relacionados, entre
outros bodes expiatérios, a Republica Popular da China, ao Foro de Sdo Paulo e ao suposto
projeto de fundagio da Unido das Republicas Socialistas da América Latina (URSAL).

A face masoquista do capitalismo, mediada pelos movimentos e grupos de extrema
direita, é aquela que incute nos oprimidos a mentalidade dos opressores. Perpetua-se a
perspectiva colonial nas existéncias colonizadas, as quais, por sua vez, sabotam os seus
proprios direitos e interesses legitimos, em func¢do da passividade e da alienacdo a que se

aclimatam. Esse grau de passividade e alienacio se reflete no nivel elevado de hostilidade
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a qualquer contraponto politico, filoséfico e ideoldgico a oferecer alguma proposta de
educagio e politicas publicas emancipatdrias. Tal postura passiva e alienada, que negligencia
e contraria os seus proprios direitos e interesses legitimos, é demandada dos adeptos e
simpatizantes de grupos de extrema direita, tais quais os fascistas. Essa exigéncia assume
maior intensidade a propor¢ao que o comportamento politico a que o seu seguidor se
comprometeu a levar adiante “se torna irreconcilidvel com seus proprios interesses
racionais como pessoa privada, bem como com aqueles do grupo ou classe a qual ele

atualmente pertence” (Adorno, 2015, p. 166).
4 PSICOLOGIA DAS MULTIDOES E VIDAS COLONIZADAS

Nas multidées dos atos antidemocraticos de 8 de janeiro de 2023, encontravam-se
sujeitos com antecedentes criminais e autodenominados influenciadores digitais que, por
meio das redes sociais, haviam intencionalmente lucrado com a difusdo de fake news de
extrema direita. Por outro lado, nelas também se encontravam empresarios de pequeno
porte, trabalhadores, profissionais liberais, aposentados de classe média e donas de casa
que, em outros contextos, permaneceriam na sacada do seu apartamento, na varanda da
sua casa, ou em frente ao televisor ou a tela do aparelho celular, indiferentes, diante de
uma passeata ou outra mobilizagdo popular que estivesse sendo noticiada ou que estivesse
acontecendo na vizinhanca. Nesse aspecto, assiste razao a Gustave Le Bon (1841-1931) em
A Psicologia das Multidoes (1895):

[...] Pelo simples fato de fazer parte de uma multidao, o homem desce
portanto varios graus na escala da civilizacao. Isolado era talvez um
individuo culto, na multiddo é um instintivo, consequentemente um
barbaro. Possui a espontancidade, a violéncia, a ferocidade e também
os entusiasmos e os herofsmos dos seres primitivos. Aproxima-se deles
também por sua facilidade em se deixar impressionar por palavras,
imagens e conduzir a atos que lesam seus mais evidentes interesses. O
individuo na multidao é um grao de areia no meio de outros grios de
areia que o vento agita a seu bel-prazer.® (Le Bon, 2021, p. 36-37)

Ao vandalizarem a Praca dos Trés Poderes, em atos gravados por cameras de
seguranca, por cinegrafistas das redes de televisdo e pelos aparelhos celulares dos demais
presentes, aqueles que ali se reuniram graciosamente se expuseram ao risco de responderem
por delitos, inclusive contra o Estado Democratico de Direito. Mesmo risco assumido pelos
que passaram semanas a fio em acampamentos, incluindo os levantados no Plano Piloto e

em frente a unidades das For¢as Armadas, sobretudo do Exército Brasileiro, pedindo, em

6 Citacao adaptada a Reforma Ortografica brasileira de 2009.
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iluséria “vigilia civica”, a imediata interven¢ao militar. Em tais demonstragdes, manifestava-
se 0 masoquismo de o sujeito desconsiderar o bem-estar proprio e da sua familia, no longo
prazo, em nome do gozo imediato, a0 apelar a violéncia institucional e grupal. Olvidou-se
o risco de destino semelhante ao de politicos brasileiros de destaque na década de 1950 e
no inicio dos anos 1960 que viriam a chancelar o golpe de Estado de 1964 ¢, mais adiante,
sofretiam com o atbitrio do regime ditatorial militarista que inicialmente aplaudiram’.

Na contextura dos atos antidemocraticos de 8 de janeiro de 2023, os valores cristios
(em que se incluem a fraternidade, a caridade e o amor ao préximo), tao louvados pelos
simpatizantes dos movimentos da extrema direita religiosa, cederam lugar a exigéncia de
que as institui¢oes militares federais exercitassem demonstracdes de forca, sobrepondo-
se a0s Poderes de Estado e ao Estado Democratico de Direito. Na ambiéncia golpista,
nao havia tolerancia para a composicao politica, o didlogo entre partidos de orientacao
politica diversa e soluces de compromisso. Nesse sentido, novamente, mostram-se lticidas

e perenes as palavras de Le Bon:

O autoritarismo e a intolerancia constituem para as multiddes
sentimentos muito claros, que elas suportam tao facilmente quanto os
praticam. Respeitam a for¢a e sao mediocramente impressionaveis pela
bondade, facilmente considerada como uma forma de fraqueza. Suas
simpatias jamais se voltam para os mestres indulgentes, mas sim patra os
tiranos que as dominaram vigorosamente. E sempre a eles que erguem
as mais altas estatuas. O déspota deposto s6 ¢ espezinhado com gosto
porque, tendo perdido a forga, entra na categoria dos fracos desprezados

e nao temidos. [...] (Le Bon, 2021, p. 55)

A classe média baixa, os pobres, os trabalhadores precarizados, umbandistas,
candomblecistas, homens negros, mulheres negras, homens e mulheres descendentes ou
integrantes de povos originarios, homossexuais, teoricamente aqueles que mais seriam
prejudicados por politicas publicas de extrema direita, por vezes sdo arrebatados pela
prédica religiosa, pelo medo de uma iminente revolugao socialista, bem como pela retérica
da manutencdo da liberdade individual e econémica e de saneamento moral do Pais. Em
meio a essa ambivaléncia de matriz colonial, parcela desses grupos vulneraveis e minorias
apoiou, fervorosamente, candidatos e movimentos de extrema direita e torceu, mediante o
repasse de mensagens via, entre outros, o aplicativo Whats.App Messenger, pelo advento de
golpe de Estado ou pelo adoecimento e morte do candidato do Partido dos Trabalhadores.
Paradoxalmente, no seio de grupos vulneraveis, sob o prisma socioeconémico, étnico,
religioso e/ou da otienta¢do sexual e da identidade de género, surgem, por vezes, aqueles

que, de modo entusidstico, aderem a campanhas por intervencio militar. Apresenta-se,

7 Tlustrativa ¢ a cassacio posterior de Adhemar de Barros, Carlos Lacerda e Juscelino Kubitschek (Fraga, 2004).
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nessa tessitura, 0 masoquismo da rentncia a direitos fundamentais e aos interesses do seu
proprio grupo vulneravel, a vista do desejo de agasalhar-se sob o pretenso manto protetor
de Estado ditatorial, conservador e militarizado, imaginado como a barreira de contengao
a ideologia marxista, a corrupg¢ao dos partidos de esquerda e ao caos social e econémico.

As vidas colonizadoras constituem o referencial que orienta as vidas colonizadas,
de maneira que o sujeito colonizado constréi para si “um tipo de autocompreensio
dotado de pouca valia, de inferioridade e subalternidade” (Cabral, 2021, p. 92) e “almeja
reproduzir, onde vé alguma brecha, a vida colonizadora” (Cabral, 2021, p. 92). Consiste
em um processo em que o sujeito oprimido, na conjuntura da matriz colonial do Brasil, da
América Latina e do Sul Global, “naturaliza o status quo opressor” (Cabral, 2021, p. 92):
mesmo “que assuma uma postura fatalista, quando pode, repete os modos de ser dos/das
optressores/opressoras”, convolando-se em “sub-opressor/sub-opressora” (Cabral, 2021,
p. 92). Trata-se de existéncia cindida, em que nele se reside, de forma simultanea, “ele/ela
e o outro (opressor/opressora)” (Cabral, 2021, p. 92), a medida que aquele oprimido, na
dinamica da sua existéncia, realiza espécie de “introje¢ao” de quem o oprime. Na matriz da
colonialidade, as vidas colonizadas se adequam “aos modos de set, pensar, sentir, desejat,
trabalhar que lhes sido violentamente impostos pela colonialidade” (Cabral, 2021, p. 93), ja
que as existéncias colonizadas “nio podem ser heterogéneas” (Cabral, 2021, p. 93). E o
fenémeno do “sequestro da heterogeneidade (alteridade, outridade)” (Cabral, 2021, p. 93).
As existéncias colonizadas sao compelidas a se ajustar “a formas de existéncia, que sao
impostas, caso desejem sobreviver” (Cabral, 2021, p. 93), isto é, ha “o cultivo de modos
adaptativos de existéncia” (Cabral, 2021, p. 93).

O masoquismo também se exprime na escolha de aderir, sem reflexdo cuidadosa, por
automatismo deliberado, a pléiade de noticias falsas difundidas pelos grupos de extrema
direita nas redes sociais e de preferir conferir ares de racionalidade a irracionalidade das
Jake news®, em detrimento da andlise critica. E o masoquismo de permitir a si mesmo ser
conduzido por grupos que militam contra os seus proprios interesses, como cidadio, em
fuga iluséria da angistia provocada pelos questionamentos e incertezas que florescem
quando o sujeito sopesa valores e pondera argumentos em tensdo dialética, compara fontes
de informacio e indaga da sua prépria condi¢ao humana em meio aos atravessamentos dos
campos sociais, econdmicos, politicos, axiolégicos, normativos e culturais.

O percurso existencial masoquista ¢ contrario, portanto, ao caminho que se trilha

8  Aqui cabe a ressalva de que a propaganda levada a efeito por grupos de extrema direita ventila irracionalidade a servico
de uma racionalidade: “Sabemos muito bem que a propaganda fascista, com toda a sua logica enviesada e distor¢oes
fantasticas, é conscientemente planejada e organizada. Se ela deve ser chamada de irracional, entdo ¢ uma irracionalidade
aplicada, mais do que uma espontinea, um tipo de psicotécnica reminiscente do efeito calculado, conspicuo na maior
parte das apresentacoes da cultura de massa de hoje, tal como em filmes e transmissoes radiofonicas” (Adorno, 2015, p.
143-144).
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quando se exerce a tutela da prépria existéncia, ao se assenhorar da sua autonomia para
escolher os rumos do seu projeto existencial, sem se vincular a chancela automatica de
determinados grupos, movimentos e institui¢oes, assumindo-se como ser-no-mundo que
se langa a mundanidade sem a garantia de que os valores e as crencas que hoje abraca
continuario fazendo sentido para si no devir. Com efeito, na compreensao psicanalitica de
Theodor W. Adorno (1903-1969) — assim como Fromm, importante teérico da primeira
geracdo da chamada Escola de Frankfurt’ —, a ideologia fascista estabelece mecanismos de
controle social que expropriam o inconsciente, “em vez de tornar os sujeitos conscientes
do seu inconsciente” (Adorno, 2015, p. 187), e perpetuam a dependéncia dos sujeitos no
tocante “as leis heterébnomas do inconsciente” (Adorno, 2015, p. 187), deixando de se
emancipar delas, o que lhes permitiria realizarem a sua “potencial liberdade” (Adorno,
2015, p. 187).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Na tessitura brasileira, os repertorios de sadismo e masoquismo imanentes as
ideologias de extrema direita sio mobilizados dentro da moldura de opressao as existéncias
colonizadas. Na matriz da colonialidade (tipica do Sul Global, em particular da América
Latina) é que atuam os mecanismos sadistas e masoquistas empregados pelos grupos da
extrema direita brasileira. Embaixo do epitélio do discurso de extrema direita a primeira
vista libertario, moralista, excéntrico, popularesco ou simplério, ocultam-se estratégias
racionais e sistémicas do capitalismo, em especial o financeiro. Em ambiente propicio ao
autoritarismo conservador de inclinagdes religiosas e militaristas, implementam-se reformas
neoliberais ou ultraliberais mais radicais, a0 se manipularem, com maior desenvoltura, as
massas, para além dos limites da democracia liberal e dos obstaculos enfrentados, no jogo
democratico, pelos governos de centro-direita de inspiracao neoliberal.

O componente sadico do capitalismo se observa até nas situacOes de pleno
emprego, haja vista que, mesmo em tais conjunturas econdmicas auspiciosas, as politicas
publicas de centro-esquerda de inspira¢do social-democrata, a amainarem os efeitos
do neoliberalismo, sao sabotadas pelas articulagcdes politicas, de fundo reacionario, de
parcela da burguesia. Também se evidencia a presenca do componente sadico quando o
capitalismo, principalmente o financeiro, vale-se dessas mobilizagdes politicas de indole
reacionaria para empobrecer a classe média e rebaixar, ainda mais, a renda dos pobres.
Enquanto esse processo ocorte, a classe média, dentro da matriz colonial de controle de

vidas subalternizadas, ainda que passando a auferir renda mais modesta, enxerga-se em

9 Alusio aos renomados intelectuais adeptos da perspectiva critica de andlise socioldgica e filoséfica e vinculados ao
Instituto para Pesquisa Social da Universidade de Frankfurt (Mascaro, 2022).
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situacdo mais benéfica que os pobres e miseraveis. Por outro lado, o capitalismo revela-se,
igualmente, masoquista, ao fulminar a lucratividade de que a prépria burguesia usufrui em
situagoes de bonanca, assim procedendo como meio de sustentar ou restaurar as diferencas
sociais relativas.

O desejo sadico do capitalismo, instrumentalizando os movimentos e grupos de
extrema direita, para subjugar as massas, manifesta-se nestes fenomenos: (a) intensifica-se
o processo de flexibilizacdo das leis trabalhistas; (/) naturaliza-se a precariedade das relacGes
laborais, tanto no setor publico quanto no setor privado; (¢) restringem-se as fontes de
financiamento das entidades sindicais; (d) procede-se a desregulacio e/oudesregulamentacio
da ordem econdmica; (¢) perpetua-se a desindustrializacio; (f) desconstroem-se, de forma
paulatina, as redes de protegao inspiradas no Estado do Bem-Estar Social (desidratando-
se, no panorama brasileiro, o Sistema Unico de Satde, a Assisténcia Social e a Seguridade
Social); (9 estabelecem-se restricdes indiretas a comunidade académica e cientifica (na
conjuntura brasileira, pela atrofia dos recursos financeiros destinados as institui¢oes de
ensino superior, mormente as universidades publicas federais e as agéncias estatais de
fomento a pesquisa); (4) e prossegue-se com a transferéncia ao patrimoénio privado do
maximo de empresas originalmente de capital estatal inico ou majoritario.

Ja a face masoquista do capitalismo, mediada pelos movimentos e grupos de extrema
direita, é aquela que incute nos oprimidos a mentalidade dos opressores e perpetua a
perspectiva colonial nas existéncias colonizadas. Essas existéncias colonizadas, por sua vez,
sabotam os seus proprios direitos e interesses legitimos, tamanho o nivel de passividade e
alienacdo a que se aclimatam, a se refletir no grau de hostilidade a qualquer contraponto
politico, filoséfico e ideolégico que possa oferecer alguma proposta de educagio e politicas
publicas emancipatérias. Tal postura passiva e alienada, que negligencia e contraria os
seus proprios direitos e interesses legitimos, ¢ demandada dos adeptos e simpatizantes
de grupos de extrema direita, tais quais os fascistas, 2 propor¢do que o comportamento
politico a que os seus seguidores se comprometeram a levar adiante vai se mostrando cada
vez mais incompativel com os seus proprios interesses e os de sua classe.

Ao vandalizarem a Praca dos Trés Poderes, em atos gravados por cameras de
seguranca, por cinegrafistas das redes de televisdo e pelos aparelhos celulares dos demais
presentes, aqueles que ali se reuniram graciosamente se expuseram ao risco de responderem
por delitos, inclusive contra o Estado Democratico de Direito. Igual risco assumiram os
que passaram semanas a fio em acampamentos, incluindo os levantados no Plano Piloto e
em frente a unidades das For¢as Armadas, sobretudo do Exército Brasileiro, a pedirem, em
iluséria “vigilia civica”, a imediata intervengao militar. L4 se manifestava o masoquismo de
o sujeito desconsiderar o bem-estar proprio e da sua familia, no longo prazo, em nome do

gozo imediato, ao apelar a violéncia institucional e grupal.
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O SISTEMA PENAL ACUSATORIO E A
NOVA PERSPECTIVA DA VALORAGCAO
DOS ELEMENTOS INVESTIGATIVOS PRE-
PROCESSUAIS
The accusatory penal system and the new

perspective of the valuation

of pre-trial investigative

elements
Allan Thiago Barbosa Arakaki'
RESUMO ABSTRACT
O presente artigo objetiva cuidar da This article aims to take care of the
valoragio dos elementos investigativos  pré- paluation of pre-procedural investigative elements,
processuais, buscando identificar se, diante seeking 1o identify whether the filing and continuation

do sistema acusatério brasileiro, justifica-se o
ajuizamento ¢ prosseguimento de ac¢des penais,
amparadas no principio i dubio pro societate, ainda
que o procedimento investigativo nao possuisse
indicios suficientes para a condenagao. Realiza-se,
para tanto, uma pesquisa de revisio bibliografica,
sendo que o método empregado ¢ o dedutivo em
razdo de ser o mais diditico a pretensdo deste
trabalho. Sob tal aspecto, inicia-se a abordagem pelo
sistema acusatorio brasileiro, buscando diferencia-lo
do sistema inquisitorial. Apds, ingressa-se na analise
da valoragio dos elementos investigativos pré-
processuais, o que seria aplicavel aos procedimentos
investigativos policiais ou do proprio Ministério
Publico. Por derradeiro, resta enfrentada a questdo
proposta para analise, procurando-se demarcar
se o principio in dubio societate endossaria ou nao
0 ajuizamento e prosseguimento de agdes penais,
quando os proprios elementos inquisitoriais
niao fossem, ainda que abstratamente, aptos a
condenagdo. O referencial tedrico empregado
¢ a Anidlise Econémica do Direito, posto que
auxilia a inser¢io de uma visio mais utilitarista e
consequencialista no funcionamento da Justica
Criminal, atendendo a pretensdo desta pesquisa.

of criminal actions, supported by the principle in dubio
pro societate, is justified in the face of the Bragilian
adyersarial system, even if the investigative procedure
did not have sufficient evidence for conviction. For this
purpose, a bibliographical review research is carried
out, making use of the deductive method, as it is
the most didactic for the purpose of this work. In
this regard, the approach begins with the Brazilian
adversarial system, seeking to differentiate it from
the inquisitorial system. Afterwards, the analysis of
the valnation of pre-procedural investigative elements
begins, an analysis which wonld be applicable to
police investigative procedures or those of the Public
Prosecutor’s Office itself. Lastly, the issue proposed
Jfor analysis remains to be faced, seeking to demarcate
whether or not the principle in dubio societate would
endorse the filing and continnation of criminal
actions, when the inquisitorial elements themselves
were not, even abstractly, capable of condemmation.
The theoretical reference used is Law and Econonzics
because it helps the insertion of a more utilitarian and
consequentialist vision in the functioning of Criminal
Justice, meeting the intention of this research.
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investigative elements. 4. The necessity of reviewing investigative elements from an accusatory and constitutional perspective.
5. Conclusion. References.

1 INTRODUCAO

A avaliagao dos elementos investigativos e das provas judiciais é um assunto de
fundamental importancia, uma vez que ¢ a partir desse filtro que o Poder Judiciario decide
se o individuo sera absolvido ou condenado, devendo, para tanto, haver a respectiva
fundamentacdo. Dessa maneira, compreender a dinamica de valoracdo de elementos pré-
processuais, colhidos na fase policial ou ministerial, é importante e um assunto atual, eis
que impacta o funcionamento da propria Justica Criminal.

A partir dessa premissa, o presente artigo objetiva cuidar da valoragao dos elementos
investigativos pré-processuais, identificando se, diante do sistema acusatério brasileiro,
justificar-se-ia o ajuizamento e prosseguimento de agdes penais, amparadas no principio i
dubio pro societate, ainda que o procedimento investigativo nao possuisse indicios suficientes
para a condenagdo ao final.

Realiza-se, para tanto, uma pesquisa de revisao bibliografica, sendo que o método
empregado ¢ o dedutivo em razdo de ser o mais didatico a pretensio deste trabalho.
Considerando que o método dedutivo parte de uma premissa geral até se chegar a um
ponto concreto e especifico, aquele é adequado para atingir a finalidade desta pesquisa,
motivo pelo qual se justifica o seu uso.

Sob tal aspecto, inicia-se aqui a abordagem pelo sistema acusatério brasileiro,
buscando diferencia-lo do sistema inquisitorial. Apods, ingressa-se na analise da valoracao
dos elementos investigativos pré-processuais, o que seria aplicavel aos procedimentos
investigativos policiais ou do préprio Ministério Pablico, para avaliar o cabimento ou nao
da propositura da agdo penal.

Por derradeiro, resta enfrentada a questdo proposta para analise, procurando-se
demarcar se o principio 7 dubio societate endossaria ou nao o ajuizamento e prosseguimento
de agbes penais, quando os préprios elementos inquisitoriais ndo fossem, ainda que
abstratamente, aptos a condenacao. O referencial tedrico empregado é a Analise Econoémica

do Direito, utilizando-se aqui principalmente a nog¢ao de eficiéncia econdémica de Pareto.
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2 O SISTEMA PENAL ACUSATORIO BRASILEIRO

O sistema acusatorio possui raizes seculares, surgindo no contexto juridico grego
e romano, na Antiguidade (VASCONCELLOS, 2015, p. 190). Figuram como suas
caracteristicas nodais: a) dissociacdo do papel entre acusador e julgador, b) oralidade, c)
publicidade, d) presunc¢io de inocéncia, e) existéncia do contraditério, f) prisio processual
como excecao (LYRA, 1975, p. 104). Gustavo Badar6 (2013, p. 27) assevera que, nesse
periodo ainda, havia os julgamentos no formato de tribunais populates, com base na
valorac¢ao intima da prova, sem motivagao.

Avancando no contexto histérico, Vinicius Gomes de Vasconcellos (2015,
p. 190) esclarece que o sistema inquisitorial possui como fonte histérica o periodo do
fortalecimento do direito candnico e do Estado, diante do colapso do Império romano,
ganhando mais espaco na Inquisi¢ao Catélica durante a Idade Média. Embora inicialmente
tenha sido previsto como exce¢do, as nuances inquisitoriais tiveram grande ascensio no
periodo da Inquisicao.

O sistema penal inquisitorial, nesse ponto, permite ao juiz a funcdo de julgar e
acusar, dotando-o de uma postura ativa e inquisidora, rechaga o contraditério, chancela
a busca da verdade real e a prépria prisdo, antes mesmo de qualquer condenagio penal
(BADARO, 2013, p. 28). As caracteristicas do sistema penal inquisitorial impoem uma
submissao do investigado ao préprio poder punitivo estatal, dentro do qual a fun¢ao dos
agentes processuais, principalmente a do juiz, restaria confusa.

Na marcha histérica ainda emergiu um sistema novo a partir do Codigo Processual
Penal francés, datado de 1808, cindindo as fases de investiga¢do e de juizo (KHALED
]UNIOR, 2010, p. 300), ou seja, com feicio mista. Pelo sistema misto, haveria uma
miscelinea entre as caracteristicas pertencentes ao sistema acusatério e inquisitorio
(BORGES, 2013, p. 149). Haveria uma fase prévia com caracteristica inquisitorial e outra
ulterior, processual e acusatéria, na qual se dividiriam as func¢des dos agentes processuais,
incidindo ainda o contraditério (CASARA; MELCHIOR, 2013, p. 85).

O sistema processual penal brasileiro, datado de 1941, sofreu grande influéncia do
periodo fascista, na linha do Codice Rocco italiano, de 1930, tendo por norte o sistema
inquisitorial, consoante rememora Jacinto Coutinho (2009, p. 110). Sucede que, embora
com inegavel influéncia inquisitorial, os processualistas penais concluem que o sistema
processual penal brasileiro alinhou-se ao sistema misto, posto que previu uma fase pré-
processual ou inquisitorial e outra processual penal, refratando caracteristicas do sistema
acusatério (KHALED JUNIOR, 2010, p. 300).

Apesar dessa distingdo de fases, uma procedimental e outra processual, o fato ¢

que persistiu uma confusdo sistémica entre elas, havendo uma investigacio preliminar

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023 167



ISSN 2178-4396 (on-line) - ISSN 15167674 (impresso)

com nitidos contornos inquisitoriais ¢ uma fase processual com feicGes ora acusatoria,
ora inquisitoria (LIMA, 1989, p. 75). Essa bivaléncia, sem contornos definidos, deflui de
diversas disposi¢oes do sistema processual penal.

Cite-se, a titulo meramente exemplificativo, o art. 28 do CPP, antes da alteracao da
Lei n. 13.964/19, a0 permitir a0 magistrado julgar o mérito da causa, ainda que ele tivesse
remetido o inquérito policial a0 Procurador-Geral de Justica, discordando do arquivamento
inicial. No mesmo contexto, pode ser mencionado o art. 385 do CPP, possibilitando
ao magistrado condenar o denunciado, ainda que o Ministério Publico tivesse pedido a
absolvicdo daquele.

Apesar de a Lei n. 13.964/19 ter feito alteracoes de relevo no sistema processual
penal, uma delas deixando expressa a feicdo acusatoria do processo penal, acrescentando-a
no art. 3°-A no CPP, mediante a vedagdo da iniciativa probatéria do magistrado, a
mudanca foi aquém do necessario, criando um centauro. De fato, se, por um lado, previu-
se expressamente o sistema acusatorio no ambito processual penal, incluindo o juiz de
garantias e a modificacdo do arquivamento dos elementos investigativos, em outro vértice,
deixaram-se disposi¢oes retrogradas e incompativeis com a nova ética desenhada.

Nio faz sentindo o sistema acusatério, construido e aplicado paulatinamente no
Brasil, coexistir com normas como as do art. 385 do CPP, denotando que as mudancas da Lei
n. 13.964/19 foram muito aquém do que era necessario. Para piorar, houve a judicializagio
de modifica¢oes importantes, promovidas pela Lei n. 13.964/19, por intermédio da ADI
6.928, 6.300 e 6.305, cujo julgamento encontra pendente no Supremo Tribunal Federal,
inclusive, quanto a extensao do art. 3°-A, no CPP, o que tornou o quadrante mais inseguro.

Conforme apontado, embora a doutrina informasse que o sistema processual penal
se alinhasse ao sistema misto, deve ele ser guinado ao sistema acusatorio, porquanto essa
mudanca de visdo decorre da propria imposicao da Carta Constitucional de 1988. Em
outras palavras, a feicao de um processo penal acusatério decorre da propria compreensao
constitucional.

O papel central dos direitos e garantias fundamentais, destacando a prote¢do a
intimidade e privacidade, ao lar (art. 5°, X, XI), o principio da pessoalidade (art. 5°, XLV),
a excepcionalidade da prisao processual (art. 5°, LXVI), aponta um eixo de um sistema
processual penal acusatério. O proprio principio da legalidade (art. 5°, XXXIX), enquanto
principal pilar do garantismo penal (FERRAJOLI, 2010, p. 90-91), denota que o sistema
processual penal, a luz da Carta Constitucional de 1988, deve ser acusatorio.

A compreensio do sistema penal, divorciado de uma leitura constitucional, guardava
coeréncia com o perfodo autoritario em que foi formulado o Estatuto Processual Penal,
o que, contudo, ndo pode permanecer atualmente. O universo constitucional, inaugurado

pela Constituicio Cidada brasileira, de fato, ndo pode guardar eco com a manutencao de
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uma visao maniqueista e filha de um momento histérico ditatorial

A Carta Constitucional de 1988 e o proprio movimento de Constitucionalizaciao do
Direito, tendo por pilares da dignidade da pessoa humana, a prote¢ao aos direitos e garantias
fundamentais e a forca normativa da Constitui¢io, inauguraram uma nova dindmica que se
espraia, maxime, em relagio a 6tica do sistema processual penal, conforme rememora Luis
Roberto Barroso (2013, p. 269-288).

O fato de ser uma imposi¢do constitucional os contornos de um sistema penal
e processual penal garantista e acusatério ndo significa, porém, chancelar ou incentivar
a impunidade. Ao contrario disso, a feicdo acusatéria e garantista do sistema penal e
processual penal guarda relacdo na ideia de que o poder punitivo estatal deve sim existir e
ser exercido, contudo, devem ser respeitados os caminhos para tanto. Equivale, em outras
palavras, o individuo perante o qual se exerce o poder punitivo estatal possui direitos, os

quais nao podem ser solapados pelo proprio Estado.
3 AVALORAGCAO DOS ELEMENTOS INVESTIGATIVOS PRE-PROCESSUAIS

Analisada a feicdo do sistema processual penal, mostra oportuno enfocar na
valoragdo dos elementos investigativos colhidos na fase pré-processual. Estes, apesar de
serem dispensaveis, na forma do art. 12 do CPP, ndo endossam o ajuizamento de qualquer
acio penal, independentemente da existéncia de elementos minimos que tragam indicios
de materialidade e autoria.

Isso porque é necessaria a presenga de um lastro probat6rio minimo para justificar o
ajuizamento da a¢ao penal, conforme impoe o art. 395, 111, do CPP. Em outras palavras, é
imprescindivel o minimo de existéncia de indicativos quanto a infracio penal para justificar
a deflagracido da fase processual, conforme destacam Afranio Silva Jardim (2007, p. 97) e
Paulo Rangel (2013, p. 281).

A bem da verdade, a justa causa, como elemento fundamental para o ajuizamento
da acdo penal, refrataria uma das condi¢bes da acdo, mais especificamente o interesse de
agir no binémico adequagao-necessidade (MOURA, 2001, p. 221). A justa causa, enfim,
alberga os pressupostos da a¢do e a propria condicao da acio (NUCCI, 2013, p. 779), o que
denota a sua importancia, impedindo arbitrariedades. Alids, figura como crime o inicio a
persecucio penal sem justa causa fundamentada ou contra individuo sabidamente inocente
(art. 30 da Lei n. 13.869/19).

Nessa circunstancia, o principio # dubio pro societate, cuja natureza principioldgica é
questionavel (LIMA, 2017, p. 1154), guarda extrema intimidade com o sistema inquisitorial,
originado no bojo deste, consoante destaca Catharina Fernandez (2018, p. 37). Por

intermédio daquele, possibilita-se iniciar marchas processuais e prosseguimento de agdes
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penais, ainda que sem elementos para tanto, sob o argumento de que no processo penal as
provas poderiam ser obtidas. Tal concep¢ao foi de grande serventia principalmente para
justificar o funcionamento de sistema juridicos autoritarios ao longo da histéria, como no
fascismo e no nazismo.

No Brasil, apesar de as nuances processuais estarem alinhadas a um sistema misto,
consolidou-se equivocadamente o principio iz dubio pro societate como uma ferramenta que,
em igual sentir, legitima a deflagracdo da marcha processual em caso de davida. De forma
totalmente contraditoria, apesar de haver previsao expressa de que a justa causa € necessatia
para a acdo penal, franqueou-se a flexibilizagao, em sentido contrario, para admitir o inicio
da marcha processual em caso de davida.

Sob a égide do in dubio pro societate, acaso os elementos investigativos fossem deficientes
ou, ainda que estes ndo fossem aptos a ensejar, em uma andlise sumadria e prospectiva,
a possibilidade de condenacio ulterior, seria, ainda assim, possivel o processamento da
acio penal. Arvora-se tal ética equivocadamente no principio da obrigatoriedade da acao
penal e em uma possibilidade de a fase processual representar um novo marco probatorio,
possibilitando uma atuagdo livre e infinita, o que permitiria a producio de provas, a
principio, inexistentes a época dos elementos pré-processuais.

Essa dinamica classica e, evidentemente, dissociada do art. 5°, LVII, da CF/88,
na realidade, chancela abusos, uma vez que permite a deflagracio da fase processual
penal, sendo que, ao final, ndo ha chance de condenacio, ainda que se repita o padrio de
elementos pré-processuais hauridos na fase precedente, seja por inquérito policial, seja
por procedimentos investigativos, dentre outros. Ao falso argumento de que se defende
um interesse da sociedade, na duvida, impoe-se uma espada de Damocles para que o
investigado suporte as agruras processuais, sem sequer haver, na verdade, a propria justa
causa (ARAKAKI; RIBEIRO, 2022, p. 72).

Ora, se houvesse a justa causa, isto é, o minimo de elementos que justificasse ao
Estado-acusador movimentar a maquina, nio seria o caso nem de se falar do principio
in dubio pro societate. Embora seja teratologica e discrepante de um sistema garantista e
acusatorio, a perenizacio do absurdo tem legitimado a deflagracdo de inumeras acOes
penais, sob a ética equivocada de que ndo seria necessario para o ajuizamento da acao
penal, haurir elementos pré-processuais plenamente aptos a permitir a condenagio, ainda
que de forma prospectiva.

HEssa dinamica canhestra vem se mostrado contraproducente, devendo ser empregado
um viés mais consequencialista ao assunto, como sugere a propria Andlise Econémica do
Direito, a0 propor uma visao conjugada entre Direito e Economia, mediante a observancia
das vantagens e desvantagens de determinada medida (ARAKAKI; RIBEIRO, 2022, p.

72). Nao impoe ela apenas uma perspectiva de analise aritmética, mas sim de uma dinamica
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maior, sobretudo, para se chegar a ilagao se determinado ponto é ou nio eficiente.

Richard Posner (2010, p. 138) advertia que a eficiéncia ndo se encontraria divorciada
dos “principios éticos correntes: utilidade, liberdade e igualdade”, sendo que a “maximizac¢ao
da riqueza nio ¢ a unica concepcao do bom ou do justo que influenciou o direito”. Ronald
Coase (2016, p. 115) também asseverava a imprescindibilidade de a eficiéncia defluir de
um cendrio em que os custos sejam menores do que os resultados visados. Dessa forma, a
eficiéncia ¢ pedra fundamental na Analise Econémica do Direito.

Sob esse signo, a eficiéncia pode ser compreendida na logica de Pareto, mediante a
qual a melhora da condi¢do de um agente ndo prejudica os demais. A eficiéncia de Pareto
acarreta a melhora da situacio/vantagem a todos os envolvidos, consoante lecionam
Anténio Porto e Nuno Garoupa (2022, p. 64). Nesse aspecto, ao se analisar os elementos
pré-processuais, seria imprescindivel se ter em mente que a deficiéncia deles (-1) geratia
um inquestionavel pedido de arquivamento, sendo clarividente o abuso na deflagracao da
fase processual.

Agora, em igual sentir, para se atingir a eficiéncia de Pareto, seria adequado o
arquivamento também em um cenario em que a coleta de elementos pré-processuais nao
permita uma condenacio na fase processual penal porvindoura, ainda que em uma analise
prospectiva. No caso do resultado neutro (zero) do filtro dos elementos pré-processuais,
inexistiria a justa causa para a a¢ao penal. Caberia, nessa perspectiva, questionar se se
repetissem os elementos pré-processuais na fase da agao penal, estes seriam o suficiente ou
ndo para a emissao de um decreto condenatoério.

Acaso a resposta seja nio, obviamente, o arquivamento justificar-se-ia, exceto em
casos pontuais e excepcionalissimos. Remanesceriam, para o processamento, enfim, apenas
os elementos pré-processuais que endossem, a principio, uma condenacio efetiva ao final,
com resultado prospectivo positivo (+1). Nao se cuida aqui de um exercicio reprodutivo da
fase inquisitorial, o que feriria o art. 155, caput, do CPP, mas sim de uma visao prognostica
das possibilidades factiveis a partir dos elementos pré-processuais.

Tal visdo, encampando uma linha progndstica e consequencialista, encontra alinhada
aos ditames de um processo acusatério e garantista e, 20 mesmo tempo, propoe uma maior
otimiza¢ao da maquina judicial, motivo pelo qual soa evidente a imprescindibilidade de sua

adocio.

4 A IMPRESCINDIBILIDADE DE REVISAO DOS ELEMENTOS
INVESTIGATIVOS PELO VIES ACUSATORIO E CONSTITUCIONAL

O viés constitucional, a0 impor um sistema acusatorio e garantista, exige que os

elementos investigativos pré-processuais, neles inseridos aqueles decorrentes de inquéritos
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policiais, termos circunstanciados e procedimentos investigativos criminais, sejam analisados
de uma maneira mais detida. A alegacdo da analise perfunctéria e sumaria dos elementos
investigativos, por si s0, nao franqueia a deflagracao de agdes penais mambembes.

A propésito, ao diferenciar constitucionalizagdo simbélica e legislacio simbolica,
Marcelo Neves (2013, p. 68) aponta que a primeira é mais grave do que a segunda,
porquanto esta fica adstrita a dominios e temas especificos ao passo que aquela influencia
uma perspectiva difusa que se dissemina a partir da deficiéncia constitucional. Pontua aquele
autor (2013, p. 68): “[...] a Constitui¢do apresenta-se como metalinguagem normativa em
relacdo a todas as normas infraconstitucionais [...] Caso nao seja construida normatividade
constitucional suficiente durante o processo de concretizagio, a legislaciao ordinaria como
linguagem-objeto fica prejudicada em sua normatividade”.

Inegavel, dessa maneira, que o sistema acusatorio e garantista na ética processual
penal impde, por coeréncia, uma analise mais prospectiva, ainda que em sede sumaria. Esse
filtro de valorac¢io prospectivo deve decorrer de uma concepg¢ao acusatéria e garantista que
encontra guarida constitucional e, para além disso, encampa um enfoque consequencialista,
coerente com a Analise Econémica do Direito. Este se propde a conjugar uma visao
conjugada entre a Economia e o Direito.

Trazem-se, dessa maneira, as premissas utilitaristas da Economia e a influéncia
desta nas decisdes juridicas. Parte aquele referencial tedrico da premissa de que o
Direito nao sobrevive hermeticamente em uma realidade paralela, sendo que muitos dos
impulsionamentos e da agdo dos agentes decorrem nitidamente de estimulos e desestimulos,
geralmente situados no plexo da Economia. Essa visdo plural e realista torna importante
a Analise Economica do Direito, posto que nio se busca a edificacio de uma doutrina
apartada, porém, sim do que ¢é real e concreto.

Ao se migrar o filtro da Analise Economica do Direito a Justica Criminal, ¢é nitida a
pertinéncia da tematica, uma vez que adere visdes mais praticas a Justica Criminal e como
¢ possivel racionalizar sua eficiéncia. Logicamente essa racionalizacdo da eficiéncia nao
ocorre por meio do comprometimento do proprio resultado. Assim sendo, a verificacao
das ferramentas existentes e o resultado ultimo, que é a prestacao da atividade jurisdicional,
resguardando o sistema garantista, devem ser devidamente delimitados.

Nesse sentido, por intermédio da Analise Econoémica do Direito, é nitida a
necessidade de se extirpar a perspectiva retrograda do principio #n dubio pro societate
quanto aos elementos investigativos pré-processuais. De fato, considerando que ao 6rgao
acusatorio, ocorre a preclusao consumativa quanto ao rol testemunhal, ndo faz o minimo
de sentido deflagrar a fase processual penal se ndo existirem elementos maduros aptos a
justificar eventual condenac¢ao penal ao final.

Nio se ignora que a analise que se faz é sumaria, quanto aos elementos pré-
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processuais, e exauriente as provas processuais. Sucede, contudo, que ¢ fato que, se desde
a fase pré-processual os elementos investigativos, sejam eles decorrentes de inquérito
policial, termos de ocorréncia e procedimentos investigativos, nao sao aptos a condenagao,
nao se justifica iniciar a fase processual penal.

O regime de preclusio a que se sujeitam corretamente as partes processuais, dentro
do processo penal, ndo permitira, evidentemente, um panorama probatério diverso do
que ja havia quando da analise dos elementos pré-processuais, exceto em casos especiais
e pontuais. Assim sendo, sob o ctivo até mesmo da Analise Econémica do Direito, o
arquivamento desses elementos inquisitoriais ¢ a solucio juridica mais correta, implicando
igualmente uma eficiéncia de gestdo administrativa.

Com efeito, nao adianta esperar por soluces miraculosas e reclamar apenas do atual
sistema processual penal, das falhas estruturais, da falta de profissionais nas institui¢oes
de justi¢a, dentre outros pontos. O resultado que se percebe atualmente é um ntmero
exorbitante de processos criminais em tramite, movimentando uma estrutura altamente
custosa. Além disso, o nimero de inquéritos policiais em tramite nas unidades policiais
também nao ¢é de se ignorar. Somem-se a isso 0s procedimentos investigativos criminais a
cargo do Ministério Publico.

Por outro lado, apenas ofertar os recursos humanos para diminuir a deficiéncia de
profissionais, por si s6, ndo resolvera o problema que ¢ estrutural e complexo. Esperar o
cenario perfeito para se encampar providéncias utilitaristas, evidentemente, nunca ocorrera,
razdo pela qual, além do fundamento constitucional, é preciso adotar ferramentas que
busquem equacionar o imbréglio existente.

Sob o angulo da Anilise Economica do Direito, logicamente, atingir-se-ia a eficiéncia
de Pareto ao se promover uma visualizacio constitucionalizada, ou seja, acusatoria e
garantista, dos elementos pré-processuais ou investigativos. Eliminar-se-iam expedientes
extrajudiciais, inquéritos policiais, procedimentos investigativos, que nao tenham perspectiva
de condenagio ao final. Para tanto, é necessario aos agentes estatais se adaptar ao seu real
papel constitucional; nao assumir um 6nus messianico que nao possuem.

Ao Delegado de Policia cabe depurar a ocorréncia das infracGes penais, inserindo,
inclusive, nos procedimentos investigativos a seu cargo, elementos defensivos, desde que
pertinentes a elucidagao do episédio nos inquéritos policiais, entendimento este compativel
ao proprio art. 54, §1°, a, in fine, do Estatuto de Roma. De igual forma, cabe ao Ministério
Publico nio acusar deliberadamente os investigados, mas sim fazé-lo nos casos em que
houver efetivamente a justa causa (art. 395, 111, CPP).

Acreditar que seria possivel ao 6rgao ministerial movimentar a maquina estatal, ao
argumento do principio i dubio societate, ou que miraculosamente sobreviria uma prova

ao curso da instrucdo que serviria para corrigir a deficiéncia probatéria anterior, implica
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um divorcio ilégico de um sistema penal garantista e acusatorio. Isso porque franquearia,
nessas hipoteses, a utilizacio de processos criminais e de investigagdes como meio de
macular a honra objetiva do investigado, causando mais uma reprimenda moral do que
juridica.

Ao final da instrucdo processual natimorta, com a absolvi¢ao do investigado, ainda
que por insuficiéncia de provas, nada lhe seria reparado. Simplesmente aquele sofreria as
agruras processuais e, ao fim, a honra que lhe foi maculada, inclusive, ndo raramente pela
imprensa, ficaria lesada, sem qualquer reparaciao. Na linha de um sistema penal garantista e
acusatorio, sem prejuizo do enfoque da Analise Econémica do Direito, é necessario afastar,
em definitivo, o principio 2 dubio pro societate quando do filtro dos elementos investigativos
para a oferta da acio penal.

Se nao ha, ainda que em uma andlise sumaria, elementos na fase pré-processual
que, acaso refratados em prova, na fase processual, sejam suficientes para condenagao,
o caso ¢ de arquivamento do caderno inquisitorial, seja ele inquérito policial, seja termo
circunstanciado de ocorréncia, seja procedimento investigativo criminal. Nao ha justa
causa se 0s elementos inquisitoriais nao permitem, ainda que convertidos em uma analise
prognostica na fase processual, condenacao.

Longe de ser exercicio de futurologia, a proposta trazida propde um funcionamento
racional da valoragdo probatoria, que também se coaduna com a Analise Econémica do
Direito. A légica do sistema de preclusao a que se sujeita o 6rgao ministerial, ao receber
os elementos inquisitoriais, devendo arrolar suas testemunhas ja na dentncia e indicar as
demais provas pertinentes, mostra que o arquivamento daqueles ¢ de rigor acaso ndo haja
espaco ou haja davida para sustentar eventual condenacio.

O pensamento pueril de que, durante a acdo penal, apareca uma prova inexistente
anteriormente e que se possa utiliza-la é incompativel com o sistema acusatorio e garantista,
uma vez que pressuporia que o magistrado pudesse usa-la de antemdo. Nesse passo,
necessario destacar que cada vez mais, e com razio, a atividade do magistrado, dentro do
processo penal, deve ser pontual, n3o podendo ele se substituir ao titular da a¢do penal
na producio de provas e muito menos, ao argumento da busca da verdade, relativizar ou
catapultar a logica de preclusoes.

O titular da acdo penal, por sua vez, sujeita-se, consoante declinado, a um regime de
precluses. Ademais, a atividade probatéria na fase da a¢io penal, ainda que para o titular da
acdo penal, ndo é livre. Ao contrario disso, € ela sujeita a regras e imposi¢des que propiciem
uma limitacio, principalmente, na acusacio a ser feita pelo Estado/Ministério Publico,
e no julgamento a ser empreendido pelo Estado/magistrado, como meio de frear o jus
puniendi. Dessa maneira, a proposta aqui defendida nio se confunde com um exercicio de

futurologia, mas traz sim uma analise garantista e acusatoria do proprio sistema criminal.
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Situagdes que inspirem duvidas, portanto, quanto a autoria delitiva, materialidade
e até mesmo dinamica do fato devem ser arquivadas. Cite-se, a titulo meramente
exemplificativo, uma infracdo penal em que haja versdes opostas somente dos envolvidos
(vitima e investigado) ou da propria vitima somente. Seria possivel condenar acaso de
mantivesse esse panorama probatério? Seria possivel a condenagiao no dissenso entre a
palavra da vitima em desfavor do investigado ou apenas da palavra da propria vitima?
Obvio, que nio.

Nio se ignora que, em certas infragdes penais, em razdo de sua especificidade,
a palavra da vitima assume especial relevo, contudo, isso nao significa que se autoriza a
condenacdo penal apenas lastreada na versdo da vitima, sem outros elementos. Se houver
outros elementos, por seu turno, estes devem estar na fase pré-processual, como, por
exemplo, o exame de corpo de delito. Veja-se, enfim, que ndo ha qualquer justificativa para
ndo se promover uma analise constitucional dos elementos investigativos.

A eficiéncia econémica, por sua vez, frise-se, ndo se cinge aos recursos financeiros
apenas. [ uma grande ilusdo acreditar que movimentando uma maquina onerosa e cara,
como o Estado, em procedimentos investigativos e agdes penais natimortas, promover-se-
ia uma pacificagdo social. Ao contrario disso, perde-se o tempo util e recursos humanos
e financeiros em investigagbes mambembes, deixando outras, mais promissoras muitas
vezes, a0 relento. Evidentemente que essa compreensao de eficiéncia e economia, entre os
beneficios e desvantagens, deve ser mensurada.

O Estado nunca conseguira investigar, processar e punir todas as infracoes penais
(FARIA, 2022, p. 152). A prépria Analise Econémica aplicada no Direito Penal parte da
premissa de uma faixa de infracoes que, por diversos motivos, o ente estatal ndo conseguira
investigar, processat e punir, posto que nao ¢ onisciente e onipotente, consoante destaca
Renato de Faria (2022, p. 152). A realidade sobre a qual o Estado atua, seja ele investigador,
acusador ou juiz, é apenas formal e depende de reconstrucio probatéria e da interpretacao
desta; nao ¢ ela presumivel MITTERMAYER, 1909, p. 79).

Acreditar que apenas o preenchimento dos quadros de pessoal supritia a questdo do
excesso de investigagdes nas unidades policiais e no funcionamento do Ministério Publico,
do Poder Judiciatio, é reverberar uma solucdo candida. Nessa perspectiva, é necessario se
mudar a maneira como se vem lidando com os elementos investigativos, promovendo, de
antemao, uma proje¢ao prospectiva em caso de eventual manejo de a¢do penal, para af
defluir se ¢é viavel arquivar o expediente extrajudicial ou deflagrar a fase processual.

Essa economicidade vai além de satisfazer o interesse do proprio investigado. Na
realidade, a impressao da linha acusatéria e garantista atinge o interesse social. Atende
essa ideia ainda os interesses das proprias instituicdes, posto que possibilita que estas

se dediquem a demais questoes que realmente demandem uma analise mais acurada. A
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imprescindibilidade de racionalizar o funcionamento das instituicGes perpassa pela analise
dos elementos investigativos.

O caos decorrente do excesso de expedientes investigativos e de ferramentas
processuais, sem o minimo racionamento da maquina, ou seja, sem incorporar um filtro
mais elaborado da andlise dos elementos pré-processuais, franqueia um solapamento maior
dos direitos da sociedade. O funcionamento da maquina estatal, sobretudo, dentro do
sistema penal acusatorio, necessita de urgente racionalizagdo, maxime em uma sociedade
altamente litigante.

Niao ha davidas de que os institutos de justi¢a penal consensual buscam conciliar os
desafios da jurisdi¢do nos tempos atuais, porém, é preciso nao olvidar a densidade axiolégica
de um sistema acusatorio e garantista, decorrente da propria vocagao constitucional. Tal
visdo merece e deve ser assimilada na analise dos elementos pré-processuais, pois se trata

do norte da prépria Constituigao Federal de 1988.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A luz de um sistema processual penal garantista e acusatério mister se faz catapultar
o principio do 2 dubio pro societate, mediante o qual vem chancelando a deflagracio da fase
da a¢do penal de forma deficiente e sem perspectiva de condenac¢do ao final. Diante de
um processo que funciona com regime de preclusdo e de forma racional e estruturado,
¢ falaciosa a ideia de que o cenario de duvida, na analise dos elementos pré-processuais,
justificatia a instauracdo de um processo penal.

Os interesses da sociedade nao sio satisfeitos na movimentagao de uma estrutura
estatal cara para, ao final, chegar-se a processos penais que poderiam — e deveriam — ter
sido extirpados na fase pré-processual. A utilizacdo das agruras do processo penal para
penalizar investigados ndo é democratica e nem compativel ao processo penal acusatorio
e garantista. Nao ha defesa da sociedade em um cenario de movimentagdo da maquina
estatal se, em uma perspectiva prognédstica, os elementos pré-processuais hauridos nao
permitem a condenagao.

O cotejo dos elementos pré-processuais neutros (zero) deve implicar igualmente
arquivamento em razdo de auséncia de justa causa, como inquestionavelmente ocorre
em quadrantes em que os elementos pré-processuais refratam auséncia completa de justa
causa (-1). Assim sendo, apenas seria legitima a movimentacio da maquina estatal, com
a deflagracio da fase processual, acaso os elementos pré-processuais propiciem, em um
filtro prognéstico, o contexto de condenagao, ou seja, promovem um quadro positivo (+1).

Hssa ideia encampa nitidamente a premissa da eficiéncia econdémica de Pareto,

uma vez que todos os envolvidos, acaso se adotasse essa Otica constitucional e garantista,
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ganhariam, racionalizando o funcionamento da prépria maquina publica. Nio faz qualquer
légica sequer falar do principio #z dubio pro societate em um sistema processual penal garantista
e acusatorio. A duvida, ainda que no cotejo de elementos pré-processuais, jamais pode ser
interpretada em desfavor do investigado.

Nenhuma sociedade ¢é beneficiada no processamento de inocentes, os quais,
independentemente do fundamento da absolvicio, nio podem ser constrangidos em
razdo da davida. Admitir o quadro de movimentagido da marcha processual em cenarios
duvidosos somente pereniza abusos, seja pelo ajuizamento de a¢des penais mambembes,
seja pela manutencio de indmeros procedimentos investigativos sem futuro. . necessario
se racionalizar o funcionamento da maquina estatal, tanto do Estado-investigador, como
do Estado-acusador e do Estado-julgador.

Para tanto, uma melhor compreensio e a incorporagio de filtro dos elementos pré-
processuais sio imprescindiveis. Identificar e realizar uma analise prognéstica dos elementos
colhidos na fase investigativa implica racionalizar o funcionamento da propria maquina,
permitindo otimiza-la. De nada adianta propor reformas para a gestio e funcionamento
das institui¢oes de justica, enquanto, havendo ferramentas, houver uma negativa de se
aplici-las a pretexto de um discurso moralista. E necessirio, enfim, que as instituicdes de

justica volvam os olhos a sua real vocag¢do constitucional.
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IMPACTOS DA ASCENSAO DOS MOVIMENTOS
DE EXTREMA-DIREITA NOS DIREITOS
HUMANOS DO BRASIL
Impacts of the rise of extreme-right movements on
human rights in Brazil

RESUMO

A partir do discurso de posse do ex-
presidente Jair Messias Bolsonaro, no qual ele
aborda a “distor¢io dos direitos humanos” e a
“desconstrucao da familia”, o presente estudo
busca analisar a ascensao dos movimentos de
extrema-direita no Brasil a luz da obra péstuma
“Retrotopia” de Zygmunt Bauman. A ideia central é
a de que a construgio retérica dos direitos humanos
transcende o aspecto regulamentar, manifestando-
se em contextos praticos que impactam individuos
e cenarios reais. Esta andlise centra-se em trés areas
especificas, a saber: Direitos de Grupos Vulneraveis,
Politicas Publicas e Independéncia de Instituicbes
Democriticas.
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retrotopia, extrema-direita, diplomacia.
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ABSTRACT

Based on  the inanguration speech of
Sformer President Jair Messias Bolsonaro, in which
be addresses the “distortion of human rights” and
the “deconstruction of the family”, this study seeks
to analyze the rise of far-right movements in Brazil
in the light of the posthumons work “Retrotopia”
by Zygmunt Bauman. The central idea is that the
rhetorical construction of human rights transcends
the regulatory aspect, manifesting itself in practical
contexts that impact individuals and real scenarios.
This analysis focuses on three specific areas, namely:
Rights of Vulnerable Groups, Public Policies and
Independence of Democratic Institutions.

Keywords: Human rights, retrotopia,
extreme right, diplomacy
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1 INTRODUCAO

Assinala Oliveira (2007, p. 362) que a reflexio sobre os direitos humanos conduz,
necessatiamente, “a analise de sua relacio com o préprio homem, seu destinatario” e no
plano histérico, “busca-se a justificacao dos valores naquilo que representam ao homem,
que lhe possibilitem o desenvolvimento da personalidade, da convivéncia pacifica e da
solidariedade social”.

Nio € sem razao que o primeiro paragrafo do Preambulo da Declaracio Universal
dos Direitos Humanos, de 1948, afirma que “o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo” e, conforme delineado no artigo
26 da Declaracio Universal dos Direitos Humanos, a implementacio plena desses diteitos
requer uma equipe multidisciplinar comprometida em todo o processo, envolvendo,
inclusive, a intervencao direta da comunidade.

Observa-se uma crescente insercio do tema dos Ditreitos Humanos no cotidiano
coletivo, destacando-se como um conjunto de normas fundamentais que favorecem a
convivéncia social. Essas normas, gestadas ao longo do tempo pelas sociedades humanas,
estdo intrinsecamente relacionadas a nocdo da pessoa e sua dignidade, consideradas
elementos tnicos e constitutivos da prépria humanidade.

Além disso, ¢ inegavel que, mais do que partidos politicos ou movimentos
sociais, a defesa dos Direitos Humanos emerge como uma bandeira amplamente aceita
internacionalmente, especialmente em conformidade com a Agenda 2030 da Organiza¢ao
das Nagoes Unidas (ONU). Trata-se diretamente dos direitos de todos os cidadaos, sem
qualquer forma ou género de discriminacio.

O objetivo central do estudo é,aluz da obra “Retrotopia” de Zygmunt Bauman (2017),
examinar os impactos do governo Bolsonaro nos Direitos Humanos, contextualizando
com a ascensdao dos movimentos de extrema direita no pafs. A pesquisa propoe uma analise
critica e embasada dos efeitos dessa ascensdo sobre os Direitos Humanos. Para facilitar essa
analise, o estudo sera dividido em se¢oes que abordardo questoes especificas, culminando
em conclusdes gerais que contribuam para a compreensio dos impactos e implicacGes
na sociedade brasileira. Busca realizar uma analise concisa sobre democracia, direitos
humanos e politica em solo patrio. A metodologia adotada envolveu uma abordagem
dedutiva exploratéria, descritiva, com analise documental e bibliografica.

Ao longo do estudo, buscar-se-a4 destacar como a “Retrotopia” de Bauman se
assemelha a essas pautas. A busca por solugdes em um passado idealizado, por meio do
saudosismo a Ditadura Militar brasileira, revela-se, assim como o retorno a violéncia através

da exaltacdo da violéncia policial contra os pobres. O tribalismo permeia diversas questdes,
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desde a luta contra o “comunismo” até o “patriotismo” e os preconceitos religiosos,
raciais e de orientacio sexual. A defesa do capitalismo desregulamentado manifesta a volta
a desigualdade, enquanto a critica as politicas assistencialistas estatais reflete a énfase na
individualidade.

O ideal de uma cultura dos Direitos Humanos requer outras estratégias, como a
educacio, capaz de reforcar os valores e os elementos constitutivos da dignidade do ser
humano e o meio democratico, para um melhor convivio social. Para o desenvolvimento do
tema, a andlise centra-se em trés areas especificas, a saber: Direitos de Grupos Vulneraveis,

Politicas Publicas e Independéncia de Instituigdes Democraticas.

2 MOVIMENTOS DA EXTREMA DIREITA E O CONSTRASTE COM A
DEMOCRACIA BRASILEIRA

Em 2018, com maioria absoluta de votos no segundo turno, Jair Messias Bolsonaro é
eleito presidente do Brasil. No inicio do ano seguinte (2019), assumiu o poder reafirmando
as principais promessas de campanha. A vitéria de Bolsonaro causou “surpresa” a diversos
segmentos sociais e politicos. Entretanto, candidatos com caracteristicas semelhantes, de
perfil populista-autoritario e ideologia nacionalista, ganharam eleicbes em outras partes do
globo. Nas Filipinas, Rodrigo Duterte em 2016; nos EUA, Donald Trump em 2016; na
Hungria, Viktor Orban em 2018 (reeleicao); no Reino Unido, Boris Johnson em 2019; na
Polonia, Andrzej Duda em 2020 (reeleicao), entre outros. Isso sugere que, no minimo, no
Brasil ndo seria algo assim tio improvavel de ocorrer.

Em alusao ao conceito de “autoritarismo populista”, utilizamos a analise de Mounk
(2019) para compreender uma nova realidade em que as interagdes entre governo e
populag¢ao sao caracterizadas por exclusio, em contraste com formas mais convencionais
de populismo. Isso inclui a resiliéncia do préprio conceito de povo, que é uma categoria
fundamental no populismo, como destacou Mounk (2019), ao explicar o aparente paradoxo
da hostilidade do povo em relagdo a democracia. Além disso, visa explicar processos nos
quais, apesar de o povo ser considerado uma categoria fundamental no populismo, ele,
na pritica, se encontra subjugado a domina¢ao dos governos populistas, que buscam a
anulacdo de seus direitos. Enquanto o populismo tradicional era concebido como uma
integracio do povo, nas formas mais recentes observamos uma espécie de “integracido”
destrutiva de seus direitos. A ascensdo dos movimentos de extrema-direita, a partir do
bolsonarismo, pode estar associada a medidas que restrinjam as liberdades individuais
e os direitos civis. Isso pode incluir restricoes a liberdade de expressio, manifestagio e
associa¢ao, com potenciais impactos negativos na participacao democratica e na diversidade

de opinides. A pesquisa propde uma reflexao sobre como a retérica dos direitos humanos
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se manifesta para além do aspecto regulamentar, influenciando ag¢des praticas e politicas no

cenario brasileiro contemporaneo.

3 A “RETROTOPIA” DE BAUMAN E A ASCENSAO DA EXTREMA DIREITA
NO BRASIL

Num ponto de partida, propde uma reflexdo breve, mas comparativa, trazendo a
tona os estudos do socidlogo e filésofo polonés Zygmunt Bauman, que deixou um legado
marcante no Século XXI, especialmente através de sua obra final, “Retrotopia”. Neste livro,
Bauman aborda a virada cultural das décadas de 1990, caracterizada pela proliferacao de
termos iniciados por “re” (reformulag¢des, remisturas, reciclagens, revivalismos, regressos,
recuperacdOes, remakes, reedicoes, retrospectivas), evidenciando uma espécie de paralisia, na
qual a opgao parecia ser um retorno melancélico ao passado, mesmo que a fé no progresso
persistisse (BAUMAN, 2017).

No entanto, na ultima década, esse otimismo declinou a medida que as duvidas
sobre um futuro melhor que o presente se instauraram. Bauman concebe a “retrotopia”
como um derivado do segundo grau de negac¢io, a negacao da negaciao da utopia, nao
necessatiamente um desejo de retornar a um modo de vida anterior, mas sim a um status
quo imaginado por meio de “memorizacio seletiva, entrelacada a esquecimentos seletivos”
(BAUMAN, 2017, p. 12).

As fases da “retrotopia”, conforme delineadas por Bauman, exploram o retorno
a violéncia, ao tribalismo, a desigualdade e a individualizacdo. Estas fases sdo espelhadas
na ascensao de movimentos de extrema direita no Brasil, manifestadas em pleitos como a
“Intervencdo militar,” a exaltacdo da Ditadura Militar, a negacdo do racismo e a aversao a
diversidade sexual.

A reveréncia a Ditadura Militar brasileira, como exemplificado na exaltacio de
movimentos de extrema direita, reflete a busca por solugdes em um passado idealizado,
destacando-se como um dos elementos caracteristicos dessa corrente politica. A glorificacao
da violéncia policial contra os pobres, por sua vez, remete ao retorno a violéncia, um dos
pilares identificados por Bauman em sua analise retrotopista.

O tribalismo, intrinsecamente ligado a busca por identidade e pertencimento, permeia
diversas questoes na ascensao da extrema direita, desde a luta contra o “comunismo” até a
énfase no “patriotismo” e nos preconceitos religiosos, raciais e de orientagio sexual. Esses
elementos, identificados por Bauman como caracteristicas da “Retrotopia,” manifestam-se
claramente nos movimentos e pautas que ganharam destaque no cenario politico brasileiro.

Adefesado capitalismo desregulamentado, delineada como um retornoadesigualdade,

encontra eco nas narrativas propagadas pela extrema direita, que frequentemente destacam
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a valorizacdo da livre iniciativa e a minimiza¢ao da intervencio estatal. Por fim, a critica as
politicas assistencialistas estatais reflete a énfase na individualidade, conforme identificado
por Bauman em sua analise.

A obra de Bauman ressoa na realidade brasileira desde os protestos de 2013, nos
quais um numero crescente de pessoas trouxe a tona pautas do passado ausentes nos
debates politicos ha anos. A figura de Jair Bolsonaro, outrora desconsiderada, emergiu
como um fcone dessa ascensao, representando ideais da extrema direita.

A trajetéria de Bolsonaro, desde suas origens contestadoras na década de 1980 até
sua eleicdo em 2018, evidencia como suas ideias, inicialmente marginalizadas, ganharam
simpatia nas redes sociais saturadas de propaganda da extrema direita. Seu discurso
conservador, focado em temas como a familia tradicional, a valotizacio do livre mercado e
a negacio de pautas progressistas, alinhou-se com as demandas do movimento de extrema
direita, culminando em sua eleicao presidencial. Dessa forma, a “Retrotopia” de Bauman
emerge como uma lente analitica crucial para entender a conexao entre a busca nostalgica

pelo passado e a ascensao da extrema direita no contexto politico brasileiro.

4 AMEACAS AOS DIREITOS DE GRUPOS VULNERAVEIS E IMPACTOS
GOVERNAMENTAIS NAS AREAS ESPECIFICAS

A ascensao dos movimentos de extrema-direita no Brasil tem gerado desafios
substanciais para grupos historicamente vulneraveis, marcando uma preocupante
tendéncia de ameagas aos seus direitos fundamentais. Este fenomeno se manifesta por
meio de diversas frentes, englobando politicas governamentais, discursos publicos e a¢Ges
que impactam diretamente comunidades especificas.

Movimentos de extrema-direita muitas vezes perpetuam estigmas e discriminacao
contra grupos étnicos minoritarios, tais como, comunidade LGBTQIAPN+, comunidades
marginalizadas, indigenas e mulheres. Politicas que negligenciam suas necessidades
especificas, aliadas a discursos xen6fobos e nacionalistas, contribuem para a marginalizacao
dessas comunidades, comprometendo seu direito a igualdade e respeito a diversidade
cultural.

Quando do encerramento do mandato de Michel Temer, estava em funcionamento
o Ministério dos Direitos Humanos, sendo que o cargo de ministro era ocupado pelo jurista
Gustavo do Vale Rocha. Com a posse de Jair Bolsonaro em 1/1/2019, o érgio passou a set
chamado de Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, conforme a Medida
Proviséria 870 (BRASIL, 2019), postetiormente convertida na Lei 13.844/2019 (BRASIL,
2019). A chefia do Ministério foi atribuida a Damates Alves, pastora conhecida por suas
oposi¢oes contririas aos direitos da populacio LGBTQI+.
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Dentro da estrutura do 6rgao foi mantido o Conselho Nacional de Combate a
Discriminacio, conforme se verifica no artigo 44, X1, da Medida Proviséria 870 (BRASIL,
2019). Este Conselho, por sua vez, tinha por finalidade formular e propor diretrizes de
acio governamental, em ambito nacional, voltadas para o combate a discriminacdo e para
a promogao e defesa dos direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais
— LGBT, conforme o Decreto 7.388/2010 (BRASIL, 2010). Porém, em 11/4/2019, o
Governo Bolsonaro extinguiu varios 6rgaos colegiados do Poder Executivo Federal,
dentre eles o Conselho Nacional de Combate a Discriminacio. Em 28/6/2019 o érgao
foi recriado para consulta, assessoramento, estudo, articulacao e colabora¢iao do Ministério
da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos nas questdes relativas a protecao dos
direitos de individuos e grupos sociais afetados por discriminagao e intolerancia, conforme
Decreto 9.883/2019 (BRASIL, 2019). Como se nota, este ultimo Decreto (BRASIL, 2019)
ndo trouxe qualquer meng¢ao ao combate ao preconceito por orientagdo sexual, fazendo
com que no ambito do Poder Executivo Federal deixasse de existir um 6rgao colegiado
especializado na tematica.

Outro 6rgao que, durante o Governo Bolsonaro, deixou de existir, foi o Departamento
de Promocao dos Direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais. O 6rgao
existia na estrutura do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, conforme
constava no artigo 2° do Decreto 10.174/2019 (BRASIL, 2019). Entretanto, em dezembro
de 2021, foi editado o Decreto 10.883/2021 (BRASIL, 2021), que previu o Departamento
de Protegao de Direitos de Minorias Sociais e Populagdes em Situagdes de Risco, 6rgao que
abrangia o desenvolvimento de politicas para LGBTQI+ em conjunto com outras areas.

Ou seja, havia um 6rgio especifico para tratamento da tematica relativa aos direitos
da populagao LGBTQI+, o que deixou de existir. Por fim, estava prevista a realizaciao da
4* Conferéncia Nacional de Politicas Publicas de Direitos Humanos de Lésbicas, Gays,
Bissexuais, Travestis e Transexuais - LGBT, conforme Decreto 9.453/2018 (BRASIL,
2018). A realizacdo do evento, entretanto, foi cancelada pelo Governo Bolsonaro, com a
edicio do Decreto 10.346/2020 (BRASIL., 2020).

A negligéncia de necessidades especificas, as politicas governamentais influenciadas
pela extrema-direita podem negligenciar as necessidades especificas de minorias étnicas.
Isso inclui a falta de programas sociais direcionados, acesso restrito a servigos essenciais
e a auséncia de politicas que promovam a inclusio e a igualdade para essas comunidades,
aprofundando assim as disparidades existentes.

A retérica e as politicas da extrema-direita muitas vezes estdo associadas a decisoes
que agravam as desigualdades socioeconomicas entre diferentes grupos étnicos. Cortes em
investimentos em areas como educacio, saude e emprego afetam de maneira desproporcional

minorias étnicas, contribuindo para um ciclo de desvantagem e marginalizacao.
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O enfrentamento desses desafios demanda a necessidade de conscientizacdo e
didlogo construtivo. Educacio sobre diversidade, promoc¢io da tolerancia e a criagdo de
espacgos para discussOes interculturais sao fundamentais para combater o preconceito ¢
construir uma sociedade mais inclusiva. (GOMES, 2023).

Portanto, a compreensdao e abordagem dessas questdes sdo cruciais para garantir
que a ascensdo da extrema-direita ndo resulte em retrocessos nos avancos conquistados
em termos de igualdade e respeito as minorias étnicas no Brasil. A promogao de politicas
inclusivas e o fortalecimento de mecanismos de prote¢io sido passos essenciais para

preservar os direitos fundamentais dessas comunidades diante desses desafios.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A intervencio eficaz nas politicas publicas é crucial para garantir que as decisOes
governamentais reflitam as necessidades e aspira¢cdes da sociedade como um todo. No
contexto dos direitos humanos, essa intervencdo ¢ ainda mais significativa, pois visa
proteger e promover os principios fundamentais de dignidade, igualdade e justica. Este
artigo conclui destacando a importancia de fortalecer os mecanismos de participagiao da
sociedade civil, superar desafios e criar oportunidades para uma interven¢ao mais eficaz e
coletiva nas politicas publicas no Brasil.

O estudo sobre os impactos da ascensdo dos movimentos de extrema-direita nos
direitos humanos do Brasil revela uma complexidade de desafios que demandam uma
reflexdo profunda e agdo efetiva. Ao analisar a retdrica e as praticas associadas a esses
movimentos, ancorados na obra postuma de Zygmunt Bauman, torna-se evidente que a
construcio retorica dos direitos humanos vai além do ambito regulamentar, manifestando-
se em consequéncias praticas que afetam grupos vulneraveis e a sociedade como um todo.

A “retrotopia” proposta por Bauman oferece uma lente analitica valiosa para
compreender a conexao entre a busca nostalgica pelo passado e a ascensdo da extrema direita
no Brasil. O retorno a violéncia, o tribalismo, a desigualdade e a énfase na individualidade,
identificados por Bauman, encontram ressonancia nas politicas e discursos adotados pelos
movimentos de extrema-direita, liderados pelo governo Bolsonaro.

A andlise especifica das ameacas aos direitos de grupos vulneraveis, como a
comunidade LGBTQIAPN+, comunidades marginalizadas, indigenas e mulheres, revela
uma tendéncia preocupante. A extin¢do de 6rgaos e politicas especificas para esses grupos,
associada a retérica discriminatéria, contribui para a marginalizagao e a violagao de diteitos
fundamentais. A negligéncia das necessidades especificas dessas comunidades e as politicas
governamentais influenciadas pela extrema-direita agravam as disparidades existentes,

aprofundando as desigualdades socioeconémicas.
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A extingdo de 6rgios como o Conselho Nacional de Combate a Discriminagao
e o Departamento de Promocio dos Direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis e
Transexuais evidencia uma mudan¢a no enfoque governamental, deixando lacunas na
promogdo e protecao dos direitos desses grupos. O cancelamento da 4* Conferéncia
Nacional de Politicas Publicas de Direitos Humanos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis
e Transexuais representa um retrocesso no didlogo e na promogao da diversidade.

Diante desses desafios, é imperativo promover a conscientizac¢ao, o didlogo
construtivo e a defesa de politicas inclusivas. A educacdo sobre diversidade, a promocgao da
tolerancia e o estabelecimento de espagos para discussoes interculturais sio fundamentais
para combater o preconceito e construir uma sociedade mais inclusiva. A resisténcia a
retrocessos nos avancos conquistados em termos de igualdade e respeito as minorias
étnicas exige a implementacdo de politicas que fortalecam os mecanismos de protecio e
promovam a equidade.

Em dltima analise, a compreensdo aprofundada dos impactos da ascensio dos
movimentos de extrema-direita nos direitos humanos no Brasil é essencial para a construgao
de uma sociedade justa, igualitiria e respeitosa com a diversidade. O desafio estd em
promover mudangas que assegurem o pleno respeito aos direitos fundamentais, mesmo

em um contexto politico permeado por retrotopias e desafios a consolidagdo democratica.
REFERENCIAS

ANISTTA internacional lista 32 violacdes de direitos humanos e retrocessos nos mil
dias do governo Bolsonaro. Portal g1, 24 set 2021. Disponivel em: https://gl.globo.
com/jornal-nacional/noticia/2021/09/24/anistia-internacional-lista-32-violacoes-de-

direitos-humanos-e-retrocessos-nos-mil-dias-do-governo-bolsonaro.ghtml. Acessado em
11/07/2023.

BRASIL se abstém em votacio na ONU contra discriminacio de mulheres ¢ meninas.
Folha de Sao Paulo, 17 jul. 2020. Disponivel em: https://wwwl.folha.uol.com.bt/
mundo/2020/07/brasil-se-abstem-em-votacao-na-onu-contra-discriminacao-de-
mulheres-e-meninas.shtml. Acessado em 10/09/2023.

BRASIL. Decreto 7.388/2010. Dispde sobtre a composicio, estruturacio, competéncias
e funcionamento do Conselho Nacional de Combate a Discrimina¢io - CNCD. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03g/_
ato2007-2010/2010/decreto/d7388.htm. Acessado em 10/09/2023.

BRASIL. Decreto 9.453/2018. Convoca a 4* Conferéncia Nacional de Politicas Publicas

de Direitos Humanos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis ¢ Transexuais - LGBT.

188 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023.



ISSN 2178-4396 (on-ine) - ISSN 1516-7674 (impresso)

Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/decreto/D9453.htm. Acessado em 10/09/2023.

BRASIL. Decreto 9.883/2019. Dispoe sobte o Conselho Nacional de Combate a
Discriminacio. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: http:/ /www.planalto.
gov.bt/ccivil_03/_at02019-2022/2019/decreto/D9883.htm. Acessado em 10/09/2023.

BRASIL. Decreto 10.174/2019. Aprova a Estrutura Regimental e 0 Quadro Demonstrativo
dos Cargos em Comissao e das Fung¢des de Confian¢a do Ministério da Mulher, da Familia e
dos Direitos Humanos, remaneja cargos em comissio e fun¢oes de confianga e transforma
cargos em comissao do Grupo-Direcdo e Assessoramento Superiores - DAS e Funces
Comissionadas do Poder Executivo - FCPE. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/decteto/
D10174.htm. Acessado em 15/07/2023.

BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Traducio de Plinio Dentzien. Rio de
Janeiro: Zahar, 2001.

BAUMAN, Zygmunt. Retrotopia. Tradu¢io de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar,
2017.

BRASIL. Decreto-Lei 5452/1943. Aprova a Consolidacio das Leis do Trabalho. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto-lei/del5452.htm. Acessado em: 10/052023.

GOMES, Nilma Lino. Estudos e pesquisas sobre educacio, raca, género, e diversidade
sexual. Educ. Soc., Campinas, v. 44, ¢275110, 2023. Disponivel em: https://doi.
org/10.1590/ES.275110.

MOUNK, Yascha. O povo contra a democracia: por que nossa liberdade corre perigo e

como salva-la. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2019.

6 MOMENTOS do discurso de Bolsonaro na ONU. BBC News Brasil, 20 set 2022.
Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-62971985.  Acessado em
10/09/2023.

OLIVEIRA, Samuel Antonio Merbach de. Norberto Bobbio: teoria politica e direitos
humanos. Rev. Filos., v. 19, n. 25, p. 361-372, jul./dez. 2007

Revista Juridica Unigran

Registrado em: 27.09.2023
Aceito em: 16.12.2023

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023 189



ISSN 2178-4396 (on-line) - ISSN 15167674 (impresso)

190 Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023.



ISSN 2178-4396 (on-ine) - ISSN 1516-7674 (impresso)

AUDIENCIA DE CUSTODIA E A NATUREZA DA
PRISAO: CONSIDERACOES PONTUAIS NO
AMBITO NACIONAL E ESTADUAL
Custody hearing and the types of prison: specific
considerations about national and regional

scendarios
Marcus Vinicius de Oliveira Elias'
Milena Moraes Lima?
RESUMO ABSTRACT
Trata dos textos legais internacionais, It refers to the international, national, and

nacionais e regionais embasadores da audiéncia de
custodia, como forma de preservar a integridade
fisica e psiquica dos que se encontrem cautelarmente
custodiados pelo Estado. Adotou-se o método
descritivo e exploratério quanto ao objetivo,
qualitativo quanto a abordagem, e bibliografico
quanto ao procedimento, cuja base tedrica calca-
se na literatura especializada sobre o tema. Como
resultado, verificou-se que o Brasil, por meio da
audiéncia de custddia, tendo como norte os Pactos
Internacionais, a Constituicio Federal, o Pacote
Anticrime, as Resolucdes do Conselho Nacional
de Justica e os Provimentos do Tribunal de Justica
do Estado de Mato Grosso do Sul, propiciou aos
custodiados cautelarmente um tratamento mais
proximo da dignidade da pessoa humana, pois
sdo vistos como sujeitos de direitos. No entanto,
mesmo ap6s o treconhecimento normativo, ha
um longo caminho a ser percorrido pelo Estado
até a efetivacdo da audiéncia de custodia, pois sdo
diversos os obstaculos enfrentados no dia a dia para
concretizacio dos direitos legalmente previstos.
Ha necessidade de adequacio dos mecanismos
praticos estatais, qualificacio dos servidores ¢
disponibilizagdio dos meios materiais para tanto.
Quanto a ampliagdo das prisdes as quais ¢ aplicada
a audiéncia, verificou-se uma sucessiva edi¢do de

regional law that underlie the custody hearing, as
a way of preserving the physical and psychological
integrity of those who are in custody of the State.
A descriptive and exploratory method was adopted
regarding the objective, qualitative regarding the
approach, and bibliographic regarding the procedure,
whose theoretical basis is based on the specialized
literature on the subject. As a result, it was found
that Bragil, through custody hearings, based on the
International Covenants, the Federal Constitution,
the Anti-Crime Package, the Resolutions of the
National Council of Justice and of the Court of
Justice of the State of Mato Grosso do Sul, provided
those in custody a treatment closer to the dignity of
the human person, because they are seen as subjects
of rights. However, even after normative recognition,
there is a long way for the State to make custody
hearings a reality, as there are several obstacles on
a day-to-day basis for the realization of the legally
Soreseen rights. There is a need to adapt state practical
mechanisms, the qualification of public servants and
availability of material means for this purpose. As
Jor the expansion of the type of prisons to which the
hearing is applied, there was a successive edition of
superimposed normative acts, aiming to make hearings
a reality, but also to adapt the legal provisions to
practical day-to-day life. However, there is a need to
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atos normativos sobrepostos, visando efetivar update regulations, aligning forensic practice with what
sua realizagdo, mas também adequar as previsdes was decided by the STF in the Complaint 29303, as
legais a realidade pratica do dia a dia. No entanto, wel/ as investments in the state apparatus to enable
ha necessidade de atualizacio das normativas, #he applicability of such standards.

alinhando a pratica forense ao que foi decidido

pelo STF na Reclamacdo 29303, bem como de Keywords: Complaint 2903, Human
investimentos no aparato estatal para viabilizacio Rights, State’s Law, Mato Grosso do Sul.

da aplicabilidade de tais normas.

Palavras-chave: Reclamacio 2903, Diteitos
Humanos, Legislacio Estadual, Mato Grosso do
Sul.

Sumario: 1 Introducio. 2 O embasamento normativo da audiéncia de custddia. 2.1 A audiéncia
de custddia no ambito do TJMS. 3. Questdes controvertidas sobre a audiéncia de custédia: a natureza
das prisoes. 4 Consideragdes finais. Referéncias.

Summary: 1 Introduction. 2 The normative basis of the custody hearing. 2.1 The custody hearing under the
TIMS. 3. Controversial issues regarding custody hearings: the nature of detentions. 4 Final considerations. References.

1 INTRODUCAO

A dinamicidade das culturas transforma constantemente a sociedade mundial,
com mais razdo hodiernamente diante do fenomeno da globalizacio que permite maior
entrelacamento entre povos culturalmente e legalmente distintos, notadamente pelo
advento de pactos, tratados e convencoes que asseguram novos direitos com o fito de
garantir a dignidade da pessoa humana em amplos aspectos. Logo, esses novos direitos nao
mais ficam adstritos ao espaco territorial de cada pafs, mas espraiam-se além das fronteiras,
cujas aplicacOes se respaldam no pluralismo juridico. Por isso, é premente que o direito
seja ajustado as novas formas de convivéncia social e que o Poder Judiciario possa ter
condi¢Oes materiais e humanas para agasalhar tais direitos.

Ao lado dos pactos, tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos,
destaca-se a Constitui¢ao Federal de 1988, que traz robusta carga axioldgica, permitindo
extensa atividade interpretativa, visando estabelecer o didlogo entre a ordem juridica
positivada e a transmutacdo recorrente da sociedade.

Nesse contexto, a implementacio da audiéncia de custédia no Brasil a partir de
2016 modificou o tratamento dispensado as pessoas presas em flagrante e por outras
determinagdes judiciais cautelares, pois sao sujeitos de direitos, encontrando-se protegidas
pelos principios da presuncio da inocéncia, da nao culpabilidade e da dignidade da pessoa
humana.

Portanto, na busca pela efetividade do novo paradigma e contra a aplicacdo

demasiada e injustificada de conversdes de prisdo em flagrante em preventiva ou de
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outras determinag¢des judiciais de prisdes cautelares, emergem: o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos de 1966 e o Pacto Internacional de Sao José da Costa Rica de
1969, que determinam a apresentacdo da pessoa presa sem demora a autoridade judicial
ou outra autotizada por lei a exercer as fun¢des judiciais; o inciso LXII do artigo 5° da
Constituicao Federal de 1988 que determina que a prisdo seja comunicada imediatamente
a0 juiz competente e a familia da pessoa custodiada; a Emenda Constitucional n. 45,
de 2004, que acrescentou o paragrafo 3° ao inciso LXXVIII do artigo 5°, no sentido
de que tratados e convencdes sobre direitos humanos serdo equivalentes as emendas
constitucionais, desde que aprovados pelo rito das emendas; a Resolucao 213, de 15 de
dezembro de 2015, do Conselho Nacional de Justica, em vigor desde 1° fevereiro de 2016,
que tratou da apresentacdo da pessoa presa a autoridade judicial em 24 horas; o artigo 310
do Cédigo de Processo Penal, com a nova redagio Lei 13.964/19, que instituiu na legislacio
infraconstitucional a audiéncia de custddia a ser realizada em 24h da prisao em flagrante;
e, em sede Estadual, o Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul, regulamentou o tema
por meio do Provimento n. 352, de 1° de outubro de 2015, e por meio do Provimento 464,
de 12 de fevereiro de 2020, instituiu a Coordenadoria de Audiéncia de Custddia para que
sejam observados pelo juizo uma série de requisitos envolvendo o ato.

O objetivo do estudo do presente estudo é perpassar pelo conteido das normas
nacionais e estaduais acerca dos direitos da pessoa presa em flagrante ou decorrente de
outra ordem cautelar, e a forma de implementa-los por meio da audiéncia de custodia,
utilizando-se de uma revisao bibliografica.

Importante destacar que nao se pretende exaurir o instituto, mas langar novos
enfoques sobre a importancia da audiéncia de custddia de acordo com as diretrizes que um
verdadeiro Estado de direito deve alinhar para preservar os direitos de seus custodiados

em flagrante.
2 0 EMBASAMENTO NORMATIVO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Sobre o conceito de audiéncia de custddia, Renato Brasileiro de Lima assim o
apresenta: “[...] a realizacdo de uma audiéncia sem demora ap6s a prisao de alguém, de modo
a permitir o contato imediato do custodiado com o juiz das garantias, com um defensor
(publico, dativo ou constituido) e com o Ministério Pablico” (LIMA, 2020, p. 302). Como
se ve, ¢ feita referéncia a pessoa presa de forma genérica, ou seja, sem especificar qual
seria o tipo de prisdo, justamente porque, apesar de sua previsio no ordenamento juridico
brasileiro se dar no Cédigo de Processo Penal, a audiéncia de custédia deve ocorrer nao sé
nas prisdes em flagrante, mas em todas as demais prisoes cautelares, inclusive em relacdo a

prisao civil do devedor de alimentos.
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Tal regra de tratamento alicer¢a-se no principio constitucional da presunciao de
inocéncia ou da nao culpabilidade, uma vez que: “/ presuncion de inocencia impide la aplicacion
de medidas judiciales que impliguen una equiparacion de hecho entre imputado y culpable y, por tanto,
cualguier 1ipo de resolucion judicial que suponga nna anticipacion de la pena” (LOPEZ, 2005, p. 123).
Acerca do nome zuris da audiéncia de custddia, também pode ser intitulada como audiéncia
de apresentacio, por se tratar de instrumento de natureza pré-processual, em que inexiste
ainda processo judicial formalizado por intermédio de uma dentincia recebida pelo Poder
Judiciario em que a pessoa indiciada se torna ré, acusada ou imputada’.

Delineadas essas breves considera¢des, para a audiéncia de custodia ser concretizada
no ordenamento juridico interno, sucedeu um caminhar paulatino de normas internacionais
e nacionais ao longo do tempo, até mesmo porque a cidadania dos tempos atuais transpassa
os limites das fronteiras territoriais, pois “no Direito Internacional dos Direitos Humanos,
os sistemas global e regional complementaram-se para refor¢ar a cidadania transnacional.”
(KIBRIT, 2021, p. 575)

A preocupagao verte-se nio apenas ao cidadao nacional, mas ao transnacional, diante
do efeito da globaliza¢io, que se caracteriza por expandir instrumentos aptos a garantia dos
direitos humanos para qualquer pessoa independentemente de sua nacionalidade e do local
em que esteja. Nesse sentido, “[...] e/ ro/ de la dignidad humana se ha expandido hasta alcanzar
el contenido mismo de articulos referidos a diversos derechos, tales como los derechos relacionados con las
condiciones de reclusion y el tratamiento de los reclusos |...].” (AGUIRRE-PABON, 2011, p. 54)

Assim, o contexto projetado é reflexo do Estado Constitucional Cooperativo para que
se promova o entrelacamento das relagdes internacionais entre os Estados-povos. Busca-se
a cooperagao politico-juridica e o desenvolvimento de um direito internacional integrado,
disseminador da paz positiva, da solidariedade e do bem-estar social. Por conseguinte, os
Estados devem se restringir em favor de um bem maior: a pessoa, independentemente a

que territorio pertenca, ndo se esquecendo também dos apatridas. Nesse sentido:

O Estado Constitucional cooperativo trata, ativamente, da questdo de
outros Estados, de instituicGes internacionais e supranacionais e dos
cidadios ‘estrangeiros’ sua ‘abertura ao meio’ ¢ uma ‘abertura ao mundo’
(cf. art. 4° da Constitui¢io do Jura). A coopera¢io realiza-se politica
e juridicamente. Ela ¢, sobretudo, um momento de configuragio. O

3 Apesar de ndo ser o escopo do artigo, importante destacar que a vitima passou desapercebida pelo legislador, uma vez
que fora tratada como alguém invisivel pelo Estado, que nio lhe direciona a devida protegio e respeito, pois no artigo 310
do Cédigo de Processo Penal, mesmo com as alteragoes recentes, nio mencionou a participagao da vitima na audiéncia
de custédia. No entanto, a pratica forense demonstra, especialmente em casos de violéncia doméstica, que tal oitiva
seria proveitosa para que o Ministério Publico, a defesa, e o juizo pudessem obter melhores subsidios para aquilatar os
fatos, direcionando ao caso concreto a solucao mais adequada, especialmente quanto a imposi¢ao da medida de urgéncia
compativel, em substituicio a conversio do flagrante em preventiva.
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Estado Constitucional Cooperativo ‘corresponde’ a desenvolvimentos
de um “Direito Internacional cooperativo’. (HABERLE, 2007, p. 26-27).

Consequentemente, a audiéncia de custddia é fruto de cooperacio internacional
entre os Estados, cuja preocupagao maior nio se ancora na soberania absoluta dos Estados
quanto ao direito interno, mas na prevaléncia da norma que seja mais benéfica a pessoa

humana, conforme a teoria do pluralismo juridico. Nesse norte:

[...] com o advento de uma sociedade globalizada e interdependente ¢ a
consequente formagao de um sistema multinivel de protegao de direitos,
superam-se conceitos retrégrados de soberania absoluta do Estado e
de divisao do Direito em duas ordens distintas e independentes entre
si (de um lado a nacional e, de outro, a internacional), para se entender
que o direito deve ser visto como um todo, de modo a prevalecer a
norma mais benéfica a pessoa humana, independentemente da origem
do direito invocado para sua protecio. (CALIXTO e CARVALHO,
2017, p. 4)

No ambito internacional, sobressai o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos, adotado pela XXI Sessdo da Assembleia-Geral das Nagdes Unidas, em 16 de
dezembro de 1960, e aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo
226, de 12 de dezembro de 1991, cuja Carta de Adesdo ao Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos foi depositada em 24 de janeiro de 1992 e promulgada, passando-
se a viger, no Brasil, em 24 de abril de 1992. Em seu artigo 9.3, o texto normativo assim

dispoe:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracio penal
deverd ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judiciais e tera o direito
de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisao
preventiva de pessoas que aguardam julgamento nido devera constituir
a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questio a audiéncia, a todos
os atos do processo e, se necessario for, para a execu¢io da sentenca.

(BRASIL, 1992a).

Sequencialmente, advém a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de Sio José da Costa Rica), realizada em Sio José da Costa Rica, em 22 de novembro de
1969; a Carta de adesao foi depositada pelo governo brasileiro em 25 de setembro de 1992;
¢ a Convengao entrou em vigor, no Brasil, em 25 de setembro de 1992, assim dispondo no

artigo 7.5:
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Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
fungdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel
ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo.
Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu
comparecimento em juizo. (BRASIL, 1992b)

Asratificagdes pelo Brasildos referidos Pactos se deram sob os ditames da Constituigao
Federal de 1988, de modo que obrigatérios os comandos da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, sob pena do Brasil ser responsabilizado internacionalmente. Apos tais
ratificaces, sucedeu a Emenda Constitucional 45, de 2004, que actescentou o paragrafo 3°
ao inciso LXXVIII do artigo 5°, nos seguintes termos: “Os fratados ¢ convengies internacionais
sobre direitos humanos que foren: aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais” (BRASIL,
1988)

Assim, a Emenda Constitucional 45/2004 alterou a otientagdo quanto aos tratados
internacionais, em especial sobre aqueles que, antetiores a emenda, haviam sido aprovados
por maioria simples, como ocorreu com o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos de 1966 e o Pacto Internacional de Sao José da Costa Rica de 1969. Sobre essa
questdo, houve o julgamento do Recurso Extraordinario 466.343-1/SP (BRASIL, 2008),
oportunidade em que os Ministros do Supremo Tribunal Federal decidiram que os tratados
e as convengoes internacionais sobre direitos humanos, se nao incorporados como emenda
constitucional, tém natureza de normas supralegais, paralisando a eficicia de todo o
ordenamento infraconstitucional em sentido contrario.

Logo, segundo a Suprema Corte, o carater especial desses diplomas internacionais
sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, ou seja,
abaixo da Constitui¢ao e acima da legislacdo infraconstitucional conflitante, seja antetior
ou posterior ao ato de ratificagdo. Ademais, os tratados sobre direitos humanos anteriores
a Emenda 45/2004 e os postetiores que foram ou vierem a set aprovados por maiotia
simples, independentemente do gworum de aprovagdo, possuem aplicacio imediata no
ordenamento juridico brasileiro, por for¢a do artigo 5°, §1°, da Constituicio Federal
(BRASIL, 1988), pois sao normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, nao
necessitando de decreto presidencial, como explicita Valerio de Oliveira Mazzuoli (2014,
p. 523) “Tais tratados, de forma idéntica a que se defendia antes da reforma, continuam
dispensando a edicdo de decreto de execugao presidencial para que irradiem seus efeitos,
tanto no plano interno como no plano internacional, uma vez que tém aplicagdo imediata
no ordenamento juridico brasileiro”.

Visando aplicar tais normas e concretizar a audiéncia de custédia no ambito do
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Poder Judiciario nacional, o Conselho Nacional de Justica publicou a Resolucao 213, de
15 de dezembro de 2015 (CNJ, 2015), em vigor desde 1° fevereiro de 2016, que versa
sobre a apresentacao de toda pessoa presa a autoridade judicial em 24 horas. Para além
dos diplomas internacionais, é certo que também legitimam a introducio da audiéncia
de custédia no ordenamento juridico os artigos 6°, inciso V, e 656, ambos do Cddigo
de Processo Penal (BRASIL, 1941)%, e o artigo 5°, inciso LXII, da Constituicio Federal
(BRASIL, 1988)°. Neste cendtio, nio ha davidas quanto a legalidade e constitucionalidade
da audiéncia de custddia, o que foi, inclusive, decidido pelo Supremo Tribunal Federal na
ADI 5240 (BRASIL, 2015).

Porém, por mais que seja prescindivel a positivagio dos direitos previstos nos
referidos acordos internacionais em que o Brasil seja signatario, para que produzam efeitos
no ordenamento juridico interno, é certo que a auséncia de legislacio nacional deixa um
vacuo e produz inseguranca juridica. Assim, mais recentemente, entrou em vigor a Lei
Anticrime (BRASIL, 2019), que passou a prever expressamente a realizacdo da audiéncia

de custodia:

Art. 310. Apés receber o auto de prisao em flagrante, no prazo maximo
de até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizacdo da prisio, o juiz
devera promover audiéncia de custédia com a presenga do acusado, seu
advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o membro do
Ministério Publico, e, nessa audiéncia, o juiz devera, fundamentadamente

(..). (BRASIL, 2019)

Assim, o ordenamento juridico interno caminha lado a lado ao estatuido no artigo
9.3 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e no artigo 7.5 do Pacto de Sao
José da Costa Rica, pois os termos “sem demora” e “imediata” sio convergentes no sentido
de que a apresentacao deva ocorrer rapidamente.

Vale lembrar, no ambito internacional, o caso Tibi x Equador, julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, em 07 de setembro de 2004, em que Tibi permaneceu
quase seis meses preso provisoriamente para poder se reportar a autoridade competente.
Diante disso, é importante colacionar o fragmento do §114 da sentenca acerca do referido

Caso:

4 “Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infracio penal, a autoridade policial devera: (...) V- ouvir o
indiciado, com observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo III do Titulo VI, deste Livro, devendo o
respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura; (...) Art. 656. Recebida a peti¢iao de
habeas corpus, o juiz, se julgar necessatio, e estiver preso o paciente, mandara que este The seja imediatamente apresentado
em dia e hora que designar.”

5  “(..) aprisio de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e
a familia do preso ou a pessoa por ele indicada”
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El control judicial inmediato es una medida tendiente a evitar la
arbitrariedad o la ilegalidad de las detenciones, tomando em cuenta
que en un Estado de derecho corresponde al juzgador garantizar los
derechos del detenido, autoriza la adopciéon de medidas cautelares o de
coercién, cuando sea estrictamente necesatio, y procurar, em general,
que se trata al inculpado de manera consecuente con la presuncién de

inocencia. (TAVORA e ALENCAR, 2021, p- 590)

No caso brasileiro, ¢ certo que nio se admite a prorrogacio do prazo de 24 horas para
apresentacdo, sem a justificativa adequada, pois do contrario a prisao devera ser declarada
ilegal e relaxada pela autoridade competente, conforme preceitua o §4° do artigo 310 do
Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941). Inclusive, sem a justificativa fundamentada
para a demora na realizacio da audiéncia de custddia, o juiz estard sujeito a responder
administrativamente, na forma do §3° do referido artigo. Por mais que o magistrado nao
possa responder por abuso de autoridade, uma vez que ndo ha um tipo especifico para a
responsabilizacdo criminal no pacote anticrime, podera ser responsabilizado civilmente em
acio de regresso, caso o Estado ou a Unido sejam condenados, bem como sofrer sancoes
administrativas.

Ainda, na Corte Europeia de Direitos Humanos, Miguel Angel Encimar del Pozo
afirma que é possivel estabelecer alguns aspectos sobre o prazo de apresenta¢io do preso a

autoridade competente, que pode servir de paradigma para outros casos concretos:

a) quando o prazo da detengao excede o legalmente previsto no direito
interno; b) quando o prazo se prolonga por mais de quatro dias; ¢) a
Corte ndo costuma aceitar a ampliacio do prazo de deten¢do mesmo que
o fato se refira a luta contra o terrorismo ou ao fato das investigacoes

ainda nao terem acabado. (DEL POZO, 2009, p. 184-185)

Sobre a autoridade responsavel pela analise, vale destacar que, no ambito brasileiro,
a funcio cabe somente ao Juiz togado, sendo que “A ColDH n2o tem admitido que esse
controle de legalidade da prisio seja feito realizado por membros do Ministério Publico.”
(BADARC), 2021, p. 1213). Porém, a titulo exemplificativo, na Itdlia tem se entendido que
a pessoa presa cautelarmente pode ser apresentada ao membro do Ministério Publico.

Pois bem. Balizados nos regramentos apontados, os tribunais brasileiros foram
instados pelo Conselho Nacional de Justica a se adequarem a nova realidade, de maneira
que a instituicdo da audiéncia de custédia trouxe noticias alvissareiras para o sistema
carcerario brasileiro, conforme dados do Conselho Nacional de Justica de fevereiro de
2015 a fevereiro de 2021 (CNJ, 2021).

Segundo o relatério, no perfodo em voga foram realizadas cerca de setecentas e

cinquenta ¢ oito mil audiéncias de custédia, com a atuacio de mais de trés mil juizes.
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Constatou-se a reducdo da taxa de presos provisorios para 29.75%, estimando-se que a
audiéncia de custodia contribuiu para que o sistema prisional deixasse de receber mais de
duzentas e setenta e trés mil pessoas, cujo volume representa quase um terco da ocupagao
atual. Isso gerou melhor ocupag¢io do sistema carcerario e gerou economia potencial aos
cofres puiblicos de R§13,7 bilhdes. Ainda foram registrados pelo menos quarenta e dois
mil relatos de tortura ou maus-tratos, que motivaram a determinacdo de aproximadamente
dezenove mil investigagdes (CNJ, 2021).

Por conseguinte, os nimeros apresentados comprovam que a execuc¢io de audiéncia
de custodia no sistema penal brasileiro foi um caminho correto e que deve ser aprimorado
cada vez mais, com o fim de evitar a vulneracdo da dignidade da pessoa humana,

independentemente da acusagao que se recaia sobre a pessoa.
2.1 A AUDIENCIA DE CUSTODIA NO AMBITO DO TJMS

Diante da nova sistematica advinda com a audiéncia de custddia, o Tribunal de
Justica do Estado de Mato Grosso do Sul editou o Provimento n. 352/2015 (CONSELHO
SUPERIOR DA MAGISTRATURA/MS, 2015), que regulamenta a realizagio do ato no
ambito do TJMS, bem como instituiu a Coordenadoria de Audiéncia de Custédia, por
meio do Provimento n. 464, de 12 de fevereiro de 2020 (CONSELHO SUPERIOR DA
MAGISTRATURA/MS, 2020). De acordo com este ultimo, antes da audiéncia de custddia
a pessoa presa sera atendida pelo nicleo multidisciplinar, que emitira relatério psicossocial
pormenorizado em que serd tragada a sua condicio de vida a fim de que os operadores do
direito possam angariar mais informagdes para o direcionamento da decisdo a ser prolatada
(art. 12, inciso 1I).

O médico também farda o exame de corpo de delito no local da audiéncia,
circunstancia importante para se verificar possiveis ocorréncias de sevicias perpetradas
pelos agentes do Estado (art. 13, inciso I). Viabilizar-se-4 entrevista pessoal com a defesa,
sem a presenca de policiais, mantendo-se a confidencialidade do que fora tratado (art. 14,
inciso IV). As pessoas presas em flagrante que obtiverem a liberdade proviséria, a equipe
multidisciplinar as orientard quanto ao cumprimento das medidas cautelares substitutivas
da prisao preventiva, especialmente as relacionadas ao uso da tornozeleira e a tratamentos
contra a drogadi¢io (art. 12, inciso I1I).

Esse projeto no ambito do Poder Judiciario do Estado de Mato Grosso do Sul é
supervisionado pelo Conselho Nacional de Justica e tem sido referéncia nacional quanto

a0 tratamento que a pessoa presa deva receber do Estado.
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3 QUESTOES CONTROVERTIDAS SOBRE A AUDIENCIA DE CUSTODIA: A
NATUREZA DAS PRISOES

No tramite da Reclamacio 29303 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2023), foi
deferida pelo STT medida liminar determinando a realizag¢do da audiéncia de custédia em
todas as espécies de prisdo, sejam elas temporarias, preventivas, definitivas, em flagrante

ou civis. Em sentido semelhante, o Conselho Nacional de Justica ja trazia as previsdes do
artigo 13 da Resolucio 213/2015:

Art. 13. Aapresentagdo a autoridade judicial no prazo de 24 horas também
sera assegurada as pessoas presas em decorréncia de cumprimento de
mandados de prisao cautelar ou definitiva, aplicando-se, no que couber,
os procedimentos previstos nesta Resolugao. Paragrafo unico. Todos
os mandados de prisao deverdo conter, expressamente, a determinagao
para que, no momento de seu cumprimento, a pessoa presa seja
imediatamente apresentada a autoridade judicial que determinou a
expedi¢ao da ordem de custodia ou, nos casos em que forem cumpridos
fora da jurisdicdo do juiz processante, a autoridade judicial competente,
conforme lei de organizacao judiciaria local. (CNJ, 2015)

Com base em tais determinacdes e na liminar deferida, a Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, entdo Corregedora Nacional de Justica, determinou aos Tribunais de Justiga

a adequacio dos respectivos atos normativos, para que passassem a constar:

(a) a obrigatoriedade da realizagdo das audiéncias de custédia nos
casos de prisdo temporaria, de prisio preventiva, de prisio definitiva
para inicio de cumprimento de pena e de prisdes civeis, inclusive de
alimentos; (b) que a competéncia nessas hipéteses seja sempre dos Juizos
que determinaram a expedicdo da ordem de prisio e ndo das “centrais
de custodia”, dos érgaos congéneres ou dos Juizos plantonistas. (CNJ,

2022)

Em atendimento a referida determinacio, o TJMS realizou as alteragdes necessarias
no Provimento n. 352/2015 (CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA/
MS, 2015), por meio do Provimento n. 585/2022 (CONSELHO SUPERIOR DA
MAGISTRATURA/MS, 2022). Porém, diversas dificuldades de ordem pratica foram
verificadas de imediato ndo sé no ambito estadual, mas em nivel nacional, a saber: a)
a competéncia para custodia ser dos Juizes que determinaram a expedicdo da ordem
implica na colocagio de todos Juizes e servidores em regime de plantio, uma vez que a
qualquer momento pode ser cumprida uma ordem de prisao oriunda de qualquer juizo;

b) a sobrecarga de trabalho, considerando o grande numero de prisdes civis ocorridas no
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cotidiano forense; c) a dificuldade de realizacao do ato aos feriados e finais de semana em
comarcas que ndo possuem juiz titular; d) a necessidade de qualificacdo de servidores nao
habituados a0 uso dos sistemas de biometria, SISTAC, e outros referentes a realizacdo da
custodia; e) as dificuldades de realizacdo do ato nos casos de mandado de prisao cumpridos
em outras comarcas; dentre outras.

Sobreveio, entio, no Pedido de Providéncias n. 0000185-96.2022.2.00.0000,
decisdo do Ministro Luis Felipe Salomio, Corregedor Nacional de Justi¢a, suspendendo
os efeitos da decisdo anteriormente proferida, dadas as repercussoes praticas e juridicas
da ampliacao da abrangéncia das audiéncias de custodia (CONSELHO SUPERIOR DA
MAGISTRATURA/MS, 2023).

Diante dessa situacio, foi editado o Provimento n. 597/2023 (CONSELHO
SUPERIOR DA MAGISTRATURA/MS, 2023), suspendendo as alteragoes promovidas
até que haja deliberagdo definitiva pela Corregedoria Nacional de Justica sobre o tema.
Deste modo, até o momento, ha obrigatoriedade de realizagdo de audiéncia de custddia
somente nos casos de prisao em flagrante.

Como se vé, mesmo apds o reconhecimento normativo, ha um longo caminho a
ser percorrido pelo HEstado até a efetivacdo da audiéncia de custédia, pois sdo diversos os
obstaculos enfrentados no dia a dia forense para concretizagdo dos direitos legalmente
previstos. Muito além da previsao legal, ha necessidade de adequagio dos mecanismos
praticos estatais, qualificacdo dos servidores e disponibilizacio dos meios materiais para
tanto. Nesse cenario, a suspensido convém, desde que tdo somente para viabilizar o preparo
técnico e material do Estado para a efetivacdo da garantia e ndo para protelar a sua aplicacao
pratica.

E certo, porém, que no dia 6 de marco de 2023 a Reclamagio 29303 foi julgada
procedente pelo STF, ratificando a cautelar deferida, sob o argumento que a Lei 13.964/2019
estendeu a garantia da audiéncia de custddia para todas as espécies de prisao, “|...] inclusive
prisdes preventivas, temporarias, preventivas para fins de extradi¢do, decorrentes de
descumprimento de medidas cautelares diversas, de violagao de monitoramento eletronico
e definitivas para fins de execugao da pena” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2023).
Portanto, impde-se a adaptacio das normativas nacionais, pelo CNJ, e locais, pelo Conselho
Superior da Magistratura, para adequar-se ao entendimento firmado pela Suprema Corte,

que estd em consonancia com os principios e normas de direitos humanos.
4 CONSIDERACOES FINAIS

O artigo enfatizou a sequéncia legislativa internacional, nacional e regional para se

concretizar a audiéncia de custédia no ambito do Poder Judiciario nacional, a saber: o
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Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966; o Pacto Internacional de Sao
José da Costa Rica de 1969; o inciso LXII do artigo 5° da Constituicio Federal de 1988; a
Emenda Constitucional 45, de 2004, que acrescentou o paragrafo 3° ao inciso LXXVIII
do artigo 5° a Resolucdo 213, de 15 de dezembro de 2015, do Conselho Nacional de
Justica, em vigor desde 1° fevereiro de 2016; o artigo 310 do Cédigo de Processo Penal,
com a nova redacdo Lei 13.964/19; o Provimento n. 352, de 1° de outubro de 2015 e o
Provimento 464, de 12 de fevereiro de 2020, ambos no ambito do Tribunal de Justica do
Estado de Mato Grosso do Sul.

Identificou-se que a audiéncia de custodia promoveu mudanca paradigmatica quanto
ao tratamento que a pessoa presa deve receber do Estado. Essa preocupacio advém de
todo um sistema global de cooperacio entre as nagdes, na busca pelo respeito aos direitos
humanos, de modo a imperar normas que sejam mais benéficas ao segregado e preservem
o direito fundamental a liberdade.

Assim, a0 se observar o exiguo prazo de apresentacdo da pessoa presa, evitou-
se a manutencao desnecessaria de milhares de prisGes cautelares, justamente diante do
cabimento da substitui¢do por outras medidas cautelares adequadas ao evento penal. Essa
mudanca jurfdica-cultural acerca do enforque da prisao em flagrante pelos operadores dos
direitos possibilitou a abertura de milhares de investigacdes contra agentes publicos por
maus-tratos, as quais possuem cariter punitivo e pedagogico para o meio policial. Além
disso, pode-se observar que a audiéncia de custodia trouxe celeridade processual e economia
aos cofres publicos, pois diminuiu a taxa de encarceramento e consequentemente 0s gastos
com a manutencao provisoria de pessoas no sistema penal.

No tocante a ampliagdo das prisdes as quais ¢ aplicada a audiéncia de custédia,
verificou-se a dificuldade pratica de implementar a garantia, o que ocasionou uma sucessiva
edicdo de atos normativos sobrepostos, visando efetivar sua realizacdo, mas também
adequar as previsoes legais a realidade pratica do dia a dia.

Concluiu-se, dessa forma, que a concretiza¢ao da audiéncia de custddia foi um marco
divisério no tratamento que deve receber a pessoa presa em flagrante ou por outra ordem
judicial cautelar, singularmente em respeito aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da presuncio de inocéncia, mas que ainda remanescem ajustes para sua

melhor perfectibilizagdo e ampliaciao da sua aplicabilidade as demais hipoteses de prisio.
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ASSEDIO SEXUAL NO AMBIENTE DE
TRABALHO
Sexual harassment in the workplace

Gabriela da Silva Gomes'

José Catlos Parpinelli Juniot?

RESUMO ABSTRACT

A luz da doutrina e jurisprudéncia, o artigo In the light of doctrine and jurisprudence,
busca analisar o tema assédio sexual no ambiente de he article seeks to analyze the theme of sexnal
trabalho, destacando caracteristicas, manifestacdes jparassment in  the  workplace,  highlighting
e impactos psicoldgicos nas vitimas. No ambito characteristics, manifestations and ~ psychological
juridico, assinala aspectos legais de punicdo e jmpacts on victims. In the legal sphere, it points ont

reparagao. legal aspects of punishment and reparation.
Palavras-Chave: assédio sexual, local de Keywords: sexnal harassment, workplace,
trabalho, traumas. trauma.

Sumiario: 1. Introdugio; 2. Conceito do assédio sexual; 3. Espécies e forma de manifestacao
de assédio sexual; 4. Legislacao trabalhista e penal sobre o assédio sexual; 5. Mudangas com a reforma
trabalhista. 5.1 Protecio internacional; 5.2 Prevencio dentro do ambiente de trabalho; 5.3 Os traumas
psicolégicos causados pelo assédio sexual; 5.4 A importancia do acompanhamento psicolégico para a
vitima do assédio sexual; 6. Considera¢oes finais. Referéncias.

Summary: 1. Introduction; 2. Concept of sexual harassment; 3. Types and forms of sexual harassment; 4.
Workplace and penal legisiation regarding sexual harassment; 5. Changes with the workplace reforms. 5.1 International
protection; 5.2 Prevention within the workplace; 5.3 Psychological traumas cansed by sexual harassment; 5.4 The
importance of psychological support for sexual harassment victims; 6. Final considerations. References.

1 INTRODUCAO

O assédio sexual é caracterizado por qualquer manifestagao de cunho sexual que
tenha o intuito de prejudicar a atividade laboral da vitima, podendo vir de qualquer pessoa
que faga parte do quadro da empresa, independentemente do tipo de organizac¢io hierarquica
ou posicao dentro da empresa, sendo que este tipo de manifestacdo pode ocorrer com a
inten¢ao de obter favores sexuais através de condutas que sdo consideradas reprovaveis,

podendo a vitima sofrer ameacas ou outras condutas que altera seu desempenho no

1 Graduanda em Direito no Centro Universitirio da Grande Dourados (UNIGRAN). ORCID ID: 0009-0002-4301-
2637. E-mail:gabtieladasilvagomes@yahoo.com.br
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Direito e Processo do Trabalho. Pés-Graduado em Direito Constitucional. Professor de Pratica Trabalhista, Direito e
Processo do Trabalho pelo Centro Universitario da Grande Dourados — UNIGRAN. ORCID ID:0009-0007-1947-8361.
E-mail: Dr.parpinelli.junior@hotmail.com.
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emprego.

Apesar de nio ser tdo tratado no dia a dia, ha varios casos presentes na sociedade e
quase todas as vitimas sio do sexo feminino. Assim, este tema s6 ganhou importancia com
a criacdo da lei 14.224/2001, que trouxe com ela o art. 216-A no cédigo penal brasileiro,
onde este regulamenta o crime de assédio sexual.

Sabe-se que no cédigo penal brasileiro, o assédio sexual foi incluido nos crimes
contra a liberdade sexual através da lei ja citada, com a pena estabelecida como detengiao
de 1 (um) a 2 (dois) anos, sendo assim considerada como uma infracio penal de menor
potencial ofensivo, podendo ser resolvida no juizado especial criminal. E notavel que a lei
deixou de abranger diversos pontos sensiveis relacionados ao tema, como por exemplo a
falta de preparo do empregador quando ocorre uma situagio constrangedora deste tipo e
a sua responsabilidade nos casos.

Dito isto, o problema que norteou esta pesquisa foi: como se da a ocorréncia dos
casos de assédio sexual e quais as consequéncias patra as vitimas? Considerando os casos
encontrados sobre o presente tema, o empregador na maioria das vezes nao da importancia
as denudncias, gerando assim uma grande dificuldade laboral para a vitima, ja que esta acaba
ficando constrangida, sendo que o empregador tem o dever de propiciar um ambiente
seguro para os seus empregados.

Assim, o presente estudo tem como objetivo geral destacar casos de assédio sexual
no ambiente de trabalho, seu modo de ocortréncia e de como as vitimas sao afetadas.
Para atingi-lo foram delineados os seguintes objetivos especificos: analisar os assédios
sexuais ocorridos no ambiente de trabalho, buscando soluc¢Ges para diversas situacoes e de
como as vitimas podem se proteger e denunciar o assediador; identificar as caracteristicas
do assédio, pois muitas vezes pode passar despercebido de terceiros e ser levado como
brincadeira quando ha reclamagdo; analisar a produgdo de provas para a comprovagao
do assédio sexual, pois esta é a peca chave para a punicio do assediador; e mostrar as
consequéncias negativas para as vitimas de assédio sexual.

Ademais, o tema da presente pesquisa se mostra importante devido ao grande
numero de casos que passam despercebidos pelo empregador e pelo medo da vitima que
pode estar sofrendo ameagas pelo seu assediador diariamente, causando assim traumas
psicolégicos que podem interferir na vida destas e acabar gerando piores consequéncias.

A realizagdo do presente trabalho ocorreu por meio do método dedutivo, partindo-
se de uma analise mais geral para uma mais especifica acerca do tema, para isso foram feitos
levantamentos de cunho bibliografico, dados informativos e jurisprudenciais.

A técnica de pesquisa utilizada foi a documental indireta, através do método tedrico,
que pressupde a discussido e fundamentacio da teoria, por meio da consulta e analise de

livros e artigos cientificos concernentes ao tema proposto.
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2 CONCEITO DO ASSEDIO SEXUAL

Pode-se conceituar assédio sexual como o ato de perseguir com insisténcia,
importunar, molestar, com perguntas ou pretensoes insistentes. De acordo com Diniz
(1998, p. 285) o assédio sexual é “Ato de constranger alguém com gestos, palavras ou
com emprego de violéncia, prevalecendo-se as de relacoes de confianca, de autoridade ou
empregaticia, com um escopo de obter vantagem sexual”. Na sintese de Omar Aref Abdul
Latif (2007, p 5) “Com efeito pode-se definir o assédio sexual como o ato de importunar ou
perseguir alguém com pedidos ou pretensdes impertinentes e insistentes, com conotagio
sexual explicita ou implicita”.

Deste modo, o assédio sexual vai se caracterizar quando ocorrer uma a¢ao de cunho
sexual, podendo vir de um superior hierarquico ou de algum colega que tenha como
interferir na vida da vitima, sendo que o assédio ocorre de forma repetitiva gerando um
mau desempenho em sua fun¢io empregaticia e sua integridade fisica e psicologica.

O crime de assédio sexual foi adicionado ao Coédigo Penal através da lei n.

10.224/2001, nos crimes contra a liberdade sexual, estando tipificado no art. 216-A, verbis:

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢io de
superior hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego,
cargo ou funcio.

Pena — Detencio, de 01 (um) a 02 (dois) anos.

Paragrafo unico. (VETADO)

§ 20 A pena ¢ aumentada em até um terco se a vitima ¢ menor de 18
(dezoito) anos.

Conforme descrito no tipo, o assédio sexual viola a dignidade pessoal, a honra, a
intimidade e a integridade fisica ou moral da vitima. Destacam Jocelia Neres dos Santos
et al (2023, p. 14186) “No ambiente laboral, o assédio sexual envolve contatos fisicos
forcados com cunho sexual, convites impertinentes, ¢ uma condicio clara do assediador a
chantagem para manter o emprego da vitima, influir na promocio da carreira dela, e por
conseguinte prejudica o rendimento profissional, humilha, insulta e intimida a vitima”.

O assédio sexual refere-se ao constrangimento a alguém com a intencido de obter
vantagem ou favorecimento sexual. “E a sugestdo, insisténcia, pressio ou exigéncia
inoportunas, a fim de obter troca de favores sexuais por vantagens, tais como promogdes,
aumentos salariais e estabilidade profissional”. (MENDES; MILAGRE JUNIOR, 2019, p
5).

Possuindo superioridade hierarquica ou dependéncia econémica do autor do assédio,

como podemos observar no julgado a seguir:
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ASSEDIO SEXUAL. CONVENCAO 190, OIT. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. QUANTUM INDENIZATORIO. 1. De
acordo com a Convencio 190, da OIT: “O termo” violéncia e assédio”
no mundo do trabalho refere-se a um conjunto de comportamentos
e praticas inaceitaveis, ou de suas ameagas, de ocorréncia unica ou
repetida, que visem, causem, ou sejam susceptiveis de causar dano
fisico, psicologico, sexual ou econdémico, e inclui a violéncia e o assédio
com base no género”. 2. A prova dos autos ¢ contundente quanto ao
assédio sexual sofrido pela empregada, conforme prova oral transcrita.
3. Os artigos 223-B e 223-C, da CLT, dispdem que “a honra, a
imagem, a intimidade, a liberdade de a¢ao, a autoestima, a sexualidade,
a satde, o lazer e¢ a integridade fisica sio os bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa fisica”, sendo passiveis de causar “dano
de natureza extrapatrimonial a a¢do ou omissao que ofenda a esfera
moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares
exclusivas do direito a reparagao”. 4. Considerando a ofensa de natureza
gravissima e a finalidade pedagdgica da indenizagdo, como também o
sofrimento experimentado pela obreira, incabivel falar-se em diminuicao
do montante fixado na origem, de R$30.000,00, em consonancia
com o artigo 944, do CC e na esteira de precedente do Colendo
Tribunal Superior do Trabalho. 5. Recurso ordinario da ré conhecido
e desprovido. (TRT-3 - ROT: 00101193120215030113 MG 0010119-
31.2021.5.03.0113, Relator: Paula Oliveira Cantelli, Data de Julgamento:
04/05/2022, Quarta Turma, Data de Publicagio: 05/05/2022. DEJT/
TRT3/Cad.Jud. Pagina 787. Boletim: Sim.) (TST, 2022, online)

Os Tribunais tém decidido no sentido de que a conduta configura demissao

indireta em favor da assediada ou presuncio de justa causa do empregado ou demissao do

empregado assediador, conforme abaixo:

DANO  MORAL. ASSEDIO  SEXUAL. INTIMIDACAO.
CONSTRANGIMENTO E HUMILHACAO POR CONDUTAS
DE SUPERIOR HIERARQUICO. RESCISAO INDIRETA
RECONHECIDA. CONDENACAO DO EMPREGADOR EM
INDENIZACAO. ART.216-ADO CODIGO PENAL. CONVENCAO
190 DA OIT. O assédio sexual, como conduta que viola a dignidade da
pessoa humana, ¢ de tal gravidade que a sociedade o reprova ¢ a Lei
10.224/2001 passou a tipificd-lo como crime, na forma do art. 216-A do
Codigo Penal. No ambiente laboral, conduta de superior hierarquico que
busca se valer de sua condi¢do para obrigar subalternas a ceder a seus
desejos sexuais, causando-lhes constrangimento e humilhac¢io configura
assédio sexual por intimidagao e enseja repressao a altura da ofensa. Por
ser um problema social, em nivel mundial e notadamente no ambiente
laboral, a Convencio 190 da OIT passou disciplind-lo. Ha violagiao
civil, criminal e laboral, estd na medida em que ¢ dever do empregador
assegurar aos empregados ambiente de trabalho saudavel e equilibrado.
Falta grave do empregador configurada. Rescisdo indireta reconhecida e
condenagao da empregadora em indeniza¢io por dano moral. Recurso
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da ré a que se nega provimento. (TRT-9 - ROT: 00003454820215090585,
Relator: MARLENE T. FUVERKI SUGUIMATSU, Data de Publica¢io:
28/01/2022) (TST, 2022, online).

Sabe-se que a area do direito trabalhista atua sobre as relacGes do ambiente de
trabalho, porém, em casos mais sérios, quando ocorre um crime, a instancia penal pode ser
acionada para solucionar o problema e responsabilizar o agressor.

Assim, de acordo com o Cddigo Penal Brasileiro, podem se abordar dois pontos
principais para que o assédio seja visto como um ctime e nio somente passivel de
indenizag¢ao na esfera civil e trabalhista: o ato foi praticado por superior hierarquico? Teve
o objetivo de obter vantagem ou favor sexual?

Ainda que nio se verifiquem as dentincias, mas se confirme o padrio de assédio, a
indenizagao pode ser pedida na esfera civil ou profissional sem processo criminal. Nesses
casos, ¢ necessaria a comprovagao do dano moral (como no caso do assédio moral),
conforme explica o professor Amauri Mascaro Nascimento (2018, p. 423): “O dano
moral é o efeito que tem trés principais causas ou motivos que levam a lesdao do direito de
protecio a dignidade da pessoa: a agressao moral, o assédio moral e o assédio sexual |...]".

Ao contrario do caso usual de assédio moral, a reincidéncia ndo ¢é necessaria para
configurar o assédio sexual, porque um unico incidente de assédio é responsavel (seja

trabalhista, civil ou criminal).
3 ESPECIES E FORMA DE MANIFESTACAO DE ASSEDIO SEXUAL

O assédio sexual é uma realidade complexa e multifacetada que permeia diversos
aspectos da sociedade contemporanea. Suas manifestacdes assumem uma variedade de
formas, desde comentarios insidiosos e gestos inapropriados até coercao e agressoes fisicas.

Além disso, € crucial ressaltar que suas vitimas podem ser de todas as idades,
géneros ¢ origens, enquanto os agressores podem assumir diferentes perfis, tornando o
fendmeno ainda mais abrangente ¢ desafiador de ser compreendido e combatido. Neste
contexto, ¢ imperativo explorar as diversas espécies e manifestacoes do assédio sexual para
promover uma conscientizagio efetiva e desenvolver estratégias que visem erradicar esse
comportamento abusivo de nossa sociedade.

Vejamos alguns tipos de assédio sexual em nossa sociedade.

O assédio sexual por chantagem ocorre quando o superior hierarquico, diante do
seu poder em relagdo a vitima, passa a buscar o seu favorecimento sexual diante de uma
proposta de aumento salarial, melhorias de condigbes de trabalho ou até com ameagas

nos casos em que a vitima se recusa a fazer a vontade do mesmo. No contexto trabalhista,
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também pode ser considerado assédio sexual qualquer situacio que desrespeite e a
liberdade e a dignidade sexual no ambiente de trabalho, impossibilitando um bom convivio
no ambiente de trabalho.

O assédio sexual por chantagem pode ocorrer dentro e fora do ambiente de trabalho
com a vitima cumprindo ou nao a sua jornada de trabalho, pois entende-se que o contrato
de trabalho tem uma natureza continuada, isto é, mesmo que a vitima nao esteja exercendo
as suas fungoes, o contrato continua integro.

Outra forma de assédio sexual € o assédio por intimidagao que pode ser caracterizado
através de instigacoes de natureza sexual podendo ser verbal ou nao, sendo que o objetivo
desse tipo de assédio é prejudicar a atuagao da vitima no seu ambiente de trabalho podendo
até mesmo criar um local humilhante e ofensivo. Nesta modalidade o assediador nao
precisa ameacar e nem acarretar algum prejuizo para a vitima em caso de ndo submissao
as suas propostas.

Hsse tipo de assédio pode ser considerado um tipo de violéncia que nao decorre da
posicao em que o assediador ocupa na empresa, pois se caracteriza por ofensas de formas
verbais ou no verbais, gestos e ofensas fisicas que tem carater sexual e que vao interferir
no modo de trabalho da vitima fazendo com que esta se sinta humilhada e tornando assim
um ambiente de trabalho desagradavel. As formas de manifestagao podem ocorrer de trés
formas: (I) forma fisica onde a vitima é tocada, encurralada em determinados espagos,
apertos, tapas em locais indesejados, esbarrdes propositais, apalpadas, entre outros, mas
sempre tocada de forma indesejada; (II) forma verbal, nesta ocorre convites reiterados
a vitima para sair, pressdes de forma sexual, telefonemas, podendo até ter mensagens
obscenas, comentarios desnecessarios e inoportunos de cunho sexual; (III) forma nao
verbal.

Para Alice Monteiro de Barros (2017, p.7506) essa forma de assédio pode se manifestar
como: olhares concupiscentes e sugestivos, exibicdo de fotos e textos pornograficos
seguidos de insinuagoes, passeios frequentes no local de trabalho ou diante do domicilio da
vitima, perseguicdo a pessoa assediada, exibicionismo, entre outros.

Todos esses tipos de assédio podem ficar evidentes ou nem tanto, mas ainda assim
gerando situagdes constrangedoras e desagradaveis dentro da empresa, podendo gerar
doengas relacionadas ao local de trabalho por conta do assédio sexual. No dizer de Dilmara
de Souza da Luz ef al. (2022, p.2) “As consequéncias do assédio sexual causam danos a
vida profissional e pessoal da vitima, desencadeando psicopatologias das mais variadas,

inclusive, transtornos de ansiedade”.
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4 LEGISLACAO TRABALHISTA E PENAL SOBRE O ASSEDIO SEXUAL

Como ja dito, o Codigo Penal Brasileiro adicionou em sua redacdo o artigo 216-
A que tipifica o assédio sexual, definindo-o como: “Art. 216-A. Constranger alguém com o
intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condigao de superior
hierdrquico on ascendéncia inerente ao exercicio de emprego, cargo ou fun¢ao”. HEste conta com uma
pena de detencdo de um a dois anos e aumentada em até um tergo se a vitima é menor de
18 (dezoito) anos.

Podemos mencionar o artigo 44 do Codigo Penal que trata das penas privativas de
liberdade que podem ser substituidas pelas penas alternativas quando nio tiverem violéncia

ou grave ameaca:

Art. 44 — As penas restritivas de direitos sao autonomas e substituem as
privativas de liberdade, quando: I — aplicada pena privativa de liberdade
nao superior a quatro anos e o crime nao for cometido com violéncia ou
grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime
for culposo.

Além da tipificagdo penal, a Consolida¢io das Leis do Trabalho (CLT) registra que
constituem justa causa para a rescisdo do trabalho: “Arz. 482. b) incontinéncia de conduta oun
man procedimento; h) ato de indisciplina on de insubordinagao; j) ato lesivo da honra on da boa fama
praticado no servico contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condicies, salvo em caso de
legitima defesa’.

Ressalte-se, ainda, que o empregador pode ser responsabilizado por ato de seus

empregados, por for¢a do art. 932, 111, do CC:

Art. 932. Sio também responsaveis pela reparagao civil:
IIT — o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razao dele;

O TST entende que a responsabilidade do empregador ¢ objetiva, ainda que se trate

de ato praticado por colega de trabalho que nio seja superior hierarquico da vitima:

[.] ASSEDIO SEXUAL PRATICADO POR COLEGA DE
TRABALHO. DANO MORAL. RESPONSABILIDADE DO
EMPREGADOR. (..) O fato de nio ser o assediador superior
hierarquico afasta o tipo penal, mas nao descaracteriza o ilicito sob o
enfoque trabalhista, haja vista a incidéncia do art. 932, I1I, do CC. No
caso dos autos, a Corte local manteve a condenacio em dano moral,
concluindo que a auséncia de negativa das tentativas de assédio, além
da demissdao do empregado apés a ciéncia do fato, conduz a convicgao
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da ocorréncia do assédio sexual. Intangivel essa moldura fatica (TST,
Sumula n. 126), ndo se viabiliza a revista por violagdo aos arts. 7°,
XXVIII, da CF, e 186, 927, ou 932, 111, do CC. Agravo de instrumento
desprovido  (AIRR-10128-55.2012.5.04.0541, 7* Turma, Relator
Desembargador Convocado Arnaldo Boson Paes, DEJT 17/10/2014).
(TST, 2014, online)

Assim, a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) atribui a quem comete condutas

de assédio sexual falta grave punivel com demissio por justa causa.

Porém, como se prova o assédio sexual? De acordo com a CLT, o 6nus da prova

caberd a quem alegar, assim, caberd a vitima provar que sofreu assédio sexual, fato este que

pode ser dificil pois o assediador raramente atua na presenca de testemunhas.

Maria de Lourdes Leiria (2012) assim aborda a questao:

Em se tratando de espécie de crime contra a liberdade sexual, o assédio
sexual normalmente nio tem testemunha, nio se lhe aplicando o
brocardo romano testes #nus, testes nullus—testemunha tinica, testemunha
inexistente. Neste tipo de delito é valorado o depoimento da vitima, com
prudéncia e ponderagio, justamente em razao da dificuldade da prova e
do interesse publico na apuragao, sendo considerado em conjunto com
indicios e presun¢des, pelo que uma testemunha sera elemento decisivo

(LEIRIA, 2012, p. 127).

Como exposto, por ser delito contra a liberdade sexual, neste tipo de delito o

depoimento da vitima ¢ valorado, o que permite a vitima provar, através do seu depoimento,

que o assediador tem comportamentos que desrespeitam a dignidade do trabalhador e que

esse comportamento ¢ algo recorrente, conseguindo assim, a presun¢io de que ocorreu o

assédio sexual.

Quanto a prova, considerando a dificuldade de se obter uma prova cabal, a Justica

do Trabalho admite o uso de indicios, como roupas rasgadas no momento do assédio,

bilhetes, presentes e entre outros:

ASSEDIO SEXUAL. INDENIZACAO POR DANO MORAL.
De acordo com o quadro fitico delineado no acérdio regional, a
prova testemunhal produzida pela autora niao deixa dividas de que
ela foi vitima do alegado assédio sexual perpetrado por seu superior
hierarquico, o qual extrapolou todos os limites de convivéncia no
ambiente de trabalho, consistente em conduta abusiva e descabida
na tentativa de contato intimo com a autora, de evidente conotacio
sexual, expondo-a a situagao humilhante e constrangedora. Trata-se
de prova dificil, pois o assédio sexual, em regra, é praticado longe da
vista de terceiros, de forma a dificultar a produgdo de prova direta, seja
ela documental ou testemunhal dos fatos, motivo pelo qual, em tais
situagdes, o julgador se vale, na maioria das vezes, de prova indireta
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e de indicios que lhe sdo apresentados durante a instrugdo processual.
No caso concreto, como a prova produzida nos autos, notadamente a
prova testemunhal, evidenciou a existéncia do assédio sexual relatado na
peticdo inicial, ¢ inquestionavel que para se chegar a conclusio diversa
daquela adotada pela Corte de origem, seria necessaria nova incursao
no conjunto probatério dos autos, o que foge ao alcance desta Corte,
ante o Obice instransponivel da Simula 126 do TST. Recurso de revista
nio conhecido. (...) (RR-2200-66.2009.5.09.0655, 2* Turma, Relatora
Ministra Delaide Miranda Arantes, DEJT 31/03/2015). (IST, 2015,

online)

A vitima deve anotar o comportamento do assediador para servir como prova, bem
como indicar testemunhas que estavam no local ou perto, ou mesmo utilizar de gravacdes.
Entende-se que nio ha sigilos que tém que ser protegidos nos casos de assédio sexual,
entdo nao ha, ilegalidade ou imoralidade da prova.

O magistrado pode formar seu convencimento sobre o assédio através de indicios
e presungdes. Porém, se comprovado nos autos que a dentncia feita é caluniosa, cabera
condenacdo em litigdncia de ma-fé do denunciante, porque a justica nao deve ser usada
como instrumento de vinganga, devendo o magistrado ser cauteloso ao analisar as provas
apresentadas, bem como os indicios e os depoimentos das testemunhas. Se improcedente a

dendncia, pode-se aplicar as penalidades presentes no Codigo de Processo Civil.

Art. 17 — Reputa-se ao litigante de ma-fé aquele que: II — alterar a
verdade dos fatos; I1I — usar do processo para conseguir objetivo ilegal.
Art. 18 — o Juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenard o
litigante de ma-fé a pagar multa ndo excedente a um por cento sobre
o valor da causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta
sofreu mais os honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou.

§ 2° O valor da indenizacdao serda desde logo fixado pelo juiz, em
quantia ndo superior a 20% (vinte por cento) sobre o valor da causa, ou
liquidado por arbitramento.

Devemos considerar também as a¢des penais, por injuria, calinia e difamagio, além

da cobranga civil dos danos morais e materiais contra quem alegou falsamente o assédio.
5 MUDANCAS COM A REFORMA TRABALHISTA

Em 13 de julho de 2017, a reforma trabalhista promovida pela Lei 13.467, trouxe
algumas mudangcas que afetam o entendimento tanto do assédio sexual quanto do assédio
moral (embora o conceito de assédio moral ainda ndo tenha sido incorporado a legislacio).
O passo mais importante da CLT foi que a norma passou a examinar o assunto com mais

clareza na regulamenta¢io dos prejuizos extrapatrimoniais:
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Art. 223-B. Causa danos de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissdo
que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica as
quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparacio.

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acio, a
autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica sao
os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica. Grifo nosso.
[]

Art. 223-E. Sio responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que
tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na proporcio
da acdo ou da omissio.

Art. 223-F. A reparacdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indeniza¢do por danos materiais decorrentes do
mesmo ato lesivo.

Os artigos destacados, que foram acrescentados a CLT pela reforma trabalhista de
2017, mostram que o dano moral e o assédio moral foram melhor definidos na legislacao.
Além disso, foram criados critérios que o juiz analisa ao avaliar o dano e determinar a
indenizacio.

No entanto, a criacdo de parametros de compensagido extrapatrimoniais causou
polémica, pois a reforma trabalhista passou a determinar os beneficios com base no tltimo
salario da vitima, resultando em beneficios diferenciados a serem pagos a individuos
igualmente vitimados. Essa correcdo ocorre na vida profissional e se aplica tanto ao assédio

moral quanto ao sexual.
5.1 PROTECAO INTERNACIONAL

No ambito internacional, prevalece essa mesma diretriz. Observe o disposto nos

arts. 7° ¢ 23° da Declaracao Universal dos Direitos Humanos:

Artigo 7°

Todos sdo iguais perante a lei e, sem distin¢ao, tém direito a igual protegao
da lei. Todos tém direito a prote¢ao igual contra qualquer discriminagio
que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal
discriminacao.

Artigo 23°

1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a
condi¢oes equitativas e satisfatorias de trabalho e a protecio contra o
desemprego.

2. Todos tém direito, sem discriminagao alguma, a salario igual por
trabalho igual.

Caminham na mesma dire¢do o artigo 1, item 1, o artigo 3, item 5 e o artigo 24 da

Convencao Americana de Direitos Humanos:
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Artigo 1

Obrigacdo de Respeitar os Direitos

1. Os Estados-Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar
os direitos ¢ liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livte ¢
pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicao, sem
discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posicio econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢do
social.

Artigo 24

Igualdade Perante a Lei

Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito,
sem discriminacio, a igual protegao da lei.

Nos termos do Art. 8 da Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar

a Violéncia contra a Mulher:

Art. 8. Os Estados Partes convém em adotar, progressivamente, medidas
especificas, inclusive programas destinados a:

b. modificar os padroes sociais e culturais de conduta de homens e
mulheres, inclusive a formulac¢io de programas formais e ndo formais
adequados a todos os niveis do processo educacional, a fim de combater
preconceitos e costumes e todas as outras praticas baseadas na premissa
da inferioridade ou superioridade de qualquer dos géneros ou nos papéis
estereotipados para o homem ¢ a mulher, que legitimem ou exacerbem
a violéncia contra a mulher;

Na mesma linha seguem os arts. 2, e 26 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis

e Politicos:

Artigo 2

1. Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a respeitar
e garantir a todos os individuos que se achem em seu territorio e que
estejam sujeitos a sua jurisdi¢do os direitos reconhecidos no presente
Pacto, sem discriminag¢éo alguma por motivo de raga, cor, sexo. lingua,
religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situa¢do econdmica, nascimento ou qualquer condicio.

[]

Artigo 26

Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém direito, sem discriminacdo
alguma, a igual prote¢do da Lei. A este respeito, a lei deverd proibir
qualquer forma de discriminagio e garantir a todas as pessoas prote¢ao
igual e eficaz contra qualquer discrimina¢io por motivo de raga, cor,
sexo, lingua religido, opiniao politica ou de outra natureza, origem
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nacional ou social, situagdo econoémica, nascimento ou qualquer outra
situacao.

O legislador infraconstitucional brasileiro, com objetivo de seguir todas essas
diretrizes, editou a lei de combate 2 discriminacao no trabalho, qual seja, a Lei n. 9.029/95,

que em seu artigo primeiro destaca:

Art. 1° E proibida a adogio de qualquer pratica discriminatéria e limitativa
para efeito de acesso a relacio de trabalho, ou de sua manutencao,
por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacdo familiar,
deficiéncia, reabilitacio profissional, idade, entre outros, ressalvadas,
nesse caso, as hipoteses de prote¢ao a crianca e ao adolescente previstas
no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicao Federal.

Note que o rol é meramente exemplificativo, ndo apenas porque a regra utiliza a
expressdo “entre outros”, mas também porque o combate as diferenciagdes ilicitas de

qualquer natureza deve ser estimulado.
5.2 PREVENCAO DENTRO DO AMBIENTE DE TRABALHO

Algumas medidas para evitar o assédio sexual no ambiente de trabalho podem ser
tomadas, como por exemplo, criacio de regras que venham poupar conflitos dentro da
empresa pois evitar esse tipo de crime é uma vantagem para a empresa, nao somente pela
indenizagdo que serd paga a vitima, mas também pela boa convivéncia no ambiente de
trabalho, pois assim acaba gerando uma produtividade dos empregados.

Caso uma empresa identifique, ou desconfie, de casos de assédio, ha alguns
mecanismos para diminuir as consequéncias e enfrentar o problema. E o que expée Maria
Ester de Freitas (2017, p.654):

As organizagbes sio intrinsecamente espacos de comportamento
controlado e ¢ do seu absoluto interesse coibir atitudes que possam
prejudicar o seu melhor rendimento e a sua imagem. Os departamentos
de recursos humanos deveriam considerar esse tipo de situa¢io como um
problema de sua jurisdicao, buscando desenvolver politicas alternativas,
encaminhando-as para discussio em todos os niveis organizacionais; a
propria discussio ja é uma forma de prevenir. Sem cair no descrédito
que 0s excessos provocam, uma cultura organizacional pode incorporar
— sem maiores traumas — as preocupacdes mais recentes da sociedade.
Se a questdo ¢ de momento, ela é também de futuro, pois o contingente
feminino tende a aumentar em todos os setores ¢ em todos os niveis
hierarquicos, além do reflexo direto de uma sociedade mais aberta,
que tende a comportar diferentes arranjos amorosos; tudo isso eleva
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a possibilidade de que as organizagdes sejam, cada vez mais, um palco
para esse tipo de ocorréncia infeliz.

Quando o comportamento inadequado é permitido em um ambiente profissional,
¢ improvavel que seja efetivamente contido, pois tende a manter uma cultura institucional
conciliadora que esconde e impede que as pessoas se exponham durante o processo de
reclamacio. E imprescindivel que colaboradores, gestores, profissionais de RH e parceiros
entendam que o assédio ndo sera tolerado e que ha sancGes e apoio para quem tentar
denunciar.

A criag¢do de campanha dentro da empresa para conscientizar sobre este assunto
também ¢é de extrema importancia, pois vai trabalhar as consequéncias para a vitima e para
o assediante ¢ também ird esclarecer os limites de brincadeira uns para com os outros no
ambiente de trabalho. Com essas campanhas a empresa pode mostrar os limites entre o
certo ¢ o errado e mostra que tem responsabilidade por todas as condutas que ocorrem no
ambiente de trabalho.

Segundo Maria de Lourdes Leiria (2012, p. 119): “A prevengio do assédio sexual
depende da adogio de politicas dotadas de normas instrutivas e disciplinares, estabelecendo
mecanismos de apuracdo que preservem a identidade das partes e das testemunhas, com o
firme proposito de prevenir e coibir a pratica de condutas ofensivas a dignidade e liberdade
sexual dos trabalhadores”.

A prevengao ¢ o meio mais eficaz para acabar com assédio sexual no local de
trabalho, pois as empresas, os sindicatos e associagcdes podem trabalhar de forma conjunta
buscando prevenir esse tipo de atitude. O poder publico vai atuar através da fiscalizacdo e
da puni¢io de uma forma rigorosa aos que cometem esse tipo de crime.

E a autora citada esclarece:

As normas destinadas a prevenir e combater o assédio sexual podem
ser de ordem heterénoma, leis, decretos e portarias do Estado ou
autonomas, produzidas pelas partes, consubstanciadas em regulamentos
internos, contratos de trabalho, normas coletivas ou cddigos de
condutas que instruam, orientem e tracem procedimentos confiaveis de
apuracio, preservando, apoiando e protegendo a vitima e testemunhas
de represilias, prevendo medidas disciplinares aplicaveis a quem violar
as normas. Podem ser utilizados meios alternativos de solucio de
conflitos como encontrado na Europa, por meio de acordo e protocolo
de atuacdo para prevengdo do assédio fazendo uso da conciliagio e
mediagdo (LEIRIA, 2012, p. 120).

Responsabilidade do assédio ¢é tripartite, assim o estado é responsavel pela satude do

cidaddo, o empregador pelo zelo na manutencdo devendo garantir um ambiente laboral
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saudavel e os empregados, e o sindicatos e associagOes trabalhar a conscientizagdo da

gravidade do assédio sexual visando combaté-lo e denuncia-lo. Para prevenir melhor, o

ideal seria a legislacio prever uma san¢do pecunidria severa ao empregador que venha

cometer a infracio.

Sendo assim, as empresas tém a responsabilidade de garantir um ambiente de

trabalho seguro e saudavel para seus funcionarios, e isso inclui protegé-los contra o assédio

sexual. Quando ocorre o assédio sexual, a empresa deve tomar medidas para garantir que a

vitima receba o apoio necessario para lidar com os efeitos psicologicos do trauma.

Algumas das maneiras pelas quais a empresa pode contribuir para ajudar a vitima

incluem:

Oferecer um ambiente de trabalho seguro: a empresa deve ter politicas claras
e estratégias para garantir que os funciondrios estejam seguros no local de
trabalho e protegidos contra o assédio sexual.

Encorajar a denuncia: é importante que a empresa tenha um sistema claro e
eficaz de dentncia de assédio sexual, com garantias de confidencialidade e
prote¢ao contra retaliacoes.

Fornecer apoio psicolégico: a empresa pode fornecer recursos para
aconselhamento ou terapia para a vitima, ajudando-a a lidar com os efeitos
psicologicos do trauma. Isso pode incluir um plano de sadde com cobertura
para terapia, licenca médica remunerada e acesso a grupos de apoio.

Tomar medidas para garantir a seguranc¢a da vitima: a empresa deve tomar
medidas para garantir que a vitima esteja segura no ambiente de trabalho e, se
necessario, pode considerar o afastamento do agressor do local de trabalho.
Oferecer flexibilidade no trabalho: a vitima pode precisar de flexibilidade em seu
horario de trabalho ou outras adaptagdes para lidar com os efeitos psicologicos
do trauma. A empresa pode considerar oferecer horarios flexiveis ou outras
acomodacoes.

Capacitar os gerentes e supervisores: a empresa pode fornecer treinamento para
gerentes e supervisores sobre como lidar com dendncias de assédio sexual e

como apoiar as vitimas.

E importante lembrar que a empresa nio ¢ responsavel pelos efeitos psicolégicos do

trauma causado pelo assédio sexual, mas pode contribuir para ajudar a vitima a lidar com

O trauma e se recuperar.
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5.3 OS TRAUMAS PSICOLOGICOS CAUSADOS PELO ASSEDIO SEXUAL

O assédio sexual ¢ um comportamento inapropriado que pode ter efeitos profundos
e duradouros na sadde mental das vitimas. Conforme Francisco Rogério de Jesus Lacerda
e Rildo Pereira Barbosa (2021) algumas das consequéncias psicolégicas comuns do assédio

sexual incluem:

Transtorno de estresse pos-traumatico (TEPT): muitas vitimas de
assédio sexual podem desenvolver sintomas de TEPT, como flashbacks,
evitamento de gatilhos relacionados ao trauma, pesadelos ¢ hiper
vigilancia.

Ansiedade e depressio: o assédio sexual pode levar a sentimentos
intensos de ansiedade, tristeza e desesperanca, que podem se desenvolver
em transtornos de ansiedade e depressao.

Baixa autoestima e autoimagem negativa: as vitimas podem sentir-se
culpadas, envergonhadas ou sujas devido ao assédio sexual, o que pode
levar a uma autoimagem negativa ¢ baixa autoestima.

Problemas de relacionamento: o assédio sexual pode prejudicar a
capacidade da vitima de confiar nos outros, o que pode levar a problemas
de relacionamento e isolamento social.

Problemas de sono: as vitimas de assédio sexual podem ter dificuldade
em dormit, seja por causa de pesadelos ou preocupagbes relacionadas
20 trauma.

Dificuldade em concentrar-se: o assédio sexual pode afetar a capacidade
da vitima de se concentrar nas tarefas diarias, o que pode levar a
problemas no trabalho e na escola.

Distarbios alimentares e abuso de substancias: algumas vitimas de
assédio sexual podem desenvolver comportamentos alimentares
desordenados ou recorrer ao abuso de substancias como forma de lidar
com o trauma. (LACERDA; BARBOSA, 2021, p. 19).

E importante que as vitimas de assédio sexual procurem ajuda profissional para lidar
com os efeitos psicolégicos do trauma. A terapia pode ser uma ferramenta util para ajudar
as vitimas a lidarem com o trauma, desenvolver habilidades de enfrentamento e trabalhar

para superar os efeitos negativos do assédio sexual em suas vidas.

5.4 A IMPORTANCIA DO ACOMPANHAMENTO PSICOLOGICO PARA A
VITIMA DO ASSEDIO SEXUAL

O acompanhamento psicologico para vitimas de assédio sexual é de extrema
importancia, pois esse tipo de violéncia pode causar diversos danos emocionais e
psicologicos que podem afetar a saude mental e o bem-estar da vitima (LUZ ez a/, 2022)

O assédio sexual é uma forma de violéncia de género (HIGA, 2016) que ocorte
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quando uma pessoa é submetida a contatos fisicos ou verbais de natureza sexual sem seu
consentimento ou vontade expressa. As vitimas de assédio sexual podem vivenciar uma
ampla gama de emocdes negativas como resultados de experiéncias traumaticas. Alguns
dos sentimentos sio comuns que as vitimas podem experimentar incluem: Vergonha,
Medo, Culpa, Raiva, Tristeza, Ansiedade e Depressio.

E importante destacar que o assédio sexual ndo é apenas um problema individual,
mas também um problema social e cultural mais amplo. A educagdo e a conscientiza¢ao
sobre o assédio sexual sdo cruciais para prevenir e combater essa forma de violéncia de
genero (SILVA, 2023). Além disso, é fundamental oferecer apoio e recursos as vitimas, bem
como responsabilizar os agressores por seus atos, a fim de criar uma sociedade igualitaria
para todos.

O acompanhamento psicolégico pode ajudar a vitima a lidar com esses sentimentos,
oferecendo um espago seguro para que ela possa expressar suas emogOes e compartilhar
suas experiéncias.

O psicélogo pode fornecer apoio emocional e orienta¢do para que a vitima possa
reconstruir sua autoestima e confian¢a em si mesma, bem como ajudar a vitima a identificar
e superar quaisquer sintomas de trauma que possam estar presentes.

Além disso, o acompanhamento psicolégico também pode ajudar a vitima a lidar
com o processo legal, pois o assédio sexual é considerado um crime e pode levar a processos
judiciais. O psicélogo pode oferecer orientagao sobre como a vitima pode lidar com a
situagdo no tribunal, preparar-se para testemunhar e lidar com as possiveis consequéncias
emocionais de participar de um processo legal.

Em resumo, o acompanhamento psicolégico é fundamental para ajudar as vitimas
de assédio sexual a superarem os danos emocionais e psicologicos causados por essa forma
de violéncia, bem como para auxilid-las no processo de recuperagao e retomada de sua vida
apos o ocorrido.

Existem diversos tipos de grupos de acompanhamento psicolégico para vitimas
de assédio sexual, que podem oferecer suporte e auxilio no processo de recuperacio.
Conforme a Francisco Rogério de Jesus Lacerda e Rildo Pereira Barbosa (2021) alguns

exemplos de grupos de apoio incluem:

Grupos de apoio presenciais: geralmente, esses grupos sao liderados
por um terapeuta ou conselheiro e reinem um pequeno grupo de
vitimas de assédio sexual. As sessdes podem ocorrer semanalmente ou
mensalmente ¢ oferecem a oportunidade de compartilhar experiéncias,
sentimentos e preocupa¢des com outras pessoas que passaram por
situacoes semelhantes.

Grupos de apoio online: esses grupos sao semelhantes aos grupos de
apoio presenciais, mas ocorrem online. Eles podem ser especialmente
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uteis para vitimas que nao tém acesso a grupos presenciais em sua
area geografica ou que tém dificuldade em se deslocar para as reunides
presenciais.

Grupos de apoio para sobreviventes de abuso sexual: esses grupos sio
projetados especificamente para vitimas de abuso sexual, incluindo o
assédio sexual. Eles podem oferecer um ambiente seguro e acolhedor
para compartilhar histérias de trauma, bem como fornece informagdes
e recursos para ajudar na recuperagao.

Grupos de apoio para mulheres: muitas vezes, as vitimas de assédio
sexual sao mulheres e, portanto, podem se beneficiar de grupos de apoio
especificos para mulheres. Esses grupos podem fornecer um espaco
seguro e de apoio para compartilhar experiéncias e aprender estratégias
de enfrentamento. (LACERDA; BARBOSA, 2021, p. 30).

E importante lembrar que a participagio em grupos de apoio nio ¢ para todos, e
algumas vitimas podem preferir o acompanhamento individualizado com um terapeuta ou
conselheiro. O importante é buscar ajuda e suporte de profissionais treinados para lidar

com os efeitos do trauma do assédio sexual
6 CONSIDERACOES FINAIS

O assédio sexual é o ato de perseguir ou atormentar uma pessoa com pedidos ou
insistir com conota¢do sexual de uma maneira implicita ou explicita, crime que sé foi
regulamentado com a inser¢ao do artigo 216 - A no Cédigo Penal Brasileiro com a criacao
da lei n° 10.224/2001.

A prevencdo e a punicdo sio de grande importancia, pois quando tratadas de
maneira adequada, pode-se evitar o assédio sexual e parar o assediador, principalmente
com a aplica¢do das penas e das medidas de prevencio que venham a desmotivar o mesmo.

E importante que as vitimas desse tipo de violéncia confiem em seus extintos e que
acreditem em si mesmas, que ndo estdo sozinhas e que esta tem direito a um ambiente
seguro e respeitoso. A vitima deve procurar apoio de pessoas e confianga, como amigos,
familiares ou colegas de trabalho. As vitimas também podem procurar linhas diretas de
apoio as vitimas de assédio e as autoridades locais para identificar o assédio.

Pode-se fazer campanhas para educar as pessoas sobre os diferentes tipos de assédio,
incluido verbal, fisicos, psicolégico e cibernéticos, destacando comportamentos inaceitaveis
e porque estes comportamentos sio prejudiciais. Incentivar as vitimas a manterem os
registros de forma detalhada dos incidentes, incluido data, horarios, locais, testemunhas e
qualquer comunicagao por escrito.

E de extrema importancia informar as vitimas sobre os possiveis impactos fisicos,

emocionais e psicoldgicos do assédio, como ansiedade, depressio, estresse pos-traumatico
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e problemas de sadde fisica. Destacando que o assédio pode afetar o desempenho no
trabalho, bem como os relacionamentos pessoais, lembrando que ¢ fundamental
respeitar a decisio da vitima em relagio ao curso da agdo que deseja seguir. As vezes
denunciar publicamente pode nao ser a melhor op¢ao para a vitima, e é importante apoia-la
em sua escolha. Além disso, encoraje a busca por aconselhamento profissional, seja de um
terapeuta, conselheiro ou advogado, para fornecer orientacio e apoio especializado.

Se vocé ou alguém que vocé conhece estd passando por uma situagido de assédio

sexual, ¢ importante procurar ajuda o mais rapido possivel.
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DISPENSA DE LICITACAO IMPLEMENTADA
PELA LEI N. 14.133/2021
NO MATO GROSSO DO SUL
Bidding Waiver implemented by Law 14.133/2021
in Mato Grosso do Sul

RESUMO
O objetivo deste artigo ¢ a andlise das
dificuldades enfrentadas pelas Administragdes

Publicas na implementa¢io da dispensa de licitagao
instituida pela Nova Lei de Licitagdes, a Lei Federal
n. 14.133/21, a qual trouxe inovag¢des que buscam
a prevaléncia do meio eletrénico no ambito das
contratagdes publicas. Inicialmente supde-se que os
obstaculos podem estar relacionados a auséncia de
pessoal qualificado ou devidamente capacitado para
aplicagdo dos novos procedimentos. O presente
estudo analisa as diferencas entre este novo modo e
os procedimentos anteriores, bem como a exposi¢ao
dos pontos positivos e negativos da alteracao
legislativa, com enfoque na atuagido de municipios
de grande e pequeno porte pertencentes ao Estado
de Mato Grosso do Sul. Para isso, foi realizada
uma pesquisa qualitativa representantes
dos departamentos de licitacio desta Unidade
Federativa e das cidades de Dourados, Ivinhema,
Juti e Japora. Adotou-se na pesquisa o método
hipotético-dedutivo, com utiliza¢ao de livros, artigos
e obras que versam a respeito do tema. A partir das
analises empreendidas foi possivel observar que as
dificuldades estio relacionadas, principalmente, a
insuficiéncia de governanga publica.
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ABSTRACT

The objective of this article is to analyze
the difficulties faced by Public Administrations
in implementing the bidding waiver established by
the New Public Bidding Law, Federal L.aw No.
14.133/21, which introduced innovations aimed
at promoting electronic means in the realm of
public contracts. Initially, it is assumed that the
obstacles may be related to the absence of qualified
or properly trained personnel for the application of
the new procedures. The present study examines
the differences between this new approach and the
previous procedures, as well as the presentation of
the positive and negative aspects of the legislative
change, with a focus on the performance of both large
and small municipalities within the state of Mato
Grosso do Sul. To achieve this, qualitative research
was conducted with representatives from the bidding
departments of this Federative Unit and from the
cities of Dounrados, Ivinhema, Juti, and Japora.
The hypothetical-deductive method was adopted in
the research, utilizing books, articles, and works
that address the subject. Based on the undertaken
analyses, it was possible to observe that the difficulties
are primarily related to the lack of public governance.
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1 INTRODUCAO

A palavra “licitacao” vem do latim “lcitatione”, que significa “arrematar em leilao”.
Logo, a licitagdo realizada pela Administracio estd relacionada com a contratagao de
servicos e aquisicao de bens pelos 6rgaos publicos (MARINELA e CUNHA, 2022, p. 19).

Mesmo que utilizada no Brasil desde a época do Império, foi apenas a sétima
Constitui¢ao Federal, promulgada em 1988, que trouxe pela primeira vez, em seu artigo 37,
a obrigatoriedade de licitagdo para obras, servicos, compras ¢ alienagoes. A vista disso, em
21 de junho de 1993 foi promulgada a Lei n. 8.666 que regulou o procedimento. Todavia,
mesmo com a criagdo de inimeras leis complementares, o texto legal nio se adaptou a era
digital.

Com isso, em 01 de abril de 2021, para surpresa de muitos, ap6s idas e vindas no
legislativo, foi promulgada a Lei n. 14.133, que tinha como principal objetivo unificar as
legislagoes sobre licitagio e modernizar o procedimento (art. 11, IV da lei 14.133/2021).

A nova lei trouxe um lapso de transi¢ao de 2 (dois) anos, no qual durante o periodo
de 01 de abril de 2021 até 01 de abril de 2023 a Administracdo poderia escolher com qual
lei contratar.

Todavia, através de uma pressio realizada durante Marcha dos Prefeitos
(MARTIMON, 2023), ocorrida na Confederacdo Nacional de Municipios ocorrida em 30
de abril de 2023, a Ministra da Gestao e da Inovaciao em Servicos Publicos, Esther Dweck,
anunciou a prorrogacdo para implementagdo da nova lei. O feito foi concretizado pela
Medida Proviséria 1.167/2023", que estipulou o prazo final de 30 de dezembro de 2023.

A demanda dos prefeitos municipais que ensejou a prorrogacao apresentou um
problema ji conhecido pelos bastidores da Administracdo Puablica: a dificuldade na
implementacio da nova lei de licitagdes e contratos.

Nesse contexto, a dificuldade também se apresenta na excecio a regra: a dispensa de

4 O mencionado Decreto foi convertido na Lei Complementar n. 198, de 28 de junho de 2023.
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licitagao, constitucionalmente prevista.

Em carater excepcional, a Administracio pode contratar sem a utilizacao de licitacao.
Contudo, a nova lei apresentou um sistema diferenciado a ser utilizado pela Administracio,
com a determinagdo de que os procedimentos seriam realizados preferencialmente na
forma eletronica.

No presente artigo, sera reconhecido o contexto histérico e legislativo que levaram
as mudangas atuais, bem como ¢ realizada a analise das principais mudancas promovidas
pela Nova Lei.

Do mesmo modo, a pesquisa pondera sobre os pontos positivos e negativos das
inovagoes, com base no posicionamento doutrinario e Consultas realizadas aos Tribunais de
Contas Estaduais. Outrossim, analisa o problema do prazo de 6 (seis) anos para realiza¢ao
do procedimento de licitagao na forma eletronica para os municipios com menos de 20.000
(vinte mil) habitantes.

Por fim, com o intuito de sustentar a problematica e entender as dificuldades
reais enfrentadas por alguns municipios do Mato Grosso do Sul, quais sejam: Dourados,
Ivinhema, Juti e Japora, assim como o departamento de licitacio do Estado, foi realizada
um questionario, através da ferramenta Google Forms, como base de pesquisa.

Diante do exposto, o presente trabalho buscara analisar a aplicagdo pratica da
dispensa de licitagao nos municipios do Mato Grosso do Sul para que se explore solucoes
e meios de uma contratagdo mais eficiente e que atenda as necessidades da Administracao

de forma mais breve.
2 LICITACAO: DA VELA A ERA DIGITAL

Para que seja possivel uma interpretagdo mais aprofundada sobre as inovagoes da
nova lei de licitagoes, é necessario contextualizar o surgimento de tal procedimento.

Existem controvérsias quanto ao marco inicial das licitagdes, tendo em vista que
desde o surgimento do Estado, este tem a necessidade de contratar. Todavia, ja na Biblia
conseguimos visualizar um processo de contratacio direta por inexigibilidade, no processo
de construcio do Palicio Real de Salomio (1Reis 7.13).°

Marinela e Cunha (2022, p. 19) identificam que existem indicios de um instituto
parecido com a licitacdo legislado pelo Cédigo de Hamurabi, diante da necessidade do

Estado em vender os bens adquiridos por conquistas, guerras e condenagdes criminais.

5 “IReis 7

13 E enviou o rei Salomao um mensageiro e mandou trazer a Hirdo de Tiro.

14 Era ele filho de uma mulher viuva, da tribo de Naftali, e fora seu pai um homem de Tiro, que trabalhava em cobre; e
era cheio de sabedoria, e de entendimento, e de ciéncia para fazer toda a obra de cobre; este veio ao rei Salomao, e fez
toda a sua obra.”
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Um pouco mais adiante na historia, na Europa Medieval, para decidir qual seria o
benfeitor das obras desejadas, utilizava-se o sistema da “vela e prego”, no qual se acendia
uma vela para abrir a fase das propostas. Quando a vela terminava, vencia o licitante que
havia apresentado o melhor preco (MEIRELES, 2007, p.29)

Com isso, percebemos que a licitagdo é inerente ao surgimento do Estado. A partir
do surgimento de uma Administra¢io eleva-se a necessidade de adquirir bens e servicos,
feito que nio pode ser realizado na forma como fazem os particulares.

Para Maria Sylvia Zanella, pode-se definir a licita¢io como o procedimento
administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da fun¢ido administrativa, abre a
todos os interessados, que se sujeitem as condi¢des fixadas no instrumento convocatotio,
a possibilidade de formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitard a mais
conveniente para a celebragdo de contrato (ZANELLA, 2019, p.755).

Ja Celso Anténio Bandeira de Mello define que “Licitacdo é um certame que as
entidades governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados
em com elas travar determinadas relagdes de conteudo patrimonial, para escolher a
proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas” (2009, p.517)

Em resumo, a licitacdo é o procedimento de compra da Administra¢ao Publica, que
nao pode contratar diretamente na forma que realizam os particulares, conforme ilustra
Alexandre Mazza. O referido autor contextualiza que a licitagao deve respeitar os principios
da isonomia, impessoalidade, moralidade e indisponibilidade do interesse publico, isto &,
deve garantir que todos os licitantes possuam as mesmas condi¢Oes de oferta, com o fim de
garantir a prevaléncia do interesse da Administracio, vencendo a melhor oferta (MAZZA,
2019, p. 820).

Hste recorte do Direito Administrativo — licitacdo — deteve a primeira especificacio
na Constituicdo Federal de 1988, pois anteriormente, este assunto era abordado em leis
esparsas e decretos, sem especificidade.

A renovacio trouxe como competéncia privativa da Unido legislar sobre as normas
gerais de licitagio (art. 22, XXVIII da Constitui¢ao Federal). Ou seja, foi estipulado que a
Unido deveria produzir uma norma geral a qual os demais entes federados deveriam aderir.
Tal poder ndo restringe a possibilidade dos Estados e Municipios regulamentarem os
procedimentos através de decretos, apenas invoca a necessidade de uma normativa basilar.

No mais, a CF/1988 trouxe, através do artigo 37, a obrigacio da realizacio do
processo de licitagao para obras, servigos, compras e alienagdes, salvo os casos especificados
em lei, garantindo a igualdade de condicdes a todos os concorrentes.

Alexandre de Morais (2013, p.865) interpreta que, em razdo dos principios
constitucionais, a licitacdo deve ser sempre adotada, sob pena de invalidade, de forma

rigorosa a garantir a contratagao da melhor proposta.
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Inobstante, o texto constitucional estabeleceu por meio do artigo 175 a necessidade
de realizar licitacdo para a prestacio de servigos publicos, mesmo quando executados
diretamente. Um exemplo que ilustra essa obrigacdo pode ser encontrado nas palavras
do Ministro Octavio Gallotti, do STE. Em um julgamento ocorrido em 27/08/1993, no
Recurso Especial 140.989, o Ministro enfatizou que o uso do advérbio “sempre” no artigo
175 da Constituicao deixa claro e sem margem para duvidas que o preceito possui uma
eficacia plena, imediata e automatica, impondo obriga¢des tanto ao legislador quanto
ao poder regulamentar. Isto ¢, a licitagdo era uma palavra sequer mencionada no texto
constitucional e passou a se tornar obrigacio para toda a Administracio Publica direta
e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Podemos afirmar que a Constituicio de 1988 veio para democratizar o procedimento
de compras da Administracio, por obrigar a realizacio de um procedimento que assegura
a todos as mesmas condicoes.

Dessa forma, compreendendo as inovagdes constitucionais, surgiu a Lei n.
8.666/1993. Mesmo nio sendo a primeira a legislar sobre o assunto, é considerada por
Mazza como a primeira lei nacional®, ou seja, aplicada em todas as esferas federativas.

Importante analisar o recorte historico do surgimento desta lei. Em 1992 ocorreu
o impeachment do entio presidente Fernando Collor de Melo, diante da exposi¢ao de um
escandalo de corrupgao envolvendo o desvio de verbas através da contratacio de empresas
fantasmas.

Assim, toda a elabora¢io da lei foi realizada em um periodo em que o legislativo
buscava dar a popula¢io uma resposta ao escandalo de corrupcao. Isso acabou provocando
a elabora¢do de uma lei rigida e burocratica.

Isto posto, juntamente com o surgimento da era digital, a Lei n. 8.666/93 nio
conseguiu acompanhar as evolugdes da sociedade.

Conforme ilustram Felipe Fernandes e Rodolfo Penna (2023, p.18), a Lein. 8.666/93
traz um formalismo exagerado que acaba por ocasionar a morosidade dos processos, assim
como a realiza¢do de contratacdes acima do preco de mercado, por promover processos

licitatorios com altos custos.

6 A Lein. 8.666 tem, indiscutivelmente, natureza juridica de lei nacional, estabelecendo normas gerais obrigatérias para
todas as entidades federativas. (Mazza, fl. 836)
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3 DA CONTRATACAO COM O DESCONHECIDO - SURGIMENTO DA
LEI N. 14.133/2021 E OBRIGATORIEDADE DA UTILIZACAO DOS MEIOS
ELETRONICOS

Nesse contexto, surge a Lei 14.133/2021, que altera a forma de realizagio de
licitagdes e contratos administrativos, assim como as modalidades a serem utilizadas,
incluindo inovagdes relacionadas a tecnologia.

A intencdo da Lei de implementar a tecnologia no mundo das licitagdes ja vem
transcrita na estipulacio dos objetivos do processo licitatorio, que agora conta com o
propésito de incentivar a inovacido e o desenvolvimento sustentavel (art. 11).

Toda essa mudanca nao era esperada pelos entes publicos, e mesmo com o prazo
de dois anos para revogacao da lei antiga - posteriormente prorrogada por mais oito meses
- faz surgir uma limitacdo dos 6rgaos da Administracio em contratar com o desconhecido.

Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (2023, p. 26) identifica que a nova lei
expressa uma preocupac¢io com a eficiéncia e com a sustentabilidade dos processos de
contratacdo publica, incluindo no rol dos objetivos da licita¢io itens como a inovacio e o
desenvolvimento sustentavel.

Nesse cenatio, passamos a analise das contratagdes diretas, que sofreram alteracoes
significativas com a Nova Lei, identificando uma preocupag¢iao com a sustentabilidade e a
pratica do sobrepreco.

Conforme o texto do artigo 37, inciso XXI, a licitagdo é um procedimento
obrigatorio para aquisicdo de bens e servigos, ressalvados os casos especificados em
legislagio especifica. A vista disso, temos as hipéteses de inexigibilidade e dispensa, que
fornecem ao ente publico a possibilidade de contratar com um procedimento mais simples.

Di Pietro (2019, p. 789) diferencia as duas oportunidades identificando que
na inexigibilidade ndo ha possibilidade de competicdao, enquanto na dispensa existe a
viabilidade de competi¢dao, mas esta ¢ faculdade da Administragao.

A Nova Lei em pouco alterou o procedimento patra contratacio via inexigibilidade.
Contudo, em relagao a dispensa, o procedimento foi alterado e burocratizado, fugindo do
propésito inicial da Lei 14.133/2021. Outro empecilho foi que a nova norma nio trouxe
um plano de implementac¢io dessas inovagoes, deixando os entes publicos reféns de uma
norma desconhecida.

Rodrigo Luis Kanayama (2021, p. 93) interpreta que tais altera¢oes se deram em
razdo de uma desconfianca do legislador com o gestor publico, que tentou trazer uma
seguranca adicional ao texto legal.

Ainda quanto a burocratizacio da contratacdo direta, Sidney Bittencourt (2021,

p.95) observa que houve um aumento no rol de documentos a serem apresentados, fato
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que o autor identifica como ‘perfeitamente possivel’. Ou seja, ainda que a maioria dos
autores entendam as modificacOes quanto as contratacoes diretas como uma burocracia
exacerbada, alguns entendem que se faz necessario para a lisura do processo.

Assim, passamos a andlise das principais mudancas e as formas de aplicagdo pratica,
que se dio de maneira controversa.

A primeira mudanga a ser analisada é a que mais vem causando impactos nos 6rgaos
da Administragao: a realizaciao da dispensa por meio eletrénico.

Buscando adequar as inovag¢des tecnoldgicas da atualidade, a Lei 14.133/2021 preve,
no que tange a contrata¢io direta por dispensa, que as contrata¢oes veiculadas nos incisos
I e I1 do artigo 75 serdo precedidas de divulgacdo de aviso em sitio eletrénico oficial, pelo
prazo minimo de 3 (trés) dias tteis (BRASIL, Lei 14.133 de 2021, art. 75, §3°).

Isto é, sempre que a Administracdo desejar realizar uma dispensa, deve publicar em
meio online o descritivo do objeto, a fim de que empresas possam apresentar orgamentos
e propostas para realizacio do servico/entrega da aquisicio.

Podemos analisar os pontos positivos e negativos desta pequena alteracio. Mesmo
que a legislacdao ordene a publicacao no meio online, nenhum plano de implementacio de
tais sistemas foi apresentado para os servidores. Ou seja, a lei exige a realizagdo de uma
aclo, mas nio especifica a forma de execugio.

Renato Felini ainda dispde que 90% dos municipios ndo contam com estrutura de
dados de contrato. Isto é, nao possuem sistemas de informatizacao que serdo necessarios
para aplicacio da NLL (2023,1:44:27). Ja Fernanda Cersésimo identifica que a utilizagao dos
novos sistemas exige investimento em treinamento, tecnologia e contratacio de pessoal, o
que é um grande desafio para 6rgaos publicos com poucos recursos (2023, 2:58).

No mesmo paradigma conseguimos incluir os licitantes locais. Com a Lei n.
8.666/93, no que tange as prefeituras municipais, caso esta desejasse adquitir um produto
de baixo valor do comércio local, a Administracio buscava orcamentos e ja realizava a
contratacio, toda pela via presencial.

Com a atualizagio, o licitante deve acompanhar as necessidades da Administracio
e competir com empresas de diversas localidades que tiveram acesso ao aviso online, além
de ter que se adequar ao sistema eletronico.

Esse prazo de espera de trés dias também acaba atrasando as contratagdes
dos municipios, que antes nio precisavam esperar interesse de empresas além das que
procuraram orgamentos.

Inobstante, a Lei estabelece que a publicac¢io ocorra no PNCP (Portal Nacional de
Contratagdes Publicas), sistema implementado pela nova lei. Todavia, a ferramenta ainda
nao esta inteiramente disponivel a todos os 6rgaos da Administracao.

Tal empecilho ja foi objeto de consulta ao Tribunal de Contas da Unido por meio
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de TC 008.967/2021-0, que decidiu que os 6rgaos nio vinculados ao Sistema de Servigos
Gerais, do grupo chamado 6rgios “nao-SISG”, em cariter excepcional e transitorio,
podem contratar pela Nova Lei mesmo que sem acesso ao PNCP, devendo utilizar dos
meios eletronicos oficiais.

Isto ¢, a falta de um plano de implementacio fez com que um dispositivo da Nova
Lei fosse relativizado pelo préprio Tribunal de Contas logo apds a sua publicagio.

Por outro lado, a publicacao online da pretensio de uma contratacao possibilita o
recebimento de outras propostas, o que aumenta a competitividade, garantindo melhores
precos para a Administragao.

Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2023, p.245) identifica que a realizagdo da
contrata¢ao na forma eletroénica diminui os custos de participagao dos licitantes e aumenta
a competitividade e isonomia do certame.

Ja Janri¢ Rodrigues e Caroline Muller (2021, p. 442) aduzem que a exigéncia de
divulgacio da dispensa pelo meio eletronico potencializa o controle social de forma
uniforme em todo o territorio nacional. Os autores entendem que todos os cidadios,
estando estes mais proximos ou distantes do 6rgao licitante terdo acesso ao controle social
das contratacdes da Administragio.

Importante ressaltar que além da previsao do aviso de dispensa por meio eletronico, a
Nova Lei também orienta que as licitagdes de modo geral sejam realizadas preferencialmente
de forma eletronica.

Sidney Bittencourt (2021, p. 371). descreve que a nova lei s6 admite a utilizacao da
forma presencial se houver motivagao, devendo a sessio ser registrada em ata e gravada em
audio e video. Ou seja, ndo obriga, mas adota o molde eletroénico como preferéncia.

O mesmo ja acontecia com o pregao, que poderia ser presencial caso a Administracio
apresentasse justificativa no Estudo Técnico Preliminar. A diferenca é que agora isso

acontece com todas as modalidades e com as dispensas.

3.1 DO PROBLEMA DA POSTERGACAO DE IMPLEMENTACAO DO PNCP
AOS MUNICIPIOS COM MENOS DE 20.000 (VINTE MIL) HABITANTES

Outro fator peculiar das inovacoes da nova lei, no que tange a obrigatoriedade de
publicacao no PNCP. foi a disposi¢do transitéria de que os municipios com menos de
20.000 (vinte mil) habitantes possuem 6 (seis) anos para adesio da obrigatoriedade de

realizacao de licitacio sob a forma eletronica.

7 Art. 176. Os Municipios com até 20.000 (vinte mil) habitantes terdo o prazo de 6 (seis) anos, contado da data de
publicacio desta Lei, para cumprimento: I - dos requisitos estabelecidos no art. 7° ¢ no caput do art. 8° desta Lei; IT - da
obrigatoriedade de realizacio da licitacdo sob a forma eletronica a que se refere o § 2° do art. 17 desta Lei; 111 - das regras
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Assim, ficou estabelecido que tais municipios devem publicar em didrio oficial e
disponibilizar a versdo fisica em suas reparticGes. Isto é, os municipios com menos de
20.000 (vinte mil habitantes) tém 6(seis) anos para realizar a dispensa com os valores
atualizados da nova lei, mas com o procedimento semelhante ao da Lei n. 8.666/93.

A problematica de tal dispositivo consiste na auséncia de estipula¢do de plano de
implementacio. Foi identificada a vulnerabilidade dos municipios menores, mas nao foi
determinada uma solugio para que tais possam se adaptar a nova legislacao.

Um exemplo do despreparo dos pequenos municipios s3o as consultas publicas
perante os Tribunais de Contas dos Estados de Minas Gerais (Processo n. 1104835) e
Bahia (Processo n. 09031e21).

Ambas as consultas foram realizadas por municipios com menos de 20.000 (vinte
mil habitantes) questionando se poderiam contratar com a nova lei antes da adesdo ao
Portal Nacional das Compras Publicas, mesmo que o texto da lei seja objetivo quanto a
autotizacgao.

Igor Pereira Pinheiro (2021) ainda entende que a vantagem atribuida aos pequenos
municipios é inconstitucional, promovendo a violagdo ao principio da proporcionalidade, na
sua vertente da proibicido da protegio deficiente, assim como aos principios da moralidade
administrativa, publicidade administrativa e eficiéncia administrativa.

Na pratica, podemos prever que o periodo de transi¢ao vai provocar a inutilizacao
do novo sistema, com a esquiva dos municipios por todos os meios possiveis, 0 mesmo
que ja ocorreu com o pregao eletronico, que mesmo apds mais de 5 (cinco) anos apds sua
implementacio, ainda no é amplamente utilizado pelos pequenos municipios.

A tnica solucio plausivel para o problema ¢ a capacitagiao dos agentes publicos e a
disponibilizacdo de incentivos para os municipios que adetirem ao sistema antes do prazo
final. Sem a tomada de atitude pelo Governo Federal, os municipios tendem a esperar

uma prorrogacao do periodo de transicao, assim como ocorreu com a revogacao da Lei n.

8.666/93.

3.2 DA APLICACAO PRATICA DA LEI 14.133/2021 PARA DISPENSAS EM
MUNICIPIOS DO MATO GROSSO DO SUL.

Diante do aumento significativo no montante permitido para as dispensas em razao

do valor, mesmo que com dificuldade, alguns municipios do Mato Grosso do Sul ja estao

relativas a divulgagdo em sitio eletronico oficial. Paragrafo inico. Enquanto nio adotarem o PNCP, os Municipios a que se
refere o caput deste artigo deverio: I - publicar, em diario oficial, as informacées que esta Lei exige que sejam divulgadas
em sitio eletronico oficial, admitida a publicacao de extrato; II - disponibilizar a versao fisica dos documentos em suas
reparti¢Oes, vedada a cobranca de qualquer valor, salvo o referente ao fornecimento de edital ou de c6pia de documento,
que ndo serd superior ao custo de sua reproducio grafica.
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utilizando a nova lei de licita¢ido para as contratagdes diretas.

A titulo de exemplo, passa-se a analise de uma dispensa de licitacdo realizada na
forma eletronica disponibilizada pela nova lei pelo municipio de Ivinhema-MS.

Conforme orienta o § 3° do art. 75 da Lei 14.133, antes de realizar a contratacdo
direta - via dispensa - de obras, servicos de engenharia, manutencio de veiculos
automotores e servicos e compras comuns dentro do limite de valor estipulado legalmente,
a Administracdo deve publicar um aviso de licitacao. Essa publicagiao deve ser divulgada
em sitio eletronico oficial pelo prazo de trés dias tteis com as informagdes necessarias para
o colhimento de outras propostas para o objeto.

Nesse formato elaborou a Prefeitura de Ivinhema para a Dispensa Eletronica
002/2023:

Matéria publicada no Didrio Oficial do Municipio de IVINHEMA de Mato Grosso do Sul, no dia
18/05/2023.
Nimero da edicdo: 3253

Licitago

AVISO DISPENSA ELETRONICA N. 002/2023

AVISO

DISPENSA ELETRONICA N2 002/2023
Processo Administrative N2 075/23
Lei 14.133/2021
CONTRATANTE: MUNICIPIO DE IVINHEMA-MS

OBJETO: O objeto da presente dispensa é a escolha da proposta mais vantajosa para
CONTRATACAD DE EMPRESA ESPECIALIZADA EM LICENCA DE USO DE SOFTWARE - SISTEMA DE
ASSINATURA DE DOCUMENTOS DE FORMA DIGITAL 100% WEB, SUPORTE TECNICO, MANUTENCAD,
CUSTOMIZACAD, PARAMETRIZACAD E TREINAMENTO, conforme condigoes, quantidades e

exigéncias estabelecidas neste Aviso de Dispensa Eletrdnica, Termao de Referéncia e na Minuta do
Contrato.

VALOR TOTAL DA CONTRATACAO: R$ 22.000,00 (vinte e dois mil reais).
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PERIODO DE PROPOSTAS

De: 18/05/2023 as 09h00. (Horario de Brasilia-DF)
Até: 24/05/2023 as 09h00. (Horario de Brasilia-DF)
PERIODO DE LANCES

De: 24/05/2023 as 09h30. (Horario de Brasilia-DF)
Até: 24/05/2023 as 15h30. (Horario de Brasilia-DF)

Endereco Eletrénico: www.comprasbr.com.br

Critério de Julgamento: menor preco por LOTE .
Ivinhema-MS, 17 de Maio de 2023.
Juliano Ferro Barros Donato

Prefeito Municipal

Fonte: Site da Prefeitura Municipal de Ivinhema?.

Como pode ser observado, o aviso de licitagdo fornece as informacOes necessarias
para que os interessados possam participar da competicio. Quanto aos dias previstos
pelo diploma legal, ¢ verificado que o municipio publicou o aviso de dispensa no dia
17/05/2023, enquanto estaria recebendo propostas até 24/05/2023, ou seja, dentro do
periodo legalmente estipulado.

Conforme ata da sessdo disponibilizada pelo Municipio para a pesquisa, no dia
agendado, os interessados tém um perfodo para oferecimento de lances, até que se chega

em um valor final, vejamos:

8 Disponivel em https://cdn.ivinhema.ms.gov.br/ /uploads/file_archive/file/598 /aviso-dispensa-
eletronica-n-0022023.pdf
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Z208'2023 12 26 ERrabate Adolo Machedo Pl 1 da 1
Compras BR Portal de Licitagdes

\', Compra Direta .

e Eletronica -

Histérico de Lances e Ordem Classificatoria

Dados da Compra Direta
N* Processo N* Compra Direta s o
envio de propostas
280052023 - 0600
Orgao Critirio Julgamento Diferenga Minima entre Lances
Prefefura Municipal de vinberna - MS - PMI - MS Menor Prego Valor (RS) 50,00
Objeto

O OBJETO DA PRESENTE DISPENSA E A ESCOLHA DA PROPOSTA MAIS VANTAJOSA PARA CONTRATACAO DE EMPRESA
ESPECIALIZADA EM LICENCA DE USO DE SOFTWARE-SISTEMA DE EMPRESA DE ASSINATURA DE DOCUMENTO DE FORMA DIGITAL 100%
WEB,SUPORTE TECNICO MANUTENCAD, CUSTOMIZACAD PARAMETRIZACAD E TREINAMENTO CONFORME CONDICOES QUANTIDADES
E EXIGENCIAS ESTABELECIDAS NESTE AVISO DE DISPENSA ELETRONICA , TERMO DE REFERENCIA E NA MIMNUTA DO CONTRATO

1. LICENAA DE US0 DE SOFTWARE . SISTEMA DE ASSINATURA DE DOCUMENTOS DE FORMA DIGITAL 100% WEB, SUPORTE TACNICO,

, PARAMETRIZAAAO E TREINAMENTO
Histbrico de Lances
Fornueude DataiHers Lanes [RY)
RICARDO NAKASHBMAE CIA LTDA 21/06/2023 . 173957 2200000
1DOC TECNOLOGIA S.A 2300872023 . 173313 2199600
RICARDO NAKASHIMA E CIA LTDA 2300672023 - 190654 2199500
1DOC TECNOLOGIA S.A 24/082023 - 142743 2194500
RICARDO NAKASHIMAE CIA LTDA 24/0572022 - 145825 2184400
1DOC TECNOLOGIA S A 24/0872023 . 14:59:15 18.000.00
RICARDO NAKASHIMA E CIA LTDA 24/0572022 - 14592 21.890,00
RICARDO NAKASHIMA E CIA LTDA 24/0672023 - 145953 2150000
RICARDO NAKASHIMA E CIA LTDA 24/0572023 . 1500100 1743267
Ordem Classificatdria
Classifeacho Fernecotor Valor (RS)
1 RICARDO NAKASHIMA E CIA LTOA 1TARZET
2 100C TECNOLOGIA 5A 18.000000

Fonte: Documento disponibilizado pelo Municipio.
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O processo analisado ocorreu através do Portal do Compras BR, e em muito se
assemelha a realizacdo de pregdes eletronicos que ocorrem pelo mesmo sistema virtual.
Ap6s a finalizacdo do processo, a ata vai para verificacao do juridico e o resultado é

publicado da seguinte forma:

Matéria publicada no Didrio Oficial do Municipio de IVINHEMA de Mato Grosso do Sul, no dia
29/05/2023.
Niimero da edigdo: 3260

Licitacio
RESULTADO DISPENSA ELETRONICA N. 002/2023

RESULTADO DE LICITACAO. DISPENSA ELETRONICA N2 002/2023. PROCESSO
LICITATORIO N2 075/2023

O Municipio de Ivinhema, Estado de Mato Grosso do Sul, através da Secretaria
Municipal de Administracdo e através de seu Agente de Contratacao, torna publico, o
resultado do processo supra.

OBJETO : O objeto da presente dispensa ¢ a escolha da proposta mais vantajosa para
CONTRATACAO DE EMPRESA ESPECIALIZADA EM LICENCA DE USO DE SOFTWARE -
SI'STEMA DE ASSINATUFSA DE DOCUMENTQS DE FORMA DIGITAI__ 100% WEB, SUPORTE
TECNICO, MANUTENCAO, CUSTOMIZACAO, PARAMETRIZACAO E TREINAMENTO,
conforme condigbes, quantidades e exigéncias estabelecidas neste Aviso de Dispensa
Eletrénica, Termo de Referéncia e na Minuta do Contrato.

EMPRESA VENCEDORA: RICARDO NAKASHIMA & CIA LTDA, vencedora do menor
preco global no valor de R$ 17.432,67 (dezessete mil quatrocentos e trinta e dois reais
e sessenta e sete centavos).

lv inhema-MS, 26 de Maio de 2023.

Elizete Santos de Lima

“Agente da Contratacao”

Homologa o Resultado Adjudicado pelo Agente de Contratacao

Juliano Ferro Barros Donato

“Prefeitn”

Fonte: Site da Prefeitura de lvinhema®

9 Disponivel em: https://cdn.ivinhema.ms.gov.br/ /uploads/file_archive/file/611/resultado-dispensa-
eletronica-n-0022023.pdf
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O municipio de Ivinhema possui cerca de 27.821 (vinte e sete mil oitocentos e vinte
e um) pessoas, de acordo com o Censo de 2022'. Ou seja, ndo entra no prazo de 6(seis)
anos estipulado pelo artigo 176 da Lei n. 14.133/2021 para obrigatoriedade de publicacio
no PNCP (Portal Nacional de Contratagdes Publicas).

Logo, a fim de que o procedimento seja realizado em conformidade com a nova
lei de licitagdes, deve publicar todos os passos apresentados no Portal, sendo facultado a
utilizacio do PNCP para as contrata¢oes, podendo os 6rgaos utilizarem ou realizar suas

contratacOes em sitios eletronicos proprios (CAMPOS, 2021, p. 352).

4 DA UTILIZAGCAO DA NOVA LEI PELOS MUNICIPIOS DO MATO GROSSO
DO SUL

Com o fim de obter precisao sobre a perspectiva dos municipios do Mato Grosso do
Sul quanto a contratacido direta na Nova Lei de Licitagbes, encaminhamos aos respectivos
setores de licitagdo um questionario sobre o assunto.!’ Os entrevistados autorizaram a
utilizac¢io das informagdes prestadas.

Foi questionado aos representantes dos departamentos de licitacdo se os 6rgaos
ja estavam utilizando a nova lei e se setia apenas para contratagdes diretas; se ja tiveram
experiéncias com a realizagdo de dispensa nos moldes da nova lei e , se sim, quais suas
maiores dificuldades; qual seria a maior dificuldade e os pontos positivos na utilizagdo das
contratagdes diretas pela Lei 14.1333/2021; se o servidor passou por alguma capacitacio
para utiliza¢do da nova lei e PNCP; se o servidor se sente capaz para licitar com a nova lei
e se acredita que seu municipio estd preparado para utilizacao da Lei 14.133/2021.

Foram recebidas respostas dos municipios de Dourados, Juti, Japora e Ivinhema,
assim como da Secretaria Executiva de Licitacdo da Secretaria de Administracao do Estado.
Os municipios de Juti e Japord possuem menos de 20.000 (vinte mil habitantes), ou seja,
ainda possuem prazo para utilizagio de algumas determinacdes da nova lei de licitagdes,
conforme ja mencionado.

Dos entrevistados, apenas a representante do Estado do Mato Grosso do Sul alega
ja estar utilizando a Nova Lei tanto para contratacOes diretas quanto para certames em
geral. Isto é, mesmo que a Lei 14.133/2021 esteja em vigor ha mais de dois anos, os
municipios continuam sem iniciar a sua utilizagdo por completo, mesmo que todos afirmem
ter realizado capacitaces sobre o assunto.

No que tange as contratacdes diretas, estas sdo realizadas pela Nova Lei em

razdo do aumento do montante permitido para dispensas, todavia, todos os municipios

10 Disponivel em: https://cidades.ibge.gov.br/brasil/ms/ivinhema/panorama
11 Disponivel em: https://forms.gle/ K1AgBwyE5GKcqWeQ9
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relataram dificuldades na realiza¢do do processo ou na obtencao dos resultados desejados.
A representante do municipio de Ivinhema relata que “a maior dificuldade sera a nao
participagdo de empresas locais”, fator anteriormente debatido no presente artigo, visto
que ha uma resisténcia das empresas locais em utilizar o sistema eletronico.

Os municipios de Dourados e Japora informaram que a maior dificuldade para
realizacdo da dispensa eletronica foi adequacdo dos licitantes ao que exige o novo
procedimento. Além disso, o municipio de Ivinhema relatou o acontecimento de inumeras
contratacOes desertas, diante da pouca participagdo de empresas locais.

Com isso observamos que os problemas apresentados no topico anterior sao
realidade no Estado do Mato Grosso do Sul.

A Lei n. 14.133/2021 traz inovagdes tecnoldgicas, mas nio tem qualquer plano
para capacitagdo dos licitantes. O legislador criou a obrigatoriedade sem pensar na
funcionalidade. Dessa forma, mesmo que o Estado realize o procedimento pela norma
atual, n3o consegue contratar pela falta de conhecimentos das empresas que participam
do certame.

Uma forma de solucionar o problema enfrentado é com a disponibilizacio de
cursos de capacitagdo direcionados aos licitantes, assim como uma melhor divulgagao dos
certames realizados.

Tal solucio foi pensada pelo Governo Federal, que criou a pasta “capacite-se” em
seu portal de compras. Todavia, até 0 momento, existem apenas videos acerca da antiga
Lei, sem novas atualizacOes.

Os municipios entrevistados informaram que realizaram algumas capacitagoes,
o que demonstra uma tentativa de solugdao pelos governantes, no entanto, ainda muito
fragil. Fernanda Cersésimo (2023) ressalta que a melhor forma de lidar com a nova lei é
capacitando os servidores e entendendo as novas mudangas.

Por conseguinte, quando questionados se os respectivos municipios estio preparados
para a transi¢ao total para a Nova Lei, o representante do municipio de Dourados ponderou
que a criagio de regulamentos municipais viabilizou a realizacio do procedimento.

Essa tem sido uma solucio comum encontrada pelos municipios, que diante da
inovagio e da dificuldade, passaram a elaborar legislagbes préprias ou, na auséncia destas, a
utilizar da normativa elaborada pelo Governo Federal, na forma que autoriza o artigo 187
da Nova Lei."

Nesse contexto, Bittencourt (2021, p.273) expde que a dispensa eletronica ja
era utilizada e regulamentada pelo Governo Federal, desde a época do surgimento da

modalidade do pregio eletronico, com a utilizacio de um sistema de cotacio eletronica,

12 Art. 187. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderio aplicar os regulamentos editados pela Unido para
execucio desta Lei.
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que configurava uma forma de pesquisa de pregos e posterior contratacdo por intermédio
do meio eletrénico.

Ademais, o préprio Tribunal de Contas do Estado do Mato Grosso do Sul, através
da Instru¢do Normativa n° 26, de 06 de setembro de 2022, instituiu a possibilidade de
aplicagdo dos atos normativos publicados pela Unido no que tange a Lei n. 14.133/2021,
assim como a utilizacdo de modelos disponibilizados pelo governo federal.

A vista disso, com a Nova Lei, a Unido elaborou a Instrucio Normativa SEGES/
ME n. 67, de 8 de julho de 2021, que institui o Sistema de Dispensa Eletronica, no ambito
da Administracao Publica Federal direta, autarquica e fundacional.

Outrossim, a normativa prevé que quando os recursos forem oriundos da Unido,
deve respeitar as regras do mencionado regulamento (BRASIL, IN SEGES/ME n. 67 de
2021, art. 3°).

No mais, como exemplo de criagao de legislacao propria, temos a do Estado de Mato
Grosso do Sul, que regulamentou o sistema através do Decreto n. 16.119, de 6 de marco
de 2023. O municipio de Dourados também publicou legislacdo propria, caracterizando o
sistema por meio do Decreto Municipal de n. 1.278, de 04 de maio de 2022.

Tais regulamentos sdo uma forma de auxiliar tanto o servidor que deve realizar o
procedimento, quanto o licitante que deseja ser contratado, apontando a forma e os meios
de execucio das contratacOes diretas.

Nos decretos o ente pode especificar qual sistema utilizara para aviso, qual a forma
de envio de propostas, quais as restri¢des, entre outras peculiaridades que tendem a deixar
o procedimento mais facil de ser realizado.

Por exemplo, no Decreto de regulamenta¢ido da contratacio no Estado de Mato
Grosso do Sul é estabelecido que a Administragdo pode revogar o procedimento por motivo
de conveniéncia ou oportunidade. Isto é, em Mato Grosso do Sul, caso o Estado realize
uma contratacio por dispensa e depois perceba que existitiam formas mais vantajosas,
pode revogar a contratagdo sem qualquer efeito negativo para a Administragao.

Ou seja, através do legislativo municipal e estadual, vem sendo possivel a
complementag¢io da Lei n. 14.133/2021, que burocratizou o processo de contratagao direta
sem indicar a forma de execucio, deixando o procedimento mais claro e se adequando as
necessidades regionais.

No que tange o processo de regulamentagao municipal, recentemente foi questionada
a constitucionalidade de tal artificio perante o Supremo Tribunal Federal. Através de
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFE 971 SP), a Lei Municipal
de Sdo Paulo n. 17.731 de 2022, que estabelece diretrizes gerais para prorrogacao de
contratos administrativos teve a constitucionalidade questionada.

O questionamento ocorreu em razdo da previsio constitucional de competéncia
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privativa da Unido para legislar sobre normas gerais de licitagdo (art. 22, XXVII CF).
Todavia, a agdo foi julgada improcedente, tendo o Ministro Gilmar Mendes orientado
que ja ¢ entendimento da Corte que os Estados e Municipios tém competéncia para
complementar as normas gerais de licitagdo.

Logo, a elaboracio de legislacbes proprias para complementacio da Lei
n.14.133/2021, além de ser necesséria, é dita como constitucional pela Corte Suprema,
sendo um artificio essencial para adaptacao dos municipios.

As solugbes encontradas pelos municipios do Mato Grosso do Sul para
implementacdo da Nova Lei de Licitagdes podem ser compreendidas como um conjunto
de agoes de governanca publica.

O Tribunal de Contas da Unido define Governanga Publica como o conjunto de
mecanismos de lideranca, estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcionar e
monitorar a atuacio da gestdo das contratacoes ( Acérdao 2.622/2015),

Além disso, a Lei n. 14.133/2021 traz, no parigrafo unico do artigo 11, o dever
da alta Administracdo implementar um modelo de governanca, com a gestio de riscos e
controles internos. Isto ¢, fica estabelecido a determinacdao de uma participa¢io ativa do
executivo como forma de auxiliar a execugdo das atividades de contratagiao publica.

Segundo Rodolfo Pena e Felipe Fernandes (2023, p. 34), a determinacdo tem por
intuito atingir os objetivos da lei e promover um ambiente integro e confiavel, assegurar
o alinhamento das contratacdes no aspecto do planejamento e das leis orcamentarias e
promover a eficiéncia das contratagdes.

Assim, a¢Ges como a capacita¢ao de servidores e a elaboracdo de regulamentos
proprios configuram-se como medidas de governanga publica, que devem ser adotadas

pelos representantes do executivo.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O percurso tracado desde os primoérdios da contratagao publica até a chegada da Era
Digital nos trouxe uma visio panoramica da evolugdo das licitagoes e das transformacoes
que a sociedade e a Administracao Publica enfrentaram ao longo dos anos.

Da “vela e prego” na Europa Medieval até as inovacOes trazidas pela Lei n.
14.133/2021 no contexto brasileiro, percebemos a constante busca pot processos mais
eficientes, transparentes e vantajosos para a Administragao e para a sociedade.

A anilise critica das inovagbes da nova Lei de LicitagGes nos levou a compreender
os desafios e implicacOes decorrentes de sua implementagao. A inclusao das tecnologias
digitais e eletronicas na contratagio publica representa um avanco significativo em direcao

a modernizacio e a transparéncia, porém, essa transi¢cao niao ocorre sem obstaculos.
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O debate em torno da adaptagdo dos municipios, especialmente os menores, a nova
realidade eletronica, revela a complexidade da implementacdo. A falta de um plano de
capacitaciao adequado para os licitantes, aliada a auséncia de clareza na norma quanto a
execucdao dos procedimentos eletronicos, contribui para a dificuldade enfrentada pelos
entes publicos. A obrigatoriedade de adesdo ao Portal Nacional de Contratagoes Publicas
(PNCP) por parte dos municipios menores levanta questdes sobre a infraestrutura e o
conhecimento necessario para operar o sistema de forma eficaz.

A busca por uma regulamentacio mais adequada e especifica por parte dos
municipios, como demonstrado pelos exemplos do Mato Grosso do Sul, é uma estratégia
compreensivel e legitima para preencher as lacunas deixadas pela nova lei e garantir uma
transi¢ao mais suave. No entanto, essa abordagem também destaca a importancia de uma
coordenacio eficiente entre os diferentes niveis de governo para garantir a coeréncia das
praticas adotadas.

Em ultima analise, a Lei n. 14.133/2021 representa um marco importante na
modernizacdo das licitacdes no Brasil, ao introduzir elementos digitais e inovadores.
No entanto, fica evidente que a implementagdo bem-sucedida dessas mudancas requer
nao apenas a criacido de normas, mas também a disponibilizaciao de recursos adequados,
capacitacio e orientacio para todos os envolvidos no processo, garantindo que os
principios de transparéncia, isonomia e eficiéncia sejam efetivamente alcangados. Além
disso, a continua colaboracio entre os diversos entes federados é fundamental para superar
os desafios e garantir a plena realizacio dos objetivos da nova era digital nas licitacGes
publicas.

Tais medidas somente podem ser adotadas com uma governanga publica de
qualidade, isto ¢, demonstra-se por necessario que os governantes tenham conhecimento
das dificuldades enfrentadas por seus departamentos de licita¢do e estejam dispostos a
adotar as medidas necessarias.

No aspecto do Mato Grosso do Sul, os municipios se encontram mais despreparados
que o Governo do Estado. Todavia, buscam por solu¢des para aplicacio e adequagio da

Nova Lei, que até o momento se mostram compativeis com os problemas enfrentados.
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O TRABALHO INFANTIL COMO
MANIFESTACAO CULTURAL INDIGENA E A
ANTINOMIA ENTRE OS ARTIGOS 7°, XXXIII, E
231 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
Child labor as an indigenous cultural manifestation
and the antinomy between Articles 7, XXXIIl, and
231 of the Constitution of the Republic

RESUMO

A Constitui¢do da Republica proibe trabalho
para menores de 16 anos, exceto na condi¢do de
aprendiz, desde que a partir dos 14 anos (artigo 7°,
XXXIII). Da mesma forma, a Carta Constitucional
reconheceu aos indigenas sua organizacio social,
costumes, linguas, crencas ¢ tradi¢oes (artigo
231), o que ¢ entendido como o reconhecimento
constitucional do direito consuetudinario indigena.
E certo que cada povo indigena concede 2 infancia
um significado distinto, da mesma forma que a idade
em que o individuo ¢ reconhecido como adulto
vatria de acordo com a comunidade. A despeito da
diversidade cultural entre os povos indigenas, os
estudos antropoldgicos evidenciam que, em geral,
a crianca indigena ¢ dotada de notavel autonomia,
sendo desde cedo integrada a vida dos adultos, o
que faz com que suas atividades rotineiras sejam
parecidas com as dos mais velhos, inclusive em
relagdo ao trabalho. Verifica-se, nessas situagoes,
conflito entre artigo 7°, XXXIII, e o artigo 231,
ambos da Constitui¢do da Republica. Neste trabalho,
através de pesquisa bibliografica, pretende-se analisar
o conflito existente entre os referidos dispositivos
constitucionais, objetivando-se encontrar solucdo
que, do ponto de vista juridico, seja adequada a
solucio da antinomia. Ao final, através de método
dedutivo, serd analisada criticamente, inclusive sob o
ponto de vista antropolégico, a questdo do trabalho
precoce fruto de manifestacao cultural indigena.

André Luis Nacer de Souza!

ABSTRACT

The Constitution of the Republic probibits
work for minors under the age of 16, except as
apprentices, as of the age of 14 (Article 7, XXXIII).
Similarly, the Constitutional Charter recognized the
social organization, customs, languages, beliefs, and
traditions of indigenous peoples (Article 231), which
is understood as the constitutional recognition of
indigenous customary law. Distinct indigenons peoples
indeed give childhood a different meaning, just as the age
at which an individual is recogniged as an adult varies
Srom community to community. Despite the cultural
diversity among indigenons peoples, anthropological
studies show that, in general, indigenons children
have remarkable antonomy and are integrated into
adult life from an early age, which makes their routine
activities similar to those of their elders, including
work. In these situations, there is a conflict between
Article 7, XXXIII, and Article 231, both of the
Constitution of the Republic. In this paper, by means
of bibliggraphical research, we intend to analyze the
conflict between  the aforementioned constitutional
provisions, aiming to find a solution that, from a legal
point of wview, is appropriate to solve the antinom).
Ultimately, through the deductive method, the issue
of early work as a result of indigenons cultural
manifestation will be analysed critically, including
under the anthropological point of view.

1 Mestrando em Direitos Humanos pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul. Especialista em Direito do
Trabalho pela Universidade de Sio Paulo. Juiz do trabalho da 24* Regidao. ORCID: 0009-0003-3597-1413. Endereco

cletronico: andrenacer@gmail.com.
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trabalho infantil indigena; pluralismo juridico; judigenons — child ~ labor;  juridical  pluralism;
etnocentrismo. ethnocentrism.

Sumario: 1 Introdugdo. 2 O tratamento juridico do trabalho precoce no Brasil. 3 O
reconhecimento juridico da organizacio social, costumes, linguas, crengas e tradi¢bes indigenas. 4 O
indigena e a infancia. 5 Antinomia entre o artigo 231 e o 7°, XXXIII, ambos da Constituigio da
Republica. 6 Consideragbes finais. Referéncias.

Summary: 1 Introduction. 2 The legal treatment of early work in Brazil. 3 The juridical recognition of
indigenous social organigation, customs, languages, beliefs and traditions. 4 The indigenous and childbood. 5 Antinomy
between Article 231 and Article 7, XXXIII, both of the Constitution of the Republic. 6 Final considerations. References.

1 INTRODUCAO

E consenso que o trabalho precoce prejudica a convivéncia familiar da crianca e
do adolescente e causa prejuizos ao seu desenvolvimento biolégico, psicolégico e social.
Diante disso, normas internacionais foram editadas com a finalidade de impor idades
minimas para admissio no trabalho e, no Brasil, o artigo 7°, XXXIII, da Constituiciao da
Republica (BRASIL, 1988), veda o trabalho aos menores de 16 anos. O Decreto 6.481/2008
(BRASIL, 2008), por sua vez, regulamenta os artigos 3°, alinea “d”, e 4°, da Convencio
182 da Organizacao Internacional do Trabalho (1999), estabelecendo idades minimas para
ingresso em uma série de atividades profissionais.

Por outro lado, os indigenas tém direito a preservacao dos valores e praticas sociais,
culturais, religiosos e espirituais, garantindo-se o respeito a esses valores, praticas e as suas
institui¢oes préprias. Nesse sentido ¢ o artigo 5% teor da Convencao 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho (1989), promulgada pelo Decreto 5.051 de 19/04/2004 (BRASIL,
2004), e o artigo 231 da Constituicio da Republica (BRASIL, 1988), que reconhece ao
indigena a sua organizagdo social, costumes e tradi¢des.

O termo “infancia”, tal como conhecemos, remete a um instituto particular da nossa
civilizacio, tratando-se, portanto, de uma construcdo cultural e histérica do Ocidente. A
forma com que uma sociedade lida com a infancia e até mesmo o que se entende por
infancia ¢ uma questdo cultural, de modo que cada povo possui sua propria ideia sobre o
instituto. Em determinados povos indigenas, as criangas participam do trabalho dos adultos
por uma questdo cultural sem que isso implique em prejuizo ao seu desenvolvimento
perante a comunidade.

Em determinados contextos, portanto, o trabalho da crian¢a evidenciarda uma
manifestagdo cultural indigena, razdo pela qual, nestes casos, verifica-se conflito entre o
artigo 7°, XXXIII, da Constituicio da Republica (BRASIL, 1988), que veda o trabalho
aos menores de 16 anos, e o artigo 231 da Constituicio da Republica, que reconhece ao

indigena a sua organizagdo social, costumes e tradi¢des.
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Neste trabalho, através de pesquisa bibliografica, pretende-se analisar o conflito
existente entre os referidos dispositivos constitucionais, objetivando-se encontrar solucao
que, do ponto de vista juridico, seja adequada a solugdo da antinomia. Ao final, através de
método dedutivo, sera analisada criticamente, inclusive sob o ponto de vista antropolégico,
a questdo do trabalho precoce fruto de manifestacao cultural indigena.

Para isso, no primeiro capitulo deste artigo, serdo esposadas as normas que tratam da
vedagao do trabalho precoce no Brasil. Ja no segundo capitulo sera explorado o conteido
do artigo 231 da Constituicio da Republica de 1988, que reconheceu a organizagio social,
os costumes, as linguas, as crencas e as tradi¢des indigenas, bem como sera abordado o
conceito de pluralismo juridico. No terceiro capitulo serd realizada uma anélise sobre a
maneira com que os povos e comunidades indigenas lidam com a infincia. No quarto
capitulo sera tratada a antinomia entre os artigos 7°, XXXIII, e 231, ambos da Constituicao
da Republica de 1988. E, por fim, serdo apresentadas as conclusdes sobre a tematica

desenvolvida.
2 O TRATAMENTO ]URiDICO DO TRABALHO PRECOCE NO BRASIL

Durante os Séculos XVIII e XIX, quando ocorreu o incremento da industria e, por
consequéncia, do modelo capitalista de produgao, ndo existiam normas regulamentadoras
das relacGes de trabalho. As condi¢bes de labor eram ruins, as jornadas extensas, os salarios
baixos e criancas e mulheres gravidas eram empregadas em atividades penosas, dentre
outras situacoes indignas.

Ap6s a criagio da OIT em 1919, normas internacionais foram editadas para
estabelecer parametros minimos de protecdo ao trabalhador e, mais especificamente
no tocante as criangas e aos adolescentes, para impor idades minimas para admissao no
trabalho.

Atualmente, é consenso que o trabalho precoce prejudica a convivéncia familiar da
crianca e causa prejuizos ao seu desenvolvimento bioldgico, psicolégico e social, sendo
certo que, no ambito da Organizacido Internacional do Trabalho (OIT), destacam-se as
Convengodes 138, de 1973, que objetiva a abolicio do trabalho infantil, ao estipular a idade
minima de admissdao ao emprego e 182, de 1999, que exorta a proibicdo e elimina¢do das
piores formas de trabalho infantil, incluindo a escravidao, o trabalho forcado e o trafico
de criancas.

No Brasil, a Constituicao da Republica de 1988 proibe trabalho para menores de 16
anos, exceto na condi¢io de aprendiz, desde que a partir dos 14 anos (artigo 7°, XXXIII).
O mesmo dispositivo também proibe o trabalho noturno, petigoso ou insalubre a menores

de dezoito anos.
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Ja o artigo 67, I1T e IV, da Lei 8.069/90 (BRASIL, 1990), proibe o trabalho do menor
de 18 anos em locais prejudiciais a sua formacao e ao seu desenvolvimento fisico, psiquico,
moral e social, bem como o labor em horarios e locais que nao permitam a frequéncia a
escola.

O Decreto 6.481/2008 (BRASIL, 2008), por sua vez, regulamenta os artigos 3°, “d”,
e 4°, da Convengao 182 da Organizacdo Internacional do Trabalho (1999), estabelecendo
idades minimas para ingresso em uma série de atividades profissionais.

Ressalte-se que, segundo o artigo 2° da Lei 8.069/90, considera-se crianga, para os
efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre

doze e dezoito anos de idade.

3 O RECONHECIMENTO JURIDICO DA ORGANIZACAO SOCIAL,
COSTUMES, LINGUAS, CRENCAS E TRADICOES INDIGENAS

A Constituicdo da Republica de 1988 reconheceu aos indigenas sua organizagao
social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, bem como os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam (artigo 231). Para examinar o alcance dessa norma ¢é
necessatio esclarecer, de inicio, o conceito de pluralismo juridico.

E certo que, na sociedade ocidental, ndo se reconhece outras fontes de Direito que
nao aquelas oriundas do Estado, que detém o monopélio de produzir normas juridicas.
Nesse contexto, a acep¢ao juridica de pluralismo reside na ideia de “[...] negacao de que
o Estado seja o centro dnico do poder politico e a fonte exclusiva de toda producao do
Direito” (WOLKMER, 2001, p. 15). E por essa razio que o termo é entendido como a
oposi¢ao a0 monismo juridico.

Nio entraremos, aqui, em discussOes antropolégicas no sentido de que outras formas
de Direito existem em determinadas comunidades a despeito da presenca estatal. Do ponto
de vista juridico, ndo existem normas validas senio aquelas oriundas do Estado. Entretanto,
ha casos em que o préprio Estado reconhece como validas normas que nao sio estatais.
A titulo de exemplo, a Constituicdo da Bolivia, em seu artigo 179, 1 (BOLiVIA, 2009),
reconhece expressamente a jurisdicdo indigena, denominada “jurisdiccion indigena originaria
campesind”, que goza da mesma hierarquia em relagdo a jurisdi¢ao ordinaria, conforme artigo
179, 11. Nessa situa¢io, ha o reconhecimento, por parte do proprio Estado, da eficacia do
pluralismo juridico.

No caso brasileiro, a Constituicio da Republica reconheceu aos indigenas sua
organizacdo social. Segundo Marés (2013, p. 17), tal instituto reconhece a eles “[...]
exatamente o direito de formar sua ordem legal interna”. Nesse mesmo sentido, Villares

(2014) afirma que “organiza¢ao social”, tal como consta no artigo 231 da Constitui¢ao da
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Republica, nada mais ¢ do que o ““|...] conjunto de regras e autoridades para elabora-las, que
¢ a ideia mais aproximada que o Direto faz de sistema juridico” (p. 10).

O referido artigo ainda reconhece os costumes e as tradi¢des indigenas, que sdo
entendidos como normas de convivio de cada povo, af inseridas aquelas relativas, por

exemplo, a0 matrimoénio e a solucdo de conflitos. Segundo Marés (2013, p. 18)

Exatamente disso se trata quando a Constituicio de 1988 reconhece
como legitima uma ordem que desconhece, ji que fundada nos
chamados usos, costumes e tradi¢es. Esta ordem pode ser descrita por
um cientista, sociélogo ou antropdlogo, ou relatada por um membro
da comunidade, mas esta fora do alcance da lei e de seus limites, é uma
ordem social prépria e diferente da ordem juridica estatal organizada
pela Constituigao. Isto é, a Constituicio de 1988 reconheceu povos
socialmente organizados fora do paradigma da modernidade e nisto
foi seguida por varias constitui¢oes latinoamericanas. Aqui reside um
grande diferencial, divisor de dguas, ruptura com o passado |[...]

Souza Filho (2012, p. 123) igualmente afirma que “[...] usos, costumes e tradigoes,
querem dizer, na pratica, direito”, ou seja, “[...] normas do direito consuetudinario indigena”.

E manifesto, portanto, que a prépria Constituicdo da Republica reconhece o
direito consuetudinario indigena. Ressalte-se, ainda, o teor da Convencgao 169 da OIT
(Organizagdo Internacional do Trabalho, 1989), promulgada pelo Decreto 5.051 de
19/04/2004 (BRASIL, 2004), que no artigo 8.1 estabelece que “Ao aplicar a legislacio
nacional aos povos interessados deverao ser levados na devida consideragao seus costumes

ou seu direito consuetudinario”.
4 O INDIGENA E A INFANCIA

Em primeiro lugar, é importante ressaltar que a “infincia”, tal como conhecemos,
¢ um instituto particular da nossa civilizacdo. Trata-se de uma construcdo cultural e
histérica do Ocidente. Segundo Cohn (2005, p. 22) “Em outras culturas e sociedades, a
ideia de infancia pode ndo existir, ou ser formulada de outros modos. O que ¢ ser crianga,
ou quando acaba a infancia, pode ser pensado de maneira muito diversa em diferentes
contextos socioculturais, e uma antropologia da crianca deve ser capaz de apreender essas
diferencas”.

Ou seja, a2 maneira com que uma sociedade lida com a infancia e até mesmo o que
se entende por infancia é uma questio cultural, de modo que cada povo possui sua propria
ideia sobre o instituto.

Cohn (2005) cita o exemplo dos Xikrin, uma etnia indigena de lingua j¢ que mora

no Para e se autodenomina Mebengokré. Para o referido povo, por exemplo, tanto o homem
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quanto a mulher sao considerados “crianga” até o momento em que gestarem outra crianga.
A partir desse instante, “[...] a mulher se pintara com motivos do género e da idade, junto as
outras mulheres, e 0 homem passara a ser pintado por sua esposa, usando também novos
motivos” (COHN, 2005, p. 25).

Note-se, portanto, que para os Xikrin nio existe o que chamamos de “adolescéncia”.
A fase da infancia é sucedida diretamente pela fase adulta.

Assim como ¢ certo que a infancia se encerra em idades distintas, a depender de
cada povo, o conceito e os cuidados com o que chamamos de infancia é distinto em cada
comunidade.

Adote-se como exemplo o povo Guarani de Mato Grosso do Sul, conforme
estudo etnografico de Schaden (1974) realizado nas comunidades de Dourados, Panambi,
Amambai, Taquapiri e Jacarel. Segundo Schaden (1974) “A crianga Guarani se caracteriza
por notavel espirito de independéncia |...]”, participando da “|...] vida, das atividades e dos
problemas dos adultos” (p. 59). Esse fendmeno foi verificado pelo autor durante pesquisas
de campo realizadas de 1946 a 1954, quando os indigenas ja estavam submetidos a intenso
processo de aculturagao, levando-o a concluir que se trata de um “[...] traco fundamental ou
essencial da cultura Guarani que por sua vez se revela constante, enquanto esta seja capaz
de subsistit” (p. 59).

Ainda segundo Schaden (1974), o Guarani acredita que a personalidade humana se
desenvolve “[...] livre e independente em cada individuo” (p. 59) e, como consequéncia,
descré em métodos educativos, “[...] a ndo ser a titulo excepcional ou por via magica” (p.
59). Por serem tratadas como adultos, as criancas “[...] sdo mais francas ¢ menos retraidas
que estes, quando em contacto com estranhos” (p. 59). A crianga ¢é criada, portanto, em
uma atmosfera na qual se revela “[...] um sentimento de autonomia e de independéncia que
nio pode sendo leva-la a um comportamento em muitos sentidos mais caracteristico de
individuos adultos do que de personalidades em formacdo”. (p. 59)

Schaden (1974) observou ser “[...] quase nula a cultura infantil Guarani”, sendo
certo que eram poucos os brinquedos que nio limitavam a imitar atividades dos adultos
(p. 60). Como ha um respeito extraordinario pela individualidade da crianga, a repressao
¢ infima, o que, segundo o autor, faz com que entre os Guarani “[...] ndo se desenvolve
forte senso de disciplina e autoridade” (p. 65) e nao ha “disciplina de trabalho”, ja que “[...]
ninguém lhe ensinou em crianga” (p. 65).

Ainda nesse contexto, Schaden (1974) verificou entre os Guarani Nhandeva que
existe a crenga da reencarnacdo e¢ de que os filhos sao entes queridos que faleceram e
retornaram ao mundo. Logo, segundo o raciocinio predominante na comunidade, nao ha
condicOes de exigir-se submissdao a uma crian¢a que até pouco tempo era um adulto que

com eles convivia.
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Note-se, portanto, que a infancia é compreendida pelos Guarani de uma forma
totalmente diferente da concepcao que a civilizagio ocidental empregou a essa fase da vida.
Esclareca-se ainda que a infancia dos meninos Guarani vai até o rito da perfuracdo dos
labios (geralmente entre 8 e 12 anos) e a infancia das meninas se encerra com a menstruacao
(SCHADEN, 1974, p. 85-92).

Nesse contexto de autonomia da crianca Guarani, ja era esperado que o trabalho

fosse um traco caracteristico na infancia.

Desde cedo, as criangas de um e outro sexo ajudam os pais, quer na roga,
quer nos trabalhos domésticos. As meninas, por exemplo, carregam
agua ¢ cuidam dos irmios menores, enquanto os meninos trabalham
na roga ou levam para casa os produtos que se tornaram necessarios

(SCHADEN, 1974, p. 73-74).

Em razao dos efeitos da aculturagio dos Guaranis, o autor verificou que ja havia

divisao do trabalho entre as criancas de acordo com o género, como se observa:

A mulher nao trata de ganhar dinheiro, ao passo que para o homem a
sua capacidade de trabalho e de producio ¢é fonte de meios pecuniarios
hoje considerados indispensaveis para a existéncia do grupo. Ja as
atitudes infantis se conformam a esta distin¢ao. Dos oito aos dez anos,
mais ou menos, 0 menino passa por um periodo que se pode chamar de
aprendizado; acompanha o pai nas cagadas, na coleta de mel e em outras
atividades, aprendendo também, sob a orienta¢do paterna, a técnica de
trancado e a fabricacdo dos mais diversos artefatos. Espontaneamente
— e menos por iniciativa dos pais, ao contrario do que Virginia Drew
Watson observou entre os Kayova da aldeia de Taquapiri — o menino
faz a sua prépria roga e, nao raro, vende o produto; com o dinheiro
compra alguma roupa de que precise ou algum presente para a mie —um
corte de vestido, por exemplo —; nada para o pai. Em Francisco Horta
acontece que meninos Kayova de seus dez anos de idade fazem changa
fora da aldeia. A partir dos doze, o menino Guarani em geral comega
a manifestar sua independéncia, trabalhando apenas parte do tempo na
roca do pai, até que, pelos quinze ou dezessels anos, passe a morar com
0 sogro, em cuja lavoura terd que trabalhar muito mais do que os filhos

deste (SCHADEN, 1974, p. 74).

Note-se, ainda, o povo Karipuna, conforme estudo realizado por Tassinari (2007).
Em tal comunidade, as criangas participam do trabalho dos adultos por uma questio
cultural, podendo abandonar as atividades quando bem entenderem. Conforme narra a

referida autora,
[...] observei que as criancas trabalham junto com os adultos, fazendo
pequenos trabalhos “de criangas” que se intensificam em complexidade
e forca conforme vio crescendo. Porém, se tém vontade de fazer
outra coisa, as criangas podem deixar o trabalho inconcluso, coisa que

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023 255



ISSN 2178-4396 (on-line) - ISSN 15167674 (impresso)

os adultos jamais podem fazer. Num mutirdo para fazer farinha, por
exemplo, criancas bem pequenas podem auxiliar as maes a descascar
mandioca, portando com desenvoltura um grande facio. As criangas
menores auxiliam carregando dgua do poco. J4 as criangas maiores, com
9 ou 10 anos, tém responsabilidade de auxiliar os pais a raspar mandioca,
a cuidar da farinha no forno, enquanto cabe aos jovens o servi¢o pesado
de ralar mandioca. Nesses mutirdes, somente as criancas menores
podem abandonar o trabalho antes de terminado (TASSINARI, 2007,
p. 16-17).

E possivel, portanto, extrair as seguintes conclusoes: (a) o significado que cada povo
indigena d4 a infancia ¢é distinto; (b) o final da infancia ocorre em momentos diferentes a
depender da cultura de cada comunidade indigena; (c) a despeito disso, é possivel concluir
que, de maneira geral, em boa parte das comunidades indigenas nio existe a “adolescéncia”,
de modo que a infancia é sucedida pela fase adulta; (d) em geral, a crianca é dotada de
notavel autonomia, sendo desde cedo integrada a vida dos adultos, o que faz com que
suas atividades rotineiras sejam parecidas com as dos mais velhos, inclusive em relagao ao
trabalho.

E manifesto, por consequéncia, que a nossa concepcio sobre a infancia ¢é distinta
daquela empregada por outros povos. Isso ndo surpreende pois, no decorrer de nossa
Histéria recente, presenciamos, por exemplo, tragicas experiéncias da exploragdo do
trabalho infantil nas fabricas nos primérdios do capitalismo, bem como nos deparamos
com a exploracdo sexual de criangas e a violéncia a que seus pais ou elas proprias foram
submetidas em diversos contextos sociais indesejados. Essas situagdes nio se verificavam
nas comunidades indigenas antes do contato com a civiliza¢ao europeia.

As nossas crengas sobre o que hoje consideramos essencial para o desenvolvimento
saudavel de uma crianca sao frutos dos estudos de distintas areas da ciéncia, como a
psicologia, a medicina e a pedagogia, sobre essas experiéncias traumadticas, que nao
ocorreram no seio dos povos indigenas, sendo compreensivel, portanto, que eles tenham

concep¢oes muito distintas sobre a infancia.

5 ANTINOMIA ENTRE O ARTIGO 231 E O 7°, XXXIII, AMBOS DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA

Em razdo do acima esposado, pode-se perceber que, em alguns casos, o trabalho
da crianga ou do adolescente serd algo inerente a propria cultura indigena. Isso porque (a)
desde cedo as criangas participam das atividades dos adultos, podendo-se af incluir, por
exemplo, o labor na agricultura familiar e (b) na cultura indigena, a fase adulta pode ter
inicio antes mesmo dos 16 anos, pelo que o trabalho seria algo natural a um individuo que,

na nossa sociedade, ¢ considerado adolescente e, portanto, ¢ proibido de trabalhar.
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Nesses casos, havera um nitido conflito entre o artigo 7°, XXXIII, que veda o
trabalho aos menores de 16 anos, com o artigo 231 da Constituicao da Republica (BRASIL,
1988), que reconhece ao indigena a sua organiza¢io social, costumes e tradicoes. Em caso
de conflito de regras, a solucdo se da pelos critérios de solucdo de antinomia juridica
existentes: hierarquico, cronolégico ou da especialidade.

Como ambas as regras sdo constitucionais, os critérios hierarquico e cronologico
sdo inécuos. O critério da especialidade também nao nos socorre ja que ambas as normas
possuem caractetisticas semelhantes de generalidade e¢/ou especialidade. Para solu¢io da
antinomia, apresenta-se, neste trabalho, duas hipéteses.

A primeira delas é a adog¢io, com o escopo de solucionar o conflito, da Convencio
169 da OIT (1989), promulgada pelo Dectreto 5.051/2004 (BRASIL, 2004), que em seu

artigo 8 estabelece o seguinte:

I. Ao aplicar a legislagio nacional aos povos interessados deverdo
ser levados na devida consideracio seus costumes ou seu direito
consuetudinario.

2. Esses povos deverdo ter o direito de conservar seus costumes ¢
institui¢coes proprias, desde que eles ndo sejam incompativeis com os
direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional nem com
os direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que for
necessario, deverao ser estabelecidos procedimentos para se solucionar
os conflitos que possam surgir na aplicacio deste principio.

3. A aplicacio dos paragrafos I e 2 deste Artigo nao deverd impedir que
os membros desses povos exer¢am os direitos reconhecidos para todos
os cidadaos do pais e assumam as obrigacoes correspondentes.

A referida norma tem carater supralegal, conforme decidido pelo STF no Recurso
extraordinario 466.343 (BRASIL, 2008), e o artigo 8, paragrafo 2, estabelece que os indigenas
tém o direito de conservar seus costumes e instituicoes proprias, “[...] desde que eles nao
sejam incompativeis com os direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional
nem com os direitos humanos internacionalmente reconhecidos” (ORGANIZACAO
INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1989). Note-se que o dispositivo cria uma clausula
de excecao ao artigo 231 da Constitui¢ao da Republica (BRASIL, 1988), estabelecendo que
sao reconhecidos os costumes e tradi¢oes indigenas, desde que ndo sejam incompativeis
com os direitos fundamentais.

No caso, a proibi¢ao de qualquer trabalho para menores de 16 anos, salvo na condicio
de aprendiz a partir dos 14 anos, ¢ norma de direito fundamental, inserida no Titulo II da
Constituicdo da Republica (“DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS”),
além de tratar-se de regramento de Direitos Humanos, de carater internacional, conforme
Convencio 138 da OIT (1973).
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Logo, adotando-se o artigo 8, paragrafo 2, da Convencao 169 da OIT (1989), norma
ja vigente no ordenamento juridico patrio, embora os povos indigenas tenham o direito de
conservar seus costumes e tradi¢oes, ainda assim seria vedado qualquer tipo de trabalho
aos indigenas menores de 16 anos, mesmo que, repita-se, o labor seja desempenhado em
um contexto culturalmente saudavel e adequado aos padrdes da sociedade indigena.

Frise-se, ainda, que a Convengao 169 da OIT (1989) tem, nesse aspecto, diretriz
semelhante a outros diplomas universais. A Declaracdo Universal sobre a Diversidade
Cultural, a titulo de exemplo, garante o respeito as diferencas advindas de outras culturas,
mas ressalta no artigo 4° que “[...] ninguém pode invocar a diversidade cultural para
violar os direitos humanos garantidos pelo direito internacional, nem para limitar seu
alcance” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2002). No mesmo sentido estd
a Convengao sobre a Proteciao e Promocao da Diversidade das Expressdes Culturais de
2005 da Organizac¢ao das Nagoes Unidas, que estabelece no artigo 2° que a ““|...] diversidade
cultural somente podera ser protegida e promovida se estiverem garantidos os diteitos
humanos e as liberdades fundamentais” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
2005).

A segunda hipétese, entretanto, propde reflexdo critica, inclusive sob o ponto de
vista antropoldgico, sobre a questdo do trabalho precoce fruto de manifestaciao cultural
indigena.

E certo que a expressio “direitos humanos internacionalmente reconhecidos”,
adotada pela Convencio 169 da OIT (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1989) como sendo o padrio “minimo” a setr observado pelos “costumes
e tradigdes proprias” dos povos indigenas, refere-se ao conjunto de valores basicos da
civilizacao ocidental.

A Antropologia nos ensina que “A cultura é um processo acumulativo, resultante de
toda a experiéncia historica das geracoes anteriores. Este processo limita ou estimula a acao
criativa do individuo” (LARAIA, 2001, p. 50). O mesmo autor acrescenta que “A nossa
heranga cultural, desenvolvida através de intmeras geragdes, sempre nos condicionou
a reagir depreciativamente em relacio ao comportamento daqueles que agem fora dos
padrGes aceitos pela maioria da comunidade. Por isto, discriminamos o comportamento
desviante” (LARAIA, 2001, p. 67).

Hssa tendéncia de o homem enxergar o mundo através de sua propria cultura é
denominada etnocentrismo e tem como consequéncia a “[...] a propensdo em considerar o
seu modo de vida como o mais correto e o mais natural” (LARAIA, 2001, p. 72). Segundo
Laraia (2001), ¢ ““|...] comum a crenca de que a prépria sociedade é o centro da humanidade,
ou mesmo a sua unica expressao” (p. 73) e “Comportamentos etnocéntricos resultam

também em apreciacOes negativas dos padrOes culturais de povos diferentes. Praticas de
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outros sistemas culturais sdo catalogadas como absurdas, deprimentes e imorais” (p. 74).

Portanto, impor a idade minima de 16 anos para todo e qualquer trabalho a uma
comunidade indigena sem considerar os aspectos culturais e sociais ja acima esposados
caracteriza, 20 menos no tocante a essa questio especifica, mera adogdo de uma visdo
etnocéntrica, marcada por valores ocidentais.

Nesse contexto, ao analisar eventual conflito entre o artigo 7°, XXXIII, que veda
o trabalho aos menores de 16 anos, com o artigo 231 da Constituicdo da Republica
(BRASIL, 1988), em casos nos quais o trabalho precoce decorre de mera manifestacio
cultural indigena, o mais acertado seria ouvir previamente a comunidade sobre a questio,
procedimento, alids, estimulado pela propria Convencdo 169 da OIT (artigo 6° 1, a),
prestigiando a aplicacido do artigo 231 da Constitui¢ao da Repuiblica (BRASIL, 1988).

6 CONSIDERACOES FINAIS

A exploracio do trabalho infantil é vista sob a 6tica de desigualdade econémica, que
tem como consequéncia o ingresso da crianca no mercado de trabalho para complementar
ou até mesmo garantir a renda familiar.

Nesse contexto, a “infancia ideal” é aquela na qual a crianga é submetida a educacio
escolar e a atividades ludicas, caracteristicas da dignidade infantil. Por outro lado, as criancas
submetidas ao trabalho sao desprovidas de um ou de ambos, havendo uma realidade
nitidamente desigual, que deve ser combatida. E importante distinguir, portanto, casos de
explora¢io econdmica do trabalho infantil fora do ambito cultural.

Conforme acima ja analisado, o trabalho infantil como expressio cultural indigena
em geral ocorre em duas situagdes: (a) quando a crianga naturalmente permanece junto aos
adultos e participa das atividades destes ultimos, caracteristica cultural prépria da sociedade
onde vive; ou (b) quando o individuo que consideramos crianca ou adolescente ja atingiu,
na cultura indigena, a fase adulta da vida e, portanto, exerce atividades de subsisténcia tal
como um adulto.

Acrescente-se, ainda que o trabalho, na cultura indigena, é apenas um meio de
subsisténcia, diferentemente do que ocorre em nossa sociedade, na qual o trabalho é uma
forma de acumulacao de capital, prestigio social, etc. Nesse contexto, existem situagoes nas
quais o trabalho de criancas indigenas consistird, de fato, em mero objeto de exploragdo de
mao-de-obra barata por individuos nio indigenas ou por empresas, como no caso verificado
em acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Pablico do Trabalho contra Agrisul Agricola
Ltda e Companhia Brasileira de Acgtcar e Alcool/CBAA perante a Vara do Trabalho
de Amambai-MS (USINA... 2011). A reclamacio foi ajuizada em 2010 sob o 0000382-

42.2010.5.24.0036 e na instrugdo processual foi constatado que menores indigenas eram

Revista Juridica UNIGRAN. Dourados, MS | v. 25 | n. 50 | Jul./Dez. 2023 2509



ISSN 2178-4396 (on-line) - ISSN 15167674 (impresso)

contratados para trabalhar no plantio e no corte de cana.

Também ¢é possivel que criangas ou adolescentes sejam explorados como mao de
obra por seus proprios pais, familiares ou por outros indigenas, como, alias, nao ¢ incomum
constatar nas ruas de algumas cidades ou em rodovias. Esses e outros casos nao estio
abrangidos no contexto do trabalho infantil como expressao cultural indigena, tal como
acima ja delimitado, e, portanto, ndo suscitam davidas no sentido de que se inserem nas
vedagbes impostas pelos artigos 7°, XXXIII, da Constituicdo da Reputblica (BRASIL,
1988); 67, I e 1V, da Lei 8.069/90 (BRASIL, 1990); e pelo Decreto 6.481/2008 (BRASIL,
2008), sendo o caso, portanto, de serem adotadas politicas publicas estatais.

A duvida surge quando se trata de trabalho infantil como expressio cultural indigena,
como, por exemplo, o trabalho realizado em aldeias, no seio da familia e da comunidade,
sem exploragdo economica e sem qualquer prejuizo a saide e ao desenvolvimento fisico e
mental da crianca ou do adolescente dentro da comunidade.

Nesse contexto, duas hipoteses foram tratadas para solucionar a antinomia verificada
entre os dispositivos constitucionais mencionados. A primeira delas é a adogao do artigo 8,
paragrafo 2, da Convencio 169 da OIT (1989), norma ja vigente no ordenamento juridico
patrio. Nesse caso, embora seja garantido aos povos indigenas o direito de conservar seus
costumes e tradicOes, ainda assim seria vedado qualquer tipo de trabalho aos indigenas
menores de 16 anos, mesmo que, repita-se, o labor seja desempenhado em um contexto
culturalmente saudavel e adequado aos padrdes da sociedade indigena.

Asegunda hipétese seria ouvir previamente as comunidades indigenas sobre a questao
quando deparat-se com trabalho infantil como expressao cultural indigena, procedimento,
alias, estimulado pela prépria Convengao 169 da OIT (artigo 6°, 1, a), prestigiando a
aplicagio do artigo 231 da Constituicao da Republica ao caso concreto (BRASIL, 1988).
Essa segunda hipotese se mostra mais adequada do ponto de vista antropoldgico ao afastar

qualquer visdo etnocentrista sobre a questao.
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“CUIDADO, BURACO REPORTADO NA VIA":
WAZE DATA FOR CITIES COMO INSTRUMENTO
DA DEMOCRACIA DIGITAL NAS CIDADES
INTELIGENTES BRASILEIRAS?
“Caution, pothole reported on the road”: Waze
data for cities as an instrument of digital democracy
in Brazilian smart cities?

RESUMO

Com a introducio da tecnologia na vida
diaria, surgiram diversos instrumentos para a
gestio da cidade, com destaque para o aplicativo
Waze, reconhecido por ser um mapa colaborativo
que oferece as melhores rotas para deslocamento,
além de permitir a participagdo ativa dos usudrios
para aprimorar a confiabilidade das informacdes
relacionadas ao transito. Pela grande quantidade
de usudrios e a participagio deles nessa rede social,
varias cidades do mundo passaram a realizar parceria
com a Google, empresa que comanda o aplicativo,
a fim de que as informagdes fornecidas pelos
usudrios fossem repassadas para a Administracio
Publica, permitindo uma gestao mais participativa e
assertiva nas politicas publicas a serem implantadas.
Neste sentido, o artigo questiona se o Waze Data for
Cities se torna suficiente instrumento de construcao
de um modelo de cidade baseada na participagiao
popular por meio da tecnologia. Diante disso,
possui como objetivo geral a andlise do programa
de compartilhamento como possivel instrumento
de construcao de cidadania na gestao publica
responsavel pelo planejamento urbano. De forma
especifica, busca entender o conceito de Cidade
Inteligente; refletir se a utilizagao do aplicativo em

Débora Maria Martins'
Lara Cruz de Almeida?

Pedro Marcelo Clares®

ABSTRACT

With the integration of technology into daily
life, various tools for city management have emerged,
with a notable example being the Waze application.
Recognized for its collaborative mapping feature
that provides optimal travel routes, Wazge allows
active user participation to enbance the reliability
of traffic-related information. Due to the large nser
base and their involvement in this social network,
many cities worldwide have entered into partnerships
with Google, the company behind the application.
This collaboration aims to transmit wuser-provided
information to Public Administration, enabling a
more participatory and effective management of public
policies. The study questions whether Waze Data for
Cities is a sufficient tool for constructing a city model
based on popular participation through technology.
The overarching objective was to analyze the sharing
program as a potential tool for building citizenship
in public management responsible for urban planning.
Specifically, the research aimed to understand the
concept of a Smart City and consider whether the use
of the application conld serve as a sufficient tool for
a dialogical public administration. Methodologically,
this  research was  qualitative and  descriptive,
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questdo pode se mostrar instrumento suficiente de predominantly relying on  bibliographic  research
uma administracdo publica dialégica. Em termos involving the retrieval of information from printed
metodolégicos, a pesquisa aqui realizada se mostrou  or digital materials. In conclusion, it is emphasiged
como qualitativa e descritiva, prevalecendo- hat the State should not only be prepared to receive
se a utilizacdo da pesquisa bibliografica, que se information from user interactions but also proactively
caracteriza pela busca de informagdes material offer new opportunities and share its planning power.
impresso ou digital. Conclui, em suma, que o

Estado deve nao apenas estar preparado para Keywords: Smart cities, democratic city
receber informacgoes provenientes das interacdes management, dialogical administration.

dos usuatios, mas também ser proativo ao oferecer

novas oportunidades e compartilhar seu poder de

planejamento.

Palavras-chave: Cidades inteligentes, gestiao
democritica da cidade, administracao dialégica.

Sumario: 1 Introdugdo; 2 A formacdo de uma cidade inteligente de acordo com a nova ordem
constitucional; 3 Breve conceito de democracia digital; 4 Waze Data for Cities como instrumento da
Democracia Digital; 4.1 Estudo de caso: Joinville, Santa Catarina; 4.2 Estudo de caso: Rio de Janeiro,
RJ; 5 Consideragbes finais; Referéncias.

Summary: 1 Introduction; 2 The formation of a smart city in accordance with the new constitutional order;
3 Brief concept of digital democracy; 4 Wazge Data for Cities as an instrument of Digital Democracy; 4.1 Case study:
Joinville, Santa Catarina; 4.2 Case study: Rio de Janeiro, R]; 5 Final considerations; References.

1 INTRODUCAO

A expansio da populagido gerou demandas para o planejamento urbano, como a
mobilidade, de maneira que ¢ cada vez mais comum que o cidadao busque gastar o menor
tempo possivel para o seu deslocamento.

Com o advento da tecnologia no cotidiano humano, uma série de oportunidades
foram criadas para este fim, destacando-se o aplicativo Waze, o qual se caracteriza por ser
um mapa colaborativo que traca melhores rotas para deslocamento e permite a participacao
de usuarios para melhorar a confiabilidade nas informagoes prestadas sobre o transito,
podendo ele apontar engarrafamento, acidentes, b/itz ou buraco presente em determinada
via pela qual passou.* Sio Paulo ¢ a cidade que mais usa o referido aplicativo no mundo,
possuindo cerca de 4,5 milhdes de usudrios ativos por més, quantidade essa que representa

mais que um terco de todos os motoristas da cidade.”

4 GOOGLE. Como o Waze Funciona? Suporte Google, 2023. Disponivel em: https://support.google.
com/waze/answer/60787022hl=pt-BR#:~:text=0%20mecanismo%20de%20navega%C3%A7%C3%A30%20
do,tr%C3%A2nsito%20e%20estrutura%20de%20vias. Acesso em 30 jul. 2023.

5  CLIFT, Erin. Como o Waze trabalha com pessoas e cidades para ajudar o Brasil a se locomover melhor. Think
with Google, jul. 2019. Disponivel em: https://www.thinkwithgoogle.com/intl/pt-br/futuro-do-marketing/novas-
tecnologias/como-o-waze-trabalha-com-pessoas-e-cidades-para-ajudar-o-brasil-se-locomover-melhor/.  Acesso em 30
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Tendo em vista a massiva presenca e intera¢ao dos usudrios para a construcao da
confiabilidade das informacdes do aplicativo, varias cidades do mundo passaram a realizar
parceria com a Google, empresa que comanda o aplicativo, a fim de que as informagdes
fornecidas pelos usudrios fossem repassadas para a Administracdo Publica, permitindo
uma gestdo mais participativa e assertiva nas politicas publicas a serem implantadas. Na
cidade de Joinville, em Santa Catarina, uma das participantes dessa parceria, elenca-se que,
com os dados fornecidos pelo aplicativo, o Departamento de Transporte estuda sobre
velocidade, engarrafamentos e vias para encontrar congestionamentos, construindo
solucoes e prevencgoes para as condigdes expostas.’

No Brasil, até 2019, as cidades participantes eram Juiz de Fora (MG), Petropolis (R)),
Rio de Janeiro (R]), Sao Paulo (SP), Vitéria (ES) e Joinville (SC).” No Rio de Janeiro, foi
pactuada a parceria entre a Administracao Publica e o aplicativo quando a cidade sediou os
Jogos Olimpicos, havendo esfor¢co em conjunto para atualizar os mapas disponiveis, tendo
em vista o fechamento ou redirecionamento de diversas ruas ou avenidas para receber o
evento esportivo.®

A iniciativa da parceria entre a empresa e os Municipios brasileiros se coaduna com o
objetivo trazido pela Organizac¢ao das Nac¢oes Unidas (ONU), qual seja: o desenvolvimento
de parceria dos governos com a sociedade civil, utilizando tecnologias da informacao,
comunica¢io e soluc¢oes de dados acessiveis, na realizagio do planejamento urbano.” A
tecnologia passou a fazer parte do cotidiano humano e do planejamento da cidade, sendo
adotada até mesmo pela Organizacio das Nagbes Unidas nos objetivos de uma Nova
Agenda Urbana.

Diante dos fatos expostos, questionou-se se o Waze Data for Cities é¢ um instrumento
suficiente de constru¢io de um modelo de cidade inteligente baseada na participacao
popular por meio da tecnologia.

O estudo possui como objetivo geral a andlise do Wage Data for Cities como possivel
instrumento de construcdo de cidadania na gestdo publica responsavel pelo planejamento
urbano. De forma especifica, buscou-se analisar o conceito de Cidade Inteligente na nova
ordem constitucional e refletir se a utilizacdo do aplicativo em questdo pode se mostrar
instrumento suficiente de uma administracio publica dialdgica. Para o desenvolvimento

do estudo foram analisados dados referentes as cidades do Rio de Janeiro e Joinville

jul. 2023.

6 WAZE for Cities: usar dados para melhorar vias. Waze, 2023. Disponivel em: https://www.waze.com/pt-BR/
wazeforcities / casestudies /using-data-for-roadway-upgrades. Acesso em 30 jul. 2023.

7 HIROKI, Stella Marina Yuri. Mobilidade, participagao e dados: o caso da aplicacao do Waze for Cities Data na cidade
de Joinville (SC). Urbe Revista Brasileira de Gestao Urbana, v.13, Curitiba, 2021, p. 6.

8 WAZE for Cities: usar dados para melhorar vias. Op. Cit.

9  ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Nova Agenda Urbana. 2019, p. 23-24. Disponivel em: https:/ /habitat3.
org/wp-content/uploads/NUA-Portuguese-Brazil.pdf. Acesso em: 05 set. 2023.
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disponibilizados pelo proprio programa referente as cidades em questio.

O método de abordagem foi o hipotético-dedutivo, caracterizado pelo teste
de teorias, por meio de hipéteses alternativas e provisorias que poderdo ou nio serem
confirmadas. A hipétese principal trabalhada é que o Waze contribui com a Democracia
Digital, mas ainda h4 lacunas a preencher. A deducdo é construida a partir de pesquisa
bibliografica, em que sdo estudados os conceitos de cidade inteligente e democracia digital.

Por fim, a pesquisa aqui realizada se mostra como qualitativa e descritiva,
prevalecendo-se a utilizacdo da pesquisa bibliografica, que se caracteriza pela busca de
informagGes material impresso ou digital, como livros, revistas, jornais, teses, dissertacoes

e anais de eventos cientificos.

2 A FORMACAO DE UMA CIDADE INTELIGENTE DE ACORDO COM A
NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL

A urbanizacdo é marcada pela complexidade das intera¢des socioeconémicas,
culturais e politicas. Com isso, gerou-se uma série de desafios que afetaram negativamente
0s recursos naturais e o ambiente urbano, amplificando a dificuldade de acesso a cidadania
devido a falta de disponibilidade ou restricao de bens e servigos urbanos essenciais, como
moradia adequada, transporte eficiente e cuidados de sadde adequados.'

No contexto jutidico, a cidade frequentemente é abordada de varias perspectivas,
incluindo design arquitetonico, projeto de organizacdo territorial e ameaga ao meio-
ambienta. Abordagens estas que refletem a complexidade das questdes urbanas no contexto
juridico, abrangendo aspectos estéticos, funcionais e ambientais da cidade." Nio se exclui
do conceito em questdo caracteristicas baseadas nos estilos de vida, nas questdes sociais,
tendo como relevante resultado do conceito de cidade, entre outros, conjunto de interacSes
entre as pessoas que formam o ambiente urbano.'

Com a amplificagio das necessidades humanas causada pela urbanizacio, criou-se
o conceito de cidades inteligentes, com grande utilizagdo das chamadas TICs (Tecnologias
da Informacio e Comunica¢ao). Permitiu-se, com isto, a instalacio de um modelo de vida
diferente, pautado na revolucio digital e no aumento da participacao dos cidadaos nos

temas publicos.”

10 CASIMIRO, Ligia Maria Silva Melo de. A participa¢ao social no planejamento das politicas publicas urbanas. Revista
Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, vol. 4, nim. 1, ene.-jun., 2017, p. 8.

11 GOMES, Ana Maria Isar dos Santos. O direito a cidade sob uma perspectiva juridico-sociolégica. Revista Direito
GV, Sao Paulo, V. 14 N. 2, p. 492-512, maio-ago. 2018, p. 494.

12 HARVEY, David. O direito a cidade. Lutas Sociais, [S. 1], n. 29, 2012, p. 74. Disponivel em: https://revistas.pucsp.
br/index.php/Is/article/view/18497. Acesso em: 4 jul. 2023.

13 GERMANO, Fabricio, MEDEIROS, Bruna Agra de. Cidadania ¢ Desenvolvimento Urbano Sustentavel sob a
Perspectiva do Direito a Locomocio nas Cidades Brasileiras. Revista de Direito da Cidade, Rio de Janeiro, vol. 13, no 4,
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Para isso, mostrou-se relevante a discussiao sobre as politicas publicas referentes a
gestdo da cidade que se mostrassem como subsididrias da formacao das cidades inteligentes,
buscando-se analisar, nesse capitulo, se o conceito de que forma a Constitui¢ao Federal
contribui para o conceito dessa nova faceta da cidade.

A informagio sobre Smart Cities no sistema juridico brasileiro é limitada, o que
torna significativamente desafiadora a construcio de comunicagio e a analise com base
em conceitos juridicos estabelecidos." As discussoes sobre Smart Cities frequentemente
destacam que se trata de um conceito em constante evolugdo. No entanto, ja se percebe
um certo consenso que o uso da tecnologia no contexto do planejamento urbano deve
ser feito priorizando o bem-estar das pessoas e visando melhorias socioambientais e
econdmicas nas comunidades locais. Essas a¢des abrangem uma variedade de solugbes que
transcendem os diversos setores de servicos publicos. Além disso, as Cidades Inteligentes
sdo vistas como desdobramento claro da chamada industria 4.0, da era da informacio e
de outros conceitos, representando um fend6meno em ascensiao que resulta em mudangas
significativas em diversas areas com o uso da tecnologia."

O propésito do planejamento urbano, conforme estabelecido no art. 182 da
Constituicao Federal, é “ordenar o pleno desenvolvimento das fungoes sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes”. A iniciativa de adocdo de tecnologia aplicada a
cidade, sob a perspectiva da politica urbana, deve alinhar-se a esse objetivo, sob o risco de
ndo set reconhecida pelo ordenamento juridico.'

De fato, o Brasil ainda ndo tem plano especifico para Cidades Inteligentes no
seu ordenamento juridico. Contudo, Vanin e Reck'” elencam que a Estratégia Nacional
de Ciéncia, Tecnologia e Inovacio traz alguns apontamentos sobre o assunto, prezando,
principalmente, a busca pelo desenvolvimento dessa industria.

A Constituicdo Federal, como a lei suprema que orienta o direito e serve como
instrumento politico para a modificagdo de decisdes e situacGes na politica, estabelece
as bases para o exercicio das atividades urbanisticas pelo Estado no Brasil. Isso ocorre
tanto nas disposi¢oes do capitulo especifico, art. 182 e 183'%, que aborda detalhadamente

a Politica Urbana, quanto em outros momentos, como aqueles que tratam das regras de

2021, p. 1963.

14 VANIN, Fabio Scopel; RECK, Janri¢ Rodrigues. Observacio do direito e das cidades inteligentes: contribui¢oes
para formacdo de diretrizes juridicas para politicas puablicas no Brasil. Prisma jur., Sdo Paulo, v. 20, n. 1, p. 57-80, jan./
jun. 2021, p. 60-61.

15 RECK, Janri¢ Rodrigues; VANIN, Fabio Scopel. O direito e as cidades inteligentes: desafios e possibilidades na
construgdo de politicas publicas de planejamento, gestio e disciplina urbanistica. Revista de Direito da Cidade, [S. 1], v.
12, n. 1, p. 464-492, 2020, p. 466.

16 VANIN, Fabio Scopel; RECK, Janrié¢ Rodrigues. Op. cit., p. 63.

17 RECK, Janrié Rodrigues; VANIN, Fabio Scopel. Op. cit., p. 475.

18  BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidente da Republica, 1988.
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competéncia e das responsabilidades dos Municipios.” Por isso, o estudo, no presente
trabalhado, do conceito de cidade inteligente se faz com base na Constituicao Federal.

A busca pela administracdo gerencial iniciou nos anos 1980, com o objetivo de
revitalizar o servigco publico, permitir a descentralizacdo da autoridade e a simplificago,
além da agilidade dos processos administrativos, gerando maior satisfacio e participa¢ao
do cidadiao®. A Constituicio Federal de 1988 se mostrou como importante marco na
busca pela mudanca dos meios de atuagao estatal, sendo “ponto culminante do processo
de restauraciao do Estado democratico de direito”, gerando grandes linhas programaticas
e dirigentes, buscando-se mostrar novos caminhos que deveriam ser percorridos pelo
legislador e pelos gestores.”

Outro instrumento juridico relevante para essa mudanca de paradigma foi o Estatuto
da Cidade, pois trouxe diretrizes especificas para a formag¢io do melhor espago urbano.”
Embora a analise desse trabalho nao tenha foco na analise deste instrumento juridico,
deve-se destacar que o inciso X do seu art. 2° traz a adequacio de vérios instrumentos
para o desenvolvimento urbano de maneira a privilegiar o bem-estar daqueles que habitam
0 espago.

A forma de gerir a coisa publica mudou com a concepgio trazida pela nova ordem
constitucional, pois o planejamento se torna ferramenta central administrativa, retirando-
se o carater autoritario como era em meados do século XX. Entende-se que as politicas
publicas, com planejamento adequado com bases em novas perspectivas, passam a set a
principal forma de alteragdo da realidade espacial e socioeconémica, devendo ser geridas
de forma integrada.”

O conceito de direito a cidade, com base na formacido de planejamento urbano
que busca garantir o bem-estar dos seus habitantes, permite 0 questionamento sobre 0s
espacos, as formas de gestio destes e a inclusio da populagio.”

Ao colocar as pessoas e seus direitos no centro do planejamento urbano, o urbanismo

19 RECK, Janrié Rodrigues; VANIN, Fabio Scopel. Op. Cit., p. 468.

20  KLERING, Luis Roque; PORSSE, Melody de Campos Soares; GUADAGNIN, Luis Alberto. Novos caminhos da
Administragio Publica brasileira. Revista Analise, Porto Alegre, v. 21, n. 1, jan./jun. 2010, p. 7.

21 BARROSO, Luis Roberto. Dez anos da Constituicio de 1988 (Foi bom pra vocé também?) In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). O Direito Publico em tempos de crise: estudos em homenagem a Ruy Ruben Ruschel. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 196.

22 REZENDE, Denis Alcides; ULTRAMARI, Clovis. Plano diretor e planejamento estratégico municipal: introdug¢ao
teérico-conceitual. Revista de Administragao Publica, [S.L.], v. 41, n. 2, abr. 2007, p. 261.

23 BRASIL. Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001: regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicio Federal, estabelece
diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2001.

24 CASIMIRO, Ligia Maria Silva Melo de; MELO, José Patricio Pereira. Administragao Publica no século XXI:
planejamento, mobilidade urbana e desenvolvimento socioeconémico. Revista Digital de Direito Administrativo, vol. 3,
n. 2, 2016, p. 285-286.

25  MANSANO, Sonia Regina Vargas. Espago urbano, natureza e relagdes sociais: por uma sustentabilidade afetiva.
Revista Psicologia: Teoria e Prética, Sdo Paulo, v. 18, n. 1, jan. / abr. 2016, p. 56-57.
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com essas novas diretrizes passa a ser caracterizado pela participacdo e pelo objetivo de
criar cidades mais justas, sustentaveis e humanas, onde o bem-estar e a qualidade de vida das
comunidades sdo a principal preocupagio, em vez dos interesses financeiros das grandes
corporagoes.”

A possibilidade de maior participa¢iao do cidaddo na formagao de politicas puiblicas
da cidade, pode gerar sentimento de pertencimento, este considerado uma relagio intrinseca
entre a cidadania e a cultura nacional. Isso ocorre a2 medida que o cidadio se insere em um
processo comunitario que envolve a constante validagiao e construcdo de uma memoria
compartilhada.”’

O ambiente urbano ¢, de fato, o produto da interagio constante entre seres humanos
e o espago a0 seu redor. Com a nova ordem constitucional, os cidaddos passam a ser
agentes de mudanca no espaco, em colaboragao com o Poder Publico.

Busca-se o ambiente ideal em que a cidade tenha sua centralidade, permitindo o
encontro, a troca e a formagao da experiéncia em diversos ambitos, inclusive na forma de
gerir e participar.®® Assim, a cidade inteligente, com base na nova ordem constitucional,
passa a ser mais do que somente a adoc¢do de tecnologia na cidade, mas esta passa a ser
associada com ao bem-estar e ao desenvolvimento, “nio tendo respaldo no Direito o mero

uso da tecnologia pela tecnologia ou em prejuizo para a coletividade”.”’

3 BREVE CONCEITO DE DEMOCRACIA DIGITAL

Inicialmente, é relevante trazer o conceito de democracia digital, definida ndo como
uma forma de regime politico, mas como a busca pelo aperfeicoamento da Democracia
mediante a utilizacio da internet e diversas outras tecnologias da Informacoes e da
Comunicac¢io.”

O que se elenca de forma principal na democracia digital ¢ que a comunicacio
advinda dos gestores publicos deixe de ter carater majoritariamente hierarquico, podendo

tomar carater multidirecional na gestdo estatal.

26 FONSECA, Débora de Barros Cavalcanti. Participagio, insurgéncia e decolonizagio do planejamento urbano e a
universidade. Revista Brasileira de Planejamento e Desenvolvimento. Curitiba, v. 11, n. 01, jan./abr. 2022, p. 115.

27  SALADINO, Alejandra. Identidades partidas: uma reflexdo sobre o sentimento de pertencimento. Revista Morpheus
- Estudos Interdisciplinares em Memoria Social, [S. 1], v. 6, n. 11, 2015, p. 5. Disponivel em: http://seer.unirio.br/
morpheus/article/view/4794. Acesso em: 31 maio. 2023.

28 TONUCCI FILHO, Joao Bosco Moura. Do direito a cidade a0 comum urbano: contribui¢des para uma abordagem
lefebvriana. Revista Direito e Praxis, Rio de Janeiro, Vol. 11, N. 01, 2020, p. 392.

29 VANIN, Fabio Scopel; RECK, Janrié Rodrigues. Op. Cit., 1, p. 65.

30  CASTANHO, Valéria. Da opinido a cooperagio: uma reflexdo sobre a participacio do cidadao na democracia
digital. Revista de Informagio Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 57, n. 227, jul./set. 2020, p. 194.
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A concepgio agrega, especificamente, trés componentes que nao podem
ser marginalizados em discussdes constitucionais atuais e futuras: (i)
protecio e acesso a direitos fundamentais por plataformas tecnolégicas;
(ii) a regulacdo de grandes atores privados de tecnologia; e, por dltimo,
(iif) a garantia do desenvolvimento democritico e sustentavel.”

A adocio de meios digitais com o fito de gerar maior interacio da coletividade
permite a criagdo de comunidades, prezando-se pela autonomia individual, liberdade de
expressio e proposicao de ideias e debates.”

E com base na inclusio proposta que a Democracia Digital pode se mostrar solucio
eficiente na resolucdo de algumas problematicas do planejamento de Politicas Publicas,
permitindo com a atuagdo, no planejamento de servicos, legitima dos individuos que
utilizam o servico e que suportardo as consequéncias de eventual escolha em politica
publica.”

Todavia, a mera disponibilizacdo de contetddo na internet pelo Poder Publico nao
permite o perfeito funcionamento da Democracia Digital, embora esse ato possa ser
considerado como uma maneira de governar respeitando o principio da publicidade.*

O Estado deve estar pronto ndo apenas para receber as informagdes fornecidas
pela atividade do usudrio, mas fornecer outras oportunidades e dividir o seu poder de
planejamento. Tdo somente fornecer a velocidade com que trafega no veiculo nio ¢
suficiente, sendo essencial que o cidadao participe ativamente e esteja disposto a se educar
civicamente, garantindo que sua participagdo contribua para um Estado mais aprimorado,
eficiente e eficaz.”

Os instrumentos para participa¢do digital requerem, além das competéncias técnicas
de saber utilizar dispositivo mével, também ter conhecimento que permite a compreensao
de suas capacidades transformadoras. Isso envolve familiaridade com os direitos politicos,
a pratica do discurso democritico, o respeito a clareza no didlogo e a diversidade de

petspectivas.®

31 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva; MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos; SOUSA, Thanderson Pereira de.
Constitucionalismo e Administracdo Puablica digitais: inovagao tecnolégica e politicas publicas para o desenvolvimento no
Brasil. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 12, n. 2, 2022, p. 183.

32 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos; RIVERA, Laura Nathalie Hernandez. Democratizagio na era digital:
desafios para um didlogo consciente e igualitario. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n® 3, 2017, p. 604.

33 LORENZETTO, Andrei Meneses; BRASIL, Barbara Dayana. A inovacgdo digital aplicada na formulacio das
politicas publicas: mecanismo de participaciao popular e concretizacao da cidadania. International Journal of Digital Law,
Belo Horizonte, vol. 3, n. 1, jan. / abr. 2022, p. 65.

34 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos; RIVERA, Laura Nathalie Hernandez. Op.cit., p. 611.

35 CASTANHO, Valéria. Op. Cit., p. 206-207.

36 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos; RIVERA, Laura Nathalie Hernandez. Democratizagio na era digital:
desafios para um didlogo consciente e igualitirio. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 7, n° 3, p. 2017, p. 607.
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4WAZECITIESFOR DATA COMO INSTRUMENTO DADEMOCRACIA
DIGITAL NAS CIDADES INTELIGENTES BRASILEIRAS

Como possibilidade de ser instrumento util para a efetivagao da Democracia Digital,
o presente trabalho traz a ferramenta do Wage Data for Cities baseado pelas informacoes
recebidas no aplicativo de transito de mesmo nome, formando-se um mapa colaborativo
que traca melhores rotas para deslocamento e permite a participa¢do de usuarios para
melhorar a confiabilidade nas informagdes prestadas sobre o transito.”

O aplicativo funciona com base no chamado crowdsonrcing, o qual o cidadio exibe
seus conhecimentos, experiéncias e sugestdes para solucionar um problema.”® Muitas vezes,
as informacoes prestadas pelo usuario podem ser obtidas pela observacio e registro de um
acidente ao circular por determinada rua, por exemplo.

A contribui¢do do usuario se mostra como relevante parte na plataforma, de maneira
que todas as modificages da plataforma descritas em patentes registradas pela Wage Mobile
L#d. de novembro de 2009 a setembro de 2010, foram referentes 2o fornecimento de dados
pelo usuario, ainda que de forma involuntaria, como a transmissao de informagoes da sua
velocidade de deslocamento, permitindo que o aplicativo deduza se, naquela via, o transito
esta fluindo de forma normal ou nio.”

Os dados recebidos na colaboracao em questio, na experiéncia do Rio de Janeiro,
sao capazes de metrificar a qualidade de transito em tempo real. Isso permite que o Poder
Publico, se disposto, altere a dinamica da mobilidade, com fechamento ou abertura de
novas vias, disponibiliza¢ao de agentes para controle do transito em determinada local, por
exemplo.®

Para demonstrar o potencial de mudanga da colaboragiao dos dados fornecidos, a
Waze, em sua pagina oficial, traz breves estudos de caso, pontuando diversas experiéncias

a0 redor do mundo, sendo, até 0 momento, essas as disponibilizadas*":

37 GOOGLE. Como o Waze Funciona? Suporte Google, 2023. Disponivel em: https://support.google.
com/waze/answer/60787022hl=pt-BR#:~:text=0%20mecanismo%20de%20navega%C3%A7%C3%A30%20
do,tr%C3%A2nsito%20e%20estrutura%20de%20vias. Acesso em 30 jul. 2023.

38  CASTANHO, Valéria. Op. Cit., p. 201.

39 SILVEIRA, Miarcio; MARCOLIN, Carla Bonato; FREITAS, Henrique Mello Rodrigues de. Andlise Da Interagdo
Do Waze Nas Condi¢cdes Do Transito Na Cidade De Siao Paulo. Anais do IV Simpésio Internacional de Gestio de
Projetos, Inovagio e Sustentabilidade. Sao Paulo, 2015, p. 5-6.

40  VICENTE, Victor Freitas. Dados da multiddo: analise da parceria entre Waze e prefeitura do Rio De Janeiro. 50
Simpésio Internacional LAVITS. Vigilancia, Democracia y Privacidad en América Latina: Vulnerabilidades y resistencias,
v. 5, Santiago: LAVITS, 2017, p. 495.

41 WAZE for cities: usar dados para melhorar vias. Waze, 2023. Disponivel em: https://www.waze.com/pt-BR/
wazeforcities/ casestudies/using-data-for-roadway-upgrades. Acesso em 30 jul. 2023.
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QUADRO 1 - MUDANCAS RESULTADOS DA COLABORACAO WAZE

DATA FOR CITIES
Localizagio Resultado da colaboragio
Principado de M6naco Facilitou o transito e langou mensagens em
tempo real para motoristas
Tennessee, EUA Usou dados para evitar acidentes
Joinville, Brasil Usou dados para melhorar as vias
Chicago, EUA Gerou alertas do Waze facilitam a desobstru-

¢do das vias para o trabalho dos voluntarios de
emergéncias e dos auxiliares de manuten¢io

Filipinas Ap6s a erupcio do vulcdo Taal, forneceu
mapa dinamica para a populacio local conferir
as vias interditadas, encontrar rotas de evacua-
¢do e achar abrigos e centros de doagdes.

Rio de Janeiro, Brasil Gerou melhorias nas vias para recebimento
dos Jogos Olimpicos

Gante, Bélgica Implementou novo plano de circulagio no
centro da cidade, alterar todas as vias princi-
pais para reduzir o trifego de automoveis em
40%. Tornou fisicamente impossivel dirigir de
uma parte do centro para outra, forcando os
motoristas a pegar o anel viario.

Fonte: Elaborado pelos autores com base nos dados disponibilizados como estudo de casos no Waze for Cities
Data

Como forma de delimitar melhor o estudo do presente trabalho, a analise documental
foi feita tdo somente pelo estudo de casos das cidades do Brasil, quais sejam: Joinville e Rio
de Janeiro, com base, em maior parte, nas informagdes disponibilizadas no préprio site do

programa.
4.1 ESTUDO DE CASO: JOINVILLE, SANTA CATARINA

No estudo de caso de Joinville, traz-se que a parceria estabelecida com o Waze
possibilita a equipe do Departamento de Transporte realizar analises mais eficientes e
elaborar planos aprimorados, resultando em atualizagdes mais rapidas nos servicos da
cidade, sem custos adicionais. Contribui-se para a vida da populacdo de diversas formas,
como a reduc¢io do tempo de viagem no transporte publico.

Um dos impactos trazidos pela parceria foi a economia significativa, atingindo a
marca de US$ 1 bilhao. Além disso, os principais corredores de Joinville experimentaram

uma reducido de 18 minutos no tempo de viagem, proporcionando nao apenas eficiéncia,
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mas também impactando positivamente a qualidade de vida. Em média, os motoristas
e passageiros habituais ganharam trés dias extras a cada ano, destacando os beneficios
tangiveis dessa parceria para a comunidade.

Hiroki destaca, em dados nao fornecidos pela empresa, que a cidade de Joinville,
em Santa Catarina, desenvolve um projeto para potencializacao das tecnologias no transito
intitulado de Smart Mobility, que, além de interagir com os dados fornecidos pelas
institui¢oes que coletam dados sobre a mobilidade na cidade, utiliza metodologia que

permite maior transparéncia e melhor analise dos dados recebidos*:

A partir dos dados fornecidos pelo Waze, a metodologia criada pela
Sepud ¢ aplicada em cinco etapas, como mostra a Figura 1, e elas sdao
denominadas: 1) Diagnéstico e priorizagao; 2) Estimativa de demanda;
3) Simulacao; 4) Anilise de cenarios; ¢ 5) Medig¢ao de resultados.
E o principal objetivo de cada etapa é: 1) Quais ruas deverdo sofrer
intervencao primeiro?; 2) Qual o volume de trifego nessas vias?;
3) Como o transito vai responder a possiveis interven¢oes?; 4) Qual
a melhor proposta de intervenc¢ao?; 5) Como o transito realmente
respondeu 2 intervencio.”

Vé-se de forma favoravel o fornecimento de dados que mostram a mudanca
da realidade depois da parceria, pois ¢ com as comparagoes que é possivel elencar os
problemas e buscar alternativas na resolugdo das politicas publicas, por meio de analises
das consequéncias do problema, bem como dos possiveis custos e beneficios associados a
cada alternativa disponivel.**

Também se vé com bons olhos a criagdo projeto para potencializacao das tecnologias
que garante melhor transparéncia dos dados e analise mais técnica dos potenciais de
melhorias, diminuindo espago para métodos menos sujeitos a conjecturas ou dependentes
da sorte.” Contudo, a informacio foi disponibilizada em estudo a parte das informacoes
do estudo de caso a parte do programa, de maneira que se entende como relevante a
divulgacdo da técnica em comento no sitio eletrénico da parceria, a fim de deixar claro
que a Politica Publica que a parceria permite a formulagido nido ¢ avaliada por métodos

meramente adivinhatérios, mas sim técnicos.

42 HIROKI, Stella Marina Yuri,. Op. Cit., p. 6.

43 Ibidem, p. 8.

44 SECCHLI, Leonardo. Politicas Publicas: conceitos, esquemas de analise, casos praticos. Sao Paulo: Cengage Learning,
2012, p. 37.

45 Ibidem, p. 39.
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4.2 ESTUDO DE CASO: RIO DE JANEIRO, RJ

Na cidade do Rio de Janeiro, os dados fornecidos apontam para alteracio de

panoramas no trinsito para o recebimento dos Jogos Olimpicos*, conforme tabela:

QUADRO 2 - MUDANCAS RESULTADOS DA COLABORACAO WAZE
DATA FOR CITIES

Antes dos jogos

Depois dos jogos

A implementacio de trés novas estradas foi ba-
seada nas percepe¢oes obtidas através do recur-
so “Waze slow-down” e dos alertas de engarra-
famento. Essas informacoes foram essenciais
para identificar 4reas criticas de trafego, pos-
sibilitando a tomada de decisbes estratégicas.
O redirecionamento das principais estradas,
orientado por dados relacionados aos jogos,
visou otimizar o fluxo de trafego, melhorar
a eficiéncia do sistema vidrio e proporcionar
uma experiéncia de deslocamento mais fluida
para os usuarios.

A integra¢ao da nova API com o Waze possi-
bilitou a atualizacdo automatica do mapa, in-
cluindo informacdes sobre o fechamento de
estradas. Essa implementacio permitiu uma
resposta mais agil e precisa as mudancas nas
condig¢bes viarias, garantindo que os usuarios
do Waze tenham acesso em tempo real a dados
relevantes sobre o status das estradas.

Insercdo de sistema de “Alerta de Trafego In-
comum’” para atualizar os mapas Waze ao vivo
e com informacio sobre encerramento de es-
tradas

Durante os Jogos, foram relatados mais de 430
encerramentos, totalizando aproximadamente
342 quilémetros de estradas afetadas em 41
bairros distintos da cidade.

Os editores de mapas realizaram uma atualiza-
¢io abrangente, aprimorando 1.000 segmentos
de estradas no mapa. Além disso, incorpora-
ram 44.000 novos locais de interesse, enri-
quecendo significativamente a base de dados
cartograficos. HEssas atualizacdes refletem o
compromisso continuo em fornecer informa-
¢oes precisas e detalhadas aos usudrios, con-
tribuindo para uma experiéncia de navegacio
mais completa e eficaz.

Foi observada uma notavel reducio de 24 a
27% no congestionamento durante o trajeto
matinal.

Fonte: Quadro elaborado pelos autores com base nos dados fornecidos pelo site.

A analise documental feita no presente trabalho concluiu pela inadequacio das
categorias fornecidas (antes e depois), pois nao ha verdadeira comparacdo entre situacoes
do transito na cidade antes e depois dos jogos, e sim a¢Oes implementadas na primeira
categoria e resultados da patceria.

Embora nao seja caracterizada como verdadeira comparagio, entende-se como

46 WAZE for Cities: usar dados para melhorar vias. Waze, 2023. Disponivel em: https://www.waze.com/pt-BR/
wazeforcities/ casestudies/using-data-for-roadway-upgrades. Acesso em 30 jul. 2023.
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relevante o fornecimento dela. Isso porque a politica de comparacio entre paradigmas
temporais e espaciais de determinada politica publica permite diminuir as chances de
reproducio de casos nao exitosos. A descriminagiao de ambas as situagdes a aprofundada
analise do que falhou e do que funcionou, para que ndo se repita os erros eventualmente
cometidos.”’

A presenca da comparacio é relevante na tomada de decisio no ciclo de politicas
publicas, pois “estudar a fase de implementa¢io também significa visualizar erros anteriores
a tomada de decisao, a fim de detectar problemas mal formulados, objetivos mal tracados,
otimismos exagerados”.*

Por fim, os dados apresentados, tanto pela escassez de informacSes, quanto pela
errada categorizacdo para o ciclo de politicas publicas, mostraram-se insuficientes para

estudar se foi efetivo instrumento de efetiva¢ao da democracia digital.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O crescimento populacional deu origem as necessidades no campo da mobilidade
urbana, de maneira que, nas inimeras ferramentas das cidades inteligentes, destacou-se um
mapa colaborativo que identifica as rotas mais eficientes para deslocamentos, permitindo a
participa¢ao ativa dos usuarios, denominado de Waze.

Sabe-se que o aplicativo aqui estudado forma um mapa colaborativo que traga as
possiveis melhores rotas para o deslocamento permitindo a participagdo dos usuarios para
melhorar a confiabilidade nas informacoes prestadas sobre o transito, funcionando com
base no que se chama de crowdsourcing, uma abordagem na qual os cidaddos compartilham
seus conhecimentos, experiéncias e sugestoes para resolver um problema.

A aceitagio dos usuarios com o referido instrumento permitiu o compartilhamento
de informag¢des com o Poder Publico, permitindo uma gestao mais participativa e assertiva
nas politicas publicas a serem implantadas, formando o que se chama de programa Waze
Data for Cities.

Nesse sentido, o objetivo principal da cidade inteligente na nova ordem constitucional
¢ gerar, com base na tecnologia, no qual a cidade possua uma centralidade propicia ao
encontro, a troca e a formacao de experiéncias em diversos dominios, incluindo a gestao e a
participagao. Com isso, o Estado deve nio apenas estar preparado para receber informacoes
provenientes das interagdes dos usudrios, mas também ser proativo ao oferecer novas

oportunidades e compartilhar seu poder de planejamento.

47  GUZMAN-LEON, Alicia. Comparar para construir politica piblica en tiempos de globalizacién. Rev. iberoam.
educ. super, Ciudad de México, v. 7, n. 20, p. 135-150, sept. 2016, p. 155.
48  SECCHI, Leonardo. Op. Cit., p. 45.
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A analise documental proposta concluiu que, referente a Joinville, é a criagdo de
metodologia para andlise dos dados ¢ vista de forma favoravel para analise mais técnica
dos dados, reduzindo a margem para métodos sujeitos a conjecturas ou dependentes da
sorte. No entanto, é importante destacar que essa informacio foi disponibilizada como
uma parte separada do estudo de caso no programa.

No que tange ao Rio de Janeiro, concluiu-se pela inadequagio das categorias
fornecidas (antes e depois), uma vez que nao ha uma comparacao direta entre as condi¢Ges
do transito na cidade antes e depois dos jogos. Em vez disso, sio apresentadas acOes
implementadas na primeira categoria e os resultados da parceria. Todavia, a politica de
comparacio entre paradigmas temporais e espaciais de uma determinada politica publica é
essencial para reduzir as chances de reproducio de casos nao bem-sucedidos. A presenca
da comparagao ¢ crucial na tomada de decisao no ciclo de politicas publicas, pois estudar
a fase de implementacdo significa visualizar erros anteriores a tomada de decisao, como
problemas mal formulados e objetivos mal tracados. Isso ajuda a evitar otimismos
exagerados.

A anilise detalhada de ambas as situagdes permite identificar o que falhou e o que
funcionou, evitando a repeti¢ao de eventuais erros.

Por fim, os dados apresentados, tanto pela escassez de informagdes quanto pela
categorizag¢ao inadequada para o ciclo de politicas publicas, revelaram-se insuficientes para
avaliar se o instrumento foi efetivo na promogao da democracia digital.

Sugere-se que, tanto o programa Waze Data for Cities, quanto o Poder Pablico parceiro,
estimule ndo apenas a participagao do usudrio por meio do mapa colaborativo, mas também
que ele seja informado de que participa daquela cadeia de informagdes e planejamento de
politicas urbanas. Isso pode ser feito pela maior disponibilizagao de dados referente as
parcerias realizadas, pela prestacdo de informacao sobre a metodologia de analise de dados
utilizadas e pelo poder de mudanca da participagio do cidadio no fornecimento de dados.
O conhecimento que viabiliza a compreensdo de suas capacidades transformadoras inclui
a familiaridade com os direitos politicos, a pratica do discurso democratico, o respeito a

clareza no dialogo e a diversidade de perspectivas.
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O DIREITO A DESCONEXAO AOS
PROFISSIONAIS DA SAUDE EM TEMPOS POS-
PANDEMICO
The right to disconnect for health professionals in
post-pandemic times

RESUMO

O presente trabalho ¢ fruto de um projeto
de pesquisa realizado na Universidade Estadual de
Mato Grosso do Sul que teve por objetivo analisar
as normas de direito do trabalho que envolvem
os profissionais de satde, sua jornada de trabalho,
garantias previstas na Constituicio Federal de
1988, bem como a saude fisica e mental desses
trabalhadores apés a pandemia do Covid-19.
Considerando a falta de estrutura e obediéncia
aos ditames trabalhistas, foi possivel concluir,
através da analise e investigacdo bibliografica, que a
normativa atual ainda nio ¢ suficiente para garantir
saude e seguranca a esses trabalhadores por nio
trazer previsao expressa do direito a desconexio e
de jornadas de trabalho menores, em desrespeito
as garantias constitucionais e direitos trabalhistas
existentes, sendo necessario norma especifica para
garantir prote¢ao a saide mental e fisica da categoria
dos profissionais de saude.

Palavra-chave: Direito a desconexio,
Direitos Fundamentais trabalhistas,
jornadas de trabalho, profissionais da satde.
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ABSTRACT

The present work is the result of a research
project carried ont at the State University of Mato
Grosso do Sul that aimed to analyze the labor
law rules that involve health professionals, their
working hours, gnarantees provided for in the Federal
Constitution of 1988, as well as the physical and
mental health of these workers after the Covid-19
pandemic. Considering the lack of structure and
obedience to labor dictates, it was possible to conclude,
through analysis and bibliographic research, that the
current regulation is still not sufficient to gnarantee
the health and safety of these workers because it does
not expressly provide for the right to disconnect and
shorter working hours, in disregard for constitutional
guarantees and existing labor rights, and a specific rule
is needed to gnarantee protection for the mental and
physical health of the category of health professionals.

Keywords:  Right to  disconnect,
Fundamental Labor Rights, shorter working hours,
health professionals.

Sumario: 1. Introdug¢do. 2. Profissionais de saude e jornada de trabalho. 3. Saude fisica
e mental dos trabalhadores de satide na pandemia e pds-pandemia. 4. Direito a desconexido como
direito fundamental do profissional de saude. 5. Impactos da pandemia entre profissionais da sadde. 6.

Consideracoes finais. 7. Referéncias.

Summary: 1. Introduction. 2. Health professionals and working hours. 3. The physical and mental health
of health professionals during the pandemic and post-pandemic. 4. The right to disconnection as a_fundamental right of
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bealth professionals. 5. The impact of the pandemic on bealth professionals. 6. Final considerations. 7 References.
1 INTRODUCAO

Na mitologia grega, Sisifo foi condenado por Zeus a rolar uma enorme pedra morro
acima eternamente. Todos os dias Sisifo atingia o topo do rochedo, contudo era vencido
pela exaustio, assim a pedra retornava a base’. Hodiernamente, esse mito assemelha-se a
luta dos profissionais da saude e o Direito do Trabalho, no qual esses profissionais buscam,
diariamente e semelhante a Sisifo, rolar a pedra morro acima, contudo, sao vencidos pela
exaustdo, visto que estdo condenados por um sistema que deveria protegé-los, mas acaba
tornando-os vitimas, profissionais extremamente sobrecarregados em razdo da luta diaria,
que esbarra na falta de profissionais, de equipamentos, excesso de jornada, entre outros
problemas.

Nesses termos, o presente trabalho busca realizar, por meio de uma pesquisa
bibliografica, uma analise das normas de direito do trabalho que envolvem os profissionais
de saude a partir das seguintes questOes: os direitos fundamentais trabalhista desses
profissionais estao sendo respeitados? Ha algo que pode ser alterado para que os
profissionais da satide possam efetivamente ser respeitados em seus direitos trabalhistas?

Para responder estas questdes, o estudo foi dividido em tépicos. Inicialmente o
artigo discorre acerca dos profissionais da saude, identificando-os e categorizando-os; na
sequéncia, buscou-se discutir acerca da jornada de trabalho destes profissionais e sobre a
saude fisica e mental dos trabalhadores da satude na pandemia e pés-pandemia. Por fim, foi
abordado o respeito do direito a desconexao enquanto direito e garantia constitucional, um
novo olhar a partir de uma perspectiva do direito do trabalhador da satde na Consolidacao
das Leis do Trabalho.

2 PROFISSIONAIS DE SAUDE E JORNADA DE TRABALHO

No Brasil, o profissional da saude, de acordo com a Lei n°® 8.00/90 de 19 de
setembro de 1990, é toda pessoa que trabalha em uma profissao relacionada as ciéncias
da satude, que lida diretamente com vida, que tem a pratica das habilidades necessarias
a recuperacdo e manutencio da saide, como por exemplo o profissional de educacao
fisica, enfermeiros(a), farmacéuticos(a), fonoaudidlogos(a), medico(a), nutricionistas,

odontdlogos(a), psicdlogos(a), os(as) profissionais dedicados a quiropraxia, fisioterapeutas,

3 AIDAR, Laura. O mito de Sisifo com resumo e significado. Cultura Genial, 2019. Disponivel em: https://www.
culturagenial.com/sisifo-resumo-e-significado-do-mito/. Acesso em: 02 mar. 2023.
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terapeutas ocupacionais, Nutrélogos, Biomédicos.

Normalmente a jornada de trabalho desses profissionais é bastante exaustiva, em
especial para alguns deles, como os médicos e enfermeiros que trabalham em hospitais e
clinicas de pronto atendimento®.

No Brasil, considera-se jornada de trabalho apenas quando o empregado estiver a
disposicao do empregador na empresa (artigo 58 da CLT). O referido artigo menciona que
o tempo gasto pelo empregado ao sair de sua residéncia até o trabalho, conhecido como
trajeto, no sera computado para sua jornada de trabalho, salvo no caso de acidente de
trabalho. Em regra geral, é permitida uma jornada diaria de 8 horas e 44 horas semanais.

Em relacio aos profissionais de saude, a Constituicio Federal preleciona em
seu artigo. 37, XVI, “c”, a possibilidade de uma jornada de trabalho semanal de até 60
horas. Nesse diapasdo, também ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ),
determinando que o limite maximo s3ao 60 horas de jornada semanal de trabalho para os
profissionais, nos casos de acumulagdo de cargo’.

Existe na Camara dos Deputados o projeto n® 2.433/20°, que propde que 0s
profissionais da saude de hospitais, sejam publicos ou privados, ou unidades de Pronto
Atendimento e similares, deverdo ter uma jornada de trabalho de no maximo 24 horas, com
intervalo interjornada de no minimo 60 horas.

Portanto, a jornada de trabalho do trabalhador da satde é algo que precisa ser
repensada com certa urgéncia, ja que laboram em ambientes cheios de agentes estressores,
como turno de trabalho, carga horaria, contribuicbes no pagamento, viagens de
transferéncias, riscos de contigio, uso de novas tecnologias e alta quantidade de trabalho ’.

A Constitui¢ao Federal de 1988, artigo 7°, inciso XIII, alude que a jornada de

4 Bezerra de Lima, Matlinir, et al. Agentes estressores em trabalhadores de enfermagem com dupla ou mais jornada
de trabalho Revista de Pesquisa Cuidado ¢ Fundamental Online, vol. 5, num. 1, enero-marzo, 2013, pp. 3259-3266
Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro Rio de Janeiro, Brasil

5 STJ. Informativo n° 576, Periodo: 5 a 19 de fevereiro de 2016. Segunda Turma.

DIREITO ADMINISTRATIVO. INADMISSIBILIDADE DE ACUMULACAO DE CARGOS PUBLICOS CUJAS
JORNADAS SOMEM MAIS DE SESSENTA HORAS SEMANAIS.

E vedada a acumulagio de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico quando a jornada de trabalho semanal
ultrapassar o limite maximo de sessenta horas semanais. A Primeira Se¢ao do STJ reconheceu a impossibilidade de
cumulagao de cargos de profissionais da area de satde quando a jornada de trabalho superar sessenta horas semanais. Isso
porque, apesar de a CF permitir a acumulacio de dois cargos publicos privativos de profissionais de saude, deve haver,
além da compatibilidade de horérios, observancia ao principio constitucional da eficiéncia, o que significa que o servidor
deve gozar de boas condi¢des fisicas ¢ mentais para exercer suas atribuicoes (MS 19.300-DF, DJe 18/12/2014). Nessa
ordem de ideias, ndo é possivel a acumulacio de dois cargos publicos quando a jornada de trabalho semanal ultrapassar
o limite maximo de sessenta horas. REsp 1.565.429-SE, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 24/11/2015, DJe
4/2/2016

6 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 2.433/20. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacaoridProposicao=2251850. Acesso em: 10 dez 2022.

7 Stacciarini JM, Troccoli BT. O estresse na atividade ocupacional do enfermeiro. Rev Latino-am Enfermagem 2001
marc¢o; 9(2): 17-25. Disponivel em: http://www.scielo.br/ pdf/tlaec/vIn2/11510. Acesso em: 12 jun 2023.
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trabalho nao deve exceder as 44 horas semanais. A jornada de trabalho tem uma razio de
nao ser muito extensa, em razdo da sadde e seguranca do trabalhador. Os profissionais
da satide no campo pratico exercem atividades laborais com jornada de trabalho que
extrapolam o permitido. Ocorre que essa pratica é prejudicial ao profissional, ao passo que
pode causar doencas ocupacionais®.

Diante disso, as longas horas trabalhadas podem gerar o desenvolvimento de fadiga
ou estresse e fadiga ocupacional, onde a exposi¢do constante a essas vertentes gera doengas
mentais e até problemas cardiovasculares’.

Com a finalidade de garantir uma remunera¢iao maior, muitos enfermeiros assumem
uma jornada de trabalho dupla, executando carga horaria ininterrupta por petiodos
superiores a 24 horas. Segundo Costa'’, essa extensa carga horiria se faz necessaria em
decorréncia da desvalorizagio salatial do enfermeiro ainda nos dias de hoje que se torna
insuficiente para o sustento pessoal interligado com o familiar.

A Organizagao Internacional do Trabalho ressalta que “trabalhar muitas horas pode
provocar numerosos efeitos mentais, fisicos e sociais, e que os governos deveriam levar
este assunto a sério.” Nesse contexto, esta na hora do governo implementar uma série de

medidas que evite a jornada de trabalho em excesso aos profissionais de saude'.

3 SAUDE FiSICA E MENTAL DOS TRABALHADORES DE SAUDE NA
PANDEMIA E POS-PANDEMIA

Segundo a Organizacao Mundial da Saude (OMS), o conceito de saude se depreende-
se a partir de um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a mera

auséncia de doenca ou enfermidade'®. Saude é o bem precioso de todo ser vivo no planeta

8  SILVA, José Antonio Ribeiro de Oliveira. A flexibilizagio da jornada de trabalho e seus reflexos na saude do
trabalhador. “Trabalho Seguro”, do Programa Nacional de Prevencao de Acidentes de Trabalho, do Tribunal Superior do
Trabalho. Disponivel em: http://www.csjt.jus.br/astic?p_p_state=maximized&p_p_mode=view&savelLastPath=false&_
com_liferay_login_web_portlet_LoginPortlet_mvcRenderCommandName=%2Flogin%2Flogin&p_p_id=com_
liferay_login_web_portlet_LoginPortlet&p_p_lifecycle=0&_com_liferay_login_web_portlet_LoginPortlet_
redirect=%2Fc%2Fdocument_library%2Fget_file%03Fuuid%3Dc983128d-e9fc-42dc-8501-0b25d52f1d68%26groupld”’e
3D955023. Acesso em 02 jun 2023.

9  ibidem

10 COSTA, Ester Conceicio; DOS SANTOS SANT’ANA, Fagner Rodrigues. Jornada de trabalho do profissional de
Enfermagem e fatores relacionados a insatisfacio laboral. Revista Eletronica Acervo Saide/Electronic Journal Collection
Health, v. 2178, p. 2091, 2017. Disponivel em: https://www.acervosaude.com.br/doc/31_2017.pdf. Acesso em: 13 jun
2023.

11 SENA, Ana Flavia de Jesus; LEMES, Alisséia Guimaraes; NASCIMENTO, Vagner Ferreira do; ROCHA, Elias
Marcelino da. Estresse e ansiedade em trabalhadores de enfermagem no ambito hospitalat. Journal of nursing and health.
Faculdade de Enfermagem UFPel, 2015; 5(1):27-37. Disponivel em: https://docs.bvsalud.org/biblioref/bdenf/2015/
bde-31697/bde-31697-538.pdf, p.31-32

12 BRASIL. Pesquisa analisa impacto psicolégico da Covid-19 em profissionais da saude. Brasilia: Ministério da
Saude; 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/ casacivil/ pt-br/assuntos/noticias /2020 /julho/saude-mental-pesquisa-
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terra. Saude nao significa ndo estar doente, tanto que a OMS além de conceituar buscou
lecionar acerca do tema. Segundo a OMS, satdde nio se trata apenas do fisico, mas também
engloba o campo psicolégico do individuo, carater esse importantissimo a ser discutido'.

A somatizaciao ¢ uma tendéncia que o individuo tem de vivenciar se comunicar com
suas angustias de forma somatica, ou seja, através de sintomas fisicos que nio se tem uma
evidéncia, os quais se atribui a doencas organicas que ocorrem quando o corpo do ser
passa a sentir os efeitos das doencas da mente'.

Asadde é determinada por diversos fatores biol6gicos, ambientais e socioecondmicos,
estando alinhavados uns aos outros. Nesse territorio, pudemos observar que durante
a pandemia os profissionais de saude sofreram durante a pandemia, pois tiveram uma
sobrecarga de preocupacio, trabalho, ansiedade e depressao diante de tantas mortes e
longos turnos de trabalho."

Com foco na investigagdao dos fatores ocupacionais que podem ter comprometido
a saide mental dos profissionais durante o periodo de pandemia, alguns estudos relataram
que os riscos laborais devido a quantidade reduzida de insumos e Equipamentos de
Protecao Individual (EPI), treinamento insuficiente em trelacio ao enfrentamento da
doenca em questio, assim como, o prolongamento da carga horaria e o contato direto com
pacientes com COVID-19, foram as causas mais citadas pelos trabalhistas, como agravantes
psicolégicos. O estresse no ambiente de trabalho é um fator que pode contribuir para a
exaustdo psiquica dos profissionais, ja que ocorre um desgaste emocional e cansaco fisico
e mental'®'7 18,

Um estudo realizado pela FIOCRUZ em Mato Grosso do Sul, junto com a

analisa-impacto-psicologico-do-enfrentamento-a-covid-19-em-profissionais-da-saude. Acesso em: 07 fev. 2023

13 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Constituicio da Organizacio Mundial de Satde. Nova York, 1946.
Disponivel — em:  http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/ constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html. Acesso em: 10 fev. 2023.

14~ COELHO, Cassiano Lara de Souza. AVILA, Lazslo Antonio. Controvérsias sobre a somatizaciao. Revista de
Psquiatria Clinica.n. 34, v. 6; p. 278-284, 2007. Disponivel em : https:/ /www.scielo.br/j/rpc/a/MYS6hhLw3nthm9ImV]b
Gyxdc/?format=pdf&lang=pt#:~:text=Lipowski%20(1988)%20prop%C3%B5e%20que%20a,0%20a%20procurar20
ajuda%20m%C3%A9dica%E2%80%9D. Acesso em: 16 out 2022.

15  BEZERRA, Gabriela Duarte et all. O impacto da pandemia por Covid-19 na saude mental dos profissionais da
saude: revisao integrativa. Revista enfermagem atual in derme, edi¢do especial covid19 — 2020 e-020012.

16 Dal-Bosco EB, Floriano LSM, Skupien SV, Acaro G, Martins AR, Anselmo ACC. A saude mental da enfermagem
no enfrentamento da COVID-19 em um hospital universitario regional. Parand: Rev Brasileira de Enfermagem [Internet]
2020 [acesso em 4 de Agosto 2020];73(2);c20200434. Disponivel em: https://www.sciclo.br/scielo.php?script =sci_
abstract&pid=50034716720 20001400153&Ing=en&nrm =iso&tlng=pt. Acesso em 10 mar 2023.

17 Zerbini G, Egigbo A, Reicherts P, Kunz M, Messman H. Psychosocial burden of healthcare professionals in times
of COVID-19 — a survey conducted at the University Hospital Augsburg. Alemanha: German Medical Science [Internet]
2020. Disponivel em: https://pesquisa.bvsalud.org/portal/reso urce/es/mdl-32595421. Acesso em: 12 dez 2022.

18 Anmella G, Fico G, Roca A, Gémez-Ramiro M, Vazquez M, Murru A, et al. Unravelling potential severe psychiatric
repercussions on healthcare professionals during the COVID-19 crisis. Journal of Affective Disorders. Disponivel em:
https://covid19.elsevierpure.com/de/pu  blications/unravelling-potential-severepsychiatric-repercussions-on-healthc.
Acesso em: 4 fev 2023.
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FRIOCRUZ de Brasilia, mostrou os impactos da pandemia na saude mental dos profissionais
da saude. De tal estudo, foi gerado um relatério parcial com dados que revelam que 65%
dos profissionais da satide apresentaram sintomas de transtornos de estresse, outros 61,6%
demonstram ansiedade e cerca 61,5% apresentaram depressio. O estudo revelou também
que foram relatados sintomas de ansiedade classificadas como muito severos por 33,8%
dos participantes. Esse percentual foi de 21,4% e 19,5% para os sintomas considerados
muitos severos de depressio e estresse de todos os participantes do estudo'”, .

Antes da pandemia, segundo FRIOCRUZ BRASILIA?, 24,1% dos profissionais da
saude estavam em acompanhamento ou tratamento psicolégico ou psiquidtrico, contudo,
esse percentual aumentou cerca de 13,9% durante a pandemia. Esses dados comprovam
que atuar no ramo da Saude exige muito do profissional, por conta da falta de condi¢oes
adequadas no ambiente de trabalho, o que acabou piorando durante a pandemia. Diante
disso, relatou a FIOCRUZ que os participantes em sua maioria eram mulheres e mais de
50% trabalhavam em hospitais ou unidades de pronto atendimento; os demais participantes
atuavam na Atencao Primaria a sadde 15,3% e em outros locais.

No Brasil, existem pesquisas em andamento apos a crise pandémica, para que seja
possivel entender os impactos na Sadde Mental dos profissionais da Saide, gerada pela
Covid-19%. Um estudo que avaliou médicos residentes em atuagdo profissional entre os
meses de abril e junho de 2020 resultou em dados que mostram que devido a ansiedade desses
profissionais (25%) afirmaram ter cogitado trocar de especialidade. Entre os sintomas de
ansiedade relatados, os piores foram incapacidade de relaxar, medo e nervosismo contados
de forma moderada em 41,7 % dos casos. Além disso, o estudo mostrou outros diversos
fatores que atingiram esses profissionais: 83,3 % afirmaram que a qualidade geral do sono
estava prejudicada, e 75% apresentam sonoléncia diurna®.

Outro estudo realizado com participacdo de 21.840 trabalhadores de 2.395
municipios de todas as cinco regides do Brasil, pelo Conselho Federal de Enfermagem
(COFEN) em fevereiro de 2022, apontou que 80% dos profissionais de nivel técnico e
auxiliar que realizam atividades de apoio na assisténcia, no cuidado e no enfrentamento a

Covid-19, vivem em situacdo de desgaste laboral relacionado ao estresse psicologico e a

19 SOUZA, Fabricia Barros de, et all. Cuidando-se: cartilha dos servicos psicolégicos ofertados aos trabalhadores da
saide do Distrito Federal. FIOCRUZ BRASILIA, Dez 2022. Disponivel em: https://www.fiocruzbrasilia.fiocruz.br/
pesquisa-mostra-impacto-da-pandemia-na-saude-mental-de-profissionais-da-saude/. Acesso em 30 mar 2023.

20 Rego S, Palacios M. Satude mental dos trabalhadores de saide em tempos de coronavirus. 2020. Disponivel em
https://www.arca.fiocruz.br/handle/icic t/40659. Acesso em 25 maio 2023

21 Op. cit.

22 LEONEL, Filipe. Pesquisa analisa impacto psicoldgico da Covid-19 em profissionais da saude. Brasilia: Ministério
da Satude; 2020. Disponivel em: https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/noticias/2020/julho/saude-mental-
pesquisa-analisa-impacto-psicologico-do-enfrentamento-a-covid-19-em-profissionais-da-saude. Acesso em: 07 fev 2023.
23 Op. cit.
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sensacio de ansiedade e esgotamento mental®.

A pesquisa também mostrou que o medo generalizado de ser contaminado chegou
a 23,1% dos participantes e a auséncia de estruturas necessarias para efetuar o trabalho
foram o principal motivo para a sensa¢io de inseguranga. A pesquisa apontou que 70% dos
profissionais citaram a falta de apoio institucional no ambiente de trabalho®.

Em conclusio, os profissionais da saude, em especial os que trabalham em hospitais
e em unidades de pronto socorro, continuam enfrentado situagdo precaria no ambiente de
trabalho poés-pandemia, principalmente com problemas advindos da falta infraestrutura

adequada e falta de apoio institucional **".

4 DIREITO A DESCONEXAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL DO
PROFISSIONAL DE SAUDE

A Constituicdo Federal de 1988, norma de direito basilar, garantiu o direito ao
descanso ao trabalhador para que este possa se recuperar fisica e psicologicamente do
cansago que ¢ consequéncia do exercicio das atividades laborais.

Nesse diapasio, a Constitui¢ao evidencia que o trabalhador precisa dessa desconexao
com o trabalho, sendo imprescindivel para a sua saude e o seu bem-estar. Na licio de

Christiana D’Arc Damasceno Oliveira®®:

O direito a desconexao pode ser definido como aquele direito que
assiste ao trabalhador de nido permanecer sujeito a ingeréncias,
solicitagbes ou contatos emanados do respectivo empregador, pessoa
fisica ou do empreendimento empresarial para o qual o obreiro trabalha,
em seu periodo de descanso didrio (intervalos intra e interjornada),
semanal (descanso semanal remunerado) ou anual (férias), e ainda em
situagoes similares (licengas), em especial diante da existéncia das novas
tecnologias.

Nesse contexto, o direito a desconexdo é um dos direitos do profissional da

24  CONSELHO FEDERAL DE ENFERMAGEM, CONFEN. Pesquisa inédita revela condigbes precarias para
profissionais de satide. CONFEN. Disponivel em: http://www.cofen.gov.br/pesquisa-inedita-revela-condicoes-precarias-
para-profissionais-de-saude_96038.html. Acesso em: 10 fev 2023.

25 Op. cit.

26 Bezerra de Lima, Marlinir; Sales da Silva, Lucilane Maria; Monteiro Almeida, Francisca Cldudia; Martins Torres,
Raimundo Augusto; Matos Dourado, Hanna Helen. Agentes estressores em trabalhadores de enfermagem com dupla
ou mais jornada de trabalho. Revista de Pesquisa Cuidado é Fundamental Online, vol. 5, num. 1, enero-marzo, 2013, pp.
3259-3266 Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro Rio de Janeiro, Brasil Disponivel em: http://www.redalyc.
org/articulo.0a?id=505750897010. Acesso em: 25 maio 2023.

27  Ornell F, Halpern SC, Kessler FHP, Narvaez JCM. The impact of the COVID-19 pandemic on the mental health
of healthcare professionals. Porto Alegre: Cad. de Satde Publica; 36(4) ,1-6, 2020. Disponivel em: http://dx.doi.
org/10.1590/0102- 311x0006352. Acesso em 5 maio 2023.

28  OLIVEIRA, Christiana D’Arc Damasceno. Direito a desconexdo do trabalhador: repercussdes no atual contexto
trabalhista. Revista IOB Trabalhista e Previdenciaria, Sao Paulo, v. 22, n. 253, jul. 2010, p. 65.
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saude, que deve ser respeitado e seguido nos termos do ordenamento juridico brasileiro.
Trata de um direito que versa acerca da dignidade do trabalhador da saude. E direito do
trabalhador (teletrabalho ou nao) de permanecer desligado ou “desconectado” do polo
patronal e da exigéncia de servicos em seus periodos de repouso, notadamente em virtude
da possibilidade de interferéncia do tomador de servicos nesse lapso de tempo diante da
existéncia das novas tecnologias %.

Diante disso, é necessario dar énfase para as garantias constitucionais acerca do
direito a desconexio. E possivel notar que na Constituicio Federal ha diversos dispositivos
de normas que asseguram o direito a desconexio do trabalhador, a partir de uma leitura e
interpretacdo desses dispositivos. O artigo 6° da CF, que leciona acerca dos diteitos sociais
da pessoa, vem a garantir o direito a saude a ao lazer que todos os brasileiros devem ter.

O entendimento a partir da interpretagdo dessa norma constitucional é que o
trabalhador, sendo ele da area da saude ou nao, precisa desse tipo de desconexao, para que
possa ter seu lazer, para cuidar da saude e afazeres da vida social e particular. Assim, precisa
que essa norma constitucional seja respeitada, vez que ela assegura esses direitos sociais
aos trabalhadores.

Os perfodos de repouso sio tipicamente a expressdo do direito a desconexdo do
trabalho. Importante frisar que o horario que o trabalhador esta em perfodo de repouso
para o almogo, também configura direito a desconexdo com suas atividades laborais, o
mesmo se entende no caso dos finais de semana™.

A melhor descri¢ao colhida é de que o direito a desconexido pode ser explicado
como um direito que o empregado tem de, durante alguns intervalos de tempo, nao estar
mentalmente e materialmente ligado ao trabalho, para que em tese possa de maneira
particular desenvolver outras atividades, sendo estas de cunho, social, satude, cultural® .

Consonante a isso, ndo ha davida de que os profissionais de saide precisam dessa

desconexio com o trabalho. Vélia Bomfim Cassar’® ensina que:

Todo periodo de descanso, seja ele entre um dia e outro de trabalho,
dentro da jornada, semanal ou anual, tem a finalidade de proporcionar
a0 empregado uma folga para repor as energias gastas pela execucao dos
servicos (fator fisiolégico), a de permitir a convivéncia do trabalhador

29 Op.cit.

30  BUBOLZ, Lucia. Direito 4 desconexio. JusBrasil. 2019 Disponivel em: https://gimenabubolz.jusbrasil.com.br/
artigos/597190432/direito-a-desconexao#:~:text=A%20Constitui%C3%A7%C3%A30%20Federal%20atribuiu®%20
a0,0casionada%20pelo%20exerc%C3%ADcio%20do%20labor. Acesso em: 09 mar 2022.

31  GAURIAU, Rosane. Diteito a desconexio e teletrabalho: contribuicio do direito do trabalho francés. Estudo
comparado franco-brasileiro. Revista Tribunal Regional do Trabalho 3* Reg., Belo Horizonte, v. 66, n. 102, p. 189-205,
jul./dez. 2020. Disponivel em: https://sistemas.trt3.jus.br/bd-trt3/bitstream/handle/11103/70646/Revista%20TRT-
3%2C%20v.%2066%2C%20n.%20102-189-205.pdf ?sequence=1&isAllowed=y . Acesso em: 15 nov 2022.

32 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. Sio Paulo: Método, 2020.
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com a sua familia e com a sociedade (fator social) e a de aumentar o
rendimento, pois empregado descansado produz mais (fator econdmico).

O direito a desconexdo trata-se de uma garantia prevista em norma constitucional,
que precisa ser respeitada e garantida aos profissionais da saude, pois quando se trata
de pessoas, a integridade fisica e psicolégica precisa ser vista com mais atenc¢do. Os
trabalhadores da satude devem ter seus direitos respeitados, e precisam se desconectar das
atividades laborais, para que isso venha de fato trazer a esse profissional os direitos de lazer,

saude e direitos sociais previstos na Constituicao Federal de 1988.
5 IMPACTOS DA PANDEMIA ENTRE PROFISSIONAIS DA SAUDE

A Organizagao Pan-Americana da Satude (OPAS) langcou em outubro de 2021 uma
campanha para a conscientizacio sobre os impactos da Covid-19 na sadde mental dos
profissionais da sadde que atuaram na linha de frente durante a pandemia. A referida
campanha teve como objetivo demonstrar através das midias sociais a conscientiza¢io
acerca da sobrecarga que a pandemia Covid-19 gerou na satude mental dos trabalhadores
da saude que estavam na linha de frente no atendimento as vitimas da pandemia. A
campanha lancada buscou convidar os profissionais da satide a compartilhar suas historias
e estratégias usadas para gerenciar o desafio enfrentado por essa categoria. Conhecida
como “Saude mental agora — compattilhe sua historia”, segundo a OPAS”, teve como
objetivo reunir histérias escritas ¢ em videos de trabalhadores da saude nas Américas, por
meios das diversas redes sociais.

Para Renato Oliveira®, chefe da unidade de satide mental e uso de substincias da
OPAS, os profissionais da satde se sacrificaram muito para cuidar das pessoas durante a
pandemia da Covid-19, e devido esse sacrificio foi afetado a sadde mental dos trabalhadores
da satde em muitos casos.

O estudo dirigido pela Organizagio Pan-Americana da Saade® teve como foco o
impacto que a pandemia causou na mente dos profissionais da saude em 11 paises nas
américas: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Guatemala, México, Peru, Porto
Rico, Uruguai e Venezuela.

136

Para Filipe Leonel®™, os profissionais da drea da sadde estio esgotados. Leonel

33 OPAS. Conscientizacio sobre impactos da Covid-19 na satide mental dos profissionais da satide da linha de frente.
Organizacio Pan-Americana da Satude. Disponivel em: https://www.paho.otg/pt/noticias/8-10-2021-opas-lanca-
campanha-para-criar-conscientizacao-sobre-impactos-da-covid-19-na.Acesso em: 17 jul 2022.

34 Op.cit.

35  Op. Cit.

36 LEONEL, Filipe. Idem.
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defende que essa exaustio nao advém s6 da proximidade com o elevado nimero de casos e
morte que ocorreu durante a pandemia da Covid-19 que levou a vida de familiares, colegas
de profissio, e que trouxe alteracOes significativas ocorrem na vida e no bem-estar dos
profissionais da saude, mas advém do excesso de trabalho no transcorrer da crise mundial
de saide, com carga horaria laboral de que ultrapassavam as 40 horas semanais. Muitos
desses profissionais precisavam do emprego e pelas devidas circunstancias, se submetiam
as desgastantes horas de servigo.

Nesse contexto, o trabalho exercido pelos profissionais da saude em ambientes de
forma extenuante no qual a sobrecarga era vivida e clara. Esses profissionais viviam o
medo da contaminac¢io, o temor da morte iminente acompanhava o seu dia a dia, em
gestOes marcadas pelo risco de confisco da cidadania do trabalhador (perdas dos direitos
trabalhistas, terceirizacdes, desemprego, perda de renda, saldrios baixos, gastos extras com
compras de EPIs, transporte alternativo e alimentagao).

Dito isso, embora o direito a desconexao nao tenha uma previsao legal especifica,
hoje ¢ visto na forma de um direito social e fundamental de todo trabalhador. “A pandemia
impactou sobremaneira na vida dos empregados, na medida que se passou a exigir uma
maior fiscalizacao e monitoramento de labor prestado a distancia™.

Nesse cenario, ja ha um projeto de lei para regulamentar essa questio que tramita
no Senado Federal, sob n® 4.044/2020, de autoria do Senador Fabiano Contarato (Rede
-ES), que visa a regulamentar a matéria, instituindo disposi¢cdes que em nosso entender,
sa0 pouco razoaveis quando tratam do tema. O PL n° 4.044/2020 busca determinar que
o empregador nio podera solicitar normalmente a aten¢do de um empregado em regime
de teletrabalho, por telefone ou qualquer meio de comunicagio eletronica, como e-mail e
WhatsApp, fora do horitio de trabalho®.

Diante de tantas especificidades da categoria dos profissionais da sadde que
trabalham em hospitais e unidades de pronto atendimento, a Consolidacio das Leis do
Trabalho deveria ter um capitulo apenas para tratar desses trabalhadores. Ha necessidade
de regulamentar todo o labor dos profissionais da saude, tanto no aspecto geral de diteitos
e garantias, como o proprio direito a desconexao, que hoje nio esta expresso em nenhuma
lei. A inciativa de criar um regulamento préprio para tratar do exercicio dessa classe de
profissionais seria importante para garantir-lhes a saude fisica e mental, bem como a

seguranca desses profissionais.

37  SANTOS, Rafa. Sem previsao legal, direito a desconexao foi pouco invocado na crise da Covid-19. Consultor
Juridico. 2022. Disponivel em: https:/ /www.conjur.com.br/2022-jan-10/ previsao-legal-direito-desconexao-sido-evocado.
Acesso em: 21 nov 2022.

38 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n® 4.044/2020. Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/
materias/-/materia/143754. Acesso em: 20 fev 2023.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Isto posto, conclui-se que o profissional da saude foi o trabalhador mais afetado
durante o periodo de pandemia da Covid-19, e que por essa razdo ¢ a classe que teve
mais traumas dos efeitos gerados nesse perfodo. Diante desse contexto, é notério destacar
que as leis vigentes ndo foram capazes de proteger os trabalhadores da satde frente aos
danos em relagdo a sua satde e seguranca no trabalho. Os trabalhadores do setor da saude
demonstraram exaustdo, transtornos psiquicos, e até somatizacio, o que demonstra a
necessidade de um olhar mais cauteloso para essa classe.

A Consolidag¢io das Leis do Trabalho ndo possui norma especifica que regulamente a
atividade dos profissionais da satde. Diante disso, a presente pesquisa, apos ter desenvolvido
diversas linhas de raciocinio acerca das relagdes do profissional da sadde na pandemia e
as sequelas ocorridas apés a pandemia, bem como o posicionamento do ordenamento
juridico brasileiro, concluiu que ha uma necessidade premente de que o legislativo tenha
um olhar especial para a classe, garantindo-lhes mais direitos trabalhistas, para que nio
sejam tdo prejudicados no exercicio do labor. Ha necessidade de diminui¢ao da jornada, do
direito expresso a desconexao e regras especificas num capitulo proprio da CLT.

Os desatios enfrentados pelos profissionais de saude sdao grandes e urgentes, de modo
que devem ser afastados do dia a dia desses trabalhadores o mais rapido possivel, com mais
investimento no setor, mais legislacdo protetiva trabalhista especifica e, principalmente,

com malis respeito de toda a sociedade, pelo bem que fazem a todos.
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DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS.
Exigéncia da presenca do marco temporal (art.
4° da lei 14.701/2023): inconstitucionalidade
e inconvencionalidade. Violacéo aos arts. 60 e
231 da Constituicdo da Republica. Agresséo do

nucleo essencial do direito garantido pelo Poder
Constituinte Origindrio e ao principio proibitivo do
retrocesso social
Demarcation of indigenous lands. Requirement
for the presence of the time frame (Article 4
of law 14,701/2023): unconstitutionality and
unconventionality. Violation of arts. 60 and 231 of
the Constitution of the Republic. Aggression against
the essential core of the right guaranteed by the
Original Constituent Power and the prohibitive
principle of social regression

Francisco das C. Lima Filho!

“Quando os povos indigenas lutam pela demarcagao do seu territério,
na verdade eles estao lutando pelo direito de existir, nao de sobreviver.
Porque para sobreviver basta um pedacinho de terra. O indigena vé a
terra como um conjunto. O que seria para as pessoas ter muita terra, é
dar sentido para o estar no mundo. Terra para a gente ¢ parte da gente.
O indigena olha para a terra nio como um objeto a ser negociado, mas
algo que faz parte da sua propria existéncia”. (Daniel Munduruku, 2018).

RESUMO

O artigo faz uma andlise da exigéncia do

ABSTRACT

The article analyzes the requirement of
“marco temporal” como condi¢io ou exigéncia the “fime frame” as a condition or requirement

para demarcagio das terras indigenas, declarado for the demarcation of indigenons lands, declared
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal unconstitutional by the Federal Supreme Court
no julgamento do RE 1017365, com repercussao geral jn the judgment of RE 1017365, with general

1 Desembargado do Tribunal Regional do Trabalho da 24* Regido. Diretor Executivo da Escola Judicial - EDJUD24

Mestre e doutor em Direito Social pela Universidad Catilla-la Mancha — Espanha. ORID: 0009-0005-6262-311X. E-mail:
ffilho@trt24.jus.br.
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(Tema 1.031), e que foi criado pela Lei 14.701/2023  repercussions (Theme 1,031), and which was created
(art. 4°), em violagdo a Carta Suprema (arts. 60 e by Law 14,701/2023 (art. 4), in violation of the
231), a Declaracdo Universal dos Direitos dos Povos  Supreme Charter (arts. 60 and 231), the Universal
Indigenas e Tribais da Organizacdo das Nac¢des Declaration of the Rights of Indigenons and Tribal
Unidas - UNU, além do contido na Convencao 169 Peoples of the United Nations - UNU, in addition
da Organizagao Internacional do Trabalho — OIT. 7o what is contained in Convention 169 of the
International Organization of Work — ILO.

Palavras-chave: marco temporal,
inconstitucionalidade, violagio, Direitos dos Povos Kwywords: time Sranze,
Indigenas e Tribais. unconstitutionality, violation, Rights of Indigenous
and Tribal Peoples.

Sumario: 1. Introducio; 2. Inconstitucionalidade da exigéncia do “marco temporal” por
violagdo ao previsto nos arts. 60 e 231 da Carta Suprema; 3. Exigéncia do “marco temporal”: Agressao
ao Principio Vedatério do Retrocesso Social; 4. ConsideragSes finais; Referéncias.

Summary: 1. Introduction; 2. Unconstitutionality of the “time frame” requirement due to violation of the
provisions of arts. 60 and 231 of the Supreme Charter; 3. Requirement of the “time frame”: Aggression to the Probibitory
Principle of Social Retrocess; 4. Final considerations; References.

1 INTRODUCAO

O Congtesso Nacional derrubou, na dltima semana de 2023, parcialmente, o veto do
Presidente da Republica ao art. 4° da Lei 14.701/2023, recentemente aprovada prevendo
a exigéncia do chamado “marco temporal’, para demarcagio das terras indigenas, mesmo
depois de o Excelso Supremo Tribunal Federal — STF ter, interpretando o previsto no art.
231 da Carta Suprema, declarado a inconstitucionalidade da aludida exigéncia, deixando

assentado no julgamento do RE 7077365, com repercussao geral (Tema 1.031), que:

III- A protecao constitucional aos direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam independe da existéncia de um marco
temporal em 05 de outubro de 1988 ou da configuragio do renitente
esbulho, como conflito fisico ou controvérsia judicial persistente a data
da promulgacio da Constitui¢ao. (destaquei).

Entretanto, a exigéncia foi mantida com a derrubada do veto presidencial ao “matco
temporal” como exigéncia para demarcagio das terras indigenas e, portanto, encontra-se
em pleno vigor.

O presente artigo pretende demonstrar que referida exigéncia contida na nova Lei
ndo passa pelo teste de constitucionalidade e convencionalidade, porque atentatéria contra
a Carta de 1988 (arts. 60 e 231), a par de atentar contra a garantia de preservacio do
nucleo essencial do direito social garantido pelo Poder Constituinte originario, viola ainda

o principio vedatorio do retrocesso social, como se tentara demonstrar a seguir.
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2 INCONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA DO “MARCO TEMPORAL”
POR VIOLACAO AO PREVISTO NOS ARTS. 60 E 231 DA CARTA SUPREMA

Niao héa duvida que pode o Congresso Nacional legislar sobre a matéria alusiva as
terras indigenas (art. 22, inciso XIV da Carta de 1988). Todavia, e com todo respeito, tendo
sido reconhecido pela Corte Suprema que “A posse tradicional indigena é distinta da posse
civil, consistindo na ocupacio das terras habitadas em carater permanente pelos indigenas,
nas utilizadas para suas atividades produtivas, nas imprescindiveis a preservac¢io dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e nas necessarias a sua reproducao fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢oes, nos termos do § 1° do artigo 231 do texto
constitucional”, referido direito que tem assento na Carta Suprema, é provido de dignidade
constitucional, ndo pode ser retirado nem restringido por forca de lei infraconstitucional,
como defendido pela Nota Técnica do Ministério Publico Federal.

De fato, a aludida lei, a pretexto de regulamentar a norma constitucional (art. 231,
§ 1° da Carta de 1988), termina violando o mencionado preceito maior, a medida que
garantido pelo Poder Constituinte originario, nao pode ter o seu nicleo essencial esvaziado
- demarcacao das terras indigenas — porque se criaram severas restricoes ao seu exercicio
que termina anulando o préprio direito garantido pelo Poder Constituinte originario e,
portanto, imune a alteracdes 7z pejus pelo poder legislativo derivado.

Hsse principio — de protecdo do nucleo essencial dos direitos constitucionalmente
garantidos — tem por finalidade estabelecer, em especial para o legislador, balizas para a
limitacao dos diteitos fundamentais, limitando a forma de atuacido do Parlamento em caso
de restricdo de um determinado direito fundamental, apenas admissivel para salvaguardar
outro de igual dignidade constitucional, ponderados os bens ou valores em aparente colisdo.
Para tanto, deve o legislador e também o julgador, langar mao do principio da concordancia
pratica, que tem o sentido de que, na solucdo de problemas juridicos, os bens de igual
dignidade constitucionalmente tutelados, devem ser coordenados uns com os outros de
tal forma que todos ganhem realidade. Impd&e-se, com esse critério, uma determinacio de
limites a esses bens juridicos em aparente colisao, de modo que, em consonancia com o
principio da proporcionalidade, ambos ganhem uma realiza¢ao 6tima, podendo, em caso
concreto, um preferir ao outro, porém, sem anula-lo, pois continua valido em outros casos?,
e, portanto, se evita que o nucleo essencial do préprio direito seja esvaziado pela restricao

total inviabilizando o seu préptio exercicio’.

2 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 81
e seguintes.

3 SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y Ponderacioén Judicial. In: Neoconstitucionalismo(s). Edicion de
Miguel Carbonell. Madrid: Universidad Nacional Auténoma de México. Editorial Trotta, 2003, p. 123-158.
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Para Luciano Martinez*: “[...] entende-se por conteudo essencial de um direito
fundamental o seu nicleo substancial, em certa medida irrestringivel, com a perda do qual
se desnatura ou fenece |[...] Violar o contetddo essencial de um direito [...] implica torna-lo
vazio, com pouca ou nenhuma efetividade”.

Assim entendido, nao poderia o poder constituido restringir de forma desproporcional
o direito a demarcacio das terras indigenas, criando uma condi¢do nao prevista pela norma
produzida pelo Poder Constituinte originario; apenas por meio de emenda constitucional,
se poderia, em tese, cogitar de alteracdo ou da restricio do aludido direito (art. 60), mas
ainda assim, preservando-se, em qualquer caso, o seu nucleo ou conteido essencial®, além
dos direitos adquiridos pelos indigenas de acordo com ordem juridica vigente, nos termos
do previsto no inciso XXXVI do art. 5° do Texto Maior.

Nio concordo, todavia, e com todas as vénias, com a tese de que referido preceito
constitucional teria natureza de clausula pétrea, porque nao se insere em nenhuma das
hipéteses previstas no art. 60, inciso IV do § 4° da Carta de 1988, o que pelo menos
teoricamente, pode ser alterado, mas, e apenas, por meio de Emenda Constitucional e nao
de lei ordinaria, infraconstitucional, como a Lei 14.701/2023, que, ap6s a promulgacio,
passou integrar o ordenamento juridico nacional, mas, vale repetir, sempre se preservando

o contetdo essencial do direito.

3 EXIGENCIA DO “MARCO TEMPORAL”. AGRESSAO AO PRINCIiPIO
VEDATORIO DO RETROCESSO SOCIAL

Além de inconstitucional, entendo, com o devido respeito, que a nova Lei, quanto
ao estabelecimento do “marco temporal” como condi¢do para aquisicdo do direito dos
indigenas a demarcagdo das terras tradicionais, viola também o principio vedatério do
retrocesso social, retirando desses povos direito que. além de garantido pela Carta
Suprema, foi reconhecido pelo Estado e, portanto, nao poderia mais ser retirado, menos
ainda, por norma infraconstitucional postetior sem qualquer compensagao, sob pena de
inconstitucionalidade.

A esse proposito, averba Gomes Canotilho’, que a vedacio de retrocesso

4 MARTINEZ, Luciano. Condutas Antissindicais. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 148 — 149.Vide também praticamente
nesse mesmo sentido SILVA, Virigilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteudo essencial, restricoes e eficicia. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 196.

5  HEsse entendimento foi acolhido pelo Excelso Supremo Tribunal Federal no julgamento do Mandado de Seguranca
n°® 21.747, deixando assentado que: “O Congresso Nacional, no exercicio de sua atividade constituinte derivada e no
desempenho de sua func¢io reformadora, estd juridicamente subordinado a decisio do poder constituinte originario que, a
par de restri¢bes de ordem circunstancial, inibitérias do poder reformador (CE, art. 60, § 1°), identificou, em nosso sistema
constitucional, um nicleo tematico intangivel e imune a a¢ao revisora da institui¢ao parlamentar”.

6 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do.5. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 336.
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estabelece que ¢ inconstitucional qualquer medida tomada para revogar os direitos sociais
ja regulamentados, sem a criacdo de outros meios alternativos capazes de compensar a
anula¢io desses beneficios. Vale dizer com Cristina Queiroz”: “[...] uma vez que o Estado
ou o particular, por forca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, tenha concedido
(ainda que parcialmente) determinados direitos ou vantagens para realizar um direito social,
passa-se ndo apenas a ter uma obrigacdo de fazer, por parte do Estado ou do particular,
mas também uma negativa, que passa a ser a obriga¢do de nao fazer qualquer ato que
contrarie, reduza ou cesse a realizacio feita anteriormente”.

Vale lembrar que o aludido principio encontra-se expresso no Pacto Internacional
de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, do qual o Brasil é signatirio e que foi
ratificado em 24.1.1992, sendo incorporado ao Ordenamento Juridico nacional por for¢a
do Decreto 591,de 6 de julho de 1992 integrando, portanto, o bloco de constitucionalidade
de protecao dos direitos econémicos, sociais e culturais.

Desse modo, a nova Lei exigindo o “warco temporal” como requisito ou condi¢io para
o reconhecimento do direito a demarcagdo das terras indignas, a par de atentar contra o
previsto nos arts. 60 e 231 do Texto Maior, também agride, no particular - marco temporal
- a Convengao 169 da Organizacio Internacional do Trabalho - OIT, cujos arts. 13 a 19
exigem que os direitos de propriedade e a posse das terras tradicionais por ocupadas
pelos povos indigenas e tribais, sejam reconhecidos, incumbindo aos Estados signatarios
da aludida Normativa Internacional o dever de garantir que esses direitos possam ser
protegidos e respeitados (art. 14, n.? 3).

Ora, sendo o Brasil um dos signatirios da aludida Norma, incorporada ao
ordenamento juridico interno porque aprovada pelo Decreto Legislativo n® 143, de 20
de junho de 2002, passando a vigorar a partir de 25 de julho de 2003 quando o pais
enviou o instrumento de ratificacdo ao Diretor Executivo da OIT, nao poderia, por lei
infraconstitucional restringir o aludido direito que faz parte do bloco de constitucionalidade
de protecao dos povos indigenas e tribais, pois promulgada pelo Brasil em 19 de abril de
2004, por meio do Decreto 5.051/2004, e atualmente, em vigéncia no territério nacional
pelo Decreto no 10.088 de 05 de novembro de 2009, recomendando que deve “ser executada
¢ cumprida tao inteiramente como nela se conténs”.

De outro lado, a aludida Lei ndo passa pelo crivo do controle de convencionalidade,
por violar ainda a Declaracdo Universal dos Direitos do Povos Indigenas, adotada com o
apoio do Brasil, reconhecendo que esses povos tém direito as terras, territorios e recursos
que tradicionalmente possuem e ocupam ou que tenham de outra forma utilizado ou

adquirido.

7 QUEIROZ, Cristina. O principio da nio reversibilidade dos direitos fundamentais sociais. Coimbra: Editora
Coimbra, 2006, p. 71.
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Assim, os Hstados siao obrigados a dar reconhecimento legal e protecio as terras
tradicionais, “/ncluindo aquelas que os povos indigenas foram forcados a deixar ou perderam de ontra
forma” (art. 10), lembrando que varios Estados membros da Organizac¢do dos Estados
Americanos (OEA) que reconheceram a competéncia contenciosa do tribunal, entre os
quais se encontra o Brasil, “zucorporaram, de alguma forma, as obrigaces de delimitar, demarcar e
titular as ferras indigenas em seu dambito normative interno”, desde os anos 1970, evidenciando,
assim, a obrigacdo do Brasil demarcar e titularizar as terras dos povos indigenas, como
previsto na mencionada Declaracio das Nag¢oes Unidas, de 2007, estabelecendo e prevendo
que “os Estados assegurarao o reconbecimento e a protecio juridica das terras, territorios e recursos dos
povos indigenas”, enquanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos também reconhece
esse direito dos povos indigenas a suas terras tradicionais persistindo enquanto existir “a
conexao material, cultural ou espiritual” com a terra.

Registro, ademais, por importante, que a Corte reconhece a natureza cogente dessa
espécie normativa internacional®.

Referidas normativas internacionais, no integram o ordenamento juridico brasileiro
e tém natureza de norma supra legal, na visao do Excelso Supremo Tribunal Federal —
STF (RE 349.703-1 — STE, 2008), em que pese entender este articulista, ¢ assim vem
defendendo reitedaramente, que se tratando de norma internacional sobre diteitos
fundamentais dos povos originarios e tribais, gozam de dignidade de norma constitucional
— como as emendas emenda constitucionais (art. 5%, §§ 1° e 2° do Texto de 1988, na redacao
dada pela Emenda 45/2004)°.

Nessa linha de entendimento, a instituicio do chamado “warco temporal” como
requisito para demarcagao das terras indigenas ndo passa pelo teste de de convencionalidade
que, embora seja mais identificado com as decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, foi acolhido no Brasil pela Emenda Constitucional 45/2004. Por conseguinte,
incumbe ao juiz do Brasil ou de qualquer pais que tenha aderido a algum Tratado de Direitos
Humanos, fazer esse controle, mas também constitui uma baliza de verificagdo da norma,
quando de sua producio pelo Parlamento ou pelo Executivo, de modo a se controlar,
previamente, a convencionalidade na produ¢io normativa, devendo serem rejeitados
projetos que, mesmo guardando compatibilidade com a Constituicdo, eventualmente
contrarie algum Tratado Internacional de prote¢ao de Direitos Humanos do qual o Pais

seja signatario ou que tenha sido integrado ao Ordenamento Juridico Interno.

8  MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Interpretacién conforme el control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano. Estudios Constitucionales, a.9, n. 2, p. 394, 531-622, 2011.

9  CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos (Volume I).
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997, 486 p.; PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional
Internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2021, 133 p.
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Para Valério Oliveira Mazuolli', a partir da vigéncia da Emenda Constitucional

45/2004:

[...] todas as normas infraconstitucionais que vierem a ser produzidas no
pais devem, para a andlise de sua compatibilidade como sistema do atual
Estado Constitucional e Humanista de Direito, passar por dois niveis
de aprovacio: (1) a Constitui¢do e os tratados de direitos humanos
(material ou formalmente constitucionais) ratificados pelo Estado; e (2)
os tratados internacionais comuns também ratificados e em vigor no
pafs. No primeiro caso, tem-se o controle de convencionalidade das leis;
e no segundo, o seu controle de legalidade.

Assim entendido, tem-se a exigéncia de “marco femporal”, prevista no art. 4° da Lei
14.701/2023 afronta pelo menos trés Normativas Internacionais de Direitos Humanos:
a Declaracao Universal de Prote¢ido dos Direitos dos Povos Indigenas e Tribais da ONU,
de 2007, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966,
daquela Organizacio Internacional e ainda a Convencio 169 da Organizagio Internacional
do Trabalho — OIT. Por conseguinte, desobriga o juiz de aplica-la no particular, maxime
quando anteriormente referida exigéncia foi declarada inconstitucional pelo Excelso
Supremo Tribunal Federal, cuja decisao ¢ vinculativa (art. 102, § 2° da Carta Suprema),
valendo lembrar ter sido arguida a inconstitucionalidade daquela norma pelo PT, PCdoB e
PV, ainda pendente de apreciacio o pedido de suspensao da aludida norma até o julgamento
da acio.

Se tudo isso nio bastasse, vele lembrar com Daniel Munduruku'', que:

Quando os povos indigenas lutam pela demarcacio do seu territério,
na verdade eles estdao lutando pelo direito de existir, ndo de sobreviver.
Porque para sobreviver basta um pedacinho de terra. O indigena vé a
terra como um conjunto. O que seria para as pessoas ter muita terra, é
dar sentido para o estar no mundo. Terra para a gente ¢ parte da gente.
O indigena olha para a terra ndo como um objeto a ser negociado, mas
algo que faz parte da sua propria existéncia.

Parece ter sido esse o entendimento acolhido pela Excela Corte, a afirmar que a

posse das terras indigenas previstas no art. 231 do Texto Maior, nido se confunde com

10 OLIVEIRA MAZUOLLI, Valerio de. “Teoria geral do controle de convencionalidade no direito brasileiro. In:
Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia a. 46 n. 181, jan./mar. 2009, 113-139 p. Vide também MAZUOLI, Valério
de Oliveira. Controle Jurisdicional da Convencionalidade das Leis. Sao Paulo: RT, 2018; AZEVEDO NETO, Platon de.
Controle De Convencionalidade Em Matéria Trabalhista. Brasilia: Editora Venturoli, 2021.

11 MUNDURUKU, D. Entrevista concedida ao documentario Muita terra para pouco indio. VILLELA, Bruno e
LOBATO, Sergio. Amazon Picture, 2018.
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aquela albergada pelo Cédigo Civil™.

Deveras, para os indigenas, a terra tem um sentido sagrado onde celebram a vida, a
ancestralidade e a memoria de seus antepassados.

Desse modo, o termo territério para os povos indigenas tem um significado diverso
de terra ou de propriedade com valor econémico, albergado pelo Direito Civil, pois
significa o espaco da sobrevivéncia e da reproducdo de um povo, onde se realiza a cultura
e se celebra a vida, onde se criou o mundo e descansam os antepassados, mas ¢ também
um local no qual se apropriam dos recursos naturais que garantem sua subsisténcia fisica
digna. E, sobretudo, um espaco simbélico em que as pessoas travam relacSes entre si e com
seus deuses”. Por isso parecem acertadas as palavras da antrop6loga Alcida Rita Ramos',
ao afirmar que “para as sociedades indigenas, a terra é muito mais que simples meio de
subsisténcia. Ela representa o suporte da vida social e esta diretamente ligada ao sistema
de crengas e conhecimento. Nao é apenas um recurso natural, mas — e tio importante
quanto este — um recurso sociocultural” e estd também revestida de uma linguagem mitico-
religiosa”.

E esse, com o devido respeito, o sentido e o significado do termo “zerritirio”
empregado no art. 10 da Declaragao Universal dos Povos Indigenas e que parece ter sido
acolhido no recente julgamento do Excelso Supremo Tribunal Federal no RE 1017365,

que deixou assentado:

A posse tradicional indigena ¢ distinta da posse civil, consistindo na
ocupacio das terras habitadas em cariter permanente pelos indigenas,
das utilizadas para suas atividades produtivas, das imprescindiveis
a preservagdo dos recursos ambientais necessirios a seu bem-estar e
das necessarias a sua reproducio fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradi¢oes, nos termos do § 1° do artigo 231 do texto
constitucional. (item II da Tese aprovada).

Assim, e como lembram Marco Antonio Delfino de Almeida e Laize Rodrigues do

Nascimento':

12 Eessaatese que venho defendendo desde 2004 (LIMA FILHO, Francisco das C. “DEMARCACAO DAS TERRAS
INDIGENAS. COMPLEXIDADE E DIMENSAO”. Disponivel. em: https://www.anamatra.org.br/artigos/1046.
Acesso em 5.1.2023) e recentemente teiterado em artigo doutrinario sob o titulo “Iragédia do Etnocidio dos Povos
Indigenas no Brasil”. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 24* Regiao. N. 8, 2023, 101 p.

13 KOLLING, Patricia et al. “REFLEXOES SOBRE TERRITORIO E TERRA INDIGENA: ASPECTOS
CULTURAIS, SOCIAIS EJURiDICOS”. Disponivel em: Revista ParaOndel?. Porto Alegre, v.12, n.1, p.211-226, 2019.
Acesso em 4.1.2024.

14 RAMOS, A. R. Sociedades Indigenas. Sio Paulo: Atica, 1988, p. 13 e seguintes.

15  DELFINO DE ALMEIDA, Marco Antonio et al. CEM ANOS SEM SOLUCAO: A INDENIZACAO DOS
TITULOS DOS OCUPANTES DE BOA-FE COMO INSTRUMENTO DE PACIFICACAO DOS CONFLITOS
FUNDIARIOS INDIGENAS NO SUL DO MATO GROSSO DO SUL. Revista do Tribunal Regional do Trabalho 24*
Regido. N. 8, 2023, 78-100 p.
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L certo que as terras indigenas despertam grande interesse econoémico,
seja por sua capacidade para a producdo agropecudria, seja para fins
de exploragdo de recursos naturais. Por outro lado, para os povos
originarios o territério esta intimamente relacionado a sua forma de ser,
ou melhort, a sua prépria existéncia.

Esse entendimento foi completamente ignorado pelo legislador do art. 4° da
Lei 14.701/2023, o que levou o Presidente da Republica veti-lo parcialmente quanto a
exigéncia do “marco temporal”, veto que foi derrubado pelo Congresso Nacional no final
de 2023, no mais completo desrespeito a decisdo da Suprema Corte, tltima e autorizada

intérprete da Carta Maior.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Doqueanteriormenteexposto,parecendoexistirduvidaquantoainconstitucionalidade
e inconvencionalidade da exigéncia do “marco temporal”, que surgir no julgamento do caso
Raposa Serra do Sol, criado agora legislativamente pelo art. 4° da Lei 14.701/2023, pot
além de poder o direito a demarcagio ter sido garantido aos povos indigenas sem essa
exigéncia pelo Poder Constituinte originario, nio pode o legislador derivado, por meio
de lei ordinaria, infraconstitucional fazer exigéncia que o constituinte nio o fez, pois isso,
além de esvaziar o nucleo ou conteudo essencial do direito inviabilizando seu exercicio,
viola também o principio vedatério do retrocesso dos direitos sociais albergado pelo
Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econémicos e Culturais de 1966 da Organizacao
das Nac¢oes Unidas - ONU, e também a Declaracio Universal de Protecio dos Direitos
do Povos Indigenas e Tribais e ainda Convencdo 169 da Organizacido Internacional
do Trabalho — OIT, Normativas Internacionais das quais o Brasil ¢ signatario e foram
incorporadas a ordem juridica interna, fazendo parte do bloco de constitucionalidade da
prote¢do dos direitos sociais, entre os quais se encontra o direito a demarcacio das terras
indigenas, que o legislador da Lei 14.701/2023, simplesmente ignorou com a redagio do
art. 4° do mencionado Diploma Legal e que, anteriormente fora declarado inconstitucional
pelo Excelso Supremo Tribunal Federal, cuja decisao ¢ vinculativa (art. 102, § 2° da Carta
Suprema).

Espera-se que esse impasse criado com a derrubada do veto presidencial que piora
e muito, a situagdo dos conflitos pela posse e demarcagdo dessas terra, seja solucionado
0 quanto antes para cessar a violéncia que, infelizmente, reina no ambito da afirmacao
dos direitos dos povos indigenas a respeito da demarcagio das terras tradicionais, dando-
se, assim, cumprimento ao mandamento constitucional e ao que previsto na Declaracao

Universal dos Direitos dos Povos Indigenas das Nagbes Unidas - ONU e na Convengio
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169 da Organizacio Internacional do Trabalho — OIT, violadas pela Lei 14.701/2023 com

a institui¢ao do “marco temporal”.
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REVISTA JURIDICA UNIGRAN

Normas de Submissao

A Revista Juridica UNIGRAN ¢ um periédico cientifico, na versio impressa ¢

digital até o ano de 2021, e atualmente somente na versao digital, com periodicidade

semestral, aberto a colabora¢io e participacio da comunidade académica interna e

externa. Publica artigos cientificos inéditos, resenhas criticas, jurisprudéncias comentadas

e informacdes referentes a Ciéncia do Direito, além de uma se¢do com artigos de autores

convidados.

Seus autores deverio:

1.

concordar com o prazo de avaliagdo e com a cedéncia dos direitos autorais a
essa Revista;

enviar o identificador ORCID;

atender a politica de ética e boas praticas de publicacio e contribuirem para a
efetividade do direito;

atender as normas da ABNT (ABNT 10520:2023- citacbes em documentos;
ABNT 6023:2018- referéncias — elaboragao).

Os textos encaminhados serdo avaliados (anonimamente) por membros do

Conselho Editorial da Revista Juridica e por pareceristas ad hoc, ¢ deverdo respeitar as

seguintes normas:

1.

Enderego para envio dos artigos: exclusivamente via eletronica para o

e-mail: revistajuridica@unigran.br.

Originais: os originais devem ser encaminhados completos, definitivamente
revistos, com um minimo de 12 ¢ um maximo de 15 paginas, digitadas em
espago 1,5 entre as linhas. Recomenda-se o uso de caracteres Times New
Roman, tamanho 12. Somente em casos especiais serdo aceitos trabalhos com
maior nimero de laudas. Os titulos das secOes devem ser em maitsculas,
numerados sequencialmente, destacados com negrito. Nao se recomenda

subdivisdes excessivas dos titulos das Secdes.

Estrutura: a estrutura dos trabalhos deve obedecer a seguinte ordem:
Titulo (e subtitulo, se houver). Deve estar de acordo com o conteido do

trabalho.
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Autor(es). Logo abaixo do titulo, apresentar nome(s) do(s) autor(es) por
extenso, sem abreviaturas. Com numeracdo, colocado logo apés o nome
completo do autor ou autores, remeter a uma nota de rodapé, relativa
as informagoes referentes: (1) as instituicdes a que pertence(m); (2) as
qualificagoes, titulos, cargos ou outros atributos do(s) autor(es); (3) e-mail
para contato publico com o autor; (4) indicagdo do registro ORCID (para
o registro acessar o site: https://orcid.org). O Otientador, co-otientador de
Trabalhos de Graduagio, Dissertacdes e Teses passam a setr coautores em
textos originados destes trabalhos.

Resumo. Com o maximo de 250 palavras, o resumo deve apresentar o objeto
estudado, seu objetivo e a metodologia adotada, apresentando os resultados,
conclusdes ou reflexdes sobre o tema, de modo que o leitor possa avaliar o
conteudo do texto.

Abstract. Versdao do resumo para a lingua Inglesa. Caso o trabalho seja escrito
em inglés, o Abstract devera ser traduzido para o portugués (Resumo).
Palavras-chave e Keywords. Apresentar duas a cinco palavras-chave sobre o
tema, separadas por virgula.

Sumario. Deve conter as principais divisGes do trabalho.

Texto. Deve ser distribuido de acordo com as caracteristicas proprias
de cada trabalho. De um modo geral, contém: 1 INTRODUGCAO;
2 DESENVOLVIMENTO; 3 CONSIDERACOES FINAIS;
REFERENCIAS.

Citagdes, referéncias e figuras: devem obedecer a ABNT NBR 10520:2023

4.1 Citagbes. As citacOes textuais até trés linhas devem ser colocadas entre

aspas. As citages textuais longas (mais de trés linhas) devem constituir um paragrafo

independente, apresentadas em bloco. Recomenda-se o recuo de 4 cm.

As mengoes a autores no decorrer do texto podem subordinar-se a um dos dois

sistemas de referéncia:

)

Exemplo:

sistema autor-data.

Na citagio:

“Poucos estudos tém sido realizados em pafses de renda baixa e média |[...]” (Silva,
2019, p. 1).

Na referéncia:

SILVA, Anténio Augusto Moura da. Intervengdes precoces a redugdo de
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vulnerabilidades em melhora do desenvolvimento infantil. Cadernos de Saude Publica,
Rio de Janeiro, v. 35, n. 3, p. 1-3, mar. 2019. DOI: https://doi.org/10.1590/0102-
311X00030519. Disponivel em: https://www.scielosp.org/article/csp/2019.v35n3/
€00030519/. Acesso em: 27 jun. 2019

b) Sistema numérico (no rodapé)

Exemplo:

Na citagio:

Segundo a World Health Organization (WHO), o tratamento da tuberculose
tem uma abordagem mais eficaz e menor probabilidade de provocar efeitos colaterais
adversos'.

Na nota:

'"WORLD HEALTH ORGANIZATION. New WHO recommendations to
accelerate progress on TB. Geneva: World Health Organization, 20 Mar. 2019. Disponivel
em: http://www.who.int. Acesso em: 21 mar. 2019.

A adog¢io de um sistema exclui o outro sistema, isto é, o texto deverd respeitar,
em todas as referéncias, o esquema adotado (autor-data ou numérico). A inconsisténcia
nas referéncias implica em devolucdo do artigo submetido. De preferéncia adotar o

sistema autor-data.

4.2 Referéncias. Devem ser apresentadas ao final do trabalho, em ordem
alfabética de sobrenome do(s) autor(es), em acordo com as normas da ABNT -NBR

6023 — Informacao e Documentaciao — Referéncias -Elaboracio.

4.3 Figuras. As Figuras (desenhos, graficos, ilustracdes, fotos) e tabelas devem
apresentar boa qualidade e serem acompanhados de legendas breves e claras. As figuras
devem ser numeradas sequencialmente com numeros ardbicos e iniciadas pelo termo
Figura, devendo ficar na parte inferior da figura.

Exemplo:

Figura 4 - Grafico de controle de custo. No caso das tabelas, elas também devem
ser numeradas sequencialmente, com numeros arabicos, e colocadas na parte superior da
tabela. Exemplo: Tabela 5 - Cronograma da Pesquisa. No caso de fotografias, desenho

artistico, mapas, etc., estes devem ser de boa qualidade e em preto e branco.

5. Cessido de Direitos Autorais e Enderecos. Juntamente com o trabalho,

devera ser enviado, devidamente assinado, o Termo de Autorizacio
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de Publicacio e Declaracio de Cessio Gratuita de Direitos autorais
(modelo anexo) bem como o endereco completo de um dos autores para
correspondéncia. Os trabalhos deverdo ser enviados exclusivamente para o

endereco cletronico: revistajuridica@unigran.br.

A cada edicio, o Conselho Editorial selecionari, dentre os trabalhos considerados
favoraveis para publicagdo, aqueles que serdo publicados imediatamente. Os nio

selecionados serdo novamente apreciados na ocasido das edi¢des seguintes.

Os conteudos e os pontos de vista expressos nos textos sao de responsabilidade
de seus autores e ndo representam necessariamente as posi¢coes do Corpo Editorial da
Revista de Direito da Faculdade de Direito- UNIGRAN.

O Conselho Editorial se reserva o direito de introduzir alteragcdes nos originais,
com o objetivo de manter a homogeneidade e a qualidade da publicacao, respeitando,
porém, o estilo e a opinido dos autores. Os textos que nao apresentarem as normas
estipuladas para publicagdo, notadamente as de redagdo e formatagiao das referéncias,
e o Termo de Autorizacao de Publicaciao e Declaracio de Cessao Gratuita de Direitos
Autorais NAO serio avaliados.

UNIGRAN - Centro Universitario de Dourados.
Rua Balbina de Matos, 2121
79.824-900 - Dourados - Mato Grosso do Sul - MS.
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ANEXO
CARTA DE SUBMISSAO
TERMO DE AUTORIZACAO DE PUBLICACAO E DECLARACAO DE
CESSAO GRATUITA DE DIREITOS AUTORAIS

Pelo presente instrumento, eu (nés) nome ...., RG.... e CPF..., com endereco
residencial .... e eletronico... na qualidade de titular(es) dos direitos de autor do artigo
denominado titulo..., o qual submetemos a apreciacdo da Comissao Editorial da Revista
Juridica Unigran, autorizo(amos) a publicacdo desse artigo na Revista Juridica Unigran,
ISSN 2178-4396 (On line) e cedo(emos), gratuitamente, os direitos autorais sobre o
mesmo a Revista Juridica Unigran.

Declaro(amos) expressamente que o artigo é original, ndo contém plagio e as
opinides emitidas no trabalho sio de minha(nossa) exclusiva responsabilidade, ficando a
Revista Juridica Unigran isenta de quaisquer responsabilidades.

Autorizo(amos), a Revista Juridica Unigran a proceder a modificagdes e corregdes
para a adequacio do texto as normas da publica¢ao e informo(amos) também que li(emos)
e estou(amos) ciente(s) e de acordo com as Normas de Publicacdo impressas nas ultimas
paginas das publica¢des da Revista Juridica Unigran e das Politicas Editoriais disponivel
no site http://www.unigran.br/revista_juridica/normas.php e http://www.unigran.br/
revista_juridica/politicaeditorial.php, particularmente no que se refere a originalidade do
texto (o artigo nao publicado anteriormente em outro peridédico impresso ou digital) e a
politica de ética e boas praticas de publicacio (ndo incorrer em transcri¢oes indevidas ou
plagios ou estar pendente de avaliacio ou publicacio em outro periddico).

Declaro(amos) que tenho(emos) ciéncia de que a Revista Juridica Unigran tem
carater pro bono publico enquanto veiculo de divulgaciao cientifica e, portanto, a presente
cessdo ¢ totalmente gratuita e nio implicara em qualquer pagamento presente ou no
futuro pela publicacao deste artigo por mim (n6s) cedido(s).

Por estar de acordo com as condi¢oes definidas pelos referidos editores da
Revista Juridica Unigran, assino(amos) a presente declaracio para que surta os efeitos

legais necessarios.

Local de de
Autor 1
Autor 2
Autor 3
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