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DECISION-MAKING BASED ON JURISPRUDENTIAL
STANDARDS AND PROCEDURAL SHORTCUTS:
CRITICAL NOTES IN TIMES OF A NEW RELEVANCE
FILTER

RESUMO: Com a emenda constitucional 125/2022 revive-se no Direito patrio discussdes
acerca da fungdo dos Tribunais Superiores para fins de garantia de previsibilidade, igualdade e
isonomia no trato juridico. Tanto a emenda constitucional em si, como o projeto de
regulamentagdo remetido pelo Superior Tribunal de Justica ao Senado, tomam por premissa a
necessidade de redugcdo do numero de processos que chega a Corte, bem como a
necessidade de producdo de decisdes melhores — para que estas sirvam de pardmetros
decisorios para casos futuros. Nesse contexto, o presente artigo busca identificar, a luz da
praxe judicial brasileira, quais sdo os perigos existentes em uma aplicagdo mecanizada de
standards decisorios, tais como as decisdes proferidas em julgamento de recurso especial
com a relevancia da questao de direito federal infraconstitucional reconhecida.

PALAVRAS-CHAVE: Processo; Procedimento; Direito jurisprudencial; Filtro de relevancia.

ABSTRACT: The Brazilian Constitutional Amendment 125/2022 rekindles discussions
regarding the role of Superior Courts in safeguarding predictability, equality, and legal
uniformity within the national legal framework. Both the constitutional amendment itself and
the regulatory law proposal submitted by the Superior Court of Justice to the Senate are
grounded in the premise of the imperative to reduce the volume of cases reaching the Court,
along with the necessity to generate enhanced decisions - serving as guiding precedents for
forthcoming cases. Within this framework, the current article strives to pinpoint, in light of
Brazilian judicial practices, the inherent hazards of a mechanized implementation of decisional
standards, such as judgments delivered in the context of a special appeal with recognized
relevance of non-constitutional federal legal matters.

KEYWORDS: Process; Procedure; Jurisprudential law; Brazilian Relevance Filter.

Como citar: LUNELLI, Guilherme; CORTE, Thais Dalla; DUTRA, Jair Henrique Kley, Fundamentagdo Decisoria com Base em Standards
Jurisprudenciais e Encurtamentos Procedimentais: Anotagdes Criticas em Tempos de Novo Filtro de Relevancia. Revista de Ciéncias Juridicas e
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INTRODUCAO

Consideravel parte das reformas processuais brasileiras estao
umbilicalmente ligadas a dois desafios inerentes ao nosso sistema judicial: (i)
o excesso de processos em andamento em nosso pais; e (ii) a caréncia de
uniformidade e coesao na jurisprudéncia brasileira.

Inicialmente, a excessiva acumulacao de processos impede uma
prestacao jurisdicional agil e de qualidade, prejudicando substancialmente os
litigantes. Uma administracao da justica vagarosa dificilmente se mostra justa
e eficaz para aqueles que, possuindo razao, enfrentaram as vicissitudes
temporais do processo. Paralelamente, a sobrecarga do sistema judiciario
impede que os magistrados dediquem o tempo necessario para examinar
minuciosamente cada caso, resultando em um comprometimento da
qualidade das decisoes.

Lado outro, as observacoes empiricas revelam uma triste realidade: a
jurisdicdo no Brasil raramente oferece respostas congruentes para casos
semelhantes. As interpretacoes variam significativamente, dependendo da
autoridade julgadora ou, ainda mais preocupante, do relator do recurso ou do
processo. Isso compromete de maneira substancial os ideais de igualdade,
seguranca e previsibilidade no ambito juridico.

Na tentativa de abordar essas questoes, a escolha feita pelo legislador
brasileiro tem sido a de introduzir um conjunto de entendimentos
jurisprudenciais paradigmaticos ("decisoes-tipo"), que, por sua vez,
possibilitariam a aplicacao de diversas técnicas para agilizar o(s) processo(s).

Essa abordagem nao € despropositada, pois busca resolver
simultaneamente dois dos maiores problemas do nosso cenario processual,
isto é, a contradicio de decisbes e a morosidade processual. E que,
entendimentos solidificados tém o potencial de evitar decisdes divergentes,
preservando a equidade, a seguranca juridica e a previsibilidade. Além disso,
a possibilidade de interrupcoes no tramite processual, evitando a perpetuacao
de casos cujo desfecho € previsivel, tende a reduzir o numero de demandas,

amenizando a crise quantitativa que nos afeta.
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O emprego dessas técnicas nao € uma novidade absoluta no campo do
direito processual brasileiro, sendo observado em diversas modificacoes

realizadas no antigo Codigo de 1973. Reformas como aquela que ampliou os

- ¢ - eulbed

poderes decisorios monocraticos do relator (Lei 9.756/1998), a introducao da
sumula impeditiva de recursos (Lei n® 11.276/06) e a decisao preliminar do
merito (Lei n°® 11.277/06), que estabeleceu a sistematica dos recursos
repetitivos no Superior Tribunal de Justica (Lei 11.672/2008), fizeram uso de
premissas semelhantes. O mesmo se aplica a propria introducado da sumula
vinculante em nosso sistema juridico.

Mais recentemente, a Emenda Constitucional 125/2022 instituiu no
Superior Tribunal de Justica (STJ) o chamado filtro de relevancia para a
admissibilidade dos recursos especiais.

Abertamente, a reforma teve como plano de fundo “reviver” a funcao
constitucional do STJ, permitindo-se o julgamento de menos casos, com maior
qualidade, e pretensao de reflexos sobre todo o organograma judiciario.

No entanto, a praxe forense demonstra que a modificacao necessita ser
vista com bastante cautela, eis que o manejo de “precedentes” no Brasil tem,
mesmo apés as modificagcoes trazidas pelo CPC/2015, ocorrido de modo
preocupante: uma vez que uma "tese" juridica é sedimentada por um tribunal,
observa-se uma proliferacao de "decisoes-padrao" em todo o sistema
judiciario, que, sem demonstrar adequadamente a correspondéncia factual ou
juridica entre o caso sob julgamento e o caso paradigmatico, encerram um
grande numero de processos.

Dessa experiéncia, emergem duas questdes centrais que merecem
atencao redobrada em tempos do novo Filtro de Relevancia. A primeira refere-
se a possibilidade estar havendo uma mera reducao quantitativa de litigios de
maneira essencialmente automatizada, em confronto com o nosso modelo
constitucional de fundamentacao das decisdes. A segunda, consiste em
verificar se esse modelo de julgamento verdadeiramente assegura maior
coeréncia e integridade ao Direito.

Buscar respostas para tais indagacdoes € o objetivo que se almeja

alcancar com o presente trabalho.
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1 FUNDAMENTACAO DECISORIA E O DIREITO
JURISPRUDENCIAL: PRAXE FORENSE VS. MODELO
LEGISLADO

Pagina-4- —

1.1 A utilizacao da jurisprudéncia na praxe brasileira:
fundamentacao ou facilitacao?

O Cobdigo de Processo Civil de 2015 e, posteriormente, a Lei
13.964/2019 no ambito Penal, sem sombra de duvidas, pretendiam
reformular e repensar o modelo de fundamentacado decisoria brasileiro,
emparelhando-o aos parametros constitucionais.

Primeiramente, aproximando o modelo de judicatura as aspiracoes de
um Estado (que se pretenda) Democratico de Direito, o legislador tentou
desconstruir uma consolidada concepcao de tutela jurisdicional oniparente
(construida exclusivamente pelo magistrado), substituindo-a por um modelo
em que o resultado do processo exige mutua participacdo de todos os
destinatarios da tutela jurisdicional (Nunes, 2012).

Democratiza-se a prestacao jurisdicional pela introducdo de um
modelo comparticipativo, dentro do qual todo provimento precisa ser fruto de
verdadeiro dialogo entre partes e magistrados. Dispositivos como o art. 10 e o
§1° do art. 489 do CPC, bem como a redacao dada pela Lei 13.964/2019 ao
§2° do art. 315 do CPP, deixam claro que, no atual modelo, ndo ha mais
espaco para decisdes surpresas (leia-se: pautadas em fundamentos novos, nao
discutidos dentro do processo) ou para decisdoes que simplesmente ignorem
linhas argumentativa trazida por aquele que sera prejudicado pelo
provimento.

Mais do que isto, tais dispositivos trazem para o ambito
infraconstitucional aquilo que ja deveria ser 6bvio, mas muitos operadores se
negavam a ver: o dever de fundamentacao precisa ser levado a sério.

Nao podemos perder de vista que a atividade jurisdicional se
caracteriza como verdadeiro exercicio de poder e, portanto, exige controle.

Inclusive, nesse sentido disserta Passos (2014, p. 127):

Onde ha poder ha o risco efetivo de arbitrio. Se é fundamental limitar-
se o arbitrio do legislador e do administrador, mais fundamental
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limitar-se o arbitrio do juiz. Sé ele tem condi¢des de tornar o arbitrio
irreversivel. E ha arbitrio sempre que se atribui poder a alguém sem
efetiva determinacdao de limites e sem institucionalizacao de
mecanismos que assegurem a efetivacdo da responsabilidade dos
detentores do poder atribuido

- G - eulbed

Alias, recentes acontecimentos em nosso pais bem demonstram que
sdo infimas as amarras existentes sobre o Poder Judiciario.

Voluntarismos e protagonismos decisérios nao sdao bem vindos em um
Estado de Direito. Entretanto, jamais nos livraremos deles sem uma séria
Teoria da Decisao e, por consequéncia, sem um método sério e rigido de
fundamentacao decisoria.

Nesse contexto, relacionando o dever de fundamentacdo com a
necessidade de controle do Judiciario, cai bem os ensinamentos de Taruffo

(1988, p. 41) ao lecionar que:

L'obbligo costituzionale di motivazione nasce infatti dalla crisi dello
Stato persona, autocratico ed estraneo rispetto alla societa civile, e dal
conseguente affermarsi del principio per cui la sovranita spetta al
popolo. Sul piano della giurisdizione, cia significa che la giustizia non &
piu una manifestazione della volonta del sovrano, o del Fuhrerprinzip,
ma risulta dall'esercizio di un potere che il popolo ha delegato al
Giudice

Em verdade, conforme os ensinamentos de Rodrigues (2013), o método
decisorio brasileiro sempre foi opinativo por exceléncia. Significa dizer: no
mais das vezes, o julgador escolhe como quer decidir (pautado em sua opiniao
pessoal) e, a partir dai, passa a reunir o maior numero possivel de
argumentos de autoridade (doutrinarias e jurisprudenciais) que embasem seu
ponto de vista. Nesse contexto, pouca ou nenhuma relevancia € conferida para
posicionamentos divergentes, que sao simplesmente ignorados.

E nessa esteira que, conforme se extrai da fundada critica de Theodoro
Junior e Nunes (2015), o método de trabalho com jurisprudéncia sedimentado
no Brasil sempre se pautou em uma logica de verdadeiro self-service: o decisor
possui a sua disposicao uma infinidade de decisdes e ementas que lhe
permitem, literalmente, escolher e compilar aquelas que melhor se adequam a
maneira como pretende julgar.

Isto, sem qualquer preocupacao com a demonstracao do acerto ou erro

em tais decisOes, com os argumentos e fundamentos que a embasaram ou
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mesmo com similitude entre o caso em julgamento e os casos passados. Nem
mesmo contextualizar aqueles julgados dentro do debate juridico parece
necessario.

Uma sumula, um verbete sintetizador de um julgamento repetitivo ou
a compilacao de ementas negritadas parecem ser suficientes para, per si,
fundamentarem uma decisao.

O método de trabalho com a jurisprudéncia, portanto, acaba sendo
absolutamente mecanicista (Nunes, 2012). Assim, nao ha dialogo entre as
similitudes faticas e juridicas entre os casos. O julgado pretérito, reduzido a
um verbete ou ementa, é aplicado via subsuncao.

Nesse contexto, a jurisprudéncia no bojo de uma decisdo passa a
funcionar como verdadeiro facilitador de julgamento. O uso de decisdes
pretéritas parece nao exigir qualquer trabalho fundante mais rebuscado pelo
julgador, eis que a resposta juridica vem pronta em forma de verbetes ou
resumos, a espera de seu acoplamento em um novo caso.

Invocar entendimentos jurisprudenciais funciona como uma
ferramenta de verdadeira desoneracdao dos julgadores do seu dever de
fundamentar. Conforme ideario prevalente, a existéncia de um standard
jurisprudencial eximiria o aplicador de enfrentar a facticidade e a
argumentacao juridica constantes dos autos (Sausen, 2013).

A proposito a critica € bem sintetizada por Cattoni e Pedron (2010, p.

122):

[...] o que parece, aqui, esta-se atribuindo um peso argumentativo
supostamente auto evidente a tais decisoes, como se elas fossem, por
si s6, precedentes, cuja mera referéncia impossibilitasse, de per si,
qualquer contra-argumentacido quanto a sua aplicabilidade ou
extensao ao caso especifico sub judice.

Obviamente tal modo de fundamentar nao encontra guarida
constitucional. O dever de fundamentacao das decisoes nasce, exatamente, da
necessidade de controle da atividade jurisdicional. A partir do momento em
que o uso de entendimentos jurisprudenciais passa a permitir qualquer
facilitacao no dever de fundamentar visualiza-se um verdadeiro (e perigoso)

desvirtuamento do sistema (Abboud, 2014; Schmitz, 2015).
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1.2 O resgate de constitucionalidade no manejo do direito
jurisprudencial pretendido pelo CPC/2015 e pela Lei
13.964/2019

- ] - euibed

Nao podemos deixar de elogiar e ovacionar a tentativa do Legislador
patrio de tentar constitucionalizar o modo de aplicacao de standards
decisorios na fundamentacao judicial, na tentativa de romper com a praxe de
mera reproducdo mecanica de decisOes pretéritas ou resumos de decisoes
para fins de fundamentacao decisoria.

As decisoes judiciais logicamente possuem importante papel de
fechamento hermenéutico do sistema, mas nao sao capazes de sozinhas,
promoverem esse fechamento (Abboud, 2012). E sempre necessario um
dialogo entre todas as fontes juridicas, um dialogo com aquilo que foi trazido
aos autos pelas partes e, igualmente importante, um dialogo com a facticidade
sob julgamento.

Nao por outra razao, o inciso V do art. 489, § 12 do CPC, bem como o
inciso V do art. 315, §2° do CPP, expressamente exigem do julgador que, para
invocar precedente ou enunciados de sumula, identifique seus fundamentos
determinantes e demonstre que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos.

Ou seja: o trabalho com decisdes pretéritas deve ser um trabalho
hermenéutico, de estudo de casos e argumentos, e ndo uma mera aplicacao
robotizada de ementas e sumulas negritadas que somente pretendem
confirmar a opinido do julgador. Logo, o trabalho passa a ser de
desconstrucao e nova reconstrucao.

Para se utilizar de uma decisao passada, sumulada ou nao, dentro da
fundamentacao o julgador precisara demonstrar que os casos (pretérito e
atual) sao semelhantes, minimizando assim, o risco de um entendimento ser
aplicado para casos diferentes daqueles donde originado (tal como
exemplificado anteriormente).

Isto €, trata-se de raciocinio contrario ao do fenomeno denominado de

hiperintegracao, o qual € bem explicado nas licoes de Nunes (2014, p. 438):
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Aqui entre nés, a jurisprudéncia’ (ou o que chamamos disso) esforca-
se para, logo, formatar um enunciado de Stmula (ou similar) a fim de
se encerrar o debate sobre o tema, hiperintegrando a discussao, ja
que, no futuro, o caso tera pincado um tema que seja similar ao
enunciado sumular e, entdo, a questdo estara “resolvida” quase que
automaticamente, como nos tempos da subsuncdo da escola da
exegese, apenas que, em vez de a premissa maior ser a lei, agora é a
Stumula.

Ainda, far-se-a necessario analisar os fundamentos determinantes da
decisdao pretérita para, com isso, saber-se se estes argumentos sao
consistentes e se possuem aplicacao ao caso sob julgamento. Da mesma sorte,
€ somente essa analise que permitira ao operador verificar se a legalidade que
embasou a decisdo invocada também se aplica ao novo caso.

Com efeito, o método de trabalho com a jurisprudéncia sempre vira
acompanhado da necessidade de um contraditério substancial. O inciso V do
§1° do art. 489 do CPC sempre precisa ser lido conjuntamente ao inciso IV (o
mesmo para seus equivalentes no CPP: inciso V do §2° do art. 315, lido
conjuntamente ao inciso IV).

Se a parte trouxer novos argumentos, ndo analisados nas decisoes
pretéritas, ou apontar dissensoes doutrinarias e jurisprudenciais sobre o
tema, o juiz precisara fundamentar a aplicabilidade ou nao desse novo
fundamento. Isso significa que a existéncia de um entendimento
jurisprudencial nunca funcionara como um “super argumento de autoridade”,
que, uma vez invocado, ja teria o condao de elidir toda a argumentacao trazida
pela parte prejudicada.

Em sintese: o conteado hermenéutico-conformador do direito
jurisprudencial nao vem de frases, assertivas ou maximas que almejam
resumir uma decisdo, mas, sim, do confronto entre o caso passado e o caso
presente, bem como entre os fundamentos da decisdao passada e os
argumentos trazidos no caso presente.

Sem isso, dificilmente o direito jurisprudencial conseguira tutelar a
isonomia, seguranca e previsibilidade, eis que em nada se diferenciara da lei.
O resumiriamos, conforme €& possivel extrair do raciocinio de Bahia (2012), a
um mero comando semantico-abstrato cuja interpretacdo, restricao ou

ampliacao também estaria sujeita a digressoes do aplicador.
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2 DIREITO JURISPRUDENCIAL, TECNICAS
PROCEDIMENTAIS E FUNDAMENTACAO DECISORIA NO
CPC/2015: VELHAS ADVERTENCIAS EM TEMPOS DE NOVO
FILTRO DE RELEVANCIA

- 6 - eulbed

O artigo 926 do CPC/2015 impoée aos Tribunais o dever de uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

Ciente da necessidade de superacao do “estado d’arte decisional
brasileiro” (voluntarista e opinativo em esséncia) o novo diploma deixa claro
que o Direito possui sua historicidade e tradicdo, de forma que as decisoes
pretéritas importam e precisam ser levadas em conta no momento decisorio.

O decisor nao pode julgar a partir de um “grau zero de sentido”, de
maneira que a solucdo do <caso concreto e o processo de
interpretacao/aplicacao do Direito exige um olhar para o passado, zelando-se
assim pela coeréncia e integridade do fenémeno juridico.

Tal concepcao acima descrita advém dos importantes ensinamento de

Dworkin (1999, p. ) que com maestria nos ensina que:

[-..] o direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida
do possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de
principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal
adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos casos que se lhes
apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa e
equitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de deliberacao
judicial respeita a ambicdo que a integridade assume, a ambicado de
ser uma comunidade de principios.

Nesse teor, importando-se ainda a metafora do romance em cadeia
também produzida por Dworkin (2010), cabe a cada julgador o papel de dar
continuidade a um romance produzido por variadas maos, de forma que
mudancas abruptas em seu desenrolar ndo sao bem vindas.

E nessa esteira que o artigo 927 do CPC/2015 traz um rol de decisdes
que, em razao da autoridade de quem as proferiu e da (a0 menos esperada)
qualidade dos debates no momento de sua constituicdo, deverao ser
observadas pelos julgadores futuros. Sao elas: (i) decisbes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; (ii)

enunciados de sumula vinculante; (iii) acordaos em incidente de assuncao de
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competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos; (iv) enunciados das sumulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional; e (v) orientacao do plenario ou do
orgao especial aos quais o julgador estiver vinculado.

A esse rol, assim que regulamentado o Filtro de Relevancia no ambito
infraconstitucional, certamente se somara o acordao proferido em julgamento
de recurso especial submetido ao regime da relevancia da questao de direito
federal infraconstitucional. Alias, a proposta de projeto de lei remetida pelo
STJ ao Senado faz constar expressamente tal inclusao.

Pois bem. De um lado, o legislador, de um lado, instituiu um rol de
entendimentos jurisprudenciais que, por uma questao de isonomia, seguranca
e previsibilidade, devem ser seguidos; por outro lado, atribuiu a tais
entendimentos importantes funcoées procedimentais com patente escopo de
reducao no numero de demandas em curso.

Isto, pois, tais entendimentos funcionam como parametros decisoérios
fundantes de cortes obstativos e aceleracao procedimental. Variadas técnicas
procedimentais previstas pelo novel diploma escoram-se, exatamente, na
prévia existéncia dos modelos jurisprudenciais-decisorios arrolados no art.
927.

A titulo de exemplo, tais entendimentos sedimentados poderao: (i)
autorizar a concessao de tutela de evidéncia (art. 311, inciso II), permitindo a
fruicao imediata de um provimento ainda provisorio; (ii) permitir julgamentos
liminares de improcedéncia (art. 332), possibilitando julgamentos de mérito
antes mesmo da citacao do réu; (iii) desobrigar o processamento de remessa
necessaria (art. 496, 84°.); (iv) retirar, em sede de execucao provisoria, a
necessidade de caucao para o levantamento de depodsito em dinheiro e a
pratica de atos que importem transferéncia de posse ou alienacao de
propriedade ou de outro direito real, ou dos quais possa resultar grave dano
ao executado (art. 521, IV); e (v) autorizar julgamentos monocraticos pelo
relator (art. 932 e 955).

Em outras situacoes o proprio rito procedimental para a constituicao e
definicao de um modelo decisorio jurisprudencial (decisao “tipo”) prevé a

possibilidade de suspensao de todos os processos que versem sobre o mesmo
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tema e posterior aplicacdo em cascata do entendimento firmado a todos os
processos ja em curso. E o que ja ocorre no bojo do incidente de resolucido de

demandas repetitivas (arts. 982, inciso I e 985) e do julgamento de recurso
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especial ou extraordinario repetitivo (arts. 1.037, inciso II e 1.040). A proposta
para regulamentacado do filtro de relevancia, como era de se esperar, traz
previsao equivalente (“Reconhecida a relevancia da questdo de direito federal
infraconstitucional, o relator no Superior Tribunal de Justica poderd determinar
a suspensao do processamento de todos os processos pendentes, individuais ou
coletivos, que versem sobre a questdo e tramitem no territério nacional”).
Notadamente, técnicas que almejam a aceleracdo no julgamento e/ou
fruicao de um direito, ou a promocdo de verdadeiros cortes obstativos no

proprio procedimento.

2.1 Entendimentos jurisprudenciais paradigmaticos, cortes
obstativos e fundamentacao decisoria: a falacia do “ja dito”
e a “vontade de reduzir”

Técnicas de encurtamento procedimental escoradas em entendimentos
jurisprudenciais padronizados nao foram propriamente uma novidade trazida
pelo CPC/2015 e menos ainda sao uma novidade trazida pela Emenda
Constitucional 125/2022. Variadas reformas operadas no CPC/1973 ja
seguiam esta linha: a possibilidade de julgamentos monocraticos pelo relator,
a sumulas impeditivas de recursos, o rito dos recursos especiais repetitivos e
a possibilidade de rejeicao liminar do pedido bem exemplificam isso.

O ponto € que, a existéncia de um modelo jurisprudencial preé-
existente, autorizador de cortes obstativos no procedimento, rotineiramente €
visto no Brasil também como uma autorizacdo para uma fundamentacao
simplificada. E dizer: ndo se encurta s6 o procedimento, mas também a
fundamentacao decisoria.

Retomamos: o direito jurisprudencial sempre foi encarado em nosso
pais como um facilitador de julgamentos.

Trata-se, nas palavras de Rosa (2011, p. 130-131), da falacia do que

ele que chamou de “ja-dito”:
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A continéncia do caso -e seu contexto inigualavel- resta soterrada pela
ilusdo do ja-dito. Uma decisdo antecedente, uma orientacao
jurisprudencial desonera a responsabilidade pela enunciacdo “como
se” fosse previsivel o sujeito se desincumbir do seu lugar. Nao pode a
jurisprudéncia ser tratada com um fim em si mesmo, ou ainda uma
interpretacao declarativa e desonerativa. A jurisprudéncia nao é e nem
pode ser, sindnimo de hermenéutica, muito menos de fundamentacao,
dado que demandam um contexto para fazer sentido. Decorre
justamente deste lugar uma responsabilidade que ndo se pode fugir,
nem oscilar. A decisdo tinha uma marca e uma singularidade. Hoje se
pode falar em banco de sentencas. Por elas tudo ja esta dito e ndo ha
mais decisdo. Passa-se a adesao.

Em outras palavras, significa dizer que a prévia existéncia de um
entendimento jurisprudencial faz crer que tudo que poderia (e deveria) ter sido
discutido sobre aquele tema ja fora feito anteriormente, de maneira que, no
novo caso sob julgamento, maiores esforcos argumentativos-fundantes se
mostram desnecessarios.

O risco dessa compreensao nao hermenéutica do direito
jurisprudencial ja foi anteriormente demonstrado e exemplificado.

Ocorre que, diante do gigantesco numero de processos existentes em
nosso pais, essa temeraria crenca na possibilidade de “simples adesdao” a um
entendimento pretérito acaba sendo altamente perigosa, eis que se soma a
outro fenémeno, que podemos chamar de “vontade de reduzir”.

A abarrotamento de nossos cartérios e a imposicdo de metas
quantitativas aos julgadores acaba criando um ambiente no qual quanto mais
processos decididos, tanto melhor. A logica é de produtividade quantitativa.

Assim, a possibilidade de cortes obstativos no procedimento, somada a
enraizada possibilidade de facilitacao decisoria pelo uso da jurisprudéncia,
acaba criando, para os magistrados, o melhor dos mundos. O simples invocar
de um entendimento pretérito parece ser suficiente para que, como num passe
de magica, se tenha “menos um” processo a ser julgado.

Nesse contexto, nem sempre sera o acerto ou erro, a justica ou
injustica da decisao, que estara em jogo. Diante de uma minima e aparente
adequacao do entendimento jurisprudencial pretérito (por regra reduzido a um
verbete) ao caso sob julgamento, existe uma tendéncia natural (mesmo que
inconsciente) na sua utilizacao. O julgador, diante da possibilidade de pronto
encerramento do procedimento por simples evocacao do “ja-dito”, tende a fazé-

lo, pois isto facilita seu trabalho.
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Por isso, cai como uma luva a insistente insurgéncia de Passos (2014,

p. 122) ao argumentar com veemeéncia que:

Por forca de tudo isso, sou dos que atribuem pouca importancia a ginasticas
procedimentais e me prendo muito mais a racionalidade dos comportamentos
indispensaveis, em cada caso concreto, para se obter, respeitadas as garantias
fundamentais que protegem os individuos contra o arbitrio do poder, o melhor
resultado qualitativo, com economia de tempo e dispéndio. Nem se deve
minimizar a importancia da verificacao dos fatos no processo. Impor um dever
ser a partir de um suposto fatico sem correspondéncia na realidade é praticar
imperdoavel violéncia.

A verdade € que a hiperintegracao do direito jurisprudencial pode ser
vantajosa para quem julga, isso porque quantos mais casos forem abarcados
por um entendimento ja sedimentado, maior sera o numero de demandas
julgadas.

E nesse exatamente nesse contexto que reside o perigo e que o direito
jurisprudencial perde sua razao de ser: longe da facticidade e dos argumentos
que deram origem a um entendimento sedimentado, o que impede o decisor
de flexibilizar, em maior ou menor medida, sua aplicacdo para casos
diferentes? Cria-se um ambiente 6timo de pronto julgamento e baixa carga de
trabalho fundante.

Assim, a implantacao de um Filtro de Relevancia no Superior Tribunal
de Justica deve ser ovacionada sob o ponto de vista de permitir maior
qualidade nas decisdes exaladas por aquele Tribunal. Entretanto, de modo
algum pode permitir que as decisdes proferidas segundo tal rito sejam
utilizadas de forma mecanica pelas demais instancias do Judiciario (ou
mesmo pelo proprio STJ, por exemplo, negando conhecimento a recursos), ao
arrepio do meétodo de trabalho com decisoes pretéritas dentro da

fundamentacao decisoria cunhado pelo legislador.

CONSIDERAGOES FINAIS

Na introducao deste trabalho levantou-se dois questionamentos: (i) a
simples reducado quantitativa de demandas, de forma verdadeiramente
mecanicista, adequa-se ao nosso modelo constitucional de fundamentacao
decisoria? (ii) tal modelo de julgamento efetivamente garante uma maior

coeréncia e integridade do Direito?
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Apods o exposto, espera-se que o interlocutor tenha se convencido de
que o uso do direito jurisprudencial nao pode ser encarado como um
desonerador do dever constitucional de fundamentacdo. Isso, sob pena de
perder-se sua maior valia: garantir maior integridade e coeréncia ao fenémeno
juridico. Aplicacoes nao hermenéuticas da jurisprudéncia somente catalisam o
problema da indeterminacao do direito, eis que cada julgador esta sujeito a
fazer diferentes interpretacoes, ampliacoes e restricoes de simples ementas,
sumulas e resumos de decisoes.

Pior: restaria catalisa a possibilidade de manutencao de um modelo de
judicatura muito mais preocupado com aspectos quantitativos do que
qualitativos.

E por este motivo que o legislador tentou reconstitucionalizar o manejo
do direito jurisprudencial, almejando superar um enraizado (mas, conforme
demonstramos, problematico) método de trabalho.

O que precisa ficar claro € que as novas exigéncias no trato com a
jurisprudéncia sao exigiveis e necessarias em todo e qualquer julgamento,
inclusive (e principalmente) naqueles de carater obstativo do julgamento.

Caso contrario criaremos um ambiente 6timo para o Judiciario, mas
péssimo para o jurisdicionado. Substitui-se a aplicacao fria da lei (propria do
positivismo exegeta e, sabidamente, hermeneuticamente insustentavel) pela
aplicacao fria da jurisprudéncia. Perde-se em termos democraticos e nada
ganha-se em termos de isonomia, previsibilidade e seguranca. Entendimentos
jurisprudenciais, invariavelmente, poderiam ter sua aplicacao ampliada e
deturpada pelo decisor, com o fim ultimo de reduzir a quantidade de

demandas em curso.

REFERENCIAS

ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato
administrativo e a decisao judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

ABBOUD, Georges. Precedente Jurisprudencial versus Jurisprudéncia
dotada de efeito vinculante- a ineficacia e os equivocos das reformas
legislativas na busca de uma cultura de precedentes. In: Direito
Jurisprudencial. Teresa Arruda Alvim Wambier (coord). Direito
jurisprudencial. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.



Fundamentag&o Decisoria com Base em Standards Jurisprudenciais e Encurtamentos Procedimentais: Anotagdes Criticas
em Tempos de Novo Filtro de Relevancia

ABBOUD, Georges. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto- o precedente
jurisprudencial e as simulas vinculantes?. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013.

BAHIA, Alexandre. As simulas vinculantes e a Nova Escola da Exegese.
RePro, vol 206, p. 359-379, abril 2012.

BAHIA, Alexandre Melo Franco. NUNES, Dierle. “Jurisprudéncia instavel” e
seus riscos: a aposta nos precedentes vs. uma compreensao
constitucionalmente adequada do seu uso no Brasil. In: MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro. MARINONI, Luiz Guilherme. WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (coords). Direito Jurisprudencial. vol. II. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.

BRITO, Alexis Couto de. Execucao Penal. 2% ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 160/161.

DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducao de Jefferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao de Nelson Boeira.
3. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.

MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. A jurisprudéncia uniformizada como
estratégia de aceleracao do procedimento. In: Direito Jurisprudencial.
Teresa Arruda Alvim Wambier (coord). Direito jurisprudencial. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2012.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional democratico. 1% ed. 4*
reimpr. Curitiba: Jurua, 2012.

NUNES, Dierle. Precedentes, padronizacao decisoria preventiva e
coletivizacao- Paradoxos do sistema juridico brasileiro: uma abordagem
Constitucional democratica. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Direito
Jurisprudencial Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.

OLIVEIRA, Rafael Thomaz de. Decisao judicial e o conceito de principio.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. PEDRON, Flavio Quinaud. O que € uma
decisao fundamentada? Reflexoes para uma perspectiva democratica do
exercicio da jurisdicao no contexto da reforma do processo civil. In:
Reforma do processo civil: perspectivas constitucionais. Belo Horizonte:

Editora Forum, 2010.

% UNIPAR

UNIVERSIDADE PARANAENSE

- G| - eubed




UNIVERSIDADE PARANAENSE

||| ||| EJJ UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 27, n. 1, p. 1-16, 2024. ISSN 1982-1107

PASSOS, J.J. Calmon de. Avaliacao critica das ultimas reformas do
processo civil. In: Ensaios e Artigos. vol 1. Salvador: Editora JusPodivm,
2014.

Pagina- 16 - ——

RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? para uma critica do
direito (brasileiro). Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013.

ROSA, Alexandre Morais da. O hiato entre a hermenéutica filoséfica e a
decisao judicial. In: Hermenéutica epistemologica: 50 anos de verdade e
método. Org. STEIN, Ernildo. STRECK, Lenio Luiz. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011.

SAUSEN, Dalton. Saimulas repercussao geral e recursos repetitivos: critica
a estandardizacao do Direito e resgate hermenéutico. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013.

SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacao das decisoes: a crise na
construcao de respostas no processo civil. Colecao Liebman. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015.

SILVA, Diogo Bacha e. A valorizacao dos precedentes e o distanciamento
entre os sistemas civil law e common law. In: MENDES, Aluisio Goncalves
de Castro. MARINONI, Luiz Guilherme. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coords). Direito Jurisprudencial. vol. II. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014.

TARUFFO, Michele. Il significato costitucionale dell’obbligo di
motivazione. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel,
WATANABE, Kazuo (coord). Participacao e processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988.

THEODORO JUNIOR, Humberto. NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre Melo
Franco. PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC- Fundamentos e
sistematizacao. Rio de Janeiro: Forense, 2015.




% UNIPAR

UNIVERSIDADE PARANAENSE

Recebido em: 04/09/2024
Aceito em: 01/10/2024

DOI: 10.25110/rcjs.v27i1.2024-11553

Jussara Suzi Assis

Borges Nasser Ferreira
Universidade Paranaense - UNIPAR

jussara@bflaw.adv.br
https://orcid.org/0000-0002-4919-6935

Ferdinando Scremin
Neto

Mestre em Direito Processual e
Cidadania (UNIPAR, 2022). Processor
de Direito Processual Civil e Penal da

Faculdade UNIGUAGU.

ferdinandojuiz@gmail.com
https://orcid.org/0000-0002-2817-8885

A REAFIRMACAO DO PRINCIiPIO DA COOPERACAO
PROCESSUAL A LUZ DOS DEVERES ANEXOS DA
BOA-FE OBJETIVA

REAFFIRMATION OF THE PRINCIPLE OF
PROCEDURAL COOPERATION IN THE LIGHT OF
THE ATTACHED DUTIES OF OBJECTIVE GOOD
FAITH

RESUMO: O principio da cooperagdo processual orienta-se pelos deveres anexos ou laterais a boa-fé
objetiva, traduzida na justa expectativa de comportamentos adequados das partes e terceiros
intervenientes na relacdo juridica processual, bem como atua como técnica de gestdo processual voltada
a justa composicdo da lide. E principio, regra e modelo de organizacio e gestdo do processo. O trabalho
tem por objetivo destacar as implicagdes do principio da cooperagdo processual sob a 6tica da alteridade
e dos deveres laterais ou anexos a boa-fé objetiva, compreendida a partir dos principios de lealdade e
confianga, traduzidos na justa expectativa de comportamentos processuais adequados das partes,
terceiros intervenientes e do Estado-Juiz. O problema reside em aferir os limites e as vantagens que
podem ser obtidas a partir das condutas cooperativas, seja no campo material, seja na esfera processual,
conforme a legislagdo e a prdxis forense. A metodologia adotada tem por centralidade o novo paradigma
da cooperagdo e a dialética, que em seu movimento entre tese e antitese, resulta em nova sintese.
Refuta-se a antitese de inaplicabilidade do principio, a partir de sélidos elementos epistemoldgicos,
evidenciando a afirmagdo da tese defendida: o principio da cooperagdo processual a luz dos deveres
anexos da boa-fé objetiva. A tematica é analisada na legislagdo, na abalizada doutrina nacional e
estrangeira e na jurisprudéncia nacional. O principio cooperativo, reconhecido como inovagao, faz parte
da rede nacional de cooperagdo do poder judiciario, significando meio essencial de solugdo 6tima dos
litigios.

PALAVRAS-CHAVE: Boa-fé objetiva; Comportamentos das partes; Cooperagdo processual; Deveres
anexos da boa-fé objetiva; Principio da Cooperagao.

ABSTRACT: The principle of procedural cooperation is guided by the duties attached or lateral to
objective good faith, translated into the fair expectation of adequate behavior of the parties and third
parties involved in the procedural legal relationship, as well as acting as a procedural management
technique aimed at the fair composition of the dispute. It is a principle, rule and model of organization and
management of the process. The objective of this work is to highlight the implications of the principle of
procedural cooperation from the perspective of alterity and the lateral duties or annexes to objective good
faith, understood from the principles of loyalty and trust, translated into the fair expectation of adequate
procedural behavior of the parties, intervening third parties and the State-Judge. The problem lies in
assessing the limits and advantages that can be obtained from cooperative conduct, whether in the
material field or in the procedural sphere, according to legislation and forensic practice. The methodology
adopted is central to the new paradigm of cooperation and dialectics, which in its movement between
thesis and antithesis, results in a new synthesis. The antithesis of inapplicability of the principle is refuted,
based on solid epistemological elements, evidencing the affirmation of the defended thesis: the principle
of procedural cooperation in the light of the attached duties of objective good faith. The theme is analyzed
in the legislation, in the authoritative national and foreign doctrine and in national jurisprudence. The
cooperative principle, recognized as an innovation, is part of the national cooperation network of the
judiciary, meaning an essential means of optimal dispute resolution.
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objective good faith; Procedural cooperation.
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INTRODUGAO

A conformacao da boa-fé objetiva no ambito das relacoes processuais
tem sido mitigada sob o argumento de que as partes atuam para vencer e
como tal ndo precisam e nao devem colaborar umas com as outras.

A praxis forense, porém, tem revelado importantes implicacoes da
lealdade e cooperacao reciprocas, ainda que na defesa de posicoes juridicas
diametralmente opostas. Seja sob o vértice dos deveres das partes, de modo a
elidir aplicacao de sancoes, seja para evitar a incidéncia de multa e honorarios
ou mesmo a majoracao do quantum a ser pago a parte adversa, € inegavel que
a cooperacao processual produz frutos ainda que despida de espontaneidade
na colaboracao.

O trabalho tem por objetivo destacar as implicacoes do principio da
cooperacao processual sob a otica da alteridade e dos deveres laterais ou
anexos a boa-fé objetiva, compreendida a partir dos principios de lealdade e
confianca (Treu und Glauben), traduzidos na justa expectativa de
comportamentos processuais adequados das partes, terceiros intervenientes e
do Estado-Juiz.

O estudo trata da cooperacao processual, o campo de incidéncia do
principio a partir de analise transdisciplinar do direito, jungindo exemplos do
direito processual civil sob o prisma individual e coletivo, penal, tributario e
administrativo, esquadrinhando o tema a partir da visao constitucional do
processo.

O problema reside em aferir os limites e as vantagens que podem ser
obtidas a partir das condutas cooperativas, seja no campo material, seja na
esfera processual.

A problematizacdo complexa estende-se para a abordagem da
necessidade de os atores processuais exercerem honestamente (Redlich) os
direitos e faculdades que lhes confere a lei adjetiva, objeto que €& de
instrumentalizacao dos direitos materiais subjacentes, a partir da otica de
comunidade de trabalho, oportunizando-se igualdade de armas para o dialogo
(Dialogverfahren) e a interacao ativa das partes.

As perquiricoes sao estendidas para questionar limites e possibilidades

da invocacao do principio da cooperacao no ambito do processo e decorrentes
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do caso concreto. Veja-se, por exemplo: poderia a parte cooperativa elidir a
majoracao de uma divida ao apurar unilateralmente o seu valor, depositando-
o em Juizo? No campo do dever de dizer a verdade, até que ponto estaria a
parte obrigada a revelar fatos que lhe sejam desfavoraveis? Ou mesmo carrear
aos autos documentos que ajudariam a parte adversa? Seria possivel
identificar mecanismos de auxilio mutuo para a melhor solucao do litigio, em
que pesem os interesses individuais das partes e terceiros intervenientes? A
cooperacao seria dever processual, ou mera faculdade? As respostas
convergem para o acerto da cooperagcdao processual, inafastavel e
indispensavel como centralidade paradigmatica essencial a composicao dos
conflitos cada vez mais complexos.

Sao abordados casos concretos e experiéncias judiciarias exitosas no
campo da cooperacao processual, e refutados os principais argumentos das
teses negacionistas, a partir de dados da realidade judiciaria e conceitos
aceitos na comunidade académica.

A metodologia adotada tem por centralidade o novo paradigma da
cooperacao e a dialética, que em seu movimento entre tese e antitese, resulta
em nova sintese. A tematica é analisada com lastro em abalizada doutrina
nacional e estrangeira, refutando-se a antitese de inaplicabilidade do
principio, a partir de solidos elementos epistemoléogicos evidenciando a
afirmacao da tese defendida: o principio da cooperacao processual a luz dos
deveres anexos da boa-fé objetiva.

Por fim, o principio cooperativo esta inserido como inovacao, fazendo
parte da rede nacional de cooperacdo do poder judiciario, significando meio
essencial de solucao otima dos litigios, insculpido como necessidade social,
técnica de gestao do processo e dever de conduta das partes. A boa-fé objetiva
e os direitos anexos integram, de forma indissociavel, o ambiente da

cooperacdo processual.
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1 A NECESSARIA REAFIRMACAO DO PRINCIPIO DA
COOPERACAO PROCESSUAL

O principio da cooperacao processual atua de modo a permitir a
visualizacdo completa da atividade processual, oportunizando o dialogo das
partes a partir das necessidades de interacdao em todas as fases do litigio,
propiciando a eficiente gestao da relacao juridica processual.

Desde a década de 1950 ja se falava na importancia do debate
processual leal e honrado, no ambito do principio da probidade processual,

irrogando-se pesadas criticas ao modelo adversarial:

El proceso antiguo, con acentuada tonalidad religiosa, tenia también
acentuada tonalidad moral. Esta se revelaba frecuentemente mediante
la exigencia de juramentos, pesadas sanciones al perjuro, gravosas
prestaciones de parte de aquel que era sorprendido faltando a la
verdad, etc. El proceso moderno fue abandonando estos caracteres. No
ya porque considerara innecesaria la vigencia de principios éticos en el
debate forense, sino porque los consideraba implicitos. Asi ha ocurrido,
por ejemplo, con los preceptos que obligaban a las partes a decir la
verdad. Otras veces se abolié el principio por considerarse excesivo, tal
como la sancion al perjuro consistente en la pérdida del derecho litigado.
En los ultimos tiempos, se ha producido un retomo a la tendencia de
acentuar la efectividad de un leal y honorable debate procesal. O
processo antigo, que tinha um forte tom religioso, também tinha um
forte tom moral. Isto foi frequentemente revelado pela exigéncia de
juramentos, penalidades pesadas para o perjurador, obrigacoes
pesadas por parte daquele que foi pego nao dizendo a verdade, e assim
por diante. O julgamento moderno abandonou gradualmente estas
caracteristicas. Nao por considerar os principios éticos desnecessarios
no debate forense, mas por considera-los implicitos. Este tem sido o
caso, por exemplo, dos preceitos que obrigaram as partes a dizer a
verdade. Em outras ocasides, o principio foi abolido como excessivo,
como a pena por perjurio de confisco do direito litigioso. Em tempos
recentes, houve um retorno a tendéncia de enfatizar a eficacia do
debate processual justo e honrado (Couture, 1958, p. 190).

A ideia de cooperacao € bastante utilizada no direito comunitario
europeu e junto a Organizacao das Nacoes Unidas no plano transnacional,
conformando a necessidade de integracao juridica e respeito as decisoes
proferidas no ambito de cortes internacionais.

O desenvolvimento dos povos e aprimoramento do direito reclamam a
necessidade de dialogo e colaboracao mutuas, expressdao maior da terceira

dimensao dos direitos fundamentais, cuja eficacia irradiante, como se sabe,
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nao € apenas vertical, mas também - nao se nega, plasmada na
horizontalidade das relacoes sociais.

Nesse sentido ensinam Silveira e Rocasolano (2010, p. 158):

En definitiva, el poder del derecho al desarrollo se expresa a través del
derecho en virtud del cual las personas y los pueblos colaboran y
promueven en sus procesos de progreso y desarrollo participando
equitativamente en las mejoras y beneficios que aquel procura. Se habla
de su dimensién de derecho de tercera generacién al concretarse en él
los valores de solidaridad o fraternidad, justicia e igualdad. Esta
concepcion supone entender el orden juridico desde la moral y la ética
donde los valores imponen la proteccién de la dignidad humana como
finalidad ultima del Derecho. Em ultima analise, o poder do direito ao
desenvolvimento é expresso através do direito em virtude do qual os
individuos e os povos colaboram e promovem seus proprios processos
de progresso e desenvolvimento, participando equitativamente das
melhorias e beneficios a que ele objetiva. Fala-se de sua dimensao de
direito de terceira geracdo, uma vez que encarna os valores de
solidariedade ou fraternidade, justica e igualdade. Esta concepcao
implica compreender a ordem juridica do ponto de vista moral e ético,
onde os valores impdoem a protecdo da dignidade humana como
finalidade ultima do direito.

A  cooperacdo processual, portanto, insere-se no campo do
desenvolvimento das relacoes intersubjetivas e do aprimoramento dos liames
sociais, quer na dimensao processual bipolar, quer, em maior dimensao, no
ambito multifocal e policéntrico das relacdes processuais estruturantes, nas
quais a necessidade de dialogo € inerente a estrutura aberta, dialética e
complexa da lide.

Deveras, a execucao estruturada de condutas pressupode intrinseca
colaboracao de todos os atores processuais envolvidos, com vistas a
otimizacdo dos resultados reclamados pela situacao de fato objeto do litigio
coletivo, admitindo-se, inclusive, a plasticidade da demanda (Ferraro, 2015, p.
144 e 153).

No ambito interno, estabelece o artigo 6° do Codigo de Processo Civil
de 2015 a necessidade de cooperacao das partes visando a primazia da
decisao de meérito justa e efetiva em tempo razoavel. Sob essas premissas, a
participacao no processo decisorio (artigos 10, 139, VIII, 494, III, 1042, §2°,
todos do CPC), o dever de apontamento ou indicacao (artigos 303, §6° e 321
do CPC), o primado da conciliacao prévia (Art. 334 do CPC), a proibicao do
venire contra factum proprium, sao veértices concretizadores dos deveres

cooperativos, independentemente da afericao de voluntariedade.
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Isso porque o sentido geral de boa-fé objetiva € o de nortear o teor geral
da colaboracao subjetiva, produzindo deveres instrumentais e “avoluntaristas”

(Martins-Costa, 2014, p. 356-357):

A funcao otimizadora do comportamento contratual € obtida por dois
modos diversos: de um lado, pela imposicao de deveres de cooperacao
e de protecdo dos reciprocos interesses, deveres instrumentais de
conduta, pois visam ao exato processamento da relacdo obrigacional, a
satisfacdo dos interesses globais envolvidos, auxiliando na realizacao
positiva do fim contratual e na protecdo a pessoa e aos bens da
contraparte. De outro, pela utilizacdo do principio da boa-fé como
canone de interpretacao e integracdo do contrato consoante a funcao
economico-social que concretamente é chamado a realizar.

Em que pese tratar-se de instituto de origem contratual, é plenamente
aplicavel ao direito processual civil, embora sob a roupagem de boa-fé
processual, dado o vértice orientativo aos comportamentos dos sujeitos na
relacao processual. Ela é centrada na conduta reta por parte daquele que
cumpre com seus deveres no processo (honeste procedere). Assume, portanto,
funcao interpretativa, integradora e corretiva na relagcao processual (Arayjo,
2016, p. 187). Em que pese a busca pela vitéria (gioco per vincere), a atuacao
das partes nao pode prescindir da lealdade. Se até na guerra ha limites
impostos pelo direito internacional publico, como se denota da Convencao de
Genebra, a fortiori no campo da relacao juridica processual. As ferramentas
corretivas disponiveis no Codigo de Processo Civil, a exemplo da litigancia de
ma-fé (Art. 80 do CPC), e da responsabilidade objetiva por dano processual —
inclusive no cumprimento provisorio da sentenca (Art. 520, I do CPC).

Até mesmo no modelo adversarial norte-americano o dever de boa-fé é

lembrado, notadamente quanto a forma de atuar perante a corte:

In the adversary system, the lawyer's duties to the court are delicately
balanced with responsibilities to the client. On behalf of the client, the
advocate must act zealously and faithfully. This requires the advocate to
present all favorable evidence, to mitigate unfavorable evidence by
cross-examination and argument, and to advance the most favorable
interpretation of the law. A lawyer should not disclose adverse evidence
except as required by the rules of procedure, including the rules
governing pretrial discovery. In deference to the court, however, the
advocate must not present evidence that he knows to be false, for
example, testimony of a witness he knows to be lying. The advocate has
authority to refuse to offer evidence that he believes is false, even if the
client wishes such evidence to be introduced. The advocate must advise
the court of authoritative legal sources of which the court is unaware.
Finally, the lawyer is obliged to be truthful in all statements made to the
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court of his own knowledge. No sistema adversarial, os deveres do
advogado perante o tribunal sdo delicadamente equilibrados com as
responsabilidades para com o cliente. Em nome do cliente, o advogado
deve agir zelosa e fielmente. Isto exige que o defensor apresente todas
as evidéncias favoraveis, para mitigar as evidéncias desfavoraveis, por
meio do sistema de exame cruzado da prova, e para obter a
interpretacado mais favoravel da lei. Um advogado ndo deve revelar
provas contrarias, exceto conforme exigido pelas regras do processo,
incluindo as regras que disciplinam a fase pré-processual. Em
deferéncia ao tribunal, entretanto, o advogado ndo deve apresentar
provas que ele sabe serem falsas, por exemplo, o testemunho de uma
testemunha ele sabe que esta mentindo. O advogado tem autoridade
para se recusar a oferecer provas que ele acredita serem falsas, mesmo
que o cliente deseje que tais provas sejam apresentadas. O advogado
deve aconselhar o tribunal de fontes legais confiaveis das quais o
tribunal ndo tem conhecimento. Finalmente, o advogado é obrigado a
ser verdadeiro em todas as declaracbdes feitas ao tribunal de seu
proprio conhecimento (Hazard; Taruffo, 1995, p. 92).

No direito civil, a eticidade é marca normativa, vetor interpretativo dos
negocios juridicos (Art. 113 do CC) e principio fundamental do ordenamento
(Martins-Costa, 2001, p. 220 e 224). O abuso de direito, ato ilicito a partir da
diccao do Art. 187 do Coadigo Civil, também se aplica ao ambito processual. Os
atos emulativos, puramente protelatérios, a defesa infundada, a recusa
indevida em apresentar um documento que esteja sob a posse de quem se
dirige a ordem, violam deveres processuais, independentemente da afericao
concreta do animus laedendi, razao por que devem ser conformados a luz da
violacao do dever de boa-fé objetiva.

Tratam-se, no dizer de Miguel Reale, de conceitos integradores de
compreensao ética, tais como os de boa-fé, equidade, probidade, finalidade
social do direito, equivaléncia das prestacoes etc. A eticidade nas condutas,
em Reale, é verdadeiro dever juridico positivo (1986, p. 8 apud Martins-Costa,
2001, p. 232 e 239).

As regras do processo concitam as partes aos deveres laterais ou
anexos de probidade e boa-fé objetiva, notadamente quanto ao fiel
cumprimento das decisdes judiciais. Nesse sentido, o artigo 24 do Code de
Procédure Civile francés (Les parties sont tenues de garder en tout le respect du
a la justice. Le juge peut, suivant la gravité des manquements, prononcer, méme
d'office, des injonctions, supprimer les écrits, les déclarer calomnieux, ordonner
limpression et l'affichage de ses jugements. As partes devem respeitar a

justica. O juiz pode, conforme a gravidade das infracoes, proferir, ainda que
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de oficio, liminares, suprimir pecas, declara-las caluniosas, ordenar a
impressao e afixacao de seus julgamentos).

Ainda no Codigo Buzaid havia a previsao do artigo 339, cujo texto
lembrava o dever geral de cooperacao com o Poder Judiciario para o
descobrimento da verdade. A regra foi reproduzida no artigo 378 do vigente
Codigo de Processo Civil.

Como lembra Peyrano (2015, p.11):

La existencia del principio de cooperacién procesal explica y legitima el
funcionamiento de varias cargas y deberes procesales que de otro modo
no parecerian tener justificacion. A diferencia de otros principios, no sélo
influye sobre el accionar de las partes sino también sobre el
comportamiento  de  ciertos terceros ajenos al proceso civil
correspondiente. A existéncia do principio de cooperacdo processual
explica e legitima o funcionamento de varios onus e deveres
processuais, os quais, de outro modo, nao teriam justificativa. Ao
contrario de outros principios, ela influencia nao apenas as acodes das
partes, mas também o comportamento de terceiros alheios a relacao
juridica processual.

Lembra Medina (2020, p. 140) que todos os sujeitos do processo
(partes e orgao jurisdicional) e terceiros devem colaborar entre si para que o

processo alcance seu objetivo em tempo razodvel:

As partes, por sua vez, também sdo responsaveis pelos resultados do
processo — ainda que defendam seus interesses pessoais. Deve haver
colaboracdo também entre as partes, e ndo apenas das partes para
com o juiz, ou deste para com aquelas. Evidentemente, as partes tém
interesses contrapostos, em relacao ao desfecho do processo. Mas o
dever de colaborar “para se obter, com brevidade e eficacia, a justa
composicao do litigio”, como afirma o Art. 266 do CPC portugués, diz
respeito também a relacdo entre as partes. Isso corresponde “a
introducdo de uma nova cultura judiciaria que potencie o didlogo
franco entre todos os sujeitos processuais”’, sem desprezar,
evidentemente, a distincdo da dimensado que tem o principio, na
relacdo entre juiz e partes e entre as partes.

A justa expectativa de comportamentos processuais adequados
fundamenta-se no principio da confianca inerente a boa-fé objetiva, seja
impedindo o exercicio de pretensoes indevidas, seja moldando e criando

deveres especificos, como ensina Judith Martins-Costa (2001, p. 239-240):

O principio da confianca vem especificado, no interior das relacdes que
nascem do trafego juridico, notadamente (mas ndo exclusivamente) o
trafego negocial, pelos correlatas e conexos principios da lealdade e da
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boa-fé objetiva, ambos constituindo a dupla face da confianca. Estes
principios tém a caracteristica de constituir normas de conduta que
impdéem a quantos entram em contato social relevante juridicamente
deveres de conduta, entre os quais os de informacédo e os de protecao
aos legitimos interesses do alter. A correlacdo entre a lealdade e a boa-
fé esta em que esta ultima, na acepcao objetiva, caracteriza arquétipo
ou standard juridico, segundo o qual cada pessoa deve ajustar a
propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria um homem
reto: com honestidade, lealdade, probidade, qualificando, por isto, uma
norma de comportamento leal.

Nao se ignoram as criticas ao principio em cotejo, notadamente em
Mitidiero (2011, pp. 55-68), para quem “as partes nao colaboram e nao devem
colaborar entre si simplesmente porque obedecem a diferentes interesses no
que tange a sorte do litigio”. Nao € disso que se trata. Nao se interpreta o
direito em tiras, aos pedacos (Grau, 2006, p. 132). A experiéncia forense
revela inimeros casos de colaboracao direta entre as partes, a exemplo do que
ocorre na chamada execucdo inversa ou invertida no ambito da fazenda
publica, por meio da qual o executado, ciente do transito em julgado da
decisao, antecipa-se ao credor, realiza os calculos e os apresenta nos autos,
depositando o valor devido em caso de anuéncia do exequente, evitando, com
isso, incidéncia de honorarios sucumbenciais na fase executoria (STJ. 12
Turma. AgRg no AREsp 630.235-RS, Rel. Min. Sérgio Kukina, julgado em
19/5/2015). Mesmo em execucoes de quantia certa contra devedor solvente
tem sido notada a pratica de antecipar o deposito do valor da condenacao,
visando a elidir a multa de 10% (dez por cento) prevista no Art. 523, §1°, do
CPC).

Também a busca pela decisdo de mérito (Art. 6° do CPC), evitando-se
sentencas meramente terminativas (dever imposto ao juiz e ao réu), conectado
ao principio da nao surpresa do Art. 10 do CPC, sao corolarios do principio da
cooperacdo processual.

No direito de familia, o exemplo da guarda compartilhada, que pode ser
imposta aos guardiaes, subsistem os deveres materiais e processuais de
informarem-se mutuamente sobre a crianca ou adolescente objeto da guarda,
cumprimento fielmente os provimentos jurisdicionais (Art. 77, IV do CPC),
inclusive quanto a horarios, agendas e compromissos da pessoa sob guarda,
sendo-lhes vedado inovar no estado de fato ou direito litigioso — a exemplo do

fendomeno da alienacdo parental. Nesse caso a cooperacdo, além de colaborar
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para a solucao justa da lide, tem o escopo de advertir as partes sobre a
alteracao da guarda em caso de descumprimento das decisoes judiciais ou do
acordo firmado pelas partes.

O dever de exibicao de documentos que estejam com o réu ou terceiro
traduz, igualmente, genuino dever cooperativo! (Art. 396 do CPC); na predita
audiéncia de mediacao, ainda que somente uma das partes manifeste desejo
de compor o litigio com a outra, esta deve comparecer, obrigatoriamente, sob
pena de multa (Art. 334, §8°), tratando-se de ato atentatério a dignidade da
justica o ndo comparecimento injustificado.

Tem sido comum, ainda, a pratica de advogados anteciparem ao
magistrado a contradita a testemunha, evitando-se ruidos e interrupcoes
desnecessarias em audiéncias virtuais, circunstancia que contribui para o
fluxo do ato.

No ambito dos negocios juridicos processuais, a escolha do perito (Art.
471 do CPC), a reducao de prazos peremptorios (Art. 222, §1° do CPC), e a
celebracdo de negocios juridicos atipicos, possibilitando-se mudancas
procedimentais, bem como a calendarizacdo processual participativa, sao
exemplos de atitudes proativas das partes que conformam o principio da
cooperacao.

Ja no campo das audiéncias de instrucao e julgamento, a atitude de
antecipar a dispensa a testemunhas, a apresentacado de alegacoes finais orais
mesmo em causas complexas, mediante estudo antecipado das questoes de
fato e direito, o reconhecimento de diligéncias inuteis, com a consequente
desisténcia, a renuncia a direito recursal em caso de composicao da lide, a
indicacdao de enderecos de testemunhas a outra parte, dentre tantos outros

observados no cotidiano forense, sao exemplos de que a cooperacao

1 Explica Taruffo (2020, p. 201) que: inoltre, si puo rilevare che se - come pare nella maggior
parte dei casi - il problema é di acquisire al giudizio un mezzo di prova (di regola si tratta di
documenti) di cui no dispone la parte che avrebbe l'onere di provare un fatto perché il mezzo di
prova é nella disponibilita dell altra parte (o di un terzo), lo strumento processuale adeguato per
raggiungere questo scopo non é affatto l'inversione dell'onere della prova (che comunque non
riguarderebbe il terzo), ma é pittosto un ordine di esibizione, adeguatamente sanzionato nel
caso di inottemperanza. Além disso, pode-se notar que se - como parece na maioria dos casos
- o problema é a aquisicdo, em Juizo, de um meio de prova (geralmente documentos) que a
parte que teria o 6nus de provar um fato, porque o meio de prova esta a disposicdo da outra
parte (ou de um terceiro), o instrumento processual adequado para atingir este propésito nao
é de forma alguma a inversdo do 6nus da prova (que em qualquer caso ndo incumbiria ao
terceiro), mas sim um ordem de exibicdo, devidamente sancionada em caso de
descumprimento.
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processual €, antes que postulado eminentemente teorico, realidade
inarredavel.

Até mesmo no processo penal € possivel visualizar matizes do
postulado, a exemplo da atitude do julgador que antevé a prescricao ou a
decadéncia e suscita a manifestacao das partes, bem como, na violéncia
domeéstica, nos deveres de afastamento do lar conjugal e proibicao de contato
por parte do agressor e na correta utilizacao do equipamento de monitoracao
eletronica.

Em todos esses casos nao se esta a pretender tenha a parte genuina
volicdo cooperativa, mas conduta pautada nos deveres processuais, ciente de
que, se nao colaborar, sofrera as sancdes que a lei processual ou material
determinarem.

Ainda no caso da execucdo invertida, colabora a Fazenda Publica nao
propriamente por razoes humanitarias ou altruisticas, mas por motivos
econdémicos, dado que o cumprimento voluntario da execucdo, como predito,
afasta a condenacdo em honorarios advocaticios, dado o cumprimento
voluntario da execucado, evitando-se a desnecessaria instauracao de processo
de execucao.

No ambito da execucao tributaria, o Codigo Tributario Nacional prevé a
possibilidade de extincdo do feito quando o valor perseguido a tornar
demasiadamente onerosa, nos termos do Art. 659, §2°, do CPC, e do e Art.
172 do CTN. Nada obsta que o proprio exequente o requeira, ainda que tenha
ajuizado a execucdo, ou mesmo que o juiz inste as partes a se manifestarem
sobre o tema e, depois de ouvidas as partes, assim o decida.

No campo do processo administrativo no ambito da Administracao
Publica Federal, a Lei n° 9.784 de 29 de janeiro de 1999, estabelece no artigo
2° a necessidade de serem observados, dentre outros, os principios da
razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa e contraditorio, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia. O inciso IV do mesmo dispositivo
concita a Administracdo a atuar segundo os padrdes éticos de probidade,
decoro e boa-fé. Verificando a Administracao, pois, a existéncia de ato juridico
perfeito, verbi gratia o deferimento de direitos ao administrado, objeto de

posterior mandado de seguranca, € dever do 6rgao de representacao judicial
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reconhecer a procedéncia do pedido ou desistir de recurso, conforme o caso,
em conformidade ao principio da cooperacao processual.

A doutrina chilena (Grunstein, 2015, p. 303-312) cita ainda o caso de
um banco estatal, na qualidade de autor em procedimento hipotecario regida
pela Lei Geral de Bancos, vé-se diante do cenario no qual o réu, depois de
vencido em diversos incidentes processuais, tem de depositar determinada
quantia na conta corrente do Tribunal como condicdao para deduzir novos
incidentes, mas nao o faz, razdo por que o novo incidente processual deduzido
em juizo € tido por nao conhecido. O réu, entdo, recorre da decisao, anexando
prova do deposito realizado cinco dias depois de proposto o pedido de
abandono processual, e desta feita o tribunal defere o recurso e ordena o
processamento do incidente, deferindo-o, finalmente. O autor apela da decisao
alegando que a mocao deveria ter sido considerada como nao apresentada, € o
Tribunal de Apelacado da provimento ao recurso e reverte o apelo, rejeitando a
mocao. Pontuou-se que a consignacao do valor determinado pelo Tribunal
deveria ter sido realizada antes da promocao do novo incidente, e a peticao de
abandono do processo foi apresentada despida da formalidade legal, violando
a formulacao expressa da regra, como se afirmou na primeira decisao.

No estudo de caso, consignaram-se as seguintes conclusoes:

1) Las nuevas tendencias presentes en la forma como debe
desarrollarse la actividad jurisdiccional que superan la versién
adversarial del proceso, han repercutido en un cambio en la concepcion
sobre la conducta de los sujetos que inter vienen en el proceso.

2) Se alzan como deberes dignos de reconocimiento, el de obrar de
buena fe y el de la colaboracién de las partes en el proceso, que tienen
como finalidad ultima alcanzar un resultado justo y util a través de la
Jjurisdiccion.

3) En ocasiones resulta muy complejo determinar si el actuar de las
partes ha sido realizado con mala fe, mas cuando debe respetarse el
pleno ejercicio del derecho de defensa.

4) Por lo anterior, el juez debe poseer herramientas que le permitan
controlar que la conducta de las partes se ajuste a los deberes de
lealtad y probidad procesal, ya sea de modo preventivo o, bien, a través
de la imposicion de multas y sanciones una vez que se acredita el
actuar abusivo?.

2 1) As novas tendéncias presentes na forma como a atividade jurisdicional deve ser
desenvolvida, as quais vao além do sistema processual adversarial, tem repercutido em
mudancas na concepc¢ao da conduta das partes envolvidas no processo.

2) O dever de agir de boa fé e o dever das partes de cooperar no processo, cujo objetivo final é
alcancar um resultado justo e Util através da jurisdicdo, sado alcados a deveres dignos de
reconhecimento.
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De fato, a consagracao da boa-fé como principio orientador e o dever
de cooperar mitigam a supremacia da disposicao do processo pelas partes,
conformando-o a uma visao de solidariedade, em contraposicao a versao
adversarial classica, implementada a partir do vetor de probidade processual,
com o objetivo de fortalecer a ética entre os litigantes em busca do resultado
util da jurisdicao (Grinstein, 2015, p. 303-312).

Nesse sentido, Reis e Silva (2016, p. 67):

Sob este aspecto, deve-se articular o exercicio desses direitos com uma
educacao transformadora, para que se torne possivel alcancar a
pratica da resolucdo adequada e nao adversarial de conflitos,
devolvendo as pessoas sua condicdo de sujeito e impedindo que se
perpetuem relacdes de dependéncia em relacdo a algum “iluminado”
com conhecimento cientifico que acredite saber o que é melhor para a
sociedade. E assim, a atuacao de mediadores e conciliadores sera
capaz de provocar transformacées rumo a uma comunidade autéonoma
e participativa, devolvendo a responsabilidade aos sujeitos, na medida
em que, para que se sintam responsaveis, necessario se faz que
tenham podido exercer sua propria decisao.

Nao se pode negar ao processo os caracteres de marco civilizatério, de
modo que a cooperagcdo processual ndo apenas aproxima as partes,
convidando-as ao dialogo, como também afasta a ideia paternalista de
processo segundo a qual o dever de cooperacao pertence apenas ao Estado-

Juiz, nada podendo ser cobrado das partes:

Diversamente ao que defende Streck, argumentamos que o legislador,
ao elevar as possibilidades de cooperacdao do jurisdicionado, nao
delegou (desviou) indevidamente o poder/dever Estatal, ou mesmo
atribuiu deveres que nao caberia ao jurisdicionado. Entendemos que a
cooperacao institucionaliza a participacdo do individuo nas praticas
sociais formalmente estabelecidas —aqui, especificamente, o processo —
afastando a ideia de que o Estado prové solucdes aos sujeitos sempre
passivos a espera do 6rgao superior. A cooperacao aproxima o sujeito
dos meios de solucdo dos litigios, os quais, invariavelmente, existem
na sociedade. (...) E possivel compreender, entdo, que o antigo sistema
legal brasileiro, marcado pelo individualismo e formalismo, afastava o
6rgao jurisdicional das partes, enquanto no sistema norte-americano,
ao contrario, determina-se a conducao do processo a partir da vontade
das partes, em meétodo liberal também sujeito a criticas. A cooperacao
seria o método intermediario entre esses dois sistemas (...). O que se

3) As vezes é muito complexo determinar se as acdes das partes foram realizadas de ma-fe,
especialmente no campo do pleno exercicio do direito de defesa.

4) Portanto, o juiz deve possuir ferramentas que lhe permitam controlar a conduta das partes,
a fim de que se ajustem aos deveres de lealdade e probidade processual, seja preventivamente
ou por meio de imposicao de multas e sancoes, uma vez comprovada a conduta abusiva.
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propoe, portanto, € que a cooperacao, assim como outros principios
positivados na introducao do cédigo, apresenta um conjunto de regras
e principios que enxerga uma evolucdo social do intérprete, e do
jurisdicionado, em comparacao aos diplomas anteriores, o que, por
consequéncia, alterara a forma como o intérprete enxergara o Cédigo,
a partir de uma base teérica em que o processo, mais que um
substituto a violéncia fisica, € um ambiente de didlogos e instrumento
de efetivacao de direitos (Morelato; Vincenzi, 2018, p. 195-198).

Por essas razoes devem o legislador, a doutrina e a jurisprudéncia
estimular a colaboracdao das partes em todas as fases do procedimento,
privilegiando-se o principio de probidade, que deve reger a conduta processual

das partes.

2 COOPERACAO PROCESSUAL E BOA-FE OBJETIVA

Na analise textual do Codigo de Processo Civil &€ possivel encontrar trés
referéncias expressas ao principio da boa-fé. Em todas elas é possivel realizar
inferéncia direta ao principio da cooperacao processual.

Isso porque o Art. 5° do CPC preconiza o dever de boa-fé de forma
ampla, estendendo-o a todos que, de qualquer forma, participarem do
processo. Alcanca a todos os atores processuais, indistintamente. Trata-se de
norma de conduta, vinculando a todos ao dever de lealdade. No ambito do
processo civil a boa-fé exerce varias funcoes (Medina, 2020, p. 138): (a) critério
interpretativo (...), (b) limite ao exercicio de posicoes juridicas e (c) fonte de
deveres comportamentais. Denota-se que a cooperacdo transita junto a
cooperacao notadamente em aspectos positivo e negativo, ora limitando a

atuacao das partes, ora moldando comportamentos:

Dentre as consequéncias da protecao a boa-fé objetiva, no ambito
processual, nao se aceita que os sujeitos do processo adotem
comportamento contraditorio. Proibe-se, assim, venire contra factum
proprium, ou seja, ndo se permite que o comportamento gerador de
expectativa justificada seja posteriormente contrariado, em detrimento
de outrem. Também como consectario da boa-fé objetiva, vem-se
reconhecendo, na doutrina e na jurisprudéncia, o dever de “duty to
mitigate the loss”, ou o dever de mitigar o proprio prejuizo. O principio
deve ser observado também pelo 6rgéo jurisdicional. E que, agindo em
desconformidade a boa-fé objetiva, viola-se o principio da confianca no
trafego juridico, ja que, uma vez despertada a legitima confianca,
espera-se um comportamento em sintonia com o procedimento até
entdao manifestado (Medina, 2020, p. 139-140).
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Ainda, como norma fundamental do processo civil e a inaugurar as
disposicoes respectivas no CPC/2015, o artigo 5° da conta da premissa do
comportamento de conformidade com a boa-fé que deve nortear todos aqueles
que de qualquer forma participam do processo (Alves; Camargo, 2018, p. 257).

O paragrafo segundo do Art. 322 erige a boa-fé critério norteador de
interpretacao do pedido, considerando-se o conjunto da postulacdo. Aqui o
postulado atua em favor dos demandantes, sendo mister a analise de todo o
corpo da peticdo inicial e nao apenas da leitura da sua parte conclusiva
(Neves, 2016, p. 546).

E por fim, também a decisdo judicial deve ser interpretada em
conformidade com o principio da boa-fé (Art. 489, §3°). Nesse caso o principio
se dirige aos orgaos revisores da decisao judicial.

Conforme ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, sempre que
houver duvida na interpretacao do dispositivo de decisdao judicial, deve se
preferir a que seja mais conforme a fundamentacao e aos limites da lide, de
acordo com o pedido formulado no processo (Neves, 2016, p. 815 e STJ, 3*
Turma, REsp 1.149.575-DF, rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em
28/08/2012, DJe de 11/10/2012).

Observa-se, portanto, o carater multifuncional do principio da boa-fé
objetiva, pois cumpre as funcoes positivas e negativas, ora impondo condutas

e deveres, ora implicando sujeicoes aos comportamentos das partes.

3 COOPERACAO PROCESSUAL E JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

E tarefa da jurisdicdo a concretizacdo e aperfeicoamento do direito
(Hesse, 1998, p. 411). Para tanto, a jurisdicao desenvolve efeitos ordenadores,
racionalizadores e estabilizadores (Hesse, 1998, p. 412). Sem duvida, a
decisao judicial € capaz de diferenciar mais cuidadosamente as situacoes
faticas e juridicas postas a exame, facilitando o ajuste a situacoes
problematicas alterantes e ela € capaz de satisfazer antes as exigéncias,
caracteristicas da atualidade, de uma justica concreta e relacionada ao caso

(Hesse, 1998, p. 413).
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A jurisdicao constitucional, outrossim, atua de modo a proporcionar o
equilibrio dos poderes, conformando toda a ordem constitucional.

Nao é dificil compreender a cooperacao processual sob a égide dos
postulados constitucionais do processo. Isso porque sao temas tipicos ao
Direito Processual Constitucional os principios gerais do processo
consagrados na Constituicao, tais como o do contraditorio, do devido processo

legal etc. (Guerra Filho, 2005, p. 6-7):

(...) O processo de tutela dos direitos fundamentais — ou da ordem
juridica subjetiva por eles delineada — deve comecar a ser desenvolvido
conscientemente como um processo de natureza constitucional, da
mesma forma como as agdes, previstas em nosso ordenamento juridico
para garantir esses direitos fundamentais sdo acdes constitucionais,
sendo elas proprias, igualmente, direitos (ou melhor, garantias)
fundamentais, constantes do elenco do Art. 5° da Constituicao da
Republica (...) O processo constitucional, portanto, sera aquela forma
processual propria para a tutela de direitos fundamentais, sendo este
o0 seu objeto, seja imediato, quando for a ordem juridica subjetiva
aquela ameacada ou violada, seja mediato, quando a necessidade de
protecao seja da ordem juridica constitucional objetiva, cuja violacao
ameaca igualmente o nucleo esséncia desta mesma ordem, em sendo
aquela de um Estado Democratico de Direito, por resultante dos
direitos e garantias fundamentais por ela consagrados (Guerra Filho,
2005, p.11-12).

A cooperacao processual, nesse contexto, estabelece padroes morais de
racionalidade juridica a aquilatar os comportamentos das partes, exigindo-
lhes ética3, honestidade, decoro. A concretizagcdo da ordem juridica justa nao é
apenas tarefa do Estado, mas funcao plurima e complexa a ser perseguida por
todos os agentes intervenientes da lide.

O dever de dialogo e interacdo ativa entre as partes, verbi gratia,
encontra amparo no principio do contraditério, devendo-se buscar,
necessariamente, a participacao daqueles cuja esfera juridica pode vir a ser

atingida pelo ato final desse procedimento (Guerra Filho, 2005, p. 18-19):

Importante, também € perceber no principio do contraditério mais do
que um principio (objetivo) de organizacdo do processo, judicial ou
administrativo - e, logo, um principio de organizacdo de um
instrumento de atuacdo do Estado, ou seja, um principio de
organizacao do Estado, um direito. Trata-se de um verdadeiro direito

3 A ética, o sujeito e o comportamento ético exigem uma conduta de respeito a alteridade,
sendo a justica a ética em plena realizacdo como discurso. Outro ponto a se destacar dos
ensinamentos levinasianos envolve a imprescindibilidade de reflexdo sobre a igualdade entre
as pessoas (Alves; Camargo, 2018, p. 255-270).
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fundamental processual, donde se pode falar, com propriedade em
direito ao contraditorio, ou Anspruch auf rechtliches Gehdr, como fazem
os alemaes.

Por essa razao nao faz sentido afirmar-se que o processo pertence
exclusivamente as partes e que a cooperacao deve ser vista apenas no carater
vertical, isto €, do juiz para as partes, € nao entre elas reciprocamente.

A cooperacao nao € apenas texto legal, mas verdadeira norma juridica
dotada de densidade semantica e transversalidade epistemolégica. E ponto de

partida e instrumento de realizacao dos direitos materiais:

A teoria da norma juridica repousa na ideia fundamental de que a
norma, objeto da interpretacédo, nao se identifica com o texto. Antes, se
apresenta como resultado de um trabalho de construcdo, designado de
concretizacdo. Friedrich Muller, em sua teoria estruturante da norma,
dispdée que a prescricdo juspositiva é apenas o ponto de partida na
estruturacdo da norma, visto que a prescricao literal serve, em regra,
para a elaboracdo do programa da norma. (...). O direito produz-se no
processo de sua compreensdo, concretizando-se no momento de sua
aplicacdo ao caso particular (concreto) (real ou ficticio). Nesse
paradigma, ocorre uma importante viragem nas relacdes materiais
entre a lei e a Constituicao: a lei move-se dentro do ambito dos direitos
fundamentais e considera-se como exigéncia de realiza¢dGo concreta de
direitos fundamentais (Nery Junior, 2017, p. 36-37).

Importa evidenciar, outrossim, que o novo significado de criacao da
norma serve para explicar ndo s6 a conformacao da lei isolada, mas também
da legislacdo aos principios constitucionais de justica e aos direitos
fundamentais (Marinoni, 2006, p. 97). A cooperacao, nessa ordem de ideias,
tem assento constitucional sob a o6tica dos postulados do contraditorio e
devido processo legal.

Ademais, o principio da cooperacao deve ser interpretado a partir do
postulado da gestao do processo segundo a razoabilidade e proporcionalidade.
Se, de um lado, € garantida a protecao ao nucleo essencial da autonomia
privada, lado outro, esse nucleo nao pode ser garantido as custas do
desrespeito aos direitos fundamentais (Silva, 2014, p. 165), inclusive na
perspectiva horizontal, isto €, no ambito de particulares que litigam entre si.

A cooperacao, portanto, visa a atribuir sentido contemporaneo aos
velhos modelos, atribuindo sentido aos casos que nao estao na cartilha do
Judiciario, a partir de uma percepcao de novas situacoes derivadas do avanco

cultural e tecnologico da sociedade (Marinoni, 2006, p. 92). Ha espaco para o
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dialogo nas demandas. A busca da melhor solucdo para a lide demanda
atuacao conjunta, isto €, comunhao de esforcos.

As premissas implicitas ao principio da cooperacao exigem sentido e
alcance, o artigo 6° do CPC € norma-escopo condizente com a Constituicao
politica.

Citando Ataliba, ensina Grau (2006, p. 132):

Nenhuma norma juridica paira avulsa, como que no ar. Nenhum
mandamento juridico existe em si, como que vagando no espaco, sem
escoro ou apoio. Nao ha comando isolado ou ordem avulsa. Porque
esses — € propedéutico — ou fazem parte de um sistema, nem
encontrando seus fundamentos, ou nao existem juridicamente. (...) A
interpretacdo de qualquer texto de direito impode ao intérprete, sempre,
em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se projeta a
partir dele — do texto — até a Constituicdo. (...) O significado normativo
de cada texto somente & destacavel no momento em que se o toma
como inserido no contexto do sistema, para apods afirmar-se,
plenamente, no contexto funcional.

Por essa razao, busca-se localizar e indicar as funcionalidades do
principio da cooperacao processual, de modo a conformar-lhe sentido e
alcance, fugindo-se de compreensdoes negacionistas plasmadas de

insuficiéncia metodologica.

4 A COOPERACAO DAS PARTES NOS PROCESSOS
ESTRUTURANTES

O processo estrutural surgiu nos Estados Unidos a partir do ativismo
judicial que marcou a atuacao do Poder Judiciario no periodo entre 1950 e
1970, a partir de viés eminentemente pragmatico.

O leading case, de 1954 (Brown vs. Board of Education of Topeka)
revelou a face cruel da segregacdao racial em escolas publicas norte-
americanas, declarada inconstitucional pela Suprema Corte norte-americana.
O novo standard ensejou reformas estruturais no sistema publico de
educacao daquele pais (Didier Jr.; Zaneti Jr.; Oliveira, 2020, p. 102-103).

O caso Holt vs. Sarver trouxe a tona o estado de coisas inconstitucional
do sistema penitenciario do estado do Arkansas, proporcionando, de igual
modo, mudancas completas que posteriormente foram replicadas em quarenta

estados norte-americanos (Didier Jr.; Zaneti Jr.; Oliveira, 2020, p. 102-103). A
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base epistemologica parte de decisao estrutural — structural injunction, cujos
efeitos geram reformas estruturais — structural reforms, como predito, seja
concretizando direitos fundamentais, seja implementando politicas publicas
ou resolvendo litigios complexos.

Problemas estruturais podem se dar tanto na esfera publica quanto na
privada. Veja-se, por exemplo, a faléncia de um grande conglomerado
econdmico, ou a intervencao no setor aéreo em tempos de pandemia, o litigio
coletivo pela posse ou propriedade da terra, ou ainda a quebra do setor
automotivo.

A existéncia de litigios estruturais, como visto, exige adequacao
procedimental. Aqui o procedimento é bifasico, pois identifica o problema e
estabelece o programa ou projeto reestruturante, e flexivel, uma vez que
permite técnicas atipicas de intervencao de terceiros e medidas executivas.
Demanda ainda o emprego de mecanismos de cooperacao judiciaria e analise
multipolar, coletiva e complexa, permitindo-se o amplo dialogo de todas as
partes e atores processuais envolvidos.

E incontroversa, no Brasil, a insuficiéncia do sistema tradicional
para esse tipo de litigio policéntrico, razdo por que foi necessario o
desenvolvimento de medidas estruturantes e processos estruturantes para

tutelar os direitos envolvidos:

Essa espécie de litigio reclama providéncias que podem ser muito
peculiares e de implementacdo mais complexa, de modo que o
processo civil tradicional — até mesmo o coletivo — acaba de tornando
insuficiente ou inutil, tendo em visa que seus institutos foram
planejados para resolver problemas que envolvem interesses de apenas
dois “polos”. Alias, mesmo no processo coletivo tradicional, essa ideia
esta presente, uma vez que toda a coletividade substituida é tratada,
por uma ficcao, como se fosse uma s6 pessoa, para enquadrar esses
problemas no mesmo desenho “bipolar” do processo civil individual
tradicional (Marcal, 2019, p. 2).

A doutrina cita decisoes emanadas do Supremo Tribunal Federal que
podem ser consideradas estruturais: a) a demarcacado indigena da reserva
Raposa Serra do Sol, no estado de Roraima, por meio da qual foram
estabelecidas diversas condicoes para o usufruto da terra demarcada; b) o
direito de greve dos servidores publicos civis (Mandado de Injuncao n°

708/DF); c) as conclusoes exaradas na ADPF n°® 378 (rito do impeachment)
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(Didier Jr.; Zaneti Jr.; Oliveira, 2020, p. 109-110). Em todos esses casos era
patente a existéncia de situacoes de desconformidade a gerar inseguranca
juridica.

As caracteristicas essenciais do processo estruturante
(multipolaridade, coletividade e complexidade) rompem a logica binaria do
processo individual (autor e réu), haja vista a multiplicidade de interesses
envolvidos e a complexidade do objeto litigioso, ainda que a situacao trazida a
baila se trate origine de acado individual, mas cujos reflexos irradiantes
projetem as consequéncias da decisao a toda coletividade por trazer em seu
bojo situacao de desconformidade a demandar solucao uniforme.

As diferencas para o processo civil classico sdo notaveis: como se sabe,
o processo civil tem em sua génese a resolucao de conflitos individuais
(“bipolares”, entre autor e réu) — entendidos como aqueles envolvendo relacoes
juridicas de direito material entre duas pessoas (Marcal, 2019, p. 2).

O dialogo é necessidade imposta pelas realidades da vida. A resolucao
de conflitos agrarios coletivos, por exemplo, demanda técnicas e métodos
estruturantes a partir da dialética cooperativa, uma vez que sao chamados ao
dialogo nado apenas as partes diretamente envolvidas — via de regra o
movimento social constante do polo passivo e o proprietario da area de terras
objeto de esbulho, turbacao ou ameaca, como também do Ministério Publico —
que intervém, obrigatoriamente, em todos os processos, assim também a
Defensoria Publica, as autarquias fundiarias e 6rgaos de seguranca publica. E
inerente ao rito processual a designacao de audiéncia prévia conciliatoria,
exigéncia legal prevista no artigo 565, caput, do Codigo de Processo Civil, as
inspecoes judiciais in loco, atreladas ao constante dialogo com todos os atores
responsaveis.

E o caso, por exemplo, da exploracao irregular de minério sal-gema na
cidade de Maceio, que provocou erosoes em superficie e a necessidade de
isolamento de bairros inteiros, deixando centenas de familias desalojadas. O
debate publico exigiu tratativas permanentes para a interdicdo e desocupacao
dos imoveis e consequente reacomodacdo das comunidades afetadas,
incialmente na via de aluguel em locais seguros, e posteriormente na via

indenizatoéria.
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Trata-se de novas realidades que nao podem ser ignoradas, sob pena
de deslegitimacao da ciéncia juridica. Problemas complexos requerem dialogo,
cooperacao e colaboracao reciprocos. Por esse motivo a participacao de amicus
curiae e, no ambito coletivo, a realizacao de audiéncias publicas tornam-se
exigéncias decorrente do sistema multipolar e complexo do processo
estrutural, vez que o fio condutor da teoria do litigio estrutural passa pela
legitimidade democratica da decisao estrutural (Arenhart; Osna; Jobim, 2021,

n.p).
Nesse sentido:

Audiéncias publicas podem também desempenhar importante papel
nesta publicizacdo. Essa ferramenta pode ser usada, alias, de duas
maneiras diferentes. Pode, em primeiro lugar, ser usada para reunir os
interessados para que o processo de solucdo consensual ja seja
iniciado na presenca de todos. Pode ainda ser empregada como
mecanismo de legitimacdo da decisdo negociada ja conseguida,
apresentando-se a4 comunidade o problema a ser enfrentado, os
objetivos negociados e as formas de atingir tais fins, a fim que de que o
magistrado possa assegurar-se que a solucdo obtida é a mais
adequada, antes de homologa-la (ARenhart; Osna; Jobim, 2021, n.p).

Observa-se, portanto, forte imbricacdo do principio da cooperacao
como realidade processual indissociavel dos litigios complexos, ainda que se
trate de situacado individual, mas cujos reflexos se espraiam para a

coletividade.
CONSIDERA(}()ES FINAIS

Incorporada no Codigo de Processo Civil brasileiro, o principio da
cooperacao, em seus mais variados matizes, € realidade juridica a ser
conformada a partir das necessidades empiricas enfrentadas no cotidiano
forense. Mais do que um simples postulado, trata-se de principio com elevada
densidade normativa, genuino ponto de partida a nortear as condutas das
partes a partir dos deveres laterais ou anexos de probidade e boa-fé objetiva.

E hora de romper com velhos paradigmas. A necessidade de solucoes
estruturantes, a complexidade das novas lides e a insuficiéncia propedéutica
dos métodos tradicionais de resolucao de conflitos demandam a aplicacao de

novas técnicas, nao apenas sob a 6tica do sistema multiportas, mas sobretudo
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sob o vértice do constante dialogo e cooperacao reciproca entre todos os atores
processuais envolvidos na demanda.

De fato, o processo civil brasileiro ainda €& marcado por forte
individualismo — fruto da visao patrimonialista do processo.

Os novos desafios trazidos pela pés-modernidade e a necessidade de
implementacao de reformas estruturais, visando a concretizacdao de direitos
fundamentais, demonstram que € necessario ao direito superar antigos
paradigmas e rever velhos dogmas, visando, com isso, a dar tratamento
adequado a litigios individuais e estruturais, porém sob uma nova roupagem
estabelecida a partir do primado cooperativo.

Conquanto defendam interesses distintos, € possivel identificar varios
mecanismos de auxilio mutuo para a melhor solucdao do litigio. O processo
nao € um campo de batalha medieval. O jogo para vencer nao prescinde de
regras e condutas deontologicas reafirmadas no ordenamento, tanto na seara
do direito material, quanto sob a o6tica estritamente processual.

Nao se trata de visdo romantizada ou utépica do processo, ao
contrario, cuida-se de dever processual cujo descumprimento enseja sancoes
especificas previstas na legislacao — em alguns casos ensejadoras de sancoes
por ma-fé processual, em outros comportando sujeicoes no campo probatorio,
ou implicacoes de direito material tendentes a majorar o dano imputavel a
quem lhe der causa, acarretar imposicao de astreintes, repeticao de indébito e
ampliacao de responsabilidades civis e criminais.

A sociedade caminha por meio do dialogo — e deste modo deve resolver
os seus conflitos. A cooperacao € instrumento indissociavel a esse contexto, e
aos deveres de boa-fé objetiva ferramentas imprescindiveis ao alcance da

solucao otima dos litigios.
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INTRODUGAO

Se o Faustao, o famoso apresentador de programa televisivo brasileiro
que passou por procedimento de transplante recentemente, sofrer uma
intercorréncia que precise de intervencdo meédica e procurar uma unidade
publica de saude, poderia o atendente do sistema publico se negar a atendé-lo
e tira-lo da fila? O Sistema Unico de Saude (SUS) brasileiro poderia negar o
atendimento sob o pretexto de que o apresentador tenha capacidade
financeira de custear o atendimento médico pelo sistema privado de saude?

O Superior Tribunal de Justica (STJ), de certo modo, respondeu que
sim. Conforme tese firmada na decisao proferida no acorddao do Recurso
Especial n.° 1.657.156, do Rio de Janeiro (Resp. 1.657.156/RJ), ao fixar o
entendimento para que se configure a obrigacao do Estado fornecer
medicamentos e tratamentos de alto custo, é preciso que o usuario comprove
a incapacidade financeira. Ou seja, que pelos menos deve ser comprovado
esse requisito para justificar a intervencdo do Poder Judiciario no sistema
publico de saude.

Ainda que a decisdo possa ser considerada acertada — boa —, como
uma forma de equilibrar a intervencao judicial na destinacdo do orcamento
publico destinado a saude, ante o crescente numero de judicializacoes da
saude, a decisdo contraria o principio da universalizacdo ao estabelecer duas
categorias de cidadaos no sistema publico de saude: aqueles que detém
capacidade financeira para custear os medicamentos e tratamentos pelo
sistema privado e aqueles que nao tem.

Os dados em torno da judicializacao da sauide no Brasil, especialmente
os que envolvem a aquisicao de medicamentos e tratamentos de alto custo,
tém sido alarmantes. Segundo estudo publicado por Vieira (2023), entre 2014
e 2020, houve um crescimento constante desses casos. Os gastos do
Ministério da Saude com medicamentos, em cumprimento de decisoes
judiciais, aumentaram em 221% de 2012 a 2016, atingindo R$ 1,5 bilhdo em
2016. Apesar de uma reducao de 26% em 2017, os gastos se mantiveram em
torno de R$ 1,1 bilhdo entre 2017 e 2019.

Os dez medicamentos de maior impacto orcamentario, adquiridos por

forca de decisoes judiciais, nao estavam incorporados ao SUS. Em 2019, esses
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dez medicamentos foram responsaveis por 94,6% dos gastos do Ministério da
Saude, totalizando R$ 950,33 milhées e consumindo 21% dos recursos
destinados ao Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica
(CEAF). Este cenario indica que as decisoes provenientes da judicializacao da
saude comprometeram uma parcela consideravel do orcamento destinado a
saude, impactando diretamente a disponibilidade de recursos para outros
medicamentos e tratamentos (Vieira, 2023).

Embora a judicializacao da saude atenda os interesses daqueles que
recorrem ao Poder Judiciario, a aquisicao de medicamentos de alto custo no
Brasil por forca de decisdes judiciais, além de sobrecarregar o sistema
judiciario devido ao aumento de demandas judiciais voltadas para interesses
individuais na area da saude, pode ocasionar desequilibrio no sistema. De
Barros Mello et al. (2018) sugerem que “a judicializacdo ocupa cada vez mais
espaco na garantia do acesso a saude” e que “cresce o numero de processos
no poder judiciario envolvendo o tema”. Ocorre que a medida, por favorecer
individuos com maior acesso a justica, compromete a igualdade no
atendimento da parcela da sociedade que nao possui acesso ao Poder
Judiciario, o que geraria disparidades sociais.

Ademais, a destinacao de recursos para suprir essas demandas
judiciais impacta negativamente outras politicas publicas de saude,
implicando na redistribuicao de fundos e afetando a qualidade e a
sustentabilidade do sistema de satde na totalidade (De Azevedo Ramos et al.,
2023).

Embora a distribuicdo de medicamentos esteja resguarda as politicas
publicas conduzida pelo Poder Executivo, o fendémeno da crescente
judicializacao da saude no Brasil encontra amparo no argumento defendido
por Grinover (2010), de que o Poder Judiciario pode/deve intervir quando for
necessario para a garantia de direitos fundamentais. E conforme defende
Benjamin (2005), o fato de as politicas publicas serem atribuicao do Poder
Executivo nao pode ser o modelo de separacdo dos poderes adotado pelos
paises usado como obice para a realizacao dos direitos fundamentais.

Porém, nao se pode menosprezar a necessidade de alinhar as
intervencoes judiciais com a realidade fiscal e a viabilidade do sistema publico

de saude. Isso se traduz na necessidade de se construir uma jurisprudéncia
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que, ao mesmo tempo em que assegura o acesso a saude, considera a
sustentabilidade econdémica e a eficiéncia do sistema publico de saude todo.

Portanto, o Superior Tribunal de Justica enfrentou o desafio de
encontrar um meio-termo que permita a concretizacao do direito a saude sem
comprometer a integridade e funcionalidade do SUS, equilibrando as
demandas individuais com o interesse publico e a estabilidade fiscal.
Estabelecendo uma dinamica juridica em evolucao, onde, embora se
reconheca a importancia do controle judicial na salvaguarda dos direitos
fundamentais, procura-se um balanco que nao exerca um impacto
desproporcional sobre o orcamento publico.

Neste contexto, a decisao proferida no acordao do Resp. 1.657.156/RJ,
tratou da questdo referente a obrigacao do poder publico em prover
medicamentos e tratamentos de alto custo e foi além de consolidar a
interpretacdo de que o Estado possui o dever de fornecer medicamentos nao
listados nos atos normativos do SUS, e fixou a tese de que é necessaria a
comprovacao da incapacidade financeira para arcar com medicamentos e
tratamentos de alto custo como requisito para justificar a obrigacao do Estado
em fornecé-los gratuitamente.

Embora a decisdao firmou o entendimento de que a obrigacao do
fornecimento de medicamentos e tratamentos nao deve ser limitada
estritamente as listagens de medicamentos previamente estabelecidas pelo
SUS, reafirmando a ideia de que o direito a saude, como um direito
fundamental, deve ser assegurado pelo Estado, mesmo que isso implique em
obrigacoes que vao além do escopo normativo estabelecido, estabeleceu duas
categorias de cidadao: aqueles que tém condicoes financeiras de arcar com os
custos dos medicamentos e tratamentos e aqueles que nao tém, o que suscita
questionamentos quanto a sua conformidade com o principio da
universalidade, um dos pilares do Sistema Unico de Satide do Brasil (SUS).

Mesmo que a decisdo tenha se preocupado com garantir o acesso a
saude para aqueles em situacao de vulnerabilidade econdmica, ela também
pode, paradoxalmente, enfraquecer a universalidade, criando disparidades no
acesso aos cuidados de saude baseada na capacidade financeira, causando

esvaziamento do principio da universalidade, que visa assegurar o direito a
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saude de maneira igual para todos, comprometendo negativamente a garantia
de tratamento integral e equitativo no sistema publico de saude.

A Constituicao Federal do Brasil de 1988 (CF/88), em seu artigo 196,
estabeleceu a saude como um direito fundamental de todos os cidadaos e um
dever do Estado. Impondo uma pedra angular na politica de saude do Brasil,
ao assegurar o acesso universal e igualitario as acoes e servicos de saude para
a promocao, protecao e recuperacao da saude dos cidadaos, sem qualquer
distincao de capacidade financeira. A disposicao constitucional consagra a
saude nao apenas como uma necessidade, mas como um direito inalienavel
que deve ser garantido pelo Estado. Isso implica uma obrigacao direta do
Estado em prover servicos de saude de maneira equitativa, assegurando que
todos os brasileiros, independentemente de sua condicao econémica, tenham
acesso aos cuidados de saude necessarios.

A inclusado deste direito na Constituicao reflete o compromisso do
Brasil com os principios de universalidade, integralidade e equidade no
cuidado a saude. Ela reconhece a saude como essencial para a qualidade de
vida e para a plena participacado dos individuos na sociedade, e coloca sobre o
Estado a responsabilidade de criar e manter politicas e sistemas de saude
publica.

Posto isto, ainda que seja compreensivel a decisao do STJ, no Resp.
1.657.156/RJ, tenha se preocupado com o equilibrio entre o orcamento
publico e a necessidade de atender as pessoas que nao detenham capacidade
financeira de arcar com os medicamentos e tratamentos de alto custo, a
questdo € se a tese que fixou o critério de comprovacdao da incapacidade
financeira para a aquisicao de medicamentos e tratamentos de alto custo,
como condicdo para o exercicio do controle judicial sobre as obrigacoes do
Estado no ambito da saude, esta em consonancia com o artigo 196 da CF/88?

O presente estudo parte da hipotese de que a fixacao da tese de que €
necessaria a comprovacao da incapacidade financeira de arcar com os
medicamentos e tratamentos de alto custo como condicao para o Estado ser
obrigado a fornecé-los esta consoante a focalizacao e nao com o principio da
universalidade estabelecido no artigo 196 da CF/88.

Para abordar a problematica apresentada, optou-se pela metodologia

de estudo de caso, tendo como objeto de analise o Resp. 1.657.156/RJ. A

UNIVERSIDADE PARANAENSE

- /7 - euibed




Pagina - 48 -

%) UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 27, n. 1, p. 43-65, 2024. ISSN 1982-1107

UNIVERSIDADE PARANAENSE

abordagem foi qualitativa, que possibilitou uma investigacao detalhada e
especifica. A metodologia se mostrou adequada por favorecer uma analise
aprofundada das questoes juridicas e constitucionais envolvidas na decisao do
STJ (Ventura, 2007).

A escolha do caso se justifica por si sO, por se tratar de decisao
proferida pelo Tribunal Superior responsavel pela uniformizacdo da
interpretacao da lei federal, servindo a fixacdo da tese em recursos repetitivos
como paradigma para futuras decisoes judiciais dos Tribunais Estaduais,
orientando a jurisprudéncia em casos que apresentem caracteristicas
semelhantes. Outra justificativa € que uma possivel incidéncia de
inconstitucionalidade da decisao proferida, no acérdao estudado, pode causar
implicacoes em todo o ordenamento o sistema judiciario brasileiro, porque a
orientacao jurisprudencial estara conduzindo os Tribunais Estaduais ao
decidirem, em casos de judicializacdo da saude envolvendo medicamentos e
tratamentos de alto custo, a estabelecer os critérios para a separacao dos
cidadaos entre os que tem condicoes financeira e o que nao tem.

Para responder a problematica, estabeleceu-se como objetivo geral
deste ensaio analisar se a fixacao da tese de necessidade da comprovacao da
incapacidade financeira de arcar com medicamentos e tratamentos de alto
custo, como condicdo para o Estado ser obrigado a fornecé-los, esta em
consonancia com o principio da universalizacao contemplado no artigo 196 da
CF/88.

Para alcancar o objetivo geral do ensaio, foram estabelecidos como
objetivos especificos: revisar nao sistematicamente a literatura cientifica
brasileira sobre como o principio da universalidade foi incorporado pelo SUS;
descrever como o Resp. 1.657.156/RJ abordou o tema; e analisar os
argumentos e fundamentos utilizados pelo STJ na decisao para identificar sua
consonancia com o artigo 196 da CF/88.

Este ensaio foi dividido em trés topicos, o primeiro abordou como o
principio da universalizacao foi incorporado como um dos pilares do SUS na
busca pela protecdao do direito a saude sem discriminacao. O segundo topico
descreveu o caso estudado, apontando seu objeto central e como o Superior
Tribunal de Justica decidiu no caso concreto, fixando a tese que € o objeto da

analise. No ultimo topico, foram analisados os argumentos e fundamentos
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utilizados pela decisao judicial, com especial amparo nos precedentes
utilizados. No final, foram apresentadas a conclusdo por meio de analise

critica.

1 UNIVERSALIDADE COMO UM DOS PILARES DO SUS

O atual sistema de seguridade social evoluiu do conceito de Seguro
Social originado na Alemanha no século XIX, que era baseado em um sistema
de protecao social meritocratico, no qual o acesso aos beneficios dependia de
uma prévia contribuicao dos individuos. Esse modelo refletia uma abordagem
mais restritiva e condicional para a provisao de beneficios sociais (Paim,
2010).

Segundo Paim (2010), no “seguro social alemao” trabalhadores,
empresarios e o Estado contribuiam conjuntamente para um fundo destinado
a prover assisténcia em casos especificos, como morte, aposentadoria,
acidentes e doencas. O aspecto distintivo do sistema era que os beneficios nao
eram universais. Em vez disso, estavam baseados no “mérito da contribuicao”,
o que significa que o acesso aos beneficios dependia diretamente das
contribuicoes prévias dos individuos ao sistema. Portanto, somente aqueles
que contribuiam — e, em certa medida, quanto mais contribuiam — teriam
direito aos beneficios oferecidos pelo sistema.

Essa abordagem inicial do seguro social refletia uma perspectiva mais
limitada de protecao social, focada nos trabalhadores e suas familias que
estavam engajados no mercado formal de trabalho e que contribuiam
regularmente para o sistema. Ela contrasta com os conceitos posteriores de
seguridade social e de sistemas de bem-estar social mais inclusivos, que
enfatizam a solidariedade social e a universalidade do acesso aos servicos e
beneficios, independentemente das contribuicoes individuais prévias.

Influenciado pelo ideario dos Welfare States, o sistema de seguro social
do século XIX evoluiu no século XX para o conceito mais amplo de
“seguridade social”’, o que, conforme descrita por Paim (2010), marcou uma
transicao de um sistema baseado em contribuicées individuais para um
modelo financiado coletivamente por meio de impostos arrecadados de toda a

populacao.
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Nesse modelo de seguridade social, a énfase €& colocada na
solidariedade social, que em vez de vincular a assisténcia e os beneficios
sociais as contribuicoes individuais, a seguridade social baseia-se na ideia de
que todos os cidadaos devem ter acesso a um certo nivel de protecao e
assisténcia, independentemente de suas contribuicoes financeiras individuais.
Assim, o sistema foi desenhado para assegurar a todos os cidadaos, de
maneira universal, acesso a servicos essenciais como saude, previdéncia e
assisténcia social.

Essa mudanca refletiu uma compreensao mais inclusiva e equitativa
de protecdo social, em consonancia com os principios de justica social e
igualdade. O modelo de seguridade social tem em vista garantir que todos,
especialmente os mais vulneraveis, tenham acesso aos recursos e apoios
necessarios para uma vida digna, reforcando o papel do Estado como um
provedor de seguranca e bem-estar para todos os seus cidadaos.

No Brasil, o artigo 196 da CF/88 estabeleceu a saude como um direito
de todos os cidadaos e um dever do Estado, independentemente da
capacidade financeira dos individuos para arcar com o custo dos
medicamentos e tratamentos. O texto constitucional assegura a todos o
acesso universal, integral e equitativo as acoes e servicos de saude, visando
promover, proteger e recuperar a saude.

Este preceito constitucional € um componente essencial da Seguridade
Social, que, conforme concebida pela Constituicdo, compreende a saude, a
previdéncia e a assisténcia social. A criacdo do Sistema Unico de Saude é um
reflexo direto desse principio, representando uma concretizacdo da visao
constitucional de um sistema de saude com natureza sanitarista. O SUS
pretende a promocao da saude de forma universal, integral e equitativa,
garantindo o acesso a servicos de saude de qualidade a todos os brasileiros,
sem distincao.

Dessa forma, a Constituicao Federal de 1988 estabeleceu um marco
legal e ético para a politica de saude no Brasil, assegurando que a saude nao
seja apenas um servico, mas um direito fundamental. Colocou sobre o Estado
a responsabilidade de garantir esse direito a todos os cidadaos sem qualquer
condicdo, nao permitindo margens para interpretacoes diversas ao afirmar

que “a saude é direito de todos e dever do Estado”, que deve ser assegurada
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por meio de “politicas sociais e econdémicas”, garantindo o acesso “universal e
igualitario”.

Para concretizar os principios estabelecidos pela Constituicao Federal
de 1988, no que se refere a saude, a Lei n.° 8.080/1990 estabeleceu o SUS e
as diretrizes para a organizacao do sistema de saude no Brasil, incluindo o
atendimento integral a saude e as responsabilidades das diferentes esferas de
governo (federal, estadual e municipal) na prestacdo de servicos de saude. E
complementada pela Lei n.° 8.142/1990, que amplia o arcabouco legal do
SUS ao definir a participacao da comunidade na gestdo do sistema e
estabelecer mecanismos de controle social, permitindo que os cidadaos
tenham voz ativa na formulacdo de politicas de saude e na avaliacao dos
servicos prestados.

Os trés principios fundamentais da universalidade, integralidade e
equidade, consagrados no texto constitucional, formam os pilares essenciais
sobre os quais o SUS foi construido e idealizado. Cada um desses principios
desempenha um papel vital na orientacdo do funcionamento e da
administracdo do Sistema. A universalidade assegura que todos os cidadaos
tém direito ao acesso aos servicos de saude, independentemente de sua
situacao socioecondmica, racga, género ou qualquer outra condicdo. A
integralidade enfatiza a necessidade de um cuidado abrangente que englobe
todas as dimensbdes da saude, desde a prevencao e promocao até o
tratamento, reabilitacao e cuidados paliativos. E a equidade reconhece que
diferentes pessoas tém diferentes necessidades de saude e, portanto, podem
exigir diferentes niveis de atencao do sistema.

Mesmo que os trés pilares do SUS sejam de suma importancia, o
estudo delimitou o objeto de estudo na violacao do principio da universalidade
pela decisao proferida no acordao do Resp. 1.657.156/RJ, quando estabeleceu
duas classes de cidadao, ao estabelecer a obrigacao de comprovacao da
incapacidade financeira para ser caracterizada a obrigacdo do Estado fornecer
medicamentos e tratamentos de alto custo.

Ao reconhecer o principio da universalizacdo do acesso a saude como
um dos ideais fundamentais do movimento sanitario brasileiro, conforme

defende Sousa (2014), a Constituicao atribuiu ao Estado o dever de garantir o
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acesso aos bens e servicos de saude “sem limitacao ou impedimentos, sendo
efetivada pelo sistema publico”.

A adocao deste principio reflete um compromisso com o fornecimento
de cuidados de saude universais, direcionados nao apenas a tratar doencas,
mas também a promover a saude e o bem-estar geral. Ao estabelecer que o
acesso a saude deve ser efetivado por meio do sistema publico, reafirmou a
responsabilidade do Estado em fornecer servicos de saude de maneira
equitativa e acessivel, garantindo que a saude nao seja um privilégio, mas um
direito basico disponivel para todos.

Segundo Ocké-Reis (2009), a implementacao do ideario da
universalidade na prestacdao da assisténcia a saude no Brasil enfrentou
grandes desafios, particularmente na relacdo entre os sistemas publico e
privado. O autor argumenta que a universalidade nao se concretizou
plenamente como um sistema publico paralelo ao privado, devido a existéncia
de uma dupla cobertura que permitiu espacos para a operacao do setor
privado na saude.

Para o autor, o Estado nao implementou politicas publicas suficientes
para garantir a efetivacdo das instituicdes que regulamentam a profissao
meédica e os prestadores de servicos de saude. Além disso, o autor aponta que
nao houve uma postura firmemente publicista em relacdo ao setor privado.
Isso sugere que, embora o sistema publico de saude tenha sido estabelecido
visando fornecer cobertura universal, na pratica, o sistema nao conseguiu
limitar ou integrar adequadamente o setor privado.

Essa situacdo resultou em um sistema de satide com caracteristicas
hibridas, onde a saude publica e a privada operam simultaneamente, mas de
maneiras distintas e muitas vezes nado complementares. Isso pode ter
contribuido para disparidades no acesso e na qualidade do atendimento a
saude, afetando a realizacado plena do principio da universalidade, conforme
idealizado na Constituicao Federal de 1988. A analise de Ocké-Reis (2009)
ressalta a complexidade do cenario da saude no Brasil e os desafios
enfrentados na tentativa de alinhar o sistema de saude as metas de
universalidade.

Como o Brasil ndo conseguiu atingir o ideario de universalidade do

servico de saude, o setor privado se mobilizou e passou a fornecer o direito
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fundamental previsto no texto constitucional como servico. Possibilitando aos
que detém capacidade financeira buscarem melhores alternativas de servicos
de saude oferecidos pelo setor privado. E aos que nao detém, terem que se
contentar com as possibilidades alcancadas pelo Estado por meio do sistema
publico de saude. Ou seja, a propria estrutura desenvolvida no Brasil para
assegurar o direito fundamental de acesso a saude permitiu a criacao de duas
categorias de cidadaos, aqueles que detém capacidade financeira de usar o
sistema privado de saude e o que nao tem.

No entanto, a exigéncia de comprovacao de incapacidade financeira
para arcar com medicamentos e tratamentos de alto custo, como visto no
Resp. 1.657.156/RJ provoca um debate sobre sua conformidade com o
principio da universalidade, porque demonstra que o Poder Judiciario
compreende essa divisdo e protegera a segunda categoria de cidadaos, ao
impor que a primeira custeie seu proprio sistema de saude. Essa diferenciacao
contraria o ideario da universalidade, que pressupde o acesso igualitario e
sem restricoes aos servicos de saude, independentemente da capacidade
financeira dos individuos.

A introducao de critérios baseados na capacidade financeira pode ser
vista como um obstaculo ao acesso universal a saude, criando barreiras que
podem impedir que parte da populacdo exerca plenamente seu direito
constitucional a saude. Porém, o maior problema que a estratégia pode revelar
nem seria a violacdo do principio da universalidade, mas sim que havendo
uma saude de qualidade assegurada pelo setor privado aos que possuem
condicoes financeiras, a quem caberia a preocupacao em relacao a qualidade
da saude assegurada pelo Estado ao que nao detém condicoes de custea-las?
O problema ainda pode ser maior, quando € destinada a juizes a prerrogativa
de fazer essa avaliacao sobre quem detém ou nao a capacidade financeira, o
que certamente provocara variacoes de critérios e disparidades de tratamentos
de forma sistematizada.

Ao contrario do principio da universalidade, a decisdao do STJ no
acordao do Resp. 1.657.156/RJ esta conforme o que identificou Mendes
(2005), quando apresentou uma analise da assisténcia a saude no Brasil em
que distinguiu o sistema de saude brasileiro entre “SUS ideario” e o “SUS

real”. O ideario se refere ao modelo constitucionalmente estabelecido, que
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propdoe um sistema de saude publico e universal para todos, baseado no
principio de que o acesso a saude € um direito de todos e um dever do Estado.
Ja o real é percebido como um sistema que se consolida primariamente como
uma opcao para aqueles que nao tém acesso aos subsistemas privados de
saude sendo visto como parte de um sistema segmentado, onde a saude
publica atende predominantemente as necessidades daqueles que nao podem
pagar pelo atendimento privado.

Essa distincao feita por Mendes aponta para uma discrepancia entre a
visao idealizada do SUS, como um sistema de saude universal e igualitario, e
a realidade operacional do sistema, que muitas vezes é marcada por
limitacoes, desigualdades e segmentacado. Este contraste destaca os desafios
enfrentados na implementacao efetiva dos principios do SUS e na garantia de
um acesso realmente universal aos servicos de saude no Brasil. A analise de
Mendes ressalta a importancia de esforcos continuos para alinhar a pratica do
SUS com seus ideais constitucionais, a fim de assegurar que todos os
cidadaos tenham acesso a saude de qualidade.

Sousa (2014) chama a atencao para a distincao entre o SUS como
idealizado (SUS ideario) e o SUS como operacionalizado na realidade (SUS
real). O idealizado, emergido da reforma sanitaria, propoe um sistema de
financiamento sustentado por “contribuicdes sociais, impostos, taxas e outras
fontes de arrecadacao”, visando assegurar o acesso universal a sauiide como
um direito de todos independentemente de sua condicao financeira e reflete o
principio constitucional de universalidade. Por outro lado, o real, esta sendo
moldado sob a influéncia de organismos financeiros internacionais
caracterizado por uma abordagem mais restritiva a universalizagcdo, sob a
compreensao de que a cobertura de saude pelo sistema publico nado pode
abranger a totalidade da populacao, pois isso resultaria em uma sobrecarga
financeira insustentavel para o Estado.

Sousa destaca que “a universalizacdo cruza com seu contraditorio a
focalizacao”, em que aqueles que tém condicoes de arcar com os custos, os
recursos sao seletivos e o acesso € restrito. Para aqueles que nao tém
condicoes financeiras, o acesso é garantido a todos, assegurando a direcao
dos recursos aos mais necessitados. Essa visao implica um sistema de saude

publico que, na pratica, nao consegue atender integralmente as necessidades
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de saude de toda a populacao, criando limitacoes no acesso e na qualidade do
atendimento.

A premissa real, conforme descrita nas analises criticas de Mendes e
Sousa, sugere que a operacionalizacao efetiva do SUS no Brasil levou a
criacao de duas categorias de cidadaos com tratamentos distintos pelo
sistema de saude, que teria como método de classificacao a capacidade
financeira dos individuos, distinguindo entre aqueles que tém condicoes de
arcar com os custos de servicos de saude privados e aqueles que dependem
exclusivamente do sistema publico de saude.

Neste contexto, os cidadaos com maior capacidade financeira teriam a
opcao de acessar servicos de saude privados, potencialmente de maior
qualidade ou com menor tempo de espera, enquanto aqueles com menos
recursos dependeriam exclusivamente do SUS, criando uma dinamica na qual
o acesso a saude € desigual, contrariando o principio constitucional de
universalidade do acesso a saude.

Nao obstante, a analise do acérdao do Resp. 1.657.156/RJ tera como
foco se os argumentos e fundamentos utilizados pelo Superior Tribunal de
Justica estao conforme o principio da universalidade previsto no art. 196 da
CF/88. No proximo topico sera feita uma descricao do objeto da decisao e em

seguida sera apresentada a analise.

2 RECURSO ESPECIAL N.° 1.657.156 — RJ

No caso estudado, a paciente portadora de glaucoma cronico bilateral,
sem condicoes financeiras de custear medicamentos e tratamentos de alto
custo, diante da prescricio meédica e da negativa do poder publico ao
fornecimento continuo de colirios nao cobertos pelo SUS, judicializou sua
pretensao requerendo que o Poder Judiciario intervisse para determinar que o
Estado do Rio de Janeiro fornecesse continuamente os medicamentos e
tratamentos prescritos.

A ser condenado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
a fornecer os medicamentos e tratamentos nao cobertos pelo SUS, o Estado do
Rio de Janeiro interpés Recurso Especial sob o argumento que a assisténcia

farmacéutica estatal deveria se limitar aos medicamentos listados nos
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protocolos do SUS, sugerindo a substituicao por alternativas ja disponiveis,
sob argumentos amparados na violacao dos artigos 19-M, I, 19-P, 19-Q e 19-R
da Lei n.° 8.080/90 e da Sumula Vinculante 10 do STF. Alegou ainda que a
obrigacao de destinacao dos valores para atender a pretensao da requerente
contribuiria para o desiquilibrio dos recursos publicos destinados a saude.

O Resp. 1.657.156/RJ, julgado pelo STJ em 2018, relatoria do
Ministro Benedito Goncalves, teve como nucleo central a discussao sobre o
fornecimento de medicamentos e tratamentos nao listados nos atos
normativos do SUS e tratou especificamente da obrigatoriedade do poder
publico em fornecer medicamentos e tratamentos ndo incorporados em atos
normativos do SUS, com foco no fornecimento de medicamento previsto no
inciso I do art. 19-M da Lei n. 8.080/1990, excluindo-se as situacoes de
outras alternativas terapéuticas e se o Estado deve ser responsavel por
fornecer medicamentos e tratamentos de alto custo a pacientes que nao tém
condicoes financeiras de adquiri-los.

Ao final, o acordao proferido no Resp. 1.657.156/RJ, estabeleceu a
exigéncias de trés requisitos cumulativos para que fosse caracterizada a
obrigacdo do Estado para fornecimento de medicamentos e tratamentos de
alto custo nao incorporados em atos normativos do SUS: (i) Comprovacao, por
meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico
que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o
custo do medicamento prescrito; (iii) existéncia de registro na ANVISA do
medicamento.

A decisao do STJ assegurou o direito de acesso aos medicamentos e
tratamentos de alto custo mesmo que nao estejam listados nos atos
normativos do SUS, limitando somente ao controle da ANVISA, desde que
prescritos pelo médico que acompanha o tratamento. O que impede que o
fornecimento seja regulamentado por normatizacdo do proprio Sistema de
Saude, representando uma conquista para os usuarios do sistema.

Por outro lado, ao estabelecer a obrigacao, por parte do paciente, da
comprovacao da incapacidade financeira para ser caracterizada a obrigacao do

Estado fornecer medicamentos e tratamentos de alto custo, a decisado violou o
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principio da universidade, estabelecido no artigo 196 da CF/88, ao corroborar
com a classificacdo entre os usuarios do sistema de saude, reconhecendo
haver uma classe de pessoas que devem custear seus medicamentos e
tratamentos e outras que dever ser obrigatoriamente assistidas pelo Estado.

Conforme apontado por Cohn (2005), a forma financeira da seguridade
social brasileira se baseia em recursos contributivos provenientes dos salarios
de uma parcela da populacdo, ao passo que a outra parcela depende dos
recursos orcamentarios. Esse modelo acaba por criar uma segmentacdo no
acesso aos beneficios da seguridade social, distinguindo entre os assalariados
que contribuem e os pobres nao assalariados que dependem dos recursos do
orcamento publico para acesso aos servicos e beneficios sociais.

Porém, mesmo que a universalizacdo e a focalizacao se contraponham,
Cohn (2005) argumenta que esse bindmio esta relacionado as formas de
pobreza e desigualdade social que deram origem ao sistema de protecao social
brasileiro. O Autor destaca que a saude foi instituida em uma dicotomia, com
a divisao entre assisténcia médica previdenciaria e acdes de carater coletivo.

A questao do fornecimento gratuito de medicamentos e tratamentos de
alto custo € complexa e envolve um equilibrio delicado entre a necessidade de
atender aos recursos limitados do Estado e o direito fundamental a satde de
todos os cidadaos. Portanto, € um tema que continua gerando debates e
analises juridicas profundas no contexto brasileiro. E a analise deste aspecto
da decisao é fundamental para entender como o judiciario brasileiro equilibra
a necessidade de garantir a sustentabilidade do sistema de saude com a
obrigacao constitucional de prover acesso universal a saude.

Embora seja compreensivel que o STJ tenha se preocupado com o
equilibro da relacao e, talvez, tenham buscado a protecdo da segunda classe
de pessoas (que nao detém capacidade financeira), € preciso entender quais
foram os argumentos e fundamentos utilizados para decidir contrariando o

principio da universalidade constitucionalmente tutelado.
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3 0S ARGUMENTOS E FUNDAMENTOS UTILIZADOS NA
DECISAO

A decisao no acordao do Resp. 1.657.156 reconheceu a universalidade
do direito de acesso a saude, porém, paradoxalmente, limitou o dever do
Estado em relacao ao dever de fornecer medicamentos e tratamentos de alto
custo a observacao de trés critérios: a necessidade de comprovar a
imprescindibilidade, a hipossuficiéncia financeira do requerente e a aprovacao
prévia dos medicamentos e tratamentos pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA).

Como demonstrado anteriormente, o STJ desconsiderou o principio da
universalidade e da analise da decisdo € possivel observar que nao se
desincumbiu do o6nus de fornecer argumentos e fundamentos que
justificassem as razoes pelo estabelecimento de duas categorias de cidadaos
adotando o sistema se focalizacdo, contrariando o artigo 196 da CF/88. A
decisdo somente se apegou na utilizacdo dos precedentes estabelecidos nos
Agint no AREsp 405.126/DF, Agint no AREsp 822.499/MG, RE 892590, Al
553712, A1 616551, RE 273042 e RE 255627, que nao abordaram o tema com
a profundidade necessaria.

O Agravo de Instrumento no Recurso Especial n.° 405.126 do Distrito
Federal e o Agravo Interno Recurso Especial n.° 822.499 de Minas Gerais, nao
apresentaram argumentacdo das razdes que reconheciam a exigéncia de
comprovacao da incapacidade financeira para arcar com o custo de
medicamentos e tratamentos de alto custo. Nestes casos, o termo
“necessidade de comprovacao da hipossuficiéncia” foi citado apenas uma vez
na decisao, sugerindo uma abordagem simplificada da questao.

No Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n.® 892590 e no
Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n.° 553712, a analise se
concentrou em questoes relacionadas a solidariedade entre os entes
federativos no fornecimento gratuito de medicamentos e tratamentos
necessarios a saude, bem como na possibilidade de bloqueio de valores para
assegurar o cumprimento de decisdoes judiciais que determinam o
fornecimento gratuito de medicamentos. Embora abordaram questoes

relevantes no contexto do acesso a saude, nao abordaram diretamente a
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exigéncia da comprovacao da incapacidade financeira para arcar com
medicamentos e tratamentos de alto custo.

Somente o Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.° 616551 e
0os Recursos Extraordinarios n.° 273042 e 255627 trataram sobre o tema,
ainda que indiretamente. No entanto, nenhuma das decisoes se desincumbiu
do 6nus argumentativo de demonstrar a razao pela qual justificaria a nao
observacao do principio da wuniversalidade. Em ambos os Recursos
Extraordinarios, ha mencado da aplicacao imediata do artigo 196 da
Constituicao Federal de 1988, mas somente para fundamentar o
entendimento de que cabe ao Estado a obrigacdo, ndo fazendo nenhuma
mencao as razoes do entendimento para o direito ser assegurado somente ao
hipossuficiente.

O Resp. 1.657.156/RJ tramitou concomitantemente com os Recursos
Extraordinarios n.° 566.471 e 657.718, ambos com repercussao geral. O
primeiro tratou da obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamentos
de alto custo, enquanto o segundo da obrigatoriedade de o Estado fornecer
medicamentos nao registrados na ANVISA. Da mesma forma, a decisdo se
amparou no argumento de que o sistema de protecdo a saude estabelecido
entre os artigos 194 e 217 da CF/88 estabelece a obrigacao do Estado
assumir as funcoes que lhe sao proprias e que problemas orcamentarios nao
podem  obstaculizar a  implementacao do que esta  previsto
constitucionalmente. No Recurso Extraordinario n.° 566.471, utilizou-se como
argumento que a evolucao dos direitos fundamentais esta intimamente ligada
ao progresso das constituicoes liberais do Século XVIII, foi fortalecida pelas
constituicoes sociais do inicio do Século XX e deve ser observada pelas
constituicoes democraticas promulgadas a partir do fim da Segunda Guerra
Mundial. A afirmacao constitucional dos direitos sociais se mostra como uma
etapa das mais relevantes dessa caminhada dos direitos.

Nao obstantes aos argumentos apresentados, nenhuma das decisoes
enfrentaram o problema das duas categorias de cidadaos e como a estratégia
se relaciona com o principio da universalidade constitucionalmente tutelado.
Ao contrario disso, as decisdes destacaram o valor da sauiide como direito de
todos e dever do Estado, mas mantiveram o entendimento de que a obrigacao

deva ser assegurada ao hipossuficiente.
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Como se pode observar, ainda que seja compreensivel que ha uma
clara necessidade de equilibrio do orcamento publico e a necessidade de
garantir a sustentabilidade do sistema de saude com a obrigacao
constitucional de prover acesso universal, nao esta o STJ dispensado de
apresentar justificativa para a adocao de critérios que limitam esse acesso,
levantando questdoes importantes sobre a interpretacdo dos principios
constitucionais e a garantia dos direitos fundamentais no ambito da saude
publica.

Conforme defendido por Paim (2010), as nocoes de universalidade
estao associadas a ideia de justica, e “universal” refere-se ao que € comum a
todos. A Constituicido Federal de 1988 incorporou os direitos sociais
inspirados no modelo da Seguridade Social e indicou a relevancia das politicas
econodmicas e sociais para a garantia do direito a saude, fazendo referéncia
direta ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para a promocao,
protecao e recuperacao.

Sousa (2014), citando Danilo Marcondes, argumenta que “universal”
refere-se a algo que se aplica a totalidade, expressando a ideia de abranger
completamente um conjunto. Ele complementa que o efeito de universalizar
esta relacionado a generalidade ou a qualidade do que € universal. O autor
defende que a universalidade pode ser abordada a partir de duas perspectivas:
a social democratica, que concebe o direito social como inerente a todos os
individuos, e a liberal, que entende que o acesso deve ser possibilitado pelo
mercado.

A decisdao proferida no acorddao do Resp. 1.657.156/RJ adota
claramente o sistema de focalizacdo mencionado por Mendes e Sousa, o qual é
o oposto ao principio da universalizacao, demonstrando que o STJ chancelou
a alteracao do ideario adotado pelo SUS no texto constitucional e nao se
desincumbiu do 6nus argumentativo das razoes.

O fato de que os precedentes citados como fundamentacdo nao
abordaram a aparente contradicdo entre o principio da universalidade e a
adocao de um requisito que estabelece uma divisdo classificatoria entre os
cidadaos, destaca uma lacuna na argumentacao juridica que sustenta a

decisao, pois nao se confronta diretamente com a questao de como a exigéncia
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de comprovacao de hipossuficiéncia financeira se alinha ou contradiz o
principio constitucional de universalidade no acesso a saude.

Apesar de a decisao defender a universalizacao do direito de acesso a
saude, na pratica, adota uma abordagem de focalizacao. Este aspecto da
decisao sugere a utilizacao de um argumento inadequado para fundamentar
sua posicao, falhando em se desincumbir do 6nus argumentativo necessario
para justificar a aparente violacao do principio da universalidade.

Ao introduzir critérios de focalizacdo, como a necessidade de
comprovacao de incapacidade financeira para o Estado ser obrigado a fornecer
medicamentos e tratamentos de alto custo, o posicionamento do Superior
Tribunal de Justica representa uma mudanca na aplicacao do texto
constitucional, que estabelece a saude como um direito universal de todos os

cidadaos brasileiros.

CONSIDERAGCOES FINAIS

E importante destacar que a analise ndo parte da concepcdo se a
decisao € boa ou ruim, inclusive mantém a compreensao que entre defender o
fornecimento de medicamentos e tratamentos de alto custo para quem tem
condicoes financeiras e os que nao tem, do ponto de vista voltado para um
ideal de justica, por obviedade a decisao do STJ é acertada — boa -. O que o
presente estudo chama a atencao € que, no caso do ideal do sistema universal
de saude ser incompativel com a realidade econdémica do pais, ndao compete
isoladamente ao Poder Judiciario buscar um equilibrio. E, se o faz, é preciso
que apresente argumentos e fundamentos que possam contribuir com o
amadurecimento do debate sobre a possibilidade de garantias constitucionais
serem flexibilizadas ou nao.

O texto constitucional de 1988 adotou um posicionamento de cunho
social democratico, estabelecendo a protecdo e promocao dos direitos sociais
como um de seus pilares fundamentais na saude, adotou o principio da
universalizacao como um dos pilares do SUS o seu artigo 196 estabeleceu que
se trata de um direito assegurado a todos os cidadaos e um dever do Estado,
independentemente da capacidade financeira dos individuos para arcar com

os medicamentos e tratamentos de alto custo.
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Por sua vez, a decisdao proferida no acérdao do Resp. 1.657.156/RJ
estabeleceu a necessidade de comprovacao de incapacidade financeira para o
Estado ser obrigado a fornecer medicamentos e tratamentos de alto custo. A
tese fixada pelo STJ convalida uma distin¢cao entre os cidadaos, classificando-
os entre aqueles que tém condicoes financeiras para custear os medicamentos
e tratamentos daqueles que nao tém, o que € contrario ao principio da
universalidade.

Embora o posicionamento busque otimizar os recursos disponiveis e
equilibrar o orcamento publico, priorizando aqueles que nao tém capacidade
financeira para arcar com os custos dos medicamentos necessarios a sua
saude, a decisdao demonstra a adocao da estratégia da focalizacdo e nao o na
universalizacao conforme principio consagrado no texto constitucional.

A introducao de critérios baseados na capacidade financeira pode ser
vista como um obstaculo ao acesso universal a saude, criando barreiras que
podem impedir que parte da populacdo exerca plenamente seu direito
constitucional a saude. Porém, um grande problema que pode ser provocado
pela estratégia € o grupo social que detém capacidade de arcar com os
medicamentos e tratamentos de alto custo nao participem ou, até mesmo, se
posicionem contra, as politicas publicas cujo objetivo estabelecer um servico
de saude de qualidade, provocando uma verdadeira precarizacao do servico
publico de satide, acentuando a desigualdade social.

Por essa razao, a auséncia de argumentos e fundamentacoes das
razoes pelas quais o STJ optou por adotar o sistema da focalizacao em
detrimento do principio da universalizacao impede a compreensao dos
motivos pelos quais a jurisprudéncia foi direcionado no sentido de atribuir ao
sistema de saude brasileiro uma divisao entre sistema de saude privado e
sistema de saude publico, consolidando a classificacao entre os cidadaos que
tem capacidade de custear os medicamentos e tratamentos de alto custo e os
que nao tem. Porém, a decisao demonstra a dificuldade do Brasil assegurar o
SUS ideal e que optou por adequar a jurisprudéncia com o SUS real,
revelando a contradicdo com a expectativa de que o posicionamento do Poder
Judiciario, em relacao a este tema, esta na defesa da realizacdao dos direitos

fundamentais constitucionalmente tutelados.
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Portanto, a exigéncia de comprovacao da incapacidade financeira para
estabelecer a obrigacao do Estado fornecer medicamentos e tratamentos de
alto custo, conforme tese fixada pela decisao no caso estudado, pode ser
considerada inconstitucional a luz dos principios € do modelo adotado pela
Constituicao Federal de 1988, ao contrariar o principio da universalizacao
previsto no artigo 196. Em outras palavras, a decisdao do STJ leva a entender
que o atendente do SUS pode se negar a atender o Faustado, sob o argumento
de que esta inserido na classe de pessoas que detém capacidade financeira e

que devem usar o servico privado de saude.
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O MODELO DE DECISOES APOIADAS EM
INTELIGENCIA ARTIFICIAL PARA O EXERCICIO
DO CONTROLE EXTERNO PELOS TRIBUNAIS DE

CONTAS

THE MODEL OF DECISIONS SUPPORTED IN
ARTIFICIAL INTELLIGENCE FOR THE EXERCISE
OF EXTERNAL CONTROL BY THE COURTS OF
AUDITORS

RESUMO: Este trabalho aborda a aplicagdo da inteligéncia artificial (IA) no controle externo
exercido pelos Tribunais de Contas brasileiros, a fim de automatizar rotinas e aprimorar a
fiscalizag@o dos entes e 6rgdos fiscalizados. No entanto, a adogdo dessas ferramentas enfrenta
desafios como a modificagdo de rotinas administrativas internas, o treinamento e qualificagdo
de servidores, bem como a necessidade de investimentos constantes. O propésito do texto é
diagnosticar vantagens e desafios para a implementagdo dessa tecnologia, bem como
sustentar o modelo de decisdes apoiadas em inteligéncia artificial, a fim de preservar a
supervisdo e a decisd@o humana. O texto defende que a implementagdo da IA estd em sintonia
com o principio da eficiéncia e podera trazer maior celeridade e assertividade para o controle
externo. Adota-se uma metodologia hipotético-dedutiva, com a pesquisa bibliografica em
livros, periodicos, bem como em sites institucionais dos Tribunais de Contas brasileiros. Por
fim, o artigo conclui ao ressaltar a necessidade de uma abordagem cautelosa na aplicagdo da
IA, que, embora ela tenha o potencial de tornar a atividade fiscalizatéria mais eficiente, é
fundamental que a decisdo final seja tomada por profissionais experientes e qualificados,
levando em consideracdo a complexidade das questdes juridicas e sociais envolvidas.

PALAVRAS-CHAVE: Inteligéncia Artificial; Tribunal de Contas; Controle Externo; Eficiéncia;
Decisbes Apoiadas.

ABSTRACT: The work addresses the application of artificial intelligence (Al) in the external
control exercised by the Brazilian courts of accounts, in order to automate routines and
improve inspection of the entities and bodies inspected. However, the adoption of these tools
faces challenges such as the modification of internal administrative routines, the training and
qualification of servers, as well as the need for constant investments. The purpose of the text
is to diagnose advantages and challenges for the implementation of technology, as well as to
support the model of decisions supported by artificial intelligence, in order to preserve
supervision and human decision. The text argues that the implementation of this technology is
in line with the principle of efficiency, and will be able to bring greater speed and assertiveness
to external control. A hypothetical-deductive methodology is adopted, with bibliographical
research in books, periodicals, as well as in institutional websites of the Brazilian courts of
accounts. Finally, the article concludes by highlighting the need for a cautious approach in the
application of Al, as it has the potential to make the inspection activity more efficient, but it is
fundamental that the final decision is taken by experienced and qualified professionals,
considering the complexity of the legal and social issues involved.

KEYWORDS: Artificial intelligence; Court of accounts;
Supported decisions.

External control; Efficiency;

Como citar: BARROS, Herbert Correa; DESTRO, Carla Roberta Ferreira. O Modelo de Decisdes Apoiadas em Inteligéncia Artificial para o
Exercicio do Controle Externo pelos Tribunais de Contas. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 27, n. 1, p. 67-80,
2024.



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
mailto:herbertcorreabarros@gmail.com
https://orcid.org/0009-0009-9223-3760
mailto:carladestroadv@gmail.com
https://orcid.org/0000-0002-5185-2460

Pagina - 68 -

%) UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 27, n. 1, p. 67-80, 2024.

ISSN 1982-1107

UNIVERSIDADE PARANAENSE

INTRODUGAO

O presente trabalho tem como objetivo apontar, de forma propositiva,
as potencialidades de aplicacao da inteligéncia artificial no controle externo
exercido pelos Tribunais de Contas. Os recentes avancos dessa tecnologia tém
despertado grande deslumbramento, pois trata-se de inovacao capaz de
transformar a rotina e o funcionamento dos servicos publicos do executivo, do
legislativo e do judiciario.

A TA mostra-se promissora, pois € capaz de automatizar tarefas
intelectuais complexas, com aplicabilidade para diversas areas e beneficios a
sociedade, pois fomenta o crescimento econdémico e a produtividade, sendo
capaz de proporcionar inovacoes tecnologicas secundarias.

Diante da informatizacdo dos entes e orgaos fiscalizados, os quais
passaram a utilizar inimeros softwares internos, a implantacdo de nova
tecnologia mostra-se possivel, pois ja existem bancos de dados que podem ser
submetidos a parametrizacdo e cruzamento de dados.

Assim, a aplicacdo da inteligéncia artificial, aliada a outras tecnologias,
como o Big data e o processamento em nuvem, mostra-se promissora para a
fiscalizacdo e a analise de grande volume de informacoes, bem como para o
aprimoramento da eficiéncia da administracao publica.

Esta pesquisa indica, nesse sentido, as potencialidades da nova
tecnologia, bem como os desafios e dificuldades para a modernizacao, uma vez
que a modificacdo de rotinas administrativas internas, o treinamento e a
qualificacao de servidores, além do seu engajamento pessoal, constituem
desafios para a implementacao de tais tecnologias.

Além disso, € preciso recordar que essa € uma tecnologia em constante
evolucao e modernizacdo, que demandara investimentos publicos constantes
na aquisicao de equipamentos hardware e software. Ainda que existam
iniciativas de criacao e implementacao no setor publico, observa-se que € uma
tendéncia mundial impulsionada pelo setor privado.

Diante deste quadro, o trabalho busca indicar que a adocao de tais
ferramentas encontra-se em sintonia com o principio da eficiéncia, pois
potencializara a fiscalizacao de politicas publicas, de forma preventiva, antes

que haja o efetivo prejuizo ao erario. No entanto, apesar de tais vantagens, o
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presente estudo também visa alertar acerca do deslumbramento e os danos
que a tecnologia podera causar caso nao esteja sob supervisdao humana.

A metodologia adotada € a hipotético-dedutiva, com a pesquisa
bibliografica em livros, peridodicos, noticias e sites pertencentes aos tribunais

de contas brasileiros.

1 A APLICAGAO DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO
CONTROLE EXTERNO EXERCiIDO PELOS TRIBUNAIS DE
CONTAS

Os avancos tecnologicos recentes no ambito do universo digital tém
trazido verdadeiro fascinio para a humanidade. Entre tais inovacoes,
encontra-se a inteligéncia artificial, que ja se encontra em funcionamento em
diversas areas, incluindo os servicos publicos dos poderes executivo,
legislativo e judiciario.

Ha poucos anos, assistimos a implantacao de computadores e da
internet em nossas vidas, o que ja se mostrava deveras inovador e
transformador, com potencial para modificar rotinas pessoais, dinamicas
sociais e o funcionamento da sociedade como um todo. Agora, para além
disso, estamos diante de uma ferramenta capaz de tornar sistemas de
computador inteligentes, de forma a exibir caracteristicas de relacionamento
com a inteligéncia e a rotina humanas.

Portanto, trata-se de uma tecnologia capaz de automatizar tarefas
intelectuais complexas e, assim, € capaz de ser empregada em diversas
aplicacoes funcionais. Segundo Pontes et al. (2021, n. p.) a IA possui

aplicacoes benéficas para a sociedade:

— A JA favorece crescimento econdémico por utilizar recursos
tecnoloégicos diferentes das solucdes tradicionais de automacao.

— A produtividade €é maior quando apoiada por maquinas
inteligentes que podem aprender e melhorar seu proprio desempenho.
— A IA possui capacidade de promover inovacoes a medida que se
propaga na sociedade.

A aplicacao da inteligéncia artificial, associada a outras tecnologias

transformadoras, como o Big Data e processamento em nuvem, mostra-se
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promissora para a analise de grandes quantidades de informacao. Tais
caracteristicas estao em sintonia com o modelo de controle externo exercido
atualmente pelos Tribunais de Contas, nos quais os entes e orgaos utilizam e
alimentam com informacoes plataformas digitais que sao ordinariamente

fiscalizadas remotamente.

1.1 Da inovacao e eficiéncia do servico publico

Tratar de inovacao no setor publico ndo é tarefa simples, ja que ele
possui, geralmente, entraves para sua adequacao e modernizacao. A adocao
de novas rotinas e tecnologias enfrenta obstaculos pessoais, no treinamento e
engajamento de servidores, bem como materiais, na aquisicao de
equipamentos adequados ao hardware e software das novidades tecnologicas.

Ainda que haja uma tendéncia mundial pela inovacao publica, nota-se
que tais alteracoes sao impulsionadas pelo setor privado, ou seja, ndo ha um
espaco publico de experimentacao e inovacdo que vise estudar novas formas
tecnologicas de propiciar maior eficiéncia a administracao publica.

De todo modo, tem se observado uma nova postura do Estado, que
visa demonstrar a sociedade um compromisso com resultados e com o
aperfeicoamento da eficiéncia, a fim de rediscutir praticas anacronicas da
rotina do servico publico.

Nas ultimas décadas, em grande medida por influéncias liberais,
passou-se a se falar no ambito do direito publico acerca da eficiéncia do
servico publico, principio que foi positivado na Emenda Constitucional n.°
019/1998, passando a nortear a atuacdo da administracao publica, em
conjunto com os demais principios no art. 37 da Constituicao Federal.

Ao tratar do principio da eficiéncia, Marcal Justen Filho (2018) o
denomina da seguinte forma: “Veda-se o desperdicio ou a ma utilizacao dos
recursos destinados a satisfacdo de necessidades coletivas. E necessario obter
o maximo de resultados com a menor quantidade possivel de desembolsos”.

A inovacao e a implementacao de ferramentas como a inteligéncia
artificial na administracdo publica tém o conddao de potencializar o

desenvolvimento de politicas publicas baseadas em indicadores que estejam
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sustentados em informacoes instantaneas e fidedignas aos sistemas internos
dos entes e orgaos fiscalizados.

Quando tratamos de controle externo, a implementacao de tal
ferramenta permitiria uma atuacao célere e preventiva, com a realizacao de
apontamentos instantaneos tao logo haja a alimentacao do sistema,
oportunizando a correcao, de oficio, de atos e praticas ilegais da
administracao publica.

Sob essa perspectiva, observa-se que a inteligéncia artificial seria
capaz de fazer previsoes, recomendacoes e emitir decisoes, conforme expoem
Guilherme Alberto Almeida de Almeida e José Henrique Videira Menezes
(2021): “um sistema de IA que emprega dados para fazer recomendacdes ou
previsdes possui impacto e contexto juridico diferentes de um sistema que
automatiza ou implementa decisoes.”

Nesse compasso, observa-se que a utilizacdo da inteligéncia artificial
no controle externo encontra-se em sintonia com o principio da eficiéncia,
tanto no ato em si, o qual trara maior presteza a atividade de fiscalizacao,
como também incentivara atos de eficiéncia administrativa dos entes e 6rgaos

fiscalizados.

1.2 Potencialidades e riscos da inteligéncia artificial no
controle externo

Com os avancos tecnologicos da inteligéncia artificial, € natural que
surjam questionamentos acerca de sua aplicabilidade ao setor publico, a fim
de trazer maior presteza e economia a atividade administrativa.

Ao passo que a administracdo publica opera atos administrativos
automaticamente, servindo-se de novas tecnologias, mostra-se necessario
admitir que tais atos ndo possuem uma vontade direta do servidor, mas uma
vontade indireta, a qual se exterioriza com a programacao da ferramenta.
Conforme ensina Marcal Justen Filho (2018), esses casos correspondem a

uma modalidade de ato administrativo vinculado:

No atual estagio tecnolégico, essas solugoes sdo manifestacoes de uma
programacédo, que vincula um resultado (que pode configurar um ato
administrativo) ao preenchimento de requisitos predeterminados.

-1/ -eubed
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Existira uma atividade de natureza vinculada, que nao exclui a
configuracdo de um ato administrativo. A forma do procedimento e a
substituicdo da atuacdo humana por programas de computacdo para
verificacdo dos pressupostos exigidos nao afeta essa configuracao
tradicional.

Entretanto, diante no ineditismo da tecnologia, mostra-se razoavel
compreender que nao seria prudente permitir a utilizacdo da tecnologia para a
emissdao de decisdoes automatizadas. Nesse ponto, € importante deixar claro
que o presente trabalho se posiciona pela possibilidade de utilizacdo da
inteligéncia artificial apenas como uma ferramenta de apoio a tomada de
decisdo, a qual dependera, necessariamente, de uma atividade humana
decisoria.

Trata-se de tecnologia de compreensao e dominio restritos, cujas
peculiaridades poderiam trazer empecilhos para o exercicio do direito de
defesa, especialmente quando se fala da transparéncia de algoritmos, ou seja,
a parametrizacao de dados utilizada para chegar a determinada conclusao.

Por outro lado, € necessario destacar que a tecnologia trabalharia com
os dados que sao lancados nas plataformas dos entes ou orgaos fiscalizados
pelo respectivo tribunal de contas, demandando, assim, alto grau de
qualidade dos dados lancados.

Portanto, na hipotese de os dados lancados possuirem vicios ou
informacoes inexatas, isso ensejaria a emissao de decisdes equivocadas pela
inteligéncia artificial, bem como a responsabilidade indevida dos gestores
publicos e demais envolvidos.

Ainda que os tribunais de contas nao estejam sob sua competéncia,
antevendo-se a tais dilemas, o Conselho Nacional de Justica (2020) editou a
Resolucao de n.° 332/2020 a fim de estabelecer os limites éticos e as
condicoes materiais de utilizacao da inteligéncia artificial.

Mostra-se interessante refletir que o CNJ (2020) admite a possibilidade
de utilizacao da inteligéncia artificial apenas como uma ferramenta de apoio

as decisoes judiciais, ou seja, auxiliando no julgamento:

Art. 7° As decisoes judiciais apoiadas em ferramentas de Inteligéncia
Artificial devem preservar a igualdade, a nao discriminacdo, a
pluralidade e a solidariedade, auxiliando no julgamento justo, com
criacao de condicdes que visem eliminar ou minimizar a opressao, a
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marginalizacdo do ser humano e os erros de julgamento decorrentes de
preconceitos.

Portanto, observa-se que o poder judiciario adota um modelo que
admite a possibilidade de decisoes apoiadas, ou seja, que podem se utilizar de
subsidios de ferramentas de inteligéncia artificial, mas sem que esta
tecnologia substitua por completo a atividade judicante.

Apos séculos de tradicao e exercicio da magistratura, € dificil imaginar
que uma inteligéncia artificial substitua o ser humano na atividade judicante,
especialmente quando se vivenciam demandas repletas de sutilezas e
camadas de analise juridica e social.

De acordo com Erik Navarro Wolkart (2022), a atividade judicante
poderia ser substituida nos proximos anos pela inteligéncia artificial: “Ainda
que a substituicao de juizes por robos seja tecnicamente inviavel nos dias de
hoje, ao menos no que se refere ao proferimento de decisdes nao repetitivas
fundamentadas, essa € uma possibilidade futura, certamente sujeita a
regulacao.”

E deveras surpreendente observar tal posicionamento, especialmente
de um magistrado, mas talvez seu posicionamento esteja em sintonia com as
limitacoes da propria experiéncia profissional, ou seja, apenas o
deslumbramento pueril com a nova tecnologia.

E forcoso reconhecer que existem disciplinas que demandam apenas
uma analise documental ou legal, sem preocupacdao com nuances, analise de
depoimentos e oitivas. Mas a tentacao pelos numeros pode interferir na
qualidade da atividade jurisdicional e trazer prejuizos irreversiveis para as
partes envolvidas.

O legislador manifestou esta mesma preocupacao no Projeto de Lei n°
5051, de 2019, que visa regulamentar o uso da Inteligéncia Artificial no
Brasil, a qual indica a possibilidade de utilizacdao da tecnologia como sistema
de apoio a decisdo humana: “Art. 4° Os sistemas decisorios baseados em
Inteligéncia Artificial serdo, sempre, auxiliares a tomada de decisdo humana”
(Brasil, 2019).

Ainda, o mesmo projeto indica em seu art. 2°, V, que a tecnologia deve
estar sob “supervisao humana”, ou seja, deixa claro que a tecnologia deve ser

utilizada como um elemento a contribuir para atividade decisoria.
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De igual modo, este trabalho defende que a atividade deciséria de
controle externo exercida pelos Tribunais de Contas nao pode ser entregue
integralmente a inteligéncia artificial, mas tado somente servir como ferramenta
de apoio ou subsidio para a tomada de decisdo humana.

Mostra-se necessario ponderar que a atividade de fiscalizacao depende
necessariamente da qualidade e confiabilidade dos dados lancados nas
plataformas utilizadas pelos entes e orgaos fiscalizados, o que depende da
qualificacao e do comprometimento dos servidores, responsaveis por alimentar
os sistemas. Por outro lado, existem peculiaridades e nuances do caso
concreto que geram duvidas sobre a capacidade de a inteligéncia artificial
compreender os dados tal como um humano faria.

A titulo de exemplo, apresenta-se a Lei Federal n.° 13.655/2018, que
modificou a LINDB (Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro),
estabelecendo em seu artigo 22 que deverdo ser observadas as dificuldades
reais do gestor: “Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdao publica,
serao considerados os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as
exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados” (Brasil, 2018).

De tal forma, ao analisar tamanho espectro interpretativo, nao se
mostra crivel que a inteligéncia artificial seria capaz de interpretar
adequadamente as dificuldades vivenciadas pelo gestor publico e
desempenhar papel decisorio satisfatorio. Neste sentido, comentamos a seguir

algumas iniciativas existentes nos Tribunais de Contas brasileiros.

2 INICIATIVAS DE APLICACAO DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL NOS TRIBUNAIS DE CONTAS BRASILEIROS

Ja existem inumeras ferramentas de inteligéncia artificial sendo
utilizadas nas cortes de contas em todo o pais. No ambito federal, destacam-
se as ferramentas Alice, Monica e Adele (Tribunal de Contas da Uniao, 2023).

A ferramenta Alice (Ferramenta de Analise de Licitacoes e Editais),
regulamentada pela Portaria-TCU n°® 296/2018, realiza a leitura e analise de
editais de licitacao que sao publicados na plataforma ComprasNet. Caso seja

constatado qualquer tipo de inconsisténcia, sao emitidos alertas para uma
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analise humana. Essa ferramenta mostra-se promissora na deteccao
preventiva de irregularidades, ja que permite ao 6rgao de controle emitir um
aviso ao gestor publico, oportunizando a correcao “de oficio” da irregularidade
apontada. Entretanto, nota-se que a Alice esta parametrizada apenas com o
sistema eletronico de compras denominado “ComprasNet”, ficando, assim,
impedida de fiscalizar recursos da uniado repassados aos estados, Distrito
Federal e municipios, caso estes utilizem sistemas de compras alternativos.

A ferramenta Monica (Monitoramento Integrado para o Controle de
Aquisicoes), por sua vez, apresenta-se como um instrumento de maior
amplitude que a anterior, pois permite que sejam analisadas também
contratacoes diretas, ou seja, aquelas realizadas pela modalidade licitatoria de
inexigibilidade. Trata-se de um software mais complexo, cujas especificacoes
foram mais bem detalhadas pelo Ministro Benjamin Zymler no Acérdao n°
2.593/2017 — TCU (Tribunal de Contas da Uniao, 2017).

Ja a ferramenta de inteligéncia artificial denominada Adele (Analise de
dados de Disputa em Licitacoes Eletronicas) tem como propodsito analisar
dados da disputa de pregoes eletronicos, a fim de verificar se a disputa de
lances € legitima ou meramente ensaiada.

Tal ferramenta tem a capacidade de verificar informacoes das
empresas, tal como quadro societario, ramo de atuacao, entre outras
informacoes que permitem ao auditor identificar a existéncia de um conluio
travestido de concorréncia (Costas; Bastos, 2020).

Nos Tribunais de Contas estaduais, € possivel encontrar inumeras
iniciativas de implementacao: algumas possuem o foco na fiscalizacao de
editais de licitacdo, outras visam o aperfeicoamento de rotinas internas ou a
identificacao de conluios entre empresas. Apresentam-se abaixo alguns
exemplos de ferramentas desenvolvidas e implementadas em Tribunais de

Contas Estaduais brasileiros:
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Quadro 1. Ferramentas desenvolvidas e implementadas em Tribunais de
Contas Estaduais brasileiros.

Tribunal Ferramenta de Obietivo
de Contas Inteligéncia Artificial J
TCM - GO MESTRA Analise de riscos em licitacoes e contratos
Robotic Process - . L
TCE-PR Automation (RPA) Analise de riscos em licitacdes e contratos
TCE-SP ANIA (ASS.IS:E en.te Na'Fur.al Analise de documentos em auditoria
com Inteligéncia Artificial)
Licitacon - Alerta de
TCE - RS Indicios de Sobreprecos Analise de riscos em licitacdes e contratos
(LAIS)
Leitor de Informacoes de
TCE - RS Diarios com Inteligéncia Verifica a publicidade de atos licitatérios
Artificial (LIDIA)
Identificacao de Analisa as despesas dos é6rgaos fiscalizados
Comportamento Atipico na e emite alertas automaticos quando
TCE - RS LT . o o
Aplicacao dos Recursos identifica comportamento atipico na
Orcamentarios (ICARO) execucao orcamentaria
Revisdo Automatica da Analisa e valida os dados enviados pelos
Quebra de Uniformidade orgaos da administracao municipal via
TCE - RS . - .
em Empenhos e Sistema de Informacoes para Auditoria e
Liquidacodes (RAQUEL) Prestacao de Contas
Rela‘torllo de Indicios para Emite alertas quando ocorre a emissao de
Auditoria com base em . gy -
TCE - RS ~ notas fiscais eletrénicas com numeracao
Notas com Numeracao baixa
Atipica (RIANNA) ’
Cruzamento de dados extraidos dos 6rgaos
fiscalizados com outros bancos de dados.
TCE - MS E-EXTRATOR Ex: Nota Fiscal Eletronica, Junta
Comercial, TCU, MEC e etc.
A ferramenta traz, entre outras
informacoes, o andamento das benfeitorias,
TCE-ES Painel de Obras Paralisadas os valores envolvidos, as localizacoes, o
tempo de paralisacdo, bem como as
empresas e unidades gestoras responsaveis.
Identificacao de indicios de praticas ilegais
TCE-PB AJUNTA de agrupamento de empresas em licitacoes
publicas.

Algumas destas

Fonte: elaborado pelo autor (2023).

iniciativas ganharam destaque,

a exemplo da

ferramenta Mestra, do Tributal de Contas dos Municipios de Goias, cuja

finalidade € identificar riscos em licitacoes e contratos por meio de um sistema
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de alertas. De forma similar a ferramenta Alice, do TCU, ela possui a
capacidade de identificar, antecipadamente, problemas e fraudes em
procedimentos licitatorios, ja tendo, inclusive, trazido economia aos cofres
publicos do estado de Goias com a analise de editais (Tribunal de Contas dos
Municipios, 2023).

Outra iniciativa interessante € a ferramenta ICARO, que analisa as
despesas dos orgaos fiscalizados e emite alertas automaticos quando identifica
comportamentos atipicos na execucao orcamentaria. Tal solucao mostra-se
adequada para forcar o gestor a se comprometer com uma administracao
publica pautada pelo planejamento e pelo respeito as previsdes orcamentarias
pré-estabelecidas.

Portanto, ao analisar as inUmeras iniciativas de implantacao de
inteligéncia artificial nos Tribunais de Contas brasileiros, observa-se que
algumas mostram-se promissoras, mas a implantacdo demanda,
necessariamente, a existéncia de um quadro de servidores engajado e
qualificado para gerir as informacoes trazidas pela nova tecnologia.

Também € necessario ponderar que o uso dessas ferramentas
demandara constantes provisoes orcamentarias para aperfeicoar tais
ferramentas no decorrer da implantacdo, ja que as tecnologias e os sistemas
dos entes fiscalizados sofrerao constante atualizacao.

Por fim, observa-se que todas as ferramentas implementadas tém como
propoésito contribuir para a formacao de dados, de modo que o procedimento
decisorio seja tomado por um humano, que, se possivel, deve atuar de forma
preventiva com a emissao de apontamentos e alertas ao fiscalizado. Tal
modelo mostra-se o mais adequado, ja que tais ferramentas utilizam, em
grande medida, informacoes lancadas em sistemas por funcionarios publicos,
0os quais necessitam de qualificacdo e estao sujeitos a erros de datilografia e

interpretacado por exemplo, ou simplesmente podem agir com ma-fé.

CONSIDERACOES FINAIS

O texto aborda a necessidade e a possibilidade de aplicacdo da
inteligéncia artificial no controle externo exercido pelos Tribunais de Contas

brasileiros, demonstrando que tal tecnologia representa um grande avanco no
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modelo atual de fiscalizacdao, ja que sua adocao possibilitara a analise de
grande volume de informacoes.

Observa-se que a administracao publica tem se adaptado, ainda que
de forma tardia, as inovacoes tecnologicas e, na medida do possivel, tem se
modernizado para promover maior eficiéncia e resultados.

Este estudo também nota que a inteligéncia artificial € uma ferramenta
capaz de tornar a atividade fiscalizatoria mais assertiva, promovendo a
eficiéncia nao apenas no ambito do tribunal de contas, mas,
consequentemente, no contexto do ente ou o6rgao fiscalizado.

O texto também pondera acerca dos riscos associados a utilizacao da
inteligéncia artificial, especialmente se utilizada para a emissao de decisoes
automatizadas. Nesse sentido, reforca-se que ela pode ser utilizada como uma
ferramenta de apoio ou subsidio para uma decisao humana, prolatada por
servidor publico experiente e qualificado.

A supervisdo humana garantira que casos complexos, que demandam
uma analise juridica e social mais aprofundada, nao sejam submetidas a um
julgamento equivocado, eventualmente fundamentado em dados ou
informacoes inexatas.

O trabalho também demonstra que a inteligéncia artificial encontra-se
em funcionamento em diversos tribunais de contas, o que tem trazido
economia aos cofres publicos, mas demanda uma abordagem cautelosa,
pautada pela supervisdo humana e pela busca de aprimoramento constante

dessa tecnologia.
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A GLO?ALIZAQAO DO CONSUMO E AS
CONSEQUENCIAS A CIDADANIA: AS LEITURAS DE
UM FUTURO INCERTO EM IDIOCRACIA

CONSUMERISM GLOBALIZATION AND THE
CITIZENSHIP CONSEQUENCES: READINGS OF AN
UNCERTAIN FUTURE IN IDIOCRACY

RESUMO: O presente artigo analisa as influéncias da globalizagdo nas instituigdes sociais do
Estado moderno, tais como cidadania, democracia e direitos humanos. Parte-se da analise da
conjuntura global realizada por Néstor Garcia Canclini, em sua obra Consumidores e Cidadéos -
conflitos multiculturais da globalizagdo, onde o autor aponta uma perspectiva para o futuro pés-
moderno e defende uma nova forma de pensar a cidadania € consumo. Em um primeiro
momento, se expde um panorama internacional da globalizagdo, relacionado a hegemonia
cultural de um modelo de consumo, ao neoliberalismo e ao apelo a industria audiovisual -
massificado desde 1990 - como abordagem do cidaddo. Em sequéncia, realiza-se um excurso
pelo cinema ficcional, com a comédia satirica /diocracy, que expressa algumas das
preocupagdes que Canclini apontava em seu trabalho como apostas negativas a globalizagdo. A
seguir, sdo apresentadas leituras possiveis dos fendmenos desencadeados pela globalizagdo do
consumo, como perspectivas sendo positivas, a0 menos amenizadoras dos efeitos a sociedade
cidada. Por fim, as conclusdes parciais do trabalho demonstram que a globalizagdo nao
necessita ser apenas uma “perversidade” e uma “idiocratizagao”. A globalizagdo da informacao,
das tecnologias e as novas aproximagdes humanas incitadas pela universalizacdo de novas
redes de interagdo, devem auxiliar para a criagdo de uma consciéncia humana universal, uma
cidadania-mundo, capaz de resolver e dialogar os problemas que ndo se delimitam a um
territério, nacdo ou cultura, mas dizem respeito a todo o género humano.

PALAVRAS-CHAVE: Cidadania; Consumo; Democracia; Direitos Humanos; Globalizag¢io.

ABSTRACT: This article analyzes the influences of globalization on the social institutions of
the modern State, such as citizenship, democracy and human rights. It starts from the analysis
of the global conjuncture carried out by Néstor Garcia Canclini, in his work Consumers and
Citizens — multicultural confiicts of globalization, where the author points out a perspective for
the postmodern future and defends a new way of thinking about citizenship and consumption.
At first, an international panorama of globalization is exposed, related to the cultural hegemony
of a consumption model, neoliberalism and the appeal to the audiovisual industry - massified
since 1990 - as a citizen's approach. In sequence, an excursion through fictional cinema is
carried out, with the satirical comedy /diocracy, which expresses some of the concerns that
Canclini pointed out in his work as negative bets on globalization. Next, possible readings of the
phenomena triggered by the globalization of consumption are presented, as perspectives, if not
positive, at least mitigating the effects on citizen society. Finally, the partial conclusions of the
work demonstrate that globalization does not need to be just a “perversity” and an
“idiocratization”. The globalization of information, technologies and the new human
approximations encouraged by the universalization of new interaction networks, should help to
create a universal human conscience, a world-citizenship, capable of solving and dialoguing the
problems that are not limited to a territory, nation or culture, but concern the entire mankind.

KEYWORDS: Citizenship; Consumption; Democracy; Globalization; Human Rights.

Como citar: SILVA, Thiago dos Santos da. Globalizagdo do Consumo e as Consequéncias & Cidadania: As Leituras de um Futuro Incerto em
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INTRODUGAO

Cipriano Algor e sua familia foram reconhecidos por muitos anos
através do trabalho de olaria. Com o mercado cada vez mais competitivo, o
contrato de exclusividade de venda no “Centro” nao fora exatamente uma
escolha, mas uma necessidade de sobrevivéncia. Mas entdao surgiu o plastico
e o prato de barro nao sobreviveu. Serda que assim como Deus, o Centro
escreve certo por linhas tortas?

Esta é a historia ficticia da vida de um homem comum que se depara
com a ambigua maravilha da megalopole, contada pelas palavras de José
Saramago, na obra A caverna. O autor apresenta o Centro como um lugar
atraente, em que necessidades e seducodes se encontram e confundem.
Localizado em uma caverna, os que la residiam jamais precisavam sair. Em
analogia ao mito platonico, no escondido do Centro, estdo individuos
mumificados aprisionados as paredes. Trata-se de uma critica a alienacao
humana e a realidade artificial do mundo globalizado.

Assim como Saramago, muitos intelectuais de diversas areas do
conhecimento buscaram compreender, criticar e encontrar solucdes para o
fendomeno da “globalizacao”. Néstor Garcia Canclini, antropdlogo argentino,
atentou para as consequéncias cidadas de tal fendmeno na obra
Consumidores e Cidaddaos - conflitos multiculturais da globalizagdo,
questionando: o que a globalizacao, o mercado e o consumo tém de cultura?

A analise realizada por Canclini, ainda na década de 1990, continua
atual e muitas das prospeccoes apontadas se confirmaram, outras, contudo,
permanecem incognitas. A questao que se impoem € determinar até que ponto
as rupturas paradigmaticas iniciadas pela globalizacao serao benéficas ao
desenvolvimento humano, em tempos que se espera a evolucao humana em
tantos aspectos (tolerancia, reconhecimento do outro, sustentabilidade).

Neste sentido, o presente texto objetiva demonstrar, pontualmente,
parte do cenario que compoe a contemporaneidade, no encontro entre
consumo, mercado, democracia e cidadania, dialogando a partir da obra de
Canclini, com a contribuicao de outros pensadores, bem como de uma

excursao cinematografica, acerca das leituras possiveis da globalizacao na
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formacao do novo cidadao, compreendido em sua dimensao de consumidor,

individuo, ator cosmopolita e detentor de direitos humanos.

1 INDUSTRIA AUDIOVISUAL, NEOLIBERALISMO E
HEGEMONIA CULTURAL NA POS-MODERNIDADE

Por meio de sua obra Consumidores e cidaddos - -conflitos
multiculturais da globalizacdo, Canclini (1997) aborda diversas perspectivas no
que tange a cultura e o consumo. O autor correlaciona tais conceitos e
disserta sobre seus medos em uma analise sistematica dos padroes
alimentados pelo sistema internacional. A forma como se estabelece o
consumo cultural diz respeito, também, como se relacionam os individuos
diariamente. Neste sentido, Canclini direciona o seu trabalho para o contexto
em que vivia, uma conjuntura internacional de homogeneidade por parte dos
EUA.

Claramente, ha um desconforto internacional quase que inerente ao
processo de ruptura paradigmatica do comeco dos anos 1990. A queda
da URSS nao s6 modificou os métodos politicos, mas abriu espaco para o
crescimento exponencial dos Estados Unidos como poténcia econdomica,

militar e ideologica. Neste sentido:

O final da Guerra Fria é um importante teste sobre a capacidade de
previsao dos modelos teéricos. Trata-se de uma mudanca significativa
no sistema internacional na qual a bipolaridade termina. Uma das
superpoténcias, a ex-URSS, se desintegra de forma pacifica, seus
satélites do Leste Europeu abandonam o socialismo e a Alemanha se
reunifica (Sarfati, 2005, p. 211).

Neste caso, Sarfati (2005) versa sobre o papel dos modelos tedricos de
Relacoes Internacionais e sobre a virtual unipolaridade do sistema. Os
primeiros anos da década de 1990, entao, estavam basicamente sob a orbita
cultural estadunidense. Canclini (1997) coloca que a adesdao do “American
Way of Life” foi estendida ao passo que produtos audiovisuais estadunidenses
possuiam uma grande fatia do mercado internacional.

E sabido, por outro lado, que a propaganda cultural e expansédo de

lacos econdomicos promove a aproximacao de paises e regides. Neste caso, o
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soft power — ou poder brando - estadunidense sofria poucas barreiras, seja
nos investimentos ou na regulacao do mercado, visto que empresas deste pais
possuiam grande parte das produtoras no exterior. Segundo Sarfati (2005, p.
217), “o poder brando norte-americano €, no minimo, comparavel ao poder
bruto, considerado, por exemplo, o poder da industria cinematografica, o
poder da defesa da democracia mundialmente, entre outros tantos
elementos”, e conclui que “em um periodo de expansao da informacao em
nivel global, facilitada pela tecnologia da informacao como um todo (internet,
TV a cabo etc.), esse poder brando cada vez ganha mais importancia em
relacao ao poder bruto”.

A partir desta conjuntura, pode-se falar, inclusive, de imperialismo
cultural por parte dos EUA, uma espécie de bandwagon! waltaziano nao soé
nas relacoes de poder, mas na universalizacao de ideias. Com maior poder
econdmico e as demandas relativas a seus produtos cada vez mais intensa —
devido a proximidade cultural exercida por uma globalizacdo controlada —,
as producoes estadunidenses possuiam dominio no cinema, shows de TV,
jornais, etc. Por conseguinte, o modelo neoliberal (hegemoénico no pos-guerra
fria), fomentava a diminuicdo das barreiras alfandegarias e menores restricoes

para produtos do exterior. Este modelo, segundo Gilmar Antonio Bedin:

[...] como movimento econémico, politico e juridico, surgiu com a crise
dos anos 70 do século passado, consolidou-se com as mudancas dos
anos 80 e se constituiu em modelo para o mundo, inclusive para os
paises do antigo bloco soviético, a partirdos primeiros anos da década
de 90 do século passado (Bedin, 2002, p. 82).

Na Europa, a industria audiovisual temia com a supressao das
producoes locais o que, consequentemente, abalaria culturalmente a
sociedade. Para melhor ilustrar este temor, Canclini (1997, p.163) cita um
trabalhador do segmento francés de televisao, que dizia: “a Franca pode deixar
de produzir batatas e continuar sendo a Franca, mas se deixarmos de falar
francés, de ter cinema, um teatro e uma literatura proprios, nos

converteremos em mais um bairro de Chicago”. Para uma maior compreensao

1 Bandwagon, neste caso, € compreendido como um comportamento de grupo, ao qual ha um
lider regional ou mundial que determina as acdes de uma coalizdo politica, econdémica ou
militar, ao invés de balancear o poder vigente. Ver mais em: WALTZ, Kenneth. Theory of
International politics. Reading: Addison-Wesley, 1979.
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da sua visao acerca do tema, Canclini resume sua abordagem primaria sobre

o consumo cultural, cinema e a liberalizacao dos mercados da seguinte forma:

- Gg - euifed

[...] a crise no cinema ja ndo pode ser vista como uma questdo interna
de cada pais, nem isolada da reorganizacdo transnacional dos
mercados simbélicos. E parte integrante do debate sobre as tensées
entre liberdade de mercado, qualidade cultural e modos de vida
especificos (Canclini, 1997, p. 159).

Neste sentido, a universalizacdo calcada no novo mundo unipolar
fez com que os ideais estadunidenses fossem empregados de forma
sistematica pelo mundo. Nao s6 a cultura doméstica como as atividades além-
mar como guerras e sancoes economicas foram retratadas pelo cinema e
ganharam, entao, justificativas globais. Em consonancia com o tema, a ideia
de homogenizacao do pensamento mundial a cerca de temas variados segue
um padrao culturalmente desenvolvido por meio de uma construcao social.
Desse modo, o uso do cinema como ferramenta de universalizacao ideologica
alcanca niveis alarmantes na década de 90.

A transferéncia do imaginario — até mesmo do senso comum — para o
real (e vice- versa) € facilmente identificada na vida publica. Canclini acena
para o que talvez seja o mais preocupante naquele contexto: o cinema atrelado
a politica. Ele coloca que “a transferéncia da cena politica para os meios
eletronicos € o processo que preserva de modo mais apolitico oque a politica
tem de acado. Por que € uma acao teatralizada” (Canclini, 1997, p. 189).

Em uma estratégia neoliberal para cooptar a Ameérica Latina a orbita
estadunidense, os anos 90 foram marcados pela relativa adesdao de
personalidades caracteristicas do mundo televisivo para o cenario politico. A
candidatura de Fernando Collor, no Brasil, chamou a atencao de Canclini
(1997), que cita, inclusive, a comparacao feita pelo Presidente George W.Bush
onde chamava o entao presidente brasileiro de “Indiana Collor”, em alusao ao
longa metragem “Indiana Jones”. A construcao desta imagem por meio das
atividades diarias do presidente recriavam a ideia de um herdi politico (ou
messias politico), ao passo que o mesmo aprovava diversas medidas
neoliberais em comum acordo com o Consenso de Washington.

O consumo de produtos audiovisuais era encarado pelos EUA como

uma mercadoria, e assim deveria ser tratada por meio dos acordos de livre
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comeércio. Segundo Canclini (1997, p.156), “para os EUA, os entretenimentos
devem ser tratados como um negocio: nao porque o sao de fato, mas porque
constituem para esse pais a segunda fonte de rendimentos entre todas as
suas exportacoes, depois da industria aeroespacial.” Paradoxalmente, os EUA
mantinham na Clausula 301 da Lei de Comércio restricoes legais para
produtos culturais estrangeiros.

Os Tratados de Livre Comeércio (TLC) na opinido do autor pouco se
preocuparam numa maior integracao cultural. Por outro lado, a supressao de
culturas locais foi eminente, ao passo que conflitos sociais se intensificaram.
Para Canclini (1997, p. 205) “Essa situacado se torna ainda mais conflitante
por que a politica econdmica neoliberal, ao acentuar na ultima década a
pobreza e a marginalizacdo dos indios e mesticos, agrava a migracdo e o
desenraizamento”.

O desenraizamento, particularmente, faz com que a condicao social de
pertencimento do individuo para determinada sociedade entre em conflito. A
ideia de readestramento ideologico e cultural por meio de um poder
hegemonico e unipolar no sistema internacional flerta com paradigmas
monistas e universalistas, ao passo que dificulta qualquer interacao voltada
ao dialogo pluralista e intercultural.

A partir da experiéncia dos TLC, se faz necessaria uma reorganizacao
do papel do Estado em suas politicas publicas. Canclini faz a proposta de
acordos de livre comeércio cultural, mas estes ndao devem operar uma abertura
indiscriminada, sem levar em conta os desenvolvimentos desiguais de cada
nacao. Isto €, a integracao cultural nao pode ser usada como moeda de troca
ou a partir de pressupostos hierarquicos dentro de uma sociedade. A
compreensao do individuo a partir do seu territorio, cultura e memoria,
também é condicao sine qua non para construirmos melhores resultados

diante de conflitos regionais ou internacionais.

2 EXCURSO PELO CINEMA: IDIOCRACY

Nesse momento, parece pertinente realizar uma jornada pela
linguagem cinematografica, que oferece um interessante complemento as

reflexoes de Néstor Garcia Canclini quanto ao exercicio da cidadania no/pelo
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consumo. Para tanto apresenta-se um exercicio de progressao ao futuro
através da analise do filme Idiocracy, (Idiocracia, no portugués), comeédia
satirica, lancada em 2006, escrita, produzida e dirigida por Mike Judge. O
termo idiocracy, que da nome ao filme, se refere ao sistema de governo desse
futuro ficticio, em que os seres humanos, contrariando previsdes otimistas,
regrediram na escala evolucional, vivendo sob um verdadeiro “governo de
idiotas”.

O futuro retratado em Idiocracy evidencia uma sociedade fracassada,
sobrevivendo em um ambiente desértico, onde tempestades de poeira
devastam campos inteiros, a arquitetura praticamente inexiste, a economia €
decadente e a agricultura € nula. A humanidade esta em colapso pela
constante de falta de alimentos, empregos, a debilidade da saude publica, e a
dependéncia do Estado das grandes corporacoes. O capitalismo de mercado
atingiu seu apice pelo excesso de consumismo, onde os humanos sao
dissuadidos do ato de pensar, estando a mercé da tecnologia monopolizada
pelas empresas. A midia é retratada no exagero da publicidade pela cidade,
inclusive nas vestimentas dos individuos, que se transformam em verdadeiros
outdoors de merchandising comercial. Criancas sao alimentadas com fast-
foods compradas em maquinas encontradas em todos os lugares.

A péssima qualidade de vida, somada a alienacao moral e intelectual
gerados por décadas de consumismo ideologico, fez com que o nivel de
inteligéncia da populacao decaisse a tal ponto de serem realizados testes de
Quociente de Inteligéncia (QI) cujas informacodes eram gravadas, juntamente
com o nome de todos os cidadaos, em uma tatuagem no pulso de cada um.
Buscava-se pelo cidadao “mais inteligente”, que pudesse gerir a cidade e
resolver os problemas que a capacidade dos cidadaos ja nao era mais
suficiente para compreender — no futuro retratado no filme, por exemplo, a
agua foi totalmente substituida pela bebida isotonica da marca Brawndo,
corporacao que adquiriu os oOrgaos governamentais responsaveis pela
agricultura, pelo controle de alimentos e de regulacao das telecomunicacoes e
radiofusao, a ponto das plantacoes (improdutivas) serem irrigadas com a
bebida, que contém, segundo os cidadaos, “0 que nosso corpo precisa,

eletrolitos”.
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Na sociedade ficticia apresentada por Judge, em que as mazelas da
globalizacao sao elevadas ao apogeu surrealista, fica clara a intencao do
diretor em tecer uma critica social através da comédia, atacando questoes
proeminentes na contemporaneidade que podem levar a humanidade ao
declinio no futuro. A despeito da ficcao envolvida, Idiocracy tem o condao de
nos advertir em relacdo as praticas atuais de consumo e, principalmente,
consumismo, em que a cidadania, ndo raramente, acaba sendo exercida,
exclusivamente, no, e pelo ato de consumir.

A escolha de Idiocracy como analise das relacdes entre consumo e
cidadania, se justifica, exatamente, pelo teor critico que o diretor do filme
impoe ao espectador, a despeito de ser uma comeédia escrachada, alertando
para os caminhos que o0s excessos da economia de mercado, pela
globalizacdo, podem levar a humanidade, e quais os efeitos sobre o exercicio
da cidadania e cultura.

Se para Canclini, “o consumo serve para pensar”’, em contrapartida,
em Idiocracy, o consumo € retratado como causador da involugao humana. O
consumidor nao esta no controle de suas escolhas, ao contrario, o consumo
governa e cobre toda a populacdo. O consumo e o consumir atuam na
desdiferenciacdo entre os consumidores (cidadaos), tornando a populacao
uma massa homogénea, em oposicao a dinamica do consumo como marcador

de diferencas, apresentada pelo antropoélogo argentino:

Se os membros de uma sociedade nao compartilhassem os sentidos
dos bens, seestes s6 fossem compreensiveis a elite ou a maioria que
os utiliza, ndo serviriam como instrumentos de diferenciacdo [...]
devemos admitir que no consumo se constroi parte da racionalidade
integrativa e comunicativa de uma sociedade (Canclini, 1997, p. 56).

A cidadania pelo consumo apresentada em Idiocracy € relativizada, se
enxerga pouco de cidadao e muito de consumidor nos individuos, o que esta
arraigado na cultura da sociedade. O que se visualiza € o consumidor
caracterizado por Toby Miller (2007, p. 29), em Cidadania Cultural (Cultural
Citizenship), definido como “ingénuo, uma criatura relativamente precoce.
Ridicularizado como um prodigo dos recursos naturais [...] o consumidor foi

entendido por Karl Marx como ‘o homem separado do Homem”.
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A sociedade em Idiocracy afastou-se da ideia de elevacao do
consumidor ao status de cidadao, tese proposta por Canclini, ja que o excesso
de consumo e o empoderamento das corporacdes mitigou o exercicio da
democracia, a ponto do ato de consumir ser a unica forma de cidadania,
entretanto, afastada da possibilidade de escolha pelo consumidor. O que se
identifica em Idiocracy € a exacerbacao do conceito de “democracia dos fas”,
estudo de Liesbet Van Zoonen, Professora Doutora holandesa, que entende
haver uma convergéncia entre o entretenimento e a politica, onde esta ultima
tomou a forma da midia, inexistindo barreira entre acao politica e a
participacao dos cidadaos em causas midiaticas, como a votacdo em um
reality show (Zoonen, 2004).

A tese de Van Zoonen ¢ identificada no filme Idiocracy, quando os
julgamentos da Suprema Corte sdo transmitidos ao vivo e tém o formato de
programa de televisdo, com auditorio e apresentadores, em uma arena,
mediando a disputa entre caminhées monstros, mostrando para todo o pais a
execucao dos condenados, estabelecendo a participacao dos cidadaos na vida
politica e, mesmo, juridica do Estado.

Grupos de fas sao formacoes sociais similares aos eleitores politicos,
seguidores de seus “herdis”, por vezes de forma cega. O consumo consegue
criar lacos de afetividade entre os consumidores de marcas especificas, os
mantendo em, quase, inanicao para que continuem consumindo e usando os
bens oferecidos. As marcas, as empresas se tornaram mercadorias, situacao
presente em Idiocracy quando as roupas usadas pelos personagens sao
repletas de anuncios publicitarios, bem como no Secretario de Estado
(personagem de David Herman) que repete a sentenca “um oferecimento
Carl’s Junior” ao final de cada pronunciamento, como forma de garantir um
patrocinio.

Por um lado, a fan democracy empodera o consumidor, ja que sua
participacdao na cultura da midia equivale a participacao politica, revelando
uma luta pelo controle dos significados dos bens culturais, de forma a rejeitar
as hierarquias estabelecidas entre produtores e consumidores. Por outro lado,
porém, os lacos criados pelas relacoes de consumomantém os cidadaos como
rebanho, atrelados as vontades das corporacoes que detém propriedade

intelectual sobre as marcas.
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E inegavel que na pés-modernidade, com sua fluidez, esta-se diante da
desconstrucao de instituicoes que regeram a sociedade durante a
modernidade, como o Estado, por exemplo, com dificuldades em responder
aos anseios dos cidadaos, que acabam estabelecendo redes de pertencimento
além dos limites nacionais, costuradas pela globalizacdo, o que se da pelo
consumo € no ato de consumir.

Ademais, como bem expoe Gilles Lipovetsky, na obra A era do vazio:
ensaio sobre o individualismo contemporaneo (2005), ainda que uma fase
chegue ao fim, uma nova aparece, ligada por fios mais complexos. Nao se pode
pensar que esta seja uma época de total errancia de sentido. Na pos-
modernidade perdura ainda um valor principal, qual seja, o individuo e o seu
direito cada vez mais proclamado de ser realizar de forma livre, o que faz
prosseguir por outras vias a modernidade democratica.

O que Idiocracy transmite, através de sua critica ao consumo
excessivo, nao €, absolutamente, que devamos nos afastar do ato de
consumir, tampouco que a cultura e cidadania ndo devem passar pela
globalizacdo. O objetivo final do filme é fazer emergir a ideia de um
investimento pelo povo no consumismo produtivo, que perpassa pela teoria
multidisciplinar proposta por Canclini (1997, p. 59), entendendo que “as
mercadorias sevem para pensar’ e “também para ordenar politicamente cada
sociedade”. Ou seja, os individuos devem reconquistar o espaco publico, que
esta sendo dominado pelos conglomerados transnacionais, emprestando,
assim, valor cognitivo ao consumo que possibilite o exercicio da cidadania,

exsurgindo um amalgama entre os consumidores e cidadaos.

3 A NOVA CONSCIENCIA DO “SER MUNDO”, 0 CONSUMO
COMO FORMA DE PENSAR E OS DIREITOS HUMANOS NA
GLOBALIZAGCAO

O contexto da globalizacdo, principalmente em relacado a
mundializacdo do paradigma consumista liberal e da internacionalizacao das
tecnologias e informacao, € um ambiente em que as identidades individuais e
coletivas passam por ressignificacoes. Em um &ambito de existéncias

compartilhadas, avatarizadas e facilmente copiadas, encontrar uma
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identidade Unica e auténtica e concilia-la com necessidades de pertencimento
é, talvez, um dos maiores desafios do cidadao do agora (e nao mais da Agora).
O esvaziamento dos espacos de pertencimento, dos refuigios existenciais
outrora denotados na familia, na religido, no Estado e seus espacos publicos
institucionais faz com que o individuo globalizado busque novas formas de
interacao com o outro, interacoes estas que se caracterizam pela dissolucao
de fronteiras das mais diversas ordens. O encontro do grupo, da comunidade
que faz o syjeito sentir-se “parte de algo maior” € agora um ideario-mundo.

Em Consumidores e cidaddos, Canclini (1997) demonstra que a
passagem do cidaddo, como representante de uma opinido publica, ao
cidadao-consumidor, interessado em desfrutar determinada qualidade de
vida, implica em uma reconstrucao de categorias e instituicoes modernas, tais
como a politica, o direito e a cultura. Neste novo cenario, as nocoes de
consumo e cultura adquirem novos contornos. O consumo passa a manifestar
parte de wuma racionalidade sociopolitica interativa (integrativa e
comunicativa) e nao somente uma racionalidade economica. A cultura,
outrora tida como identidade tnica e coerente de determinados grupos é
pouco capaz de captar situacdoes de interculturalidade, cedendo espaco a
transculturalidade — e ao perigo da industrializacdao da cultura, pautada no
imediatismo e na obsolescénciaZ?.

As identidades culturais, outrora ligadas ao nacional, a encenacao do
cotidiano localizado, perdem progressivamente espaco para as '"culturas
mundo"”, exibidas como espetaculo multimidia, especialmente nas
megalopoles, sem, contudo, dissolverem-se por completo. As nacoes e etnias
continuam existindo e simultaneamente aos processos de desterritorializacao
das culturas regionais, emergem fortes movimentos de reterritorializacao,
entre resgates folcloricos e o perigo de fundamentalismos extremados

(Canclini, 1997).

2 Realmente, o século XXI traz a tona intensos paradoxos a humanidade. De um lado convive-
se com o fantastico avanco e renovacdo das tecnologias informacionais, a partir das quais se
constitui uma nova e poderosa “economia do conhecimento”. Por outro lado, esta presente
uma contradicdo na planetarizacdo da vida humana, em que dois opostos se atraem: os
movimentos de homogeneizacdo economica, cultural e politica, buscados pelas elites
dominantes em que se destacam o liberalismo mercantilista e a “tirania do dinheiro” e a
fragmentacdo dos antigos centros de referéncia da vida humana, que torna deficitarios os
projetos de sociedade em longo prazo (CORREA; CORREA, 2012).
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Com efeito, as funcoes do proprio Estado, muitas delas a razao de ser
da maquina estatal, estdo em transformacao. Zygmund Bauman (1999, p.
64) afirma que “o tripé da soberaniafoi abalado nos trés pés”. A funcao mais
notoria arrancada das maos do Estado ortodoxo foi a manutencao do
“equilibrio dinamico”, ou seja, a igualdade entre o crescimento do consumo e
o aumento da produtividade. Isso porque este controle, baseado na distincao

entre mercado interno e global, é extremamente dificil de sustentar.

Ja incapazes de se manter se guiados apenas pelos interesses
politicamente articulados da populacdo do reino politico soberano, as
nacoes-estados tornam-se cada vez mais executoras e
plenipotenciarias de forcas que nao esperam controlar politicamente.
No veredito incisivo do radical analista politico latino-americano,
gracas a nova “porosidade” de todas as economias supostamente
“nacionais” e a condicao efémera, ilusoria e extraterritorial do espaco
em que operam, os mercados financeiros globais “impdem suas leis e
preceitos ao planeta. A 'globalizacdo' nada mais € que a extensao
totalitaria de sua logica a todos os aspectos da vida” (Bauman, 1999,
p. 64).

Canclini (1997) afirma que o fendomeno da globalizacdo nao pode mais
ser evitado. No entanto, ainda que se possa admitir a irreversibilidade das
transformacoes operadas pela globalizacdo, isso ndo importa em aceitar a
mundializacdo do modelo neoliberal, tampouco a extincdao das nocodes de
publico e de cultura. De fato, o que deve ocorrer € uma nova forma de abordar
os fenomenos sociais. O publico necessita de uma redefinicao internacional,
capaz de recupera-lo como coletivo multicultural, ou seja, abarcar a
humanidade, concebendo o exercicio da cidadania para além das fronteiras e

interesses nacionais. Ademais,

[...] a nossa primeira responsabilidade é resgatar estas tarefas
propriamente culturais de sua dissolugdo no mercado ou na politica:
repensar o real e o possivel, distinguir entre a globalizacdo e a
modernizacao seletiva, reconstruir, a partir da sociedade civil e do
Estado, um multiculturalismo democratico (Canclini, 1997, p. 289).

A este respeito, diversa, mas nao menos pertinente, € a opiniao do
geografo Milton Santos (2010, p. 160), para quem a globalizacao atual nao é
um fendmeno irreversivel, mas sim “muito mais, o resultado de uma ideologia

restritiva adrede estabelecida”. Afirma o autor que
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No entanto, essa visdo repetitiva do mundo confunde o que ja foi
realizado com as perspectivas de realizacdo. Para exorcizar esse risco,
devemos considerar que o mundo é formado nao apenas pelo que ja
existe (aqui, ali, em toda parte), mas pelo que pode efetivamente existir
(aqui, ali, em toda parte). O mundo datado de hoje deve ser enxergado
como o que na verdade ele nos traz, isto €, somente, o conjunto
presente de possibilidades reais, concretas, todas factiveis sob
determinadas condicoes.

A partir desta constatacao € que Santos (2010, p. 173) defende a
construcao de uma outra globalizagcdo3, resultante da conjugacao de dois tipos
de valores. De um lado os valores fundamentais da dignidade humana; de
outro lado os valores contingentes devidos a historia presente, ao agora. Na

dialética dos novos lugares e da aproximacao do outro incitada pelo processo

«©

de globalizacao da informacao e da tecnologia, torna-se possivel observar “o
mundo como realidade historica unitaria, ainda que ele seja extremamente

diversificado”.

Ousamos, desse modo, pensar que a histéria do homem sobre a Terra
dispoe afinal das condicdes objetivas, materiais e intelectuais, para
superar o endeusamento do dinheiro e dos objetos técnicos e
enfrentar o comeco de uma nova trajetéria. Aqui, ndo se trata de
estabelecer datas, nem de fixar momentos da folhinha, marcos num
calendario. Como o relogio, a folhinha e o calendario sao
convencionais, repetitivos e historicamente vazios. O que conta mesmo
é o tempo das possibilidades efetivamente criadas, o que, a sua
época, cada geracao encontradisponivel, isso a que chamamos tempo
empirico, cujas mudancas sao marcadas pela irrupcao de novos
objetos, de novas acdes e relacdoes e de novas idéias (Santos, 2010, p.
173, grifou-se).

Neste ponto, observa-se que embora a argumentacao de Santos parta
de uma abordagem diversa da teoria de Canclini, ambas compartilham de
uma finalidade comum. Cada qual a sua aposta, visa, em ultima analise,

assegurar que o fendmeno da globalizacao, entendida em suas diversas faces,

3 Milton Santos (2010) afirma que se deve considerar a existéncia de pelo menos “trés
mundos num s6”. O primeiro, o mundo tal como a opinido generalizada nos faz vé-lo é o da
globalizacdo como fabula. O segundo, que seria o mundo tal como ele &, refere-se a
globalizagdo como perversidade. Por fim, o terceiro € o mundo como ele pode ser, a partir de
uma outra globalizacdo. O primeiro dos mundos, o da globalizacdo como fabula, é
constituido de certo numero de fantasias cuja repeticio acaba por criar uma base
aparentemente soélida de sua interpretacdo. Nesse contexto, “ha wuma busca de
uniformidade, ao servico dos atores hegemonicos, mas o mundo se torna menos unido,
tornando mais distante o sonho de uma cidadania verdadeiramente universal” (p. 19). O
segundo mundo, a globalizacao tida como perversidade, € o que mais se difunde no
imaginario da humanidade. A globalizacdo passa a ser a culpada, direta ou indireta, de todos
os males da sociedade (pobreza, desemprego, etc.). O terceiro mundo, o que propde como
a globalizacdo poderia ser, abre a possibilidade de se pensar em “uma outra globalizacao”.
Uma globalizacdo mais humana, baseada em possibilidades reais.

- € - euibed
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nao retire do cidadao a autonomia sobre sua historia, sua cultura e sua
identidade. Enquanto Santos vé na globalizacao atual (mercadologica e
consumista) um inimigo a ser combatido pela praxis historica e pela tomada
de consciéncia doser humano na construcao de uma nova ethos de mundo?,
Canclini propoe o que poderia ser chamado de “evolucionismo” do cidadao e
das estruturas institucionais e sociais da democracia para se adaptarem ao
contexto das novas existéncias decorrentes da globalizacao da vida.

Neste contexto, € que une-se ao debate a questdao dos direitos
humanos. Norberto Bobbio (1995, p. 52) ao tratar da atual Era dos Direitos
afirma que do ponto de vista da filosofia da historia — na linha do pensamento
Kantiano — o atual debate sobre os direitos do homem pode ser interpretado
como “um °‘sinal premonitério’ (signum prognosticum) do progresso moral da
humanidade”. Esta certo que tracar uma histéria conjectural, derivada de
indicios e nao de fatos comprovados equivaleria, nas palavras de Kant a
"tracar a trama de um romance" ou de realizar "um simples jogo de
imaginacao”". No entanto, mesmo nao sendo uma prova, esse sinal
premonitério deve ser encarado como “um motivo para que nao
permanecamos espectadores passivos e para que nao encorajemos, cCom nossa
passividade, os que dizem que ‘o mundo vai ser sempre como foi até hoje™.
Apropriado o brado do filésofo: “que nao triunfem os inertes!” (Bobbio, 1995,
p. 140).

E perceptivel que os direitos humanos constituem uma categoria
heterogénea. Desde quando passaram ser considerados direitos do homem,
além dos direitos de liberdade, também os direitos sociais, a categoria passou

a conter direitos incompativeis entre si, ou seja, direitos cuja protecdo nao

4 Anténio Augusto Cancado Trindade (2013), argumenta que no decurso dos séculos XX e
XXI, mais do que uma época de transformacoes, passamos a viver uma verdadeira
transformacao de época, em que o avanco cientifico e tecnologico paradoxalmente gera uma
crescente vulnerabilidade dos seres humanos face as ameacas do mundo exterior. Entretanto,
afirma que o pensamento humanista estava e esta vivo, ao promover o reconhecimento e a
preocupacao de toda a comunidade internacional com as condicoes de vida de todos os seres
humanos, configurando o que parece ser uma crise avassaladora de valores, no qual aquele
reconhecimento corresponde ao novo ethos da humanidade. A complexidade em que se
encontra o mundo atualmente ndo o torna necessariamente pior que outrora. O avanco dos
meios de comunicacao permitiu um intercambio internacional e tantas oportunidades de
aproximacao entre os povos jamais antes experimentada, favorecendo o discernimento e a
empatia. Realmente, tal avanco permite com que vivamos hoje em um mundo mais
“transparente”. No entanto, o risco da massificacdo e a consequente perda de valores devem
permanecer como alertas.
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pode ser efetivada sendo em detrimento da protecao de outros. Dai uma das
tantas dificuldades que se impdem para a efetivacdo destes direitos. E facil e
possivel fantasiar sobre uma sociedade ao mesmo tempo livre e justa, na qual
sao global e simultaneamente realizados os direitos humanos. No entanto, as
sociedades reais tém se mostrado cada vezmais livres na medida que menos
justas, e mais justas na medida em que menos livres (Bobbio, 1995).

Desta forma, o que se pode afirmar € que isolar o problema — dos
direitos humanos, dacidadania e da democracia — e fundamenta-lo neste ou
aquele aspecto (politica, economia, judiciario, cultura) nao € forma de resolveé-
lo ou sequer compreendé-lo em suas totais dimensodes. Isso porque,
parafraseando Bobbio (1995, p. 42), assim como “a efetivacdo de uma maior
protecao dos direitos do homem esta ligada ao desenvolvimento global da
civilizacdo humana”, também a ressignificacdo da identidade de cidadao e,
consequentemente, a exigéncia de um novo modelo de democracia como a
forma de exercer esta cidadania, sdo questoes que necessitam ser encaradas

como um assunto de interesse global: “quem o isola ja o perdeu”.

CONSIDERAGOES FINAIS

O universo que compreende o consumo cultural e a padronizacao de
valores internacionais esta intrinsecamente ligado a questdoes politico-
ideologicas hegemonicas, que dentro da seara das relacdes internacionais,
caracterizam a identidade de determinado local. Neste sentido, o final do
ultimo século ditou parte dos valores que hoje temos por absolutos. A
auséncia ou faléncia do antagonismo ideologico de outrora, fomentou a
elevacdao dos EUA como poténcia que gozava de caracteristicas hegemonicas.
Na industria cultural, este dominio se tornou evidente e preocupante, ao
passo que com o tempo suprimia valores locais ecausava desenraizamento
do individuo, ou seja, uma crise de identidade local.

No entanto, ainda que ndo possam ser olvidados os aspectos negativos
incitados pela globalizacdo do ultimo século, € preciso — na linha de
pensamento do que propoe Canclini — olhar os novos fenémenos com novas
abordagens. Pensar o paradigma do consumo nas sociedades capitalistas em

conjunto com o exercicio da cidadania e da autonomia cultural requer
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repensar cada uma dessas categorias com base nas realidades atuais e nas
perspectivas do que se deseja para o futuro.

Realmente, ao afirmar que o fendmeno da globalizacao nao pode mais
ser revertido, Canclini nado sinaliza uma impossibilidade, mas sim incita a
busca por abordagens renovadas aos problemas que se impoe. Dai a sua
afirmacao de que o consumo “serve para pensar’. De fato, pensar,
racionalizar, problematizar e encontrar solucoes € pressuposto da existéncia
humana, ou melhor, € obrigacdo do homem, enquanto “ser inteligente”. Na
pos-modernidade, a racionalidade perpassa pelo exercicio da cidadania, cada
vez mais confundida com o ato de consumir. Nessa seara, 0 proprio
consumir, hoje culturalmente definidor do pertencimento dos individuos, se
transforma em variavel da formacao da consciéncia humana.

O que se percebe, portanto, € que embora existam ainda muitas
duvidas e criticas, o fato € que a cidadania e a democracia se fortalecem
através da abertura de canais mais amplos para dialogo, nao apenas de
questoes de gestao estatal, mas de problemas mundiais como, de fato, ja se
vem fazendo por meio de Ong's e canais de peticionamento publico
internacional. A aproximacdo cultural e ideologica oportunizada pela
internacionalizacdo da informacao e maior facilidade de comunicacao inter-
mundo sao exemplos de consequéncias globalizantes que, se bem
direcionadas, podem ser utilizadas para uma maior aproximacao humana,
sendo relevantes em épocas que se busca estabilizar direitos humanos e

interculturalidade com o exercicio de uma cidadania global.
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JUSTICE AS FAIRNESS: AN EXPLORATION OF
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RESUMO: Este artigo explora a teoria da justica do filosofo John Rawls, uma influéncia
significativa na filosofia politica do século XX. O trabalho de Rawls é analisado, resgatando os
principios fundamentais que sustentam sua teoria e as varias criticas e interpretagdes que
surgiram em resposta a ela. O artigo comega com uma discussao sobre o Liberalismo Politico,
uma doutrina que defende a garantia de direitos fundamentais, como a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei. O trabalho de Rawls é entdo apresentado, com foco
em sua obra mais influente, "Uma Teoria da Justi¢a", que introduziu conceitos revolucionarios
como a posigdo original e o véu da ignorancia. Estes conceitos tém sido fundamentais para
debates subsequentes sobre justica e equidade. O artigo também explora os principios
fundamentais da teoria da justica rawlsiana: o Principio da Liberdade e o Principio da
Diferenca. Analisa-se como Rawls concebe a liberdade individual e os bens sociais, € como ele
propde equilibra-los para promover a justica como equidade. Finalmente, o artigo examina as
criticas e interpretagfes que surgiram em resposta a teoria da justica de Rawls. O objetivo do
artigo é ndo apenas apresentar os principios fundamentais da teoria de Rawls, mas, também,
explorar as criticas e interpretagdes que surgiram em resposta a ela, destacando a relevancia
continua do trabalho de Rawls para as discussfes contemporaneas sobre justica social e
politica. Para tanto, utilizou-se do método de levantamento bibliografico e analise qualitativa.

PALAVRAS-CHAVE: John Rawls; Teoria da Justi¢a; Liberalismo Politico; Principio da
Liberdade; Equidade.

ABSTRACT: This article explores the theory of justice of philosopher John Rawls, a
significant influence in 20th-century political philosophy. Rawls’ work is analyzed, rescuing the
fundamental principles that underpin his theory and the various criticisms and interpretations
that have arisen in response to it. The article begins with a discussion on Political Liberalism, a
doctrine that advocates for the guarantee of fundamental rights, such as freedom, property,
and equality before the law. Rawls’ work is then presented, focusing on his most influential
work, "A Theory of Justice," which introduced revolutionary concepts such as the original
position and the veil of ignorance. These concepts have been fundamental to subsequent
debates on justice and equity. The article also explores the fundamental principles of Rawlsian
justice theory: the Principle of Freedom and the Difference Principle. It analyzes how Rawls
conceives individual freedom and social goods, and how he proposes to balance them to
promote justice as equity. Finally, the article examines the criticisms and interpretations that
have arisen in response to Rawls' theory of justice. The aim of the article is not only to present
the fundamental principles of Rawls' theory but also to explore the criticisms and
interpretations that have arisen in response to it, highlighting the ongoing relevance of Rawls'
work to contemporary discussions on social and political justice. For this, the method of
bibliographic survey and qualitative analysis was used.
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INTRODUGAO

Este artigo se propoe a realizar uma exploracao da teoria da justica do
filosofo John Rawls, cujo trabalho tem sido uma das principais influéncias no
campo da filosofia politica do século XX. Por meio do presente estudo,
pretendemos analisar e resgatar os principios fundamentais que sustentam
sua teoria, bem como as varias criticas e interpretacdoes que surgiram em
resposta a ela.

O primeiro segmento deste trabalho aborda o Liberalismo Politico, uma
doutrina que defende a garantia de direitos fundamentais, como a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei. Esta doutrina surgiu na Europa no
século XVIII em oposicdo ao mercantilismo e a intervencdo do Estado na
economia, e que tem sido, frequentemente, mal compreendida e erroneamente
reduzida a meras concepcoes de livre mercado. O liberalismo politico, no
entanto, € mais amplo e foi responsavel pela consolidacdo de principios e
instituicoes democraticas modernas como demonstraremos.

No segundo segmento do artigo, nos dedicaremos a tragcar um
panorama da vida e do trabalho de Rawls, fornecendo um contexto para a
compreensao de sua filosofia. Discutiremos sua formacao académica, as
influéncias que moldaram seu pensamento e o impacto duradouro de seu
trabalho no campo da filosofia politica. Em particular, nos concentraremos em
sua obra mais influente, "Uma Teoria da Justica", que introduziu conceitos
revolucionarios como a posicao original e o véu da ignorancia, que tém sido
fundamentais para debates subsequentes sobre justica e equidade.

No terceiro segmento do artigo, nos dedicaremos a refletir sobre os
principios fundamentais da teoria da justica rawlsiana: o Principio da
Liberdade e o Principio da Diferenca. Analisaremos como Rawls concebe a
liberdade individual e os bens sociais, e como ele propoe equilibra-los para
promover a justica como equidade. Esta secdo também incluira uma
discussao mais detalhada sobre as criticas e interpretacoes desses principios,
proporcionando uma visao abrangente e matizada de sua teoria.
Exploraremos as nuances de seu pensamento, as implicacoes de seus
principios e as diversas maneiras pelas quais eles tém sido interpretados e

aplicados.
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No quarto segmento deste artigo, examinaremos as criticas e
interpretacdoes que surgiram em resposta a teoria da justica de Rawls.

Discutiremos as analises que argumentam que a teoria de Rawls ¢g,

10} - euibed

fundamentalmente, liberal-democratica, bem como aquelas que questionam
sua dependéncia do equilibrio reflexivo. Além disso, exploraremos as criticas
de filésofos mnotaveis como Robert Nozick e Michael Sandel, cujos
entendimentos sobre a justica e a moralidade divergem daqueles propostos
por Rawls. Esta secao proporcionara uma visao critica, porém equilibrada, da
teoria rawlsiana, destacando as principais areas de controvérsia e debate.
Nosso objetivo € nao apenas apresentar os principios fundamentais da
teoria de Rawls, mas, também, explorar as criticas e interpretacoes que
surgiram em resposta a ela. Esperamos que, ao alcancar este intento,
possamos contribuir tanto para o resgate de conceitos mais precisos,
sobretudo para uma melhor compreensdo do liberalismo politico no
pensamento de Rawls. Através desta exploracdo, pretendemos destacar a
relevancia continua do trabalho de Rawls para as discussoes contemporaneas
sobre justica social e politica, e a importancia de continuar a questionar e

refinar nossas concepcoes de justica e equidade.

1 O LIBERALISMO POLITICO

O liberalismo € frequentemente mal compreendido e erroneamente
reduzido a meras concepcoes de livre mercado ou a ideias de pura defesa
egoistica devido a varios fatores. Rosenblatt (2022, p.1) destaca que as
“pessoas usam o termo [liberalismo] de varias maneiras diferentes, muitas
vezes inconscientemente, as vezes intencionalmente”, contudo, neste
manancial de significados elas “ignoram a opinido das outras, impedindo
qualquer possibilidade de debate razoavel”.

O liberalismo, no entanto, mesmo que possuindo compreensoes
variadas na defesa da liberdade, ja que cuida de um conceito em constante
evolucao e faz revisitacao de pensamentos, os quais variam no tempo e
espaco, nao pode ser reduzido em sua complexidade, em uma tentativa de
conceituacao atécnica e simplista, calcada em senso comum e desconectada

da filosofia.
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As razoes que geram boa parte desta reducado resvalam, em certa
medida, a simplificacao midiatica, a qual se concentra em elementos de livre
mercado do liberalismo - como o apoio a desregulamentacao e privatizacao -
em detrimento de suas outras facetas, como o compromisso com a liberdade
civil e a justica social.

Tal incompreensao também pode advir da diversidade intrinseca do
proprio liberalismo, porquanto, na filosofia, este pensamento abrange uma
variedade de perspectivas que, as vezes, podem parecer em conflito, incluindo
o liberalismo classico, o liberalismo social, o liberalismo economico e o
ordoliberalismo. Ocorre que a liberdade - preocupacdo central deste
pensamento — nao se apresenta como um conceito fechado, hermético e livre
de variacoes de tempo, espaco, culturas e, ainda, de o6ticas de pensamento,
que permitem alcances e formacodes diversas, a depender do prisma que se
lanca sobre a concepcdo do que ela seria. Isso pode levar a interpretacoes
tendenciosas e equivocadas do que o liberalismo realmente representa.

Tais recortes seletivos, inclusive, permitem a alocacao do liberalismo
em espectros politicos completamente antagonicos, ja que nos Estados
Unidos, por exemplo, o termo "liberal" em ambito politico é frequentemente
usado para se referir a posicoes progressistas em questdes sociais. Ja em
muitos paises da Europa e da América Latina, o liberalismo é frequentemente
associado ao livre mercado e a direita politica.

Catharino (2019, p. 22) explica que a “palavra ‘liberal’, como rétulo
politico, foi utilizada pela primeira vez nas Cortes espanholas, em 1812,
quando o parlamento se revoltou contra o absolutismo monarquico,
advogando a adocao de uma carta constitucional que limitasse os poderes do
Executivo”.

O liberalismo, fiel a proposta de liberdade de pensamento, nao se
encaixa em nenhuma espécie de cartilha, manifesto ou traz contornos
minimos do que seria possivel de rotular como sendo liberal propriamente
dito. Pelo contrario, caso recaisse nessa tentacao metodologica, incorreria
numa aporia que sua proposta pluralista ndo concebe. De um modo geral,
prefere-se atrelar o liberalismo a ideia de uma “visao de mundo” ou

weltanschaung (Catharino, 2019, p.27).
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Algo que se deve, porém, despir, € a conclusao de que a modificacao do
que se concebe acerca da liberdade seja, em verdade, o resultado de um

processo evolutivo. Tal ideia, criticada tanto por Merquior (2019, p.14), quanto
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por Berlin (2016, p.23-25), deriva, em certa medida, daquilo que Giambattista
Vico denominou de corsi e ricorsi em sua Scienza Nuova. No pensamento
viconiano, o qual data do século XVIII, “as sociedades humanas passariam
todas por trés idades: ‘divina’ (ou teocratica), ‘heroica’ (ou aristrocratica), e
finalmente uma idade ‘humana’ nascida das revoltas plebeias contra a
oligarquia dos herois e marcada pelo racionalismo e pela consciéncia juridica”
(Merquior, 2019, p.14). A cada corso evolutivo, Vico entendia que cada cultura
efetua um ricorso, ou seja, um retorno, porém em nivel mais elevado, a fase
primitiva.

Merquior aponta que, a depender da compreensdao que se lanca na
dinamica entre autonomia e liberdade, permite-se o agrupamento das
principais escolas do pensamento sobre a liberdade em trés e cada qual
correspondente a um pais europeu: Inglaterra, Franca e Alemanha (Merquior,
2014, p.52).

A “escola inglesa de teoria da liberdade, que vai de Hobbes e Locke a
Bentham e Mill, vé a liberdade como auséncia de coercao”. No periodo que
indicava a iminéncia da Revolucao Inglesa, Hobbes teria revisto a concepcao
de liberdade, até entdo ainda bastante associada a ideia de valores civicos (tao
mais livre seria uma cidade, quanto mais tivesse liberdade de fazer as
proprias leis), sob o viés de uma liberdade politica que garantiria direitos a luz
da lei. “Em vez de exaltar a virtude civica, Hobbes louvou a liberdade politica,
ou civil. Sustentava que, uma vez instituido o governo, a liberdade deixa de
ser assunto de autodeterminacao para construir algo a ser fruido ‘no siléncio
das leis” (Merquior, 2014, p.53). Para Hobbes ha uma identidade entre
liberdade e o que a lei permite.

A escola francesa, por sua vez, adotava mais o modelo tedrico de
Rousseau ao de Montesquieu. Para o pensamento rousseauniano, “a forma
mais elevada de liberdade consistia na autodeterminacao, e a politica devia
refletir a autonomia da personalidade”. Rousseau tem a carateristica curiosa
de unir dois universos aparentemente antagonicos na construcao de seu

pensamento: por um lado, iniciou o individualismo na cultura e, por outro, é
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precursor do totalitarismo. Esse aparente antagonismo, porém, se deve mais
ao intento de destruir o particularismo do que propriamente o individualismo,
pois que aquele era visto como “encanto de uma velha forca na politica
francesa: patrimonialismo” (Merquior, 2014, p.54).

A monarquia absolutista francesa elaborou um conceito patrimonial de
poder, ou seja, a soberania “significava propriedade privada em larga escala”,
o que justifica a preocupacao do pensamento de Rousseau em afastar a
soberania como resultado do modelo patrimonialista monarquico, deslocando-
a para a esfera universalista do povo, sem que isso implicasse em
fragmentacao dessa mesma soberania (Merquior, 2014, p. 54-55).

Até agora, as construcoes modernas de liberdade versavam mais para
o controle dos poderes do Estado do que, propriamente, uma limitacdo. E
nesse sentido que o liberalismo alemao traz uma “preocupacao humanista de
formacao da personalidade e aperfeicoamento pessoal”’, sobretudo aquele
balizado pela ideia de Bildung advinda do pensamento do bardao Wilhelm von
Humboldt, a qual imprimiu influéncias posteriores em pensadores liberais de
relevo, quais Constant e Mill (Merquior, 2014, p. 56-57).

No século XX, Friedrich Hayek e Milton Friedman foram influentes na
formulacao do liberalismo economico, enfatizando a importancia do livre
mercado e da minima intervencdo estatal na economia. No entanto, é
fundamental compreender que o liberalismo politico € mais amplo e nao se
limita ao liberalismo econdémico e nem mesmo estes expoentes mencionados
limitaram seu pensamento apenas aos aspectos economicos, ingressando em
campos como a politica e a moral.

O liberalismo em sua faceta politica deixou um legado ainda hoje visto,
sendo responsavel pela consolidacdo de principios e instituicoes democraticas
modernas, como o sufragio universal, a separacao de poderes, os direitos

humanos e as liberdades civis.

2 JOHN RAWLS E SUA OBRA PARA LIBERDADE

John Rawls, um fil6sofo americano, € amplamente reconhecido por sua
teoria da justica que revitalizou o interesse pela filosofia politica na era

moderna. Nascido em 1921, Rawls desenvolveu seu pensamento na tradicao
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liberal, seguindo a metodologia do contrato social - particularmente a versao
da teoria de John Locke - para chegar aos principios da justica (Dutta, 2019,

p.41).
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Em sua obra seminal, "Uma Teoria da Justica", Rawls afirmou que
uma boa sociedade € caracterizada por uma série de virtudes, sendo a justica
a primeira delas. Ele argumentou que a justica € necessaria, muito embora
nao seja, isoladamente, uma condicado suficiente para uma boa sociedade.
Aqueles que argumentam que a justica nao deve ser permitida para entrar no
caminho do avanco e progresso social correm o risco de causar a degradacao
moral da sociedade (Dutta, 2019, p.41).

Rawls, por exemplo, argumenta que uma sociedade justa € aquela que
busca maximizar o bem-estar dos menos favorecidos, um conceito conhecido
como o principio da diferenca (Rawls, 2020, p.7). O conceito do "véu da
ignorancia" € central para a teoria de Rawls. Sob este véu, individuos
desconhecem suas proprias caracteristicas pessoais e sociais, como género,
raca, idade, inteligéncia, habilidades etc. Eles também desconhecem suas
concepcoes do bem ou seu sistema psicologico. A ideia € que, ao ignorar todas
as condicoes que podem influenciar o julgamento, as pessoas selecionarao
principios que sejam justos para todos (Rawls, 2020, p. 27).

A "posicao original" € o estado hipotético que Rawls desenvolve para
demonstrar como funcionaria o véu da ignorancia. Os individuos na posicao
original, sem conhecer suas proprias circunstancias, selecionariam os
principios de justica de modo a beneficiar o menos favorecido, caso eles
proprios se encontrassem nessa posicao desvantajosa (Rawls, 2020, p .284).

O Pensador enfatiza dois principios de justica derivados da posicao
original sob o véu da ignorancia: o primeiro € o principio da igual liberdade,
que sustenta que cada pessoa deve ter um sistema igual de liberdades
basicas, compativel com um sistema semelhante de liberdade para todos. O
segundo principio, conhecido como diferenca, argumenta que as
desigualdades sociais e econdomicas sao justas se resultarem em beneficios
para os menos favorecidos e se estiverem associadas a posicoes e cargos
abertos a todos (Rawls, 2020, p. 6). Com essa linha de pensamento, ele propos

uma reconciliacao principiada de liberdade e igualdade.
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Desse modo, Rawls apresentou um modelo de uma situacao de escolha
justa (a posicao original com seu véu da ignorancia) dentro do qual as partes
escolheriam, hipoteticamente, principios de justica mutuamente aceitaveis
(Dutta, 2019, p.43). Sob tais restricoes, ele acreditava que as partes
considerariam seus principios favorecidos de justica especialmente atraentes,
superando alternativas variadas, incluindo contas utilitarias e libertarias de
direita (Dutta, 2019, p.43). Podemos observar pelos objetivos da obra pelas

proprias palavras de Rawls:

Os objetivos de “Uma teoria da justica” foram esbocados em seu
prefacio (§882-3). Ali, comeco observando que, durante grande parte do
periodo moderno da filosofia moral, a visdo sistematica predominante
no mundo de lingua inglesa sempre foi alguma forma de utilitarismo.
Isto se deve, entre outras coisas, ao fato de essa visao ter sido
representada por uma longa linhagem de escritores brilhantes, de
Hume e Adam Smith a Edgeworth e Sidgwick, que construiram um
edificio intelectual realmente impressionante no que diz respeito a
amplitude e a profundidade. Em geral, as objecoes de seus criticos
foram limitadas. Observaram dificuldades com o principio de utilidade
e salientaram discrepancias sérias e evidentes entre suas implicacoes
e nossas convic¢coes morais comuns. Mas creio que esses criticos nao
conseguiram elaborar uma concepcao moral viavel e sistematica que
pudesse contrapor-se de fato a esse edificio. O resultado foi que nos
vimos muitas vezes forcados a fazer uma opcao entre o utilitarismo e o
intuicionismo racional e, provavelmente, a escolher uma variante do
principio de utilidade restrita e limitada por objecdes intuicionistas
aparentemente ad hoc (Rawls, 2020. p. XIV).

John Rawls, no excerto, reflete acerca da predominancia do
utilitarismo na filosofia moral moderna. O utilitarismo € uma doutrina ética
que sustenta que a acao correta € aquela que maximiza a utilidade ou o bem-
estar geral. Esta doutrina foi apoiada e desenvolvida por uma série de filosofos
influentes, conforme apontou o proprio Rawls. Ele, dessa maneira, reconhece
a profundidade e a amplitude desta tradicao intelectual, que construiu um
“edificio intelectual realmente impressionante” (Rawls, 2020, p. XIV) em
termos de sua abrangéncia e profundidade de pensamento.

No entanto, Rawls também aponta para as limitacoes do utilitarismo.
Ele observa que, embora os criticos tenham identificado problemas com o
principio de utilidade e destacado discrepancias entre suas implicacoes e
nossas convicgoes morais comuns, eles nao conseguiram formular uma

alternativa “moral viavel e sistematica ao utilitarismo”. Esta é uma analise
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significativa, pois sugere que a critica ao utilitarismo foi, até certo ponto,
fragmentada e insuficiente.

Isso levou, segundo Rawls, a uma escolha entre o utilitarismo e o
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intuicionismo racional. O intuicionismo racional € uma abordagem a ética que
sustenta que os principios morais basicos sao conhecidos intuitivamente, e
nao através de um processo de raciocinio dedutivo ou indutivo. No entanto,
muitos optaram por uma forma de utilitarismo que € restrita e limitada por
objecoes intuicionistas que parecem ser ad hoc. Em outras palavras, essas
objecoes foram feitas especificamente para lidar com problemas especificos,
em vez de serem baseadas em uma teoria moral coerente e abrangente.

A partir de uma perspectiva filosoéfica, ha uma busca de Rawls por
uma alternativa ao utilitarismo que seja tanto moralmente convincente quanto
teoricamente robusta. Ele estava insatisfeito com a escolha aparentemente
forcada entre o utilitarismo e o intuicionismo racional, e buscou uma teoria
moral que pudesse oferecer uma alternativa viavel e sistematica. Isso o levou a
desenvolver sua propria teoria da justica, que teve por foco a reconciliacao da
liberdade individual com a igualdade social.

No entanto, em suas obras posteriores, como “O Liberalismo Politico” e
"Justica como Equidade: Uma Reformulacao", Rawls modifica sua perspectiva
sobre o conceito de pessoa (Sobreira; Carmo, 2023, p.143). Ele passa a
enfatizar o papel dos valores e crencas compartilhados pelos membros de uma
sociedade em moldar a identidade e a visdo de mundo de cada individuo
(Sobreira; Carmo, 2023, p.143). Nesse sentido, a pessoa deixa de ser vista
como um agente autébnomo e isolado, e passa a ser compreendida como um
ser socialmente construido (Sobreira; Carmo, 2023, p.143).

Essas mudancas na perspectiva de Rawls em relacao ao conceito de
pessoa tém importantes implicacoes para sua teoria da justica como equidade
(Sobreira; Carmo, 2023, p.145), vez que elas apontam para a necessidade de
levar em conta a dimensao social e cultural da identidade das pessoas na
formulacao dos principios de justica que devem reger a sociedade (Sobreira;
Carmo, 202, p.151). Além disso, estas novas perspectivas em seu pensamento
abrem espaco para uma maior consideracdo das desigualdades e opressoes
que resultam de diferencas de classe, género, raca e outras formas de

diversidade social (Sobreira; Carmo, 2023, p.152).
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A sua obra “O Liberalismo Politico” € uma extensao de sua teoria da
justica, que busca acomodar a realidade do pluralismo razoavel em sociedades

democraticas modernas. Conforme podemos observar em sua introducao:

No liberalismo politico, o dualismo entre o ponto de vista da concepcéao
politica e os muitos pontos de vista das doutrinas abrangentes nao é
um dualismo originado na filosofia. Origina-se, ao contrario, na
natureza especial da cultura politica democratica marcada pelo
pluralismo razoavel. A meu ver, essa natureza especial explica, pelo
menos em boa parte, os diferentes problemas da filosofia politica do
mundo moderno, em contraposicdo ao mundo antigo. Para explicar
isso, faco uma conjectura — nao posso dizer que seja mais que isso —
sobre os contextos histéricos, na tentativa de explicitar problemas
caracteristicos dos antigos e dos modernos, respectivamente. (Rawls,
2020, p, XXII)

O liberalismo politico, conforme concebido por John Rawls, &
profundamente informado pela realidade do pluralismo razoavel. Este
pluralismo € uma caracteristica marcante das sociedades democraticas
modernas, onde uma variedade de doutrinas abrangentes - filoséficas,
religiosas e morais - coexistem. Cada uma dessas doutrinas oferece uma
perspectiva distinta sobre o que constitui uma vida boa e significativa.

No entanto, para que uma sociedade democratica funcione de maneira
justa e estavel, € necessario que exista uma concepcgao politica comum que
possa servir como base para a cooperacao social. Esta concepcao politica nao
é derivada de nenhuma doutrina abrangente especifica, mas € formulada de
tal maneira que possa ser aceita por todos, independentemente de suas
doutrinas abrangentes particulares.

Este dualismo entre a concepcao politica e as doutrinas abrangentes
nao € um produto da filosofia, mas € uma resposta a realidade do pluralismo
razoavel. E uma tentativa de reconciliar a diversidade de visées de mundo com
a necessidade de uma base comum para a cooperacao social (Alm; Brown,
2020, p.625).

Rawls sugere que esta situacao apresenta problemas filosoficos
distintos que sao caracteristicos do mundo moderno, em contraste com o
mundo antigo. No mundo antigo, a diversidade de doutrinas abrangentes era
menos pronunciada, e as questoes filosoficas surgiam em um contexto
cultural e social mais homogéneo. No mundo moderno, no entanto, a filosofia

politica deve lidar com a realidade do pluralismo razoavel e encontrar
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maneiras de acomodar a diversidade de visdoes de mundo dentro de uma
estrutura politica comum.

Para elucidar essa diferenca, Rawls faz uma conjectura sobre os
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contextos historicos. Embora ele reconheca que esta € apenas uma
conjectura, ela serve para destacar a natureza unica dos problemas
enfrentados pela filosofia politica no mundo moderno. A tarefa da filosofia
politica moderna, sugere Rawls, € encontrar uma maneira de reconciliar a
liberdade individual e a diversidade de visoes de mundo com a necessidade de
justica social e cooperacao politica. Esta € uma tarefa complexa e desafiadora,
mas € fundamental para a realizacdo de uma sociedade democratica justa e
estavel.

Dessa forma, Rawls reconhece que, em uma sociedade democratica, os
cidadaos inevitavelmente terdo uma variedade de visdoes abrangentes - visoes
filosoficas, religiosas e morais sobre o que € uma vida boa. O desafio € como
uma sociedade pode ser justa e estavel apesar dessa diversidade. E qual a
resposta para isso? A resposta de Rawls € o conceito de "razao publica". A
razao publica € um conjunto de principios e valores que todos os cidadaos
podem aceitar, independentemente de suas visoes abrangentes (SOBREIRA;
CARMO, 2023, p.164). E a base para o debate e a deliberacdo democratica
sobre questdoes de justica basica e direitos constitucionais. A razao publica,
argumenta Rawls, € a maneira pela qual os cidadaos podem justificar suas
decisdes politicas uns aos outros em termos que todos possam aceitar, ou
seja, “compartilhando uma cidadania igual fundamentada na igual liberdade
por todos reconhecida, na qual todos podem entender seu papel e

compartilhar de maneira igual os valores politicos” (Feldens, 2012, p. 65).

3 PRINCIPIOS DA LIBERDADE E DA DIFERENCA: A
LIBERDADE INDIVIDUAL E OS BENS SOCIAIS

Dois principios fundamentais da teoria da justica de John Rawls sao o
Principio da Liberdade e o Principio da Diferenca, conforme ja pudemos
antecipar. Esses principios, que formam a espinha dorsal da visado do filésofo

sobre justica como equidade, tém sido objeto de intensa discussao e analise
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filosofica. Buscando uma compreensao mais profunda da filosofia de Rawls e
de sua contribuicao para o pensamento contemporaneo sobre justica social €
salutar, primeiramente, alguns detalhamentos.

O primeiro destes detalhamentos recai na obra rawlsiana “Uma Teoria
da Justica”, em que ele propoe uma visao de justica como equidade, sendo a
liberdade individual um dos principios fundamentais. Ele argumenta que a
liberdade deve ser tdo extensa quanto possivel, desde que seja compativel com
a liberdade para todos. Este principio, conhecido como o principio da
liberdade maxima igual, € a primeira parte de sua teoria da justica (Rawls,
2010).

Rawls argumenta que a liberdade individual € um bem primario, algo
que é desejado por todos os individuos. Ele sugere que a liberdade € um valor
intrinseco, algo que é bom em si mesmo, € ndo apenas como um meio para
alcancar outros fins. No entanto, a liberdade ndo é absoluta e pode ser
limitada em certas circunstancias. Rawls argumenta que a liberdade pode ser
restrita apenas para o bem da liberdade, ou seja, para garantir a liberdade
igual para todos (Rawls, 2016).

Em um artigo intitulado "Rawls on Liberty and its Priority", Herbert
Lionel Adolphus Hart (1973) discute a visdo de Rawls sobre a liberdade e sua
prioridade. Hart argumenta que Rawls vé a liberdade ndo apenas como um
bem primario, mas também como um valor que tem prioridade sobre outros
valores sociais, como a igualdade economica. Hart sugere que Rawls acredita
que a liberdade deve ser priorizada, mesmo que isso signifique sacrificar
algum grau de igualdade econdmica.

No entanto, a visao rawlsiana sobre a liberdade é criticada por Hart
(1973, p. 551), que argumenta que Rawls nao reconhece adequadamente que
a distribuicao geral de qualquer liberdade especifica em uma sociedade pode
ter desvantagens, bem como vantagens. Hart sugere que Rawls falha em
reconhecer que uma ponderacao de vantagem e desvantagem € sempre
necessaria para determinar se a distribuicao geral de qualquer liberdade
especifica € do interesse de um individuo.

A visao de Rawls, nesse mote, sobre a liberdade é que ela € um bem
primario e deve ser tao extensa quanto possivel, desde que seja compativel

com a liberdade para todos. No entanto, essa visao tem sido objeto de criticas,
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com alguns argumentando que Rawls nao reconhece adequadamente as
potenciais desvantagens da distribuicao geral de liberdade.

Outro detalhamento na analise do pensamento de Rawls recai sobre a
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sua teoria da justica, em que € importante destacar o Principio da Diferenca —
conceito este central para esta teoria. Tal principio afirma que as
desigualdades sociais e economicas devem ser organizadas de tal forma que
sejam para o maior beneficio dos menos favorecidos, e que devem estar
associadas a cargos e posicoes abertos a todos sob condicoes de igualdade
equitativa de oportunidades (Rawls, 2016, passim).

Segundo Rawls, o Principio da Diferenca estabelece que as
desigualdades sociais e econdomicas sao justas somente se resultarem em
beneficios compensatorios para todos, e em particular para os menos
favorecidos. Este principio € uma tentativa de reconciliar a liberdade
individual com a justica social, permitindo alguma desigualdade economica,
desde que essa desigualdade beneficie os membros mais desfavorecidos da
sociedade (Reiff, 2013).

Entretanto, a aplicacao deste principio € complexa e tem sido objeto de
intenso debate filos6fico. Em um artigo de Gustafsson (2018), o autor
argumenta que o Principio da Diferenca de Rawls nao seria escolhido por
partes racionais em uma posicdo original, um cenario hipotético onde
individuos desconhecem suas posicoes na sociedade e devem escolher os
principios que governarao a estrutura basica da sociedade.

Gustafsson (2018) argumenta que, em determinadas circunstancias, o
Principio da Diferenca pode levar a resultados que nao sao do interesse dos
individuos na posicdo original. Por exemplo, pode haver situacoes em que a
aplicacao do Principio da Diferenca resulta em um bem-estar esperado menor
para todos os individuos, em comparacao a alternativas disponiveis. Isso
levanta questdoes sobre se o Principio da Diferenca seria realmente escolhido
em uma posicao original.

Outrossim, Gustafsson (2018) discute uma variacao do Principio da
Diferenca, chamada de Principio da Diferenca Ex-Ante Resoluto, que tenta
maximizar o bem-estar esperado minimo em relacdo a um ponto privilegiado
no tempo. No entanto, o autor argumenta que este principio também enfrenta

problemas, pois requer a escolha de um tempo privilegiado, o que seria
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problematico na posicao original, onde os individuos nao tém conhecimento
de seu lugar na sociedade ou do tempo em que estao vivendo.

A interacao entre o Principio da Liberdade e o Principio da Diferenca
na teoria da justica de Rawls oferece uma visao profunda sobre a relacao
entre a liberdade individual e os bens sociais. O Principio da Liberdade
destaca a importancia da liberdade individual como um bem primario, algo
que € valorizado por si s6 € nao apenas como um meio para outros fins. Rawls
reconhece, no entanto, que a liberdade individual ndo € absoluta e pode ser
limitada para garantir a liberdade igual para todos.

Por outro lado, o Principio da Diferenca aborda a distribuicao de bens
sociais, argumentando que as desigualdades sociais e economicas sao
justificaveis apenas se resultarem em beneficios para os menos favorecidos.
Juntos, esses principios formam uma estrutura para pensar sobre como a
liberdade individual e os bens sociais podem ser equilibrados de uma maneira

que promova a justica como equidade.

4 CRITICAS E INTERPRETACOES DE RAWLS

A teoria da justica de John Rawls tem sido objeto de varias criticas e
interpretacoes. Uma das mais notaveis € a de que a teoria de Rawls torna as
ideias e praticas profundamente enraizadas na tradicao liberal-democratica
em consideracoes relativas. Esta critica € apresentada por Wendland (2019
p.7) que argumenta que a teoria de Rawls € baseada em uma forma de
"objetividade" que é ela mesma relativa as consideracoes dos cidaddos em
democracias liberais.

Além disso, outra critica € que a teoria de Rawls € baseada em uma
nocao de "razoabilidade" que é essencialmente liberal. Wendland (2019 p.10)
argumenta que para Rawls, "razoavel" € nada mais do que a disposicao de
abracar as concepcoes liberais de pessoa e sociedade. Isso significaria que as
condicoes na posicao original, e o principio que resulta delas, sao relativas a
ideias e praticas que estdo profundamente enraizadas na tradicao liberal-
democratica (Wendland, 2019 p.12).

A teoria de Rawls tem sido criticada, também, por sua dependéncia do

equilibrio reflexivo, um meétodo para combinar nossos julgamentos
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considerados sobre um determinado topico com um conjunto de principios
que podem explicar esses julgamentos. Wendland (2019 p.13) argumenta que,

ao justificar a posicao original desta maneira, Rawls parece questionar a
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propria ideia de objetividade.

A propria ideia de Rawls de razao publica tem sido, igualmente, objeto
de criticas e debates. Alguns argumentam que a razao publica & muito
restritiva, excluindo certos tipos de argumentos e visdes de mundo do debate
publico. Outros argumentam que a razao publica é muito vaga ou
indeterminada para fornecer uma base clara para a deliberacao democratica.
Robert Nozick, por exemplo, publicou uma defesa da justica libertaria,
"Anarquia, Estado e Utopia", em resposta a Rawls (Dutta, 2019, p.43).

Segundo Nozick, a intervencdo estatal deve se restringir a atividades
fundamentais, tais como garantir a seguranca publica e desempenhar o papel
de entidade punitiva (Nozick, 2011, p. 187). O autor adota essa abordagem em
sua obra, oferecendo uma série de respostas as demandas de Rawls, com o
intuito de demonstrar que a Unica maneira viavel de alcancar a justica é
através de um Estado minimo.

Apesar disso, a parte mais significativa alcancada em "Anarquia,
Estado e utopia" recai na concepcao da tributacdo como algo absurdo, tal
como praticada pelos estados modernos, ou seja, uma imposicao coercitiva
para financiar o Estado, € moralmente indefensavel (Nozick, 2011, p. 293).
Segundo Nozick, essa pratica equivale claramente a uma forma de trabalho
forcado, em que os individuos sao obrigados a beneficiar outras pessoas por
um periodo determinado. O autor chega a comparar essa situacdo com uma
espécie de escravidao.

Ja Michael Sandel escreveu “Liberalismo e os Limites da Justica”, que
criticou "Uma Teoria da Justica" por nos pedir para pensar sobre a justica
enquanto divorciada dos valores e aspiracoes que definem quem somos como
pessoas (Dutta, 2019, p.43). Sandel oferece uma critica incisiva a teoria da
justica de John Rawls. Ele argumenta que a abordagem de Rawls é
profundamente individualista, pressupondo uma nocao de sujeitos
desvinculados que entram em sociedade por razoes de interesse proprio. Para

Sandel, essa concepcao de individualismo negligencia a importancia das
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comunidades e das identidades sociais na formacao de nossos valores e
objetivos (Sandel, 1998, p.62).

Ademais, Sandel critica a nocao de Rawls de "véu da ignorancia" na
posicao original. Ele argumenta que essa ideia requer que as pessoas se
abstraiam de suas identidades e valores pessoais ao decidir os principios de
justica. Sandel questiona se isso € realmente possivel ou desejavel,
argumentando que nossos valores e identidades sao uma parte essencial de
quem somos e nao podem ser facilmente separados de nossas decisoes morais
(Sandel, 1998, p. 79).

Em tempo, Sandel desafia a ideia de Rawls de que a justica pode ser
separada da moralidade. Ele argumenta que questoes de justica estao
inextricavelmente ligadas a concepcoes mais amplas do bem. Ao tentar
separar a justica da moralidade, Sandel argumenta que Rawls acaba com uma
teoria da justica que é insatisfatoria e incompleta (Sandel, 1998, p. 91).

Apesar dessas criticas, a teoria de Rawls continua a ser uma referéncia
fundamental na filosofia politica contemporanea. Sua visdo de uma sociedade
democratica como um sistema de cooperacdo justa entre cidadaos livres e
iguais continua a inspirar e desafiar filosofos, cientistas politicos e juristas.
Esta analise das criticas e interpretacoes da teoria de Rawls nos permite
apreciar a complexidade e a profundidade de seu pensamento, bem como os

desafios continuos que ele apresenta para a filosofia politica contemporanea.

CONSIDERAGOES FINAIS

A liberdade e a justica sao dois conceitos muito caros ao ser humano
e, com a complexidade e pluralismo que as sociedades atuais vém passando,
ganham maior relevo, demandando nao apenas reflexdes de cunho filosofico,
mas que, a partir de tais pensamentos, se busquem conceitos que possam,
inclusive, trazer diretrizes de aplicabilidade.

Por mais que um bem comum seja o fruto de esforcos coletivos, a
verdade € que sua célula basilar ainda € o individuo e suas acdes, o que nao
implica ignorar o contexto em que esta pessoa esteja inserida e em que

medida a acao de terceiros reflete em suas potencialidades de agir livremente.
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O liberalismo, longe de se voltar unicamente ao controle das leis de
mercado, foca (quica primordialmente) nas relacoes desenvolvidas no seio

social, sobretudo, na seara politica, porquanto &€ por meio dela que as linhas
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demarcatorias do que se pode ou nao exigir dos individuos ganha corpo.

O liberalismo politico, todavia, ainda nos revela mais que a
preocupacao dos mecanismos de legitimacao do controle e da génese de poder,
ele busca uma fundamentacdo moral, que permita a chegada a um
denominador comum dentre as infinitas possibilidades de criacao de
principios e valores.

E neste sentido que o resgate da justica como equidade revelou esta
preocupacao premente de Rawls em alinhar o que outras doutrinas, até entao,
em sua grande maioria, pareciam apontar como inconciliaveis: o exercicio da
liberdade que nao fira o amago da busca por uma igualdade material.

Rawls foi, inclusive, além da busca de uma igualdade utopica, sendo
muito feliz em seu intento ao fundamentar seus Principios da Liberdade e o da
Diferenca em um conceito muito mais apropriado: a equidade, vez que ela
pressupoe desigualdades iniciais que precisam de mecanismos de calibragem
para que as diferencas atinjam niveis de suportabilidade e, também, que a
liberdade seja o fio condutor da correcao de tais distorcoes.

Os antigos romanos ja conheciam a igualdade formal, muito bem
representada pela deusa Témis com os olhos vendados, Rawls apenas propos
que esta venda recaisse aos olhos de todos, gerando uma elevada aposta (em
especial, em termos de uma moralidade que alinhava o utilitarismo com o
institucionalismo) no sentido de que o véu da ignorancia relembrasse que o
ponto de partida na busca da justica € o mesmo para todos.

Por mais que se destinem criticas a seu pensamento (e que Rawls,
liberal que era, aceitaria como verdadeiro exercicio das liberdades individuais
do livre-pensamento), nao se pode negar o imenso mérito que recai em seus
ombros, invertendo a ordem distributiva (esta sendo o verdadeiro desiderato
da justica) nao como ponto de chegada da sociedade, mas como ponto de
inicio e cujo exercicio dependeria diuturnamente para a sua mantenca,

sempre a luz da razao.
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RIGHT TO HOUSING AND CITIZENSHIP:
BRAZILIAN HOUSING POLICIES AND THE
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Carina Lopes de Souza RESUMO: O artigo aborda o direito @ moradia sob o viés tedrico conceitual da cidadania. O
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examinar as principais politicas e programas implementados no Brasil com o intuito de efetivar
o direito a moradia; b) analisar o cenario de obstrugdo ou inefetividade do direito social a
moradia e seus reflexos na efetivagdo da cidadania. Quanto aos aspectos metodoldgicos,
foram observados o método de abordagem hipotético-dedutivo, 0 método de procedimento
monografico por meio da técnica de pesquisa bibliografica e documental e, o método de
interpretagdo juridica de cunho sociolégico. Conclui pela existéncia de correlagdes profundas
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ABSTRACT: The article addresses the right to housing from the conceptual theoretical
perspective of citizenship. The problem that guides the research developed can be summarized
from the following question: do obstacles to the effectiveness of the social right to housing
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assertion that the realization of the social right to housing constitutes a structuring element of
citizenship. The general objective is to examine the intersections between the social right to
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the text, in two sections, which seek to: a) examine the main policies and programs
implemented in Brazil with the aim of realizing the right to housing; b) analyze the scenario of
obstruction or ineffectiveness of the social right to housing and its effects on the realization of
citizenship. Regarding methodological aspects, the hypothetical-deductive approach method,
the monographic procedure method through the bibliographic and documentary research
technique and the sociological legal interpretation method were observed. It concludes that
there are profound correlations between the absence of adequate housing and the limitation of
the exercise of citizenship, in this sense, the failure to comply with the right to housing
presents itself as a potential limiting agent in the exercise of citizenship status to the extent
that it compromises a broader set of of rights.
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INTRODUGAO

No Brasil, a construcdao tardia de politicas e programas
governamentais voltados a efetivacao do direito social a moradia e o
fortalecimento do mercado habitacional privado articularam um cenario
critico. Notadamente, as deficiéncias cronicas no que concerne ao acesso a
moradia intensificaram o quadro de desigualdade social e agravaram,
consideravelmente, as vulnerabilidades habitacionais existentes no pais.

Nesse sentido, o presente artigo pretende abordar a tematica do direito
a moradia conectando-a com o conceito de cidadania. Para tanto, elegeu-se
como problema de pesquisa o seguinte questionamento: como a inefetividade
do direito social a moradia impacta o exercicio da cidadania? Com base nos
dados levantados a partir de um conjunto de pesquisas realizadas sobre o
tema na area do Direito e da Sociologia, refletidas na bibliografia que da
sustentacao ao presente estudo, trabalha-se com a hipétese inicial de que a
condicao cidada é colocada em xeque diante da inefetividade do direito a
moradia. Na medida em que o individuo carece de um abrigo, que lhe
assegure protecao fisica e psiquica, inevitavelmente, direitos como a vida, a
igualdade, a liberdade, a seguranca, a educacao, a saude, a alimentacao, o
transporte, o lazer, entre outros, acabam por ser distanciar da esfera de
realizacao efetiva e, por consequéncia, a propria cidadania pode ser
prejudicada.

Desse modo, o objetivo geral da pesquisa consiste em examinar as
intersecoes existentes entre o direito social a moradia e a nocao de cidadania.
Busca-se, assim, apresentar um conceito de cidadania pautado na fruicao
integrada dos direitos fundamentais, em especial do direito a moradia. Os
objetivos especificos, por sua vez, pautam as duas secoes do desenvolvimento
deste estudo, quais sejam: a) examinar as principais politicas e programas
implementados no Brasil com o intuito de efetivar o direito social a moradia;
b) analisar o cenario de inefetividade do direito social a moradia e seus
reflexos na cidadania.

Para conduzir o processo de pesquisa emprega-se o método cientifico
hipotético-dedutivo, que compreende um conjunto de analises que partem das

conjunturas formuladas a fim de explicar as dificuldades encontradas para
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responder concretamente o problema de pesquisa. Além disso, adota-se o
meétodo de procedimento monografico por meio da técnica de pesquisa

bibliografica e documental e, o método de interpretacao juridica observado € o
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sociologico, pois o Direito € uma ciéncia social aplicada em constante

transformacao.

2 O DIREITO A MORADIA E AS POLITICAS HABITACIONAIS
NO BRASIL

A literatura e o cinema estao recheados de roteiros fascinantes em que
o personagem principal adormece profundamente e, em dado momento,
desperta para um novo mundo, um mundo moderno, repleto de mudancas
sociais, politicas, econdémicas e culturais. No Brasil, se alguém despertasse no
ano de 2023 apos um século de sono profundo, certamente se surpreenderia
com as transformacoes ocorridas no pais (Rolnik, 2019). Os retirantes
retratados por Graciliano Ramos na obra “Vidas Secas” praticamente
desapareceram (Ramos, 2013). Visualmente as cidades brasileiras se
reconfiguraram, sobretudo em razao do intenso fluxo migratorio campo-cidade
e do consequente processo de urbanizacao experimentado pelo pais. Mesmo
diante de tantas mudancas, “o Rio de Janeiro continua lindo” como na
composicao de Gilberto Gil de 1969 (Gil, 1969).

A beleza das cidades brasileiras, no entanto, se contrapoe as mazelas
sociais existentes em seus nucleos estruturais, especialmente no que toca a
moradia. Isso se deve, em larga medida, ao fato de o Brasil nunca ter
vivenciado, de forma plena, um sistema de bem-estar ao longo de sua historia
(Rolnik, 2019). Para melhor compreender a tortuosa estrada que reconheceu o
direito a moradia como um direito humano de cunho social no Brasil, precisa-
se levar em consideracao uma multiplicidade de fatores de diferentes ordens
(social, econémica e politica) que ao longo da histoéria republicana brasileira,
demorou muito para refletir-se em uma norma constitutiva de direito. Sim, no
Brasil, apenas no ano de 2000, por meio da Emenda Constitucional n° 26, é
que o direito a moradia passou a integrar o rol dos direitos sociais
fundamentais, previsto no artigo 6°, “caput” da Constituicao em vigor. Dito de

outro modo, o direito a moradia, alcancou status constitucional somente no
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inicio do século 21. (Brasil, 1988). Por essa razao, a trajetoria de
reconhecimento e positivacao desse direito social assume contornos muito
particulares que serao explorados a seguir.

A historia da urbanizacdo no Brasil revela sistematicos processos
patrimonialistas de divisao do espaco urbano, responsaveis por construir um
cenario marcado pela permanéncia da desigualdade e vulnerabilidade social.
Desde o inicio do século XX, as iniciativas governamentais no sentido de
produzir habitacdo ou de regulamentar esse mercado foram inexpressivas.
Fiel ao liberalismo, o Estado privilegiou a producao privada de moradias, nao
interferindo diretamente no ambito de promocao e regulamentacao de
habitacoes (Bonduki, 2017), de tal sorte que o mercado habitacional
permaneceu relegado as méaos de poucos investidores particulares.

Nesse periodo, o setor imobiliario se apresentou como um nicho
atraente para reproducao do capital, possibilitando investimentos seguros e
extremamente rentaveis. O valor dos aluguéis, por exemplo, era regulado pela
lei da oferta e da procura e os despejos forcados eram amplamente tolerados.
A Constituicao e o Codigo Civil vigentes a época amparavam a acao predatoria
dos proprietarios (Blay, 1985). Além disso, o dinamismo e rapidez com que o
processo de ocupacao se desenvolveu no periodo causa perplexidade. A cidade
de Sao Paulo, por exemplo, cresceu 141% no curto lapso temporal que
compreende os anos de 1900 a 1920! (Blay, 1985).

Diante dessa expansao populacional e da busca constante por
moradia, a iniciativa privada edificou estalagens, corticos, e tantas outras
formas de habitacao, quase todas de construcao apressada e precaria, por
vezes localizadas em loteamentos distantes dos centros urbanos e desprovidas
dos servicos basicos de agua e esgoto (Bonduki, 2017). A caréncia de
infraestrutura adequada dessas habitacoes veio a comprometer de forma
significativa a saude publica. Em meio a proliferacao de doencas, o Estado se
viu obrigado a intervir na tentativa de controlar a producado e ocupacado do
espaco urbano, sob um viés sanitario e higienista. Na acepcao de Maricato

(1996), as politicas higienistas, destinadas a solucionar os problemas sociais

1 No contrassenso da crescente urbanizacdo observada na cidade de Sao Paulo, o Codigo
Municipal de 1920, proibe o uso de pordes para moradia e o Cédigo Arthur Saboia de 1929,
revisto em 1934, praticamente desconhece (ou nao aceita) a existéncia de corticos na cidade
(Maricato, 2002).
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de moradores de favelas e corticos, se ocuparam, concretamente, de remové-
los daquelas areas mais valorizadas pelo mercado imobiliario, sem apresentar

uma resposta eficaz a questao da moradia.
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Em meio a busca por salubridade, o poder publico passou a oferecer a
iniciativa privada incentivos fiscais, visando a provisdao de habitacoes
estruturadas que atendessem condi¢coes minimas de higiene. Surgem assim as
chamadas vilas operarias. Num duplo proposito, as vilas operarias foram
construidas para atender a demanda por moradia, mas também em
decorréncia da necessidade das empresas fixarem seus operarios nas
imediacoes das suas instalacdes, mantendo-os sob seu controle politico e
ideologico (Blay, 1985). Historicamente, pode-se observar que as relacoes de
producao moldam as relacdes sociais e, particularmente, a propria sociedade
(Marx, 2011), nao s6 no que diz respeito a estratificacdo de classes, como
também no que se refere ao desenho do espaco urbano e acesso a moradia.

Ainda que em um primeiro momento as vilas operarias tenham se
apresentado como uma alternativa atraente no sentido de facilitar o acesso a
moradia, na medida que se verificou um excedente de mao-de-obra, o setor
privado deixou de investir na construcao dessas habitacoes. A partir de entao
surge no cenario urbano o que passou a ser designado de periferia:
“aglomerados distantes dos centros, clandestinos ou ndo, carentes de
infraestrutura, onde passa a residir crescente quantidade de mao-de-obra
necessaria para fazer girar a maquinaria economica” (Kowarick, 1979. p. 31).

Em razao do crescimento desordenado das periferias nas metropoles
brasileiras, passa-se a defender uma intervencao incisiva do Estado na
producao de moradias. Haveria assim uma necessidade de criar meios
publicos para difundir a casa propria. Nesse contexto, observa-se a primeira
forma de atuacao estatal no financiamento de moradias populares, por meio
dos Institutos de Aposentadoria e Pensodes. Criados em 1936, no periodo
provisorio do governo de Getulio Vargas, esses institutos nao tinham como
finalidade precipua enfrentar o problema da moradia, tratavam-se de
instituicoes previdenciarias destinadas a oferecer beneficios e assisténcia
médica aos trabalhadores (Bonduki, 2017). Com efeito, a restrita intervencao
estatal por meio dessas instituicoes nado era considerada suficiente para

atender todas as demandas habitacionais existentes.
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Com o objetivo de equacionar essa operacao matematica que envolve a
demanda e a oferta de moradia, o governo Vargas instituiu, no ano de 1942, a
Lei do Inquilinato. O Decreto-lei n® 4.598/1942 que previa o congelamento
dos valores de aluguéis e regulamentava as relacdes entre proprietarios e
inquilinos, repercutiu de forma expressiva na producao, distribuicao e
consumo de moradias populares. A medida suspendeu o direito absoluto de
propriedade e reforcou, portanto, independentemente da intencao de seus
idealizadores, a visao da habitacdao social no Brasil (Bonduki, 2017). Em
contrapartida, a referida lei acabou desestimulando a colocacao de novos
imoveis no mercado de locacdo, agravando, por conseguinte, o quadro
habitacional brasileiro.

No emaranhado de politicas publicas disformes e legislacoes
inexpressivas, que pouco contribuiram para regulamentacdao do acesso a
moradia no Brasil, cabe sinalar uma iniciativa governamental relevante no
que diz respeito a questdo habitacional, a Fundacdao da Casa Popular,
instituida em 1946 pelo Decreto-lei n° 9.218 (Azevedo; Andrade, 2011). No
entanto, durante todos os seus anos de existéncia a Fundacado tratou a
questao da moradia sob um viés politico, buscando assegurar apoio eleitoral
aos partidos governistas, despida assim de qualquer preocupacao no sentido
de modificar a realidade social atrelada a moradia. Em que pese a
desvirtuacao desse 6rgao da finalidade para qual foi criado, Bonduki (2017)
salienta que a criacao da Fundacao, como o primeiro 6rgao nacional destinado
exclusivamente a provisao de moradias para a populacao de baixa renda,
representou o reconhecimento de que o Estado brasileiro tinha a obrigacao de
enfrentar, através de uma intervencao direta, o grave problema da falta de
moradias.

Com o transcurso do tempo tornaram-se perceptiveis as limitacoes
dessa politica habitacional, especialmente em razdao da dependéncia de
recursos orcamentarios, da rapida depreciacao das aplicacoes realizadas e da
sua estrutura institucional fragil. As iniciativas da Fundacao apresentavam
certa timidez frente a magnitude das necessidades que, no inicio da década de
1950, eram estimadas em 3.600.000 moradias, sem mencionar aqui as favelas
e corticos que se alastravam pelas metropoles brasileiras (Azevedo; Andrade,

2011).
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No contexto pos-guerra, esse cenario ganha contornos ainda mais
criticos diante da crescente ocupacao dos espacos urbanos. Pode-se notar que

esse periodo foi marcado pelas emergéncias de governos nacionais-
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desenvolvimentistas e, como consequéncia disso, as cidades brasileiras
alcancaram maior relevancia no cenario politico e econdémico. O impulso de
modernizacao vivido no Brasil, especialmente entre o final dos anos 1960 e
meados dos anos 1970, consistiu em um rapido processo de industrializacao.
No entanto, “a notoria transformacdao do aparato produtivo nao foi
acompanhada [...] por uma evolucdao substancial no que diz respeito a
garantia de direitos sociais pelo Estado” (Rolnik, 2019, p. 266-267).

O modelo desenvolvimentista delineado no Brasil, que diverge das
experiéncias norte-americana e europeia ocidental, apresenta uma
caracteristica muito particular: o autoritarismo. Enquanto nessas regides a
segunda metade do século XX, também conhecida como a era do pos-Segunda
Guerra Mundial (1945), foi marcada pela consolidacdo democracias
parlamentares, o regime politico brasileiro seguiu uma trajetoria
diametralmente oposta. O fragil regime democratico estabelecido no Brasil foi
interrompido por uma ditadura militar que durou mais de vinte anos (Rolnik,
2019).

Nesse cenario, a provisdao habitacional € introduzida na agenda
governamental ditatorial. O primeiro grande ato do governo militar foi delinear
uma politica habitacional, que se consolidou a partir da instituicdo de um
banco publico especializado em financiamento habitacional: o Banco Nacional
da Habitacao (Rolnik, 2019). A Lei n® 4.380 de 1964, editada imediatamente
apos o golpe miilitar, foi responsavel por dar corpo legal ao Banco Nacional da
Habitacao e ao Sistema Financeiro da Habitacdo. Por detras da criacao desses
dois orgaos estava a intencao de demonstrar uma suposta sensibilidade do
novo regime as necessidades das massas sociais. Todavia, o que se verifica na
realidade € uma atuacao governamental amenizadora e balsamica frente a
possivel insurgéncia popular na demanda por moradia (Azevedo; Andrade,
2011).

A vista disso, nao pairam duvidas de que as classes média e alta foram
os estratos populacionais que mais se beneficiaram com as iniciativas

implementadas na época. Por sua vez, as classes economicamente mais
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vulneraveis — utopicamente a razao da propria existéncia dessas politicas
habitacionais - seguiram desassistidas. De fato, o Banco, assim como os
demais orgaos a ele vinculados, acabou promovendo investimentos para
construcao de moradias das elites sociais. Nesse sentido, Kowarick constata
que “80% dos empréstimos do Banco Nacional da Habitacao foram
canalizados para os estratos de renda meédia e alta, ao mesmo tempo que
naufragaram os poucos planos habitacionais voltados para as camadas de
baixo poder aquisitivo” (Kowarick, 1979).

Com efeito, a atuacdo do Banco Nacional da Habitacdo nao foi
suficiente para frear o processo de periferizacao das cidades brasileiras, ou
mesmo atenuar as disparidades na estrutura habitacional do pais. Durante os
seus vinte e dois anos de existéncia financiou cerca de 4,5 milhoes de
unidades habitacionais e, apesar do numero expressivo de empreendimentos,
a sua representatividade foi minima frente ao oceano da demanda
habitacional no Brasil. Desse total de 4,5 milhoes de moradias
disponibilizadas, somente 1,5 milhoes (33,3%) destinaram-se aos setores
populares. Esse numero é ainda mais assombroso nos estratos sociais com
rendimento de até trés salarios minimos, contemplados com apenas 250 mil
unidades, ou seja, 5,9% das moradias financiadas (Azevedo; Andrade, 2011).

A crise de liquidez, a recessao econdmica e a inadimpléncia
conduziram a decadéncia do Banco Nacional da Habitacdo, que foi
acompanhada de um crescimento significativo da populacdo urbana para
além dos marcos da cidade legal?. As periferias cresceram mais do que os
nucleos centrais das metropoles, redesenhando o espaco urbano sob a logica
da segregacdo espacial. Visualmente as cidades brasileiras passaram a
ostentar imensas regides nas quais a pobreza foi - e ainda €& -
homogeneamente disseminada (Maricato, 2003).

Para além disso, as técnicas construtivas externadas nos codigos de

obra, leis de zoneamento, e outros instrumentos legais, passaram a delimitar

2 Maricato (2002, p.153-154) esclarece que no periodo 20% da populacdo de Rio de Janeiro,
Belo Horizonte e Porto Alegre, 28% da populacao de Fortaleza e 33% da populacdo de
Salvador tem suas moradias fixadas em areas irregulares. Nas cidades do Norte e Centro-
Oeste essa relacdo pode se revelar mais grave devido ao alto e recente crescimento
demografico decorrente de movimentos migratorios. No Recife, a populacdo de areas
irregulares chega a 40%. Os dados demonstram que a invasdo de terras € quase mais regra do
que excecao nas grandes cidades brasileiras.
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as formas ocupacao do espaco permitidas ou proibidas (Maricato, 2003). No
contexto de uma economia de mercado extremamente hierarquizada e

marcada pela gritante desigualdade de renda, a legislacdao urbana brasileira
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acabou por separar a “cidade legal”’, reduto das classes média e alta, da
“cidade ilegal”, predominantemente composta por moradores de baixa renda.

Esse processo de periferizacao da cidade, retratado por Maricato (2003)
e Azevedo (2007), tem suas raizes assentadas na auséncia de uma politica de
governo destinada a subsidiar moradias. Os trabalhadores urbanos viram-se
obrigados a adquirir ou ocupar terrenos irregulares, nos circulos periféricos
das cidades, sobretudo, em areas de risco, configurando um quadro de
irregularidade fundiaria no Brasil (Marguti, 2018). O problema dos
loteamentos irregulares esta ligado de forma direta a dinadmica de apropriacao
e uso do solo urbano pela maioria pobre, deflagrando assim a necessidade de
viabilizar a essa parcela da populacao condi¢coes dignas de moradia.

Evidente que a manutencao desse status quo foi largamente tolerada,
na medida em que néao interferiu nos circuitos centrais da realizacao do lucro
imobiliario privado. Se, de um lado, a expansado urbana foi intensa durante
décadas, e o Estado encontrou obstaculos para equacionar a demanda e
oferta de moradias, de outro, a tolerancia para com essa ocupacao
desordenada do solo esta coerente com a légica do mercado fundiario
capitalista, restrito, especulativo e discriminatério (Maricato, 2003).

No contexto da redemocratizacao do pais, tantos outros movimentos
sociais, sindicatos e entidades profissionais se reorganizaram e reafirmaram a
luta pela moradia digna (Marguti, 2018). A eloquéncia dessas organizacoes
sociais em prol da reforma urbana e do acesso a moradia resultou na
apresentacdo de duas emendas populares sobre o tema, no ambito da
Assembleia Nacional Constituinte de 1987. Ambas as iniciativas tinham por
escopo incluir o direito a moradia, de forma expressa, no rol de garantias e
direitos fundamentais e instituir a usucapido urbana para fins de moradia
como instrumento de efetivacdo do direito a moradia nas cidades (Nassar,
2014).

Em que pese a relevante necessidade de assegurar protecao
constitucional a moradia, o texto proposto por ambas as emendas nao logrou

aprovacao nesse quesito, e a Constituicao de 1988 foi promulgada sem
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dispositivo que fizesse mencao expressa ao direito a moradia. Apesar da
supressao operada pelo Constituinte, o direito a moradia veio a ser
expressamente incluido no rol de direitos e garantias fundamentais da
Constituicao, como um direito social, a partir da Emenda Constitucional de n°
26, editada no ano de 2000 (Nassar, 2014).

Nessa perspectiva, a década de 1980 se finda com uma visdo mais
otimista, reflexo da inspiradora constituicao recém promulgada que, de certa
forma, prometia revigorar o cenario social brasileiro. No entanto, apesar da
redemocratizacao vivenciada no pais, a primeira metade da década de 1990 foi
marcada pela auséncia de uma politica nacional voltada a questdo da
moradia. Apos a extincdo do Banco Nacional da Habitacdo, a falta de uma
instituicdo especializada, responsavel pelo desenvolvimento e gestdo da
politica habitacional demarcou a fragmentacao dos investimentos publicos no
setor (Carmo, 2006). De fato, os problemas relacionados a caréncia de
moradias foram tratados de forma descentralizada pelos Municipios, a partir
de uma diversidade de iniciativas, despidas de articulacao e uniformidade,
como por exemplo a construcao de moradias por meio de mutirdo (Marguti,
2018).

As propostas para a area habitacional, formuladas pelo presidente
Fernando Henrique Cardoso, no inicio de seu mandato, em 1995, procuravam
fornecer algumas respostas as limitacées das iniciativas adotadas nos
periodos precedentes. Com efeito, a politica habitacional do governo FHC
demarcou uma importante mudanca de paradigma em relacdo a compreensao
do conceito de moradia adequada. Considerava-se, com base no diagnostico
produzido pela Fundacao Joao Pinheiro, que a moradia nao compreendia
simplesmente e tdo somente as edificacoes que lhe sao inerentes, mas
também um conjunto de condicoes de “habitabilidade e de salubridade que
assegure as condi¢cdes ambientais apropriadas, espaco suficiente, seguranca,
[...] agua, esgoto, saneamento e localizacdo em relacdo ao emprego e aos
equipamentos de servigcos urbanos” (Carmo, 2006, p. 62).

Para dar andamento a esse novo projeto de governo foi instituida a
Secretaria de Politica Urbana, incumbida da gestao das acoes direcionadas a
area da habitacado, administrando assim uma série de programas ligados ao

desenvolvimento de moradias populares no pais (Marguti, 2018). Dentre as
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iniciativas capitaneadas pela Secretaria, pode-se destacar o Programa de
Arrendamento Residencial, o Programa Social de Habitacao, o Pr6-Moradia e o

Habitar-Brasil (Rolnik, 2019). Esses dois ultimos programas foram
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responsaveis sozinhos pela producao de, aproximadamente, 450 mil unidades
habitacionais, beneficiando cerca de 678 mil familias, entre os anos de 1996 a
1999 (Azevedo, 2007).

Muito embora tenha-se observado a criacao de programas
governamentais voltados a garantir o acesso a moradia popular, os
investimentos do Sistema Financeiro da Habitacdo ainda permaneciam
concentrados no atendimento das demandas das classes mais abastadas.
Nessa esteira, Rolnik (2019) destaca que entre 1995 a 1998 as classes média e
alta absorveram 76% dos recursos destinados a financiamentos habitacionais.
No ano de 2001, tem-se noticia da edicao da Lei n® 10.257, de 10 de julho de
2001, denominada como Estatuto da Cidade. O Estatuto engajado com a
agenda sociopolitica da reforma urbana se propods, sobretudo, a dar suporte
juridico consistente e inequivoco a acdo dos governos e da sociedade
organizada para controle dos processos de uso, ocupacao, parcelamento e
desenvolvimento urbano. Vale lembrar que a lei federal que institui o Estatuto
€ produto de um intenso processo de negociacdo entre as forcas politicas e
sociais (Fernandes, 2010).

A partir de 2003, as politicas habitacional e urbana ganharam novo
patamar na agenda politica nacional, especialmente, em razao da recente
sancao do Estatuto da Cidade. Nesse sentido, a instituicao do Ministério das
Cidades, no mesmo ano, pelo entao presidente Luiz Inacio Lula da Silva,
contribuiu para um redesenho da politica vigente, a partir da centralizacao do
apoio técnico e financeiro em um 6rgao governamental especifico, encarregado
de aplicar a politica urbana em ambito nacional (Rolnik, 2019). Pela primeira
vez, as pastas das politicas setoriais - habitacdo, saneamento e transporte —
foram reunidas em ambito federal, reconhecendo-se assim a relevancia da
agenda pela reforma urbana (Marguti, 2018).

Notadamente, as mudancas politicas ocorridas desde o inicio do século
XXI fomentaram o desenvolvimento do setor habitacional. No ano de 2007,
cerca de 550 mil unidades habitacionais ja haviam sido financiadas, o que foi

possivel apos o aumento dos recursos para o financiamento habitacional,
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previsto na Politica Nacional da Habitacao (Marguti, 2018). Os empréstimos
alcancavam a casa dos R$ 40 bilhoes, e as incorporadoras possuiam grandes
estoques de terras para o lancamento de cerca de 200 mil unidades
habitacionais no “segmento econémico” (Rolnik, 2019).

No entanto, a grave crise hipotecaria vivenciada em todo o globo, no
ano de 2008, repercutiu no setor imobiliario brasileiro. Dessa forma, o
empresariado passou a intensificar o lobby junto ao Ministério da Fazenda no
intuito de implementar um “pacote habitacional” (Marguti, 2018; Rolnik,
2019). A formulacao final das negociacoes deu origem ao Programa Minha
Casa Minha Vida, lancado em marco de 2009, com a meta de construcao de 1
milhao de moradias. O programa transformou-se em uma das principais acoes
governamentais no campo economico-social, ampliando de forma significativa
a oferta de moradias, com uma estratégia keynesiana de crescimento
economico (Rolnik, 2019, p.300-301). Sustentou, assim, elevados niveis de
investimento no setor da construcao civil do pais nos anos imediatamente
subsequentes.

O Programa Minha Casa Minha Vida chega ao ano de 2014 com um
total de 6,75 milhoes de moradias contratadas. De fato, os efeitos dessa
iniciativa governamental, no que diz respeito ao enfrentamento do déficit
habitacional por meio da producao habitacional em larga escala, devem ser
reconhecidos. Contudo, é necessario ressalvar que a adocdo de um
“programa-politico”, com foco no mercado de habitacdo, deixou em segundo
plano as possibilidades de diversificacao da provisao habitacional e de acesso
a habitacao adequada (Marguti, 2018).

Em 2019, quando um governo de extrema-direita ascende ao poder, os
brasileiros assistem ao desmonte sistematico dessa politica habitacional.
Nesse periodo, foram contratadas 232 mil habitacoes, em média, sob a rubrica
de R$ 37 bilhoes, o que representa uma diminuicao de aproximadamente 60%
no numero de unidades em relacdo aos anos iniciais do Programa (Euclydes et
al., 2022). Nao bastasse a reducao no numero de unidades habitacionais
contratadas, o governo federal anunciou, logo no inicio de 2021, o fim das
atividades desse programa social.

Para atender a demanda habitacional, instituiu-se, por meio da Lei n°

14.118, de 12 de janeiro de 2021, uma nova politica publica, denominada
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como programa Casa Verde e Amarela. Na realidade, a suposta criacdao de
uma nova politica habitacional trata-se de uma manobra de governo que

consistiu em rebatizar o famigerado Minha Casa Minha Vida. Assim, a
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estrutura desse novo programa, de um modo geral, trouxe muitos dos
elementos basilares do seu antecessor. Claro que algumas das mudancas
substanciais podem ser verificadas. A exemplo disso, o Programa Casa Verde
e Amarela ampliou a faixa de renda mensal das familias beneficiarias para até
7 mil reais (Brasil, 2021). Essa mudanca € um forte indicativo de que o
programa pretende privilegiar a producao de habitacoes destinadas a classe
media.

Em 2023, com o retorno de Luiz Inacio Lula da Silva a presidéncia,
tem-se a retomada do Programa Minha Casa Minha Vida. Vale lembrar, no
entanto, que apesar dos muitos bilhdes de reais em subsidios publicos, essa
politica habitacional nao reverteu o cenario de exclusdo habitacional existente
no pais. Pelo contrario, em certa medida o reforcou, produzindo novas
manchas urbanas disfuncionais ou aumentando a densidade populacional
das zonas periféricas. Evidentemente, a intensa producao de moradias nao
integradas a estrutura das cidades estabeleceu uma forte divisao territorial
entre ricos e pobres (Rolnik, 2019).

Claro que as décadas de consolidacdo progressiva dos territorios
populares — favelas, loteamentos periféricos e conjuntos habitacionais — nao
permitem que se fale em um espaco dual, marcado estritamente pela diferenca
centro/periferia. Entretanto, “periferia” e “favela” sao ainda categorias
urbanisticas e culturais fortes. Apesar do investimento publico nessas areas
urbanas, que contam cada vez mais com infraestrutura basica e
equipamentos sociais, elas ainda sao marcadas por precariedades (Rolnik,
2019). Nesse ambito, percebe-se que a desigualdade no acesso a habitacao
irradia seus reflexos para além do direito a moradia propriamente dito,
impactando de forma direta a realizacao dos demais direitos fundamentais.
Mais precisamente, essa realidade social baliza o exercicio da propria
cidadania, dimensdo que sera explorada, de modo mais aprofundado, na

secao subsequente.
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3 DIREITO A MORADIA COMO ELEMENTO ESTRUTURANTE
PARA O EXERCICIO DA CIDADANIA

Nesta secao especifica, pretende-se demonstrar como a fruicao do
direito social a moradia se interconecta, de forma intima, ao exercicio da
condicao cidada. Precisamente, trabalha-se com a hipotese de que a auséncia
de uma moradia adequada e digna pode impactar o gozo de outros direitos
humanos e fundamentais e, por consequéncia, abalar as bases sobre as quais
se assenta a nocao de cidadania. Na tentativa de elucidar essa abordagem,
explora-se inicialmente o conceito de cidadania.

Conforme destaca Celso Lafer (1988), o conceito de cidadania esta
vinculado a ideia do “direito a ter direitos”. Ser cidadao, portanto, compreende
a realizacao do direito a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade, em
resumo, gozar dos chamados direitos civis. Mas nao so isso, a cidadania esta
relacionada também a esfera de participacdo do individuo na sociedade,
abrangendo assim os chamados direitos politicos. Para além dos direitos civis
e politicos mencionados, o exercicio da cidadania compreende ainda a
satisfacdo dos direitos sociais: educacao, trabalho, salario justo, saude,
moradia, entre outros (Pinsky, 2013). Dessa forma, a cidadania plena é
construida a partir da fruicdo integrada desse conjunto de direitos civis,
politicos e sociais.

Cabe lembrar que a cidadania nao se trata de uma definicao
engessada, mas de um conceito historico, o que importa dizer que seu sentido
varia de acordo com o tempo e com o espaco. Nessa perspectiva, a condicao de
cidadao na Alemanha, nos Estados Unidos da América (EUA), ou no Brasil se
diferem, justamente em razao dos distintos direitos e deveres que
caracterizam estruturalmente o conceito de cidaddao em cada Estado-nacao
(Pinsky, 2013). Assim, para que se possa compreender a construcao
contemporanea da cidadania, é indispensavel uma rapida reflexao sobre a sua
evolucao histérica, com destaque para a sua conexdo com a tematica do
direito a moradia.

Muito embora a antiguidade classica se consagre como berco de ideias

norteadoras do conceito de cidadania, verificou-se, no periodo, o
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desenvolvimento de um modelo de participacao politica e social seletivos. A
condicao de cidadao, portanto, se restringia a um corpo de individuos que

participava direta e ativamente do funcionamento das cidades-Estado
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(Comparato, 1993). Essa seletividade no que toca ao exercicio da cidadania
acentuou os conflitos existentes entre as classes ricas e pobres,
desencadeando profundas divisdbes sociais. A civilizacdo greco-romana
vivenciou, de fato, um cenario de crise estrutural, marcado pela intensificacao
das demandas sociais, cristalizadas nas palavras de ordem de redistribuicao
de terras e de perdao de dividas dos pequenos camponeses (Guarinello, 2013).
Percebe-se, assim, que a emblematica relacao existente entre poder econdémico
e acesso a terra e moradia permeou também a antiguidade.

A decadéncia — e consequente desaparecimento - da civilizacao greco-
romana foi acompanhada da supressdao da nocdo de cidadania. Durante o
medievo o status de cidadao foi substituido por um complexo de relacoes
hierarquicas de dominacao privada. A ruptura dessa estrutura medieval se da,
sobretudo, a partir do antropocentrismo renascentista. A ideia de participacao
politica, por meio de canais democraticos, ¢é retomada, guardando
caracteristicas muito semelhantes as da cidadania antiga. Assim como na
tradicdo greco-romana, os detentores de direitos politicos, no Estado Liberal,
constituiam uma parcela minoritaria da populacdo (Comparato,1993).

A luz da concepcao antropocentrista, a relacdo do homem para com o
seu entorno deixou de ser guiada pela divindade e passou a se pautar na
autonomia e liberdade. Notadamente, a liberdade individual sustentou um
catalogo de direitos que asseguram ao individuo protecao frente ao Estado. A
sociedade, do mesmo modo, se reorganizou a partir do individuo, de tal forma
que a propria relacao dialogica individuo-sociedade abre uma via de
integracao e revela o cidadao como canal de socializacdo da individualidade
(Campuzano, 2000).

A superacao dessa cidadania liberal-individualista se principia com o
advento da sociedade de massa e o fenomeno do subdesenvolvimento
econdmico e social. A globalizacao tornou clara a necessidade de reconstrucao

do ser humano como ser politico e exigiu a superacao das estruturas

3 Estrangeiros, escravos, mulheres e criancas nao eram considerados cidadaos na antiguidade
classica.
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ideologicas de alienacao da civilizacao capitalista (Campuzano, 2000). Nesse
contexto, a ideia-mestra da mnova cidadania consistiu em ampliar a
participacao social do povo, tornando-o parte principal do processo de
desenvolvimento e promocao da justica social. A protecao da pessoa humana
antes amparada no instituto das liberdades publicas, pedra angular do
Estado liberal, se mostrou insuficiente, de tal forma que a necessidade de
promocao da igualdade social se torna eloquente no ambito do direito
constitucional (Comparato, 1993).

Inegavelmente, a condicao cidada passou a pressupor uma
organizacao social justa e a fruicdo integrada de um conjunto de direitos.
Nesse ambito, o espaco urbano se apresenta como o locus fundamental em
que a cidadania pode ser exercida com o objetivo de proporcionar a todos os
individuos a realizacdo plena de seus direitos e a garantia de condicoes de
vida digna. E evidente que isso exige organizacio e articulacdo politica voltada
a superacao da desigualdade e da vulnerabilidade social existentes
(Schonardie; Foguesatto, 2023), sobretudo no que toca a moradia. Uma das
maiores dificuldades encontrada pelos Estados-nacdo na atualidade ¢,
justamente, articular esse ambiente favoravel a realizacdo da cidadania. A
organizacao social contemporanea escapa ao controle, autenticamente,
democratico e entrega os espacos publicos a regéncia de um capitalismo
predatorio. Desse modo, a mansidao definitiva da cidadania implica, assim,
na finitude da participacao politica, ou seja, os espacos publicos, mais do que
nunca, encontram-se instrumentalmente voltados a realizacao indiscriminada
dos interesses econdémicos (Campuzano, 2000).

Logo, assegurar o exercicio da cidadania é uma tarefa ardua, haja vista
que as suas raizes encontram-se assentadas em um solo infértil. Essa
infertilidade € produto de um processo de desigualdade progressiva alicercado
pela inefetividade de muitos dos direitos fundamentais positivados nos textos
constitucionais vigentes. Nesse ambito, a construcao historica e progressiva
da nocao de cidadania, a partir do reconhecimento de direitos civis, politicos e
sociais ao individuo pode ser severamente abalada, sobretudo diante da
auséncia do direito a moradia. Sustenta-se, portanto, que a satisfacao parcial
ou a completa auséncia desse direito social se apresenta como um fator de

entrave a realizacao plena desse conjunto de direitos que compoe a cidadania.
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Ou seja, a inefetividade do direito a moradia consiste em um agente limitador
do exercicio dos direitos fundamentais e, por conseguinte, da cidadania.

Nesse campo, Norberto Bobbio afirma que a aprovacao da Declaracao
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Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948 conferiu a todas as pessoas
a condicao de sujeitos de direitos, adquiriram assim uma nova cidadania e,
enquanto cidadaos, tornaram-se potencialmente titulares do direito de exigir o
respeito aos direitos fundamentais, inclusive contra o seu proprio Estado
(Bobbio, 2004). Ocorre que essa condicao cidada anunciada por Bobbio e, por
consequéncia, a propria cidadania, sdao colocadas em xeque diante da
inefetividade do direito a moradia. Isso porque, na medida em que o individuo
carece de um abrigo, que lhe assegure protecao fisica e psiquica,
inevitavelmente, direitos como a vida, igualdade, a liberdade, a seguranca, a
educacao, a saude, a alimentacdo, o transporte e o lazer se distanciarao da
esfera de realizacao efetiva.

Sabidamente, a concretizacdo do direito a moradia perpassa pela
partilha de um espaco comum por exceléncia: o territério urbano. Na obra “O
direito a cidade”, Lefebvre (2001) discute como as questoes relacionadas a
cidade e a realidade urbana nao sao amplamente conhecidas e reconhecidas e
ainda nao assumiram, politicamente, a importancia e o significado que tém no
pensamento e na pratica. A propria cidade, na acepcao do autor, se despiu do
seu valor de uso, e assumiu a condicdo de produto, com valor de troca
(Lefebvre, 2001). Nesse cenario, o individuo, sujeito de direitos, se vé
manipulado por uma série de agentes que buscam conformar o valor de troca
do espaco urbano. A moradia, do mesmo modo, passa a ser encarada como
um ativo financeiro, uma mercadoria.

O ressurgimento do direito a cidade e a valorizacdo da moradia, nas
ultimas décadas, se deve, em especial, a influéncia dos movimentos sociais.
Como verificou-se na secao anterior, esses movimentos foram responsaveis
por introduzir a politica urbana no texto constitucional vigente. Com efeito, a
chamada cidadania insurgente, externada a partir das mais distintas
manifestacoes sociais, nao € uma heranca do legado de Lefebvre (2001), mas
uma construcao da propria cidade, enquanto ambiente de integracdo. As

reivindicacoes sociais surgem basicamente nas ruas, nos bairros, como um
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grito de socorro e amparo de pessoas oprimidas que buscam por melhores
condicoes de vida e moradia (Harvey, 2014).

O urbano funciona como um espaco fundamental para a acao social.
Historicamente, as cidades tém se revelado com um ambiente propicio a
reflexdo e busca por respostas para o mundo em risco (Beck, 2018). Nao ha
duvida que o espaco urbano tem wuma longa histéria como ambiente
estratégico para a compreensao de uma ampla gama de processos politicos,
econdmicos, culturais e subjetivos, ou seja, para inteleccao da propria ordem
social e da cidadania. Trata-se de um local onde se entrecruzam diversas
demandas sociais. Nesse sentido, percebe-se que o urbano emerge como uma
estrutura complexa onde se pode articular uma variedade de condicoes
parcialmente urbanas (Sassen, 2007).

Para além disso, Beck (2018) destaca que o espaco urbano cotidiano
possibilita uma indignacao universal quanto as dificuldades provocadas pelos
riscos globais. Trata-se de um espaco comum de responsabilidade que pode
fundar a acdo politica cidada. Em nenhum outro lugar sendao nas cidades e
em suas conexoes formais e informais reside a oportunidade de moldar o
potencial para reivindicacdo de direitos. Nessa linha, habitar o espaco urbano
e usufruir de suas estruturas a partir da fixacao de moradias adequadas e
dignas tem uma funcao de destaque na luta pela cidadania.

No entanto, em razao da finitude do espaco territorial das cidades, a
saida que resta aqueles que nao podem pagar o preco de morar na cidade
“legal” € morar em cidades menores nos arredores das grandes metropoles, ou
mesmo ocupar areas urbanas irregulares, de protecao ambiental ou
pertencentes ao poder publico (Nassar, 2014). A tolerancia do Estado para
com a ocupacao ilegal, pobre e predatoria de areas irregulares ou publicas,
pelas camadas populares, nao sinaliza uma politica de respeito aos carentes
de moradia ou aos direitos fundamentais. Na realidade, a postura
condescendente das autoridades publicas decorre, sobretudo, do custo
inviavel de remocao dos moradores (Maricato, 2003).

Ademais, cabe assinalar que a populacao que se instala nessas areas
nao compromete apenas os recursos que sao fundamentais a coletividade,
como € o caso dos mananciais de agua. Mas ela se instala sem contar com

servicos basicos de infraestrutura urbana. Em muitos casos, os problemas de
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drenagem, risco de vida por desmoronamentos, obstaculos a instalacao de
rede de agua e esgotos tornam inviavel o exercicio do direito social a moradia

de modo digno e adequado, bem como comprometem também outros direitos
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fundamentais do individuo (Maricato, 2003). Assim, para além da importancia
intrinseca do direito a moradia, esse direito € requisito para o exercicio dos
demais direitos constitucionalmente previstos, como o direito a vida, a saude e
a educacao (Lunardi, 2011). Veja-se, por exemplo, que um domicilio localizado
nas imediacoes de morros ou encostas representa um risco a vida dos
moradores que ali residem. Do mesmo modo, a moradia estabelecida sobre
um aterro sanitario pode trazer diversas consequéncias negativas a saude dos
seus moradores. Ha de se considerar também que residir em um local distante
de instituicoes de ensino repercute diretamente no acesso a educacao (Nassar,
2014).

Nesse sentido, importa esclarecer que em uma sociedade
profundamente hierarquizada e extremamente desigual como a brasileira, nao
se pode padronizar as necessidades de moradia para todos os estratos sociais.
Certamente seria mais comodo utilizar parametros idénticos para tratar a
questdao habitacional. Mas o problema da moradia revela o dinamismo e a
complexidade da realidade socioeconomica brasileira. As necessidades de
moradia, nesse sentido, nao se limitam exclusivamente a um objeto material,
dependem da vontade coletiva e se articulam as condicoes culturais e a outros
aspectos da dimensao individual e familiar. Dessa forma, as demandas
habitacionais sao diversas nos diferentes segmentos sociais e, ainda, variam e
se transformam com a propria dinamica da sociedade (Fundacao Joao
Pinheiro, 2021a).

Diante da heterogeneidade das necessidades habitacionais, € preciso
lembrar da sua relacdo direta com outras politicas urbanas. Em funcao da
interdependéncia da moradia com outras esferas, um simples incremento dos
programas de habitacdo nao se apresenta como a solucao mais adequada
para assegurar melhores condicoes de moradia a populacdao mais pobre e
garantir o exercicio da cidadania. Esses programas podem estar fadados ao
insucesso caso nao sejam integrados a eles outras politicas urbanas, como de
transporte, energia elétrica, esgotamento sanitario e abastecimento de agua

(Azevedo, 1996).
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No sentido tradicional, o enfrentamento da demanda habitacional é
equivocadamente compreendido como problema setorial. Essa analise
segmentada camufla uma complexa realidade por meio de uma quantificacao
padronizada, atemporal e neutra. Longe disso, a melhor forma de enfrentar o
problema habitacional € implementar politicas complementares, que permitam
nao so6 a fruicao do direito a moradia digna e adequada, mas a realizacao
integrada de todos aqueles direitos que compdoem a nocao de cidadania.
Partindo desse pressuposto, a Fundacdao Joao Pinheiro valeu-se,
metodologicamente, de um indicador denominado como “déficit habitacional”
para tratar das necessidades habitacionais brasileiras de modo integrado com
outras demandas sociais (Fundacao Joao Pinheiro, 2021a).

De acordo com a Fundacado, o conceito de déficit habitacional nao se
confunde com a ideia de demanda por habitacoes (conceito econoémico).
Diferente disso, ele diz respeito a um conjunto mais amplo de necessidades,
compreendendo “familias ou pessoas que nao possuam acesso a um domicilio,
ou a um domicilio minimamente adequado, ou que enfrentam quaisquer tipos
de restricoes para superar essa situacdo” (Fundacao Joao Pinheiro, 2021a, p.
16). Nesse sentido, considera-se que o atual papel do déficit habitacional “é
dimensionar a quantidade de moradias, num determinado momento, que nao
estdo conseguindo atender o ‘direito’ de ‘acesso’ a um conjunto de servicos
habitacionais que sejam, pelo menos, basicos (Fundacao Joao Pinheiro,
2021a, p. 22).

Vale destacar que esse conceito de déficit habitacional desdobra-se em
trés variaveis sujeitas a analise: o onus excessivo com aluguel, a coabitacao
familiar e as habitacoes precarias. O ultimo relatorio disponivel que compila
esses dados foi elaborado em 2021 e compreende o lapso temporal de 2016 a
2019. De acordo com os dados sistematizados no relatério, ha um déficit
habitacional de aproximadamente 5,8 milhoes de domicilios no Brasil
(Fundacao Joao Pinheiro, 2021b). Esse contingente de brasileiros que compode
o indicador do déficit habitacional nao enfrenta somente problematicas
ligadas a auséncia de uma moradia adequada. Somam-se a elas, dificuldades
de acesso aos servicos de infraestrutura urbanos, transporte precario,
saneamento deficiente ou inexistente, dificuldade de abastecimento agua e

energia, dificil acesso aos servicos de saude e educacdo, maior exposicao as
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intempéries, baixo indice de empregabilidade dos moradores, maior exposicao
a violéncia e discriminacao.

Nesse contexto, constata-se que esses brasileiros nao contam com uma
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estrutura capaz de viabilizar o exercicio pleno e integral de seus direitos
fundamentais. Percebe-se, portanto, que a inefetividade do direito a moradia
digna e adequada pode impactar, de fato, com o exercicio de um conjunto
amplo de direitos fundamentais e, por consequéncia, inviabilizar, ainda que

parcialmente, o exercicio da cidadania.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O direito a moradia, reconhecido e tutelado pela Constituicao Federal
de 1988 e pela legislacao urbanistica brasileira como um direito fundamental
social, paradoxalmente, ndo se efetiva para uma parcela significativa da
populacado brasileira. Com efeito, a consolidacao desse direito na ordem
juridica interna nao se mostrou suficiente para assegurar o acesso a moradia
as populacoes em situacdo de vulnerabilidade econdomica e social. Nesse
sentido, a presente pesquisa procurou investigar como a inefetividade do
direito social a moradia impacta o exercicio da cidadania?

Inicialmente, cabe lembrar que a previsao legal do direito a moradia,
certamente, representa um grande passo na caminhada longa em busca de
sua efetivacdo, mas nao esgota o conjunto de acdes necessarias a sua
realizacao plena. De fato, a positivacao tardia do direito humano a moradia
aliada a dinamica pouco inclusiva de ocupacdao dos espacos urbanos
corroborou para que no Brasil se verificasse um quadro de intensa
desigualdade social e vulnerabilidade habitacional.

Nesse ambito, a analise dos dados compilados pela Fundacao Joao
Pinheiro permite constatar que o déficit habitacional para além do plano de
inefetividade do direito a moradia propriamente dito, irradia efeitos a esfera de
realizacao de outros direitos fundamentais. Alias, em relacao ao referido
déficit habitacional € importante lembrar que seu conceito engloba trés
variaveis, a saber: o 6nus excessivo com aluguel, a coabitacao familiar e as
habitacoes precarias. Assim, observou-se que o exercicio da cidadania que

abrange, justamente, o gozo de um conjunto amplo de direitos fundamentais
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pode restar comprometido. Inegavelmente, esta pesquisa revela a existéncia de
correlacoes profundas entre a auséncia de uma moradia adequada e a
limitacao do exercicio da cidadania.

Por fim, pode-se concluir que a condicao cidada € colocada em xeque
diante da inefetividade do direito a moradia. Na medida em que o individuo
carece de um abrigo, que lhe assegure protecao fisica e psiquica,
inevitavelmente, direitos como vida, igualdade, liberdade, seguranca,
educacao, saude, alimentacao, transporte, lazer entre outros se distanciarao
da esfera de realizacao efetiva. Em outras palavras, o desatendimento do
direito a moradia se apresenta como um potencial agente limitador do
exercicio da cidadania, na medida em que compromete o conjunto de direitos

humanos fundamentais que encontram-se interligados.
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INTRODUGAO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar a crise enfrentada pelo
ensino juridico no Brasil, que ndo € uma questdao nova, mas permanece
latente e de extrema relevancia.

Nota-se, que de modo geral, prevalece nas universidades brasileiras o
método de explicacdo do fenomeno juridico no seu aspecto normativo
abstrato, sem referéncia alguma sobre a sua funcado no contexto social. O
discente é provocado a buscar solucoes prontas no direito positivo, sem que,
para tanto, exerca alguma contribuicdo critica-reflexiva. E simplesmente
levado a descobrir uma resposta para o problema proposto dentro de um
sistema completo de normas. Ocorre que o ensino do Direito ndo deve ser
encarado como um sistema fechado em si mesmo, em desconexdo com a
realidade que o cerca.

A funcao jurisdicional nao deve ser identificada com a simples
descoberta de solucdes prontas dentro do sistema juridico normativo, mas sim
pela busca da verdadeira justica para o caso concreto, considerando-se, para
tanto, sua complexidade.

O modelo de ensino juridico que vem prevalecendo nas universidades
brasileiras € meramente expositivo e nao critico-reflexivo, transparecendo com
nitidez o desprezo pelas dimensodes sociologica e valorativa do Direito. A
priorizacdo do conhecimento técnico em detrimento de uma formacao
humanistica e social é ainda bastante visivel nos dias de hoje em varios
projetos pedagogicos de cursos juridicos disponibilizados por algumas
instituicoes de ensino.

Nao basta conhecer a norma, mas sim o porqué da sua existéncia,
para que existe e como ela deve atuar para atender as necessidades sociais de
acordo com os valores vigentes.

E indispensavel que os docentes tenham consciéncia do seu papel
nesse processo de ensino - aprendizagem, estimulando nos discentes o habito
do pensamento critico na busca de solucdoes mais justas para os conflitos
juridicos.

Desta forma, cabe verificar em que medida o estilo de ensino juridico

predominante na atualidade priva o jurista de uma postura critica diante do
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fendmeno juridico e, consequentemente, o afasta da defesa dos interesses
sociais mais relevantes.

Para compreender esta crise experimentada pelo ensino juridico no
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Brasil € fundamental conhecer a evolucao da educacao juridica no cenario
nacional, desde os primeiros cursos até o presente, bem como a compreender
a dimensao do fenéomeno juridico em sua totalidade e, a partir dai, concluir
pela necessidade de uma educacao menos técnico-legalista, afastada da
realidade social, cultural e politica.

Impoe-se, igualmente, investigar o modelo educacional exigido nos dias
atuais diante das necessidades do mercado, moldado por uma estrutura
capitalista, passando a exigir um operador do direito extremamente técnico,
conhecedor dos tramites processuais e, consequentemente, qual o papel do
docente neste contexto.

Por fim, serdao apontadas algumas propostas visando a melhoria da
qualidade do ensino juridico no Brasil.

Por tratar-se de pesquisa bibliografica os dados foram coletados,
sobretudo, em obras doutrinarias e revistas especializadas. Apos a coleta dos
dados, procedeu-se a leitura, analise e selecao dos mesmos, para posterior

redacdo da presente pesquisa.

1 CONTEXTUALIZAGCAO HISTORICA DO ENSINO JURIDICO
NO BRASIL

A fim de compreender o cenario atual do ensino juridico no Brasil €
preciso considerar a sua evolucao historica, desde a criacdo dos primeiros
cursos juridicos.

No periodo imperial, com a chegada da familia real portuguesa no
Brasil, foram criadas catedras isoladas de ensino superior. As catedras eram
locais de ensino muito simples e improvisados, onde havia um professor que
repassa seus conhecimentos aos alunos, sobre forte influéncia dos ideais
iluministas (Oliveira, 2012).

A criacao do Curso de Direito somente surgiu apos a proclamacao da
Independéncia em 1827, nas cidades de Sao Paulo e Olinda. Esses cursos

eram disponiveis apenas as elites aristocraticas que controlavam e




Pagina - 148

% UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 27, n. 1, p. 145-163, 2024. ISSN 1982-1107

UNIVERSIDADE PARANAENSE

mantinham o poder politico do pais, tendo por objetivo formar
administradores para compor os quadros de dirigentes da administracao

publica. Segundo Oliveira:

O Curso de Direito, ao se identificar com as pretensodes da elite social
brasileira, quanto a manutencdo do controle social pelas vias legais,
construiu um arcabouco curricular, concentrado, basicamente, em
disciplinas técnicas, cujo aprendizado das operacoes fundamentais
para o exercicio do trabalho do jurista em diversos campos de atuacao
se concentrou no saber-fazer, em detrimento do viés social na
formacao profissional (Oliveira, 2012, p.55).

Nota-se que a criacdo dos cursos superiores no Brasil teve por
principal objetivo atender as necessidades e os interesses particulares da
classe aristocrata dominante na época, que exercia o controle politico e social,
focando as acoes pedagodgicas em um tecnicismo desprovido de qualquer
preocupacao com os fins sociais ou praticos do conhecimento transmitido.
Logo, os cursos juridicos no Brasil, em sua origem, ndao contemplam na
formacdo do bacharel, a dimensao social do fendmeno juridico como um
importantissimo instrumento para o acesso a justica.

Durante o periodo republicano, o formato dos cursos juridicos no
Brasil nao sofreu significativas mudancas, apenas introduziu um viés
cientificista ao adotar os ideais positivistas predominantes na época,
passando o bacharel ser um profissional de elevada competéncia técnica com
a tarefa de interpretar e aplicar a norma juridica, sem levar em consideracao
os fins sociais para os quais a mesma foi criada. Neste periodo também
surgiram as primeiras instituicoes de ensino superior de iniciativa privada
mediante a concessao do poder publico, denominadas de Faculdades Livres.

Ja na década de 1930, com a mudanca do paradigma econémico e
social, que passou de agrario para o urbano-industrial, houve uma
universalizacao dos cursos juridicos no Brasil, para poder atender a demanda
do capitalismo industrial. Conforme bem coloca Oliveira (2012, p.59): “Assim,
a formacdo do bacharel em Direito se convergiu de acordo com as novas
relacoes econdOmicas e sociais, pautadas nos principios do liberalismo
econOmico que orientaram as acoes do Estado”.

O modelo de producao dominante fez com que os cursos superiores

sofressem alteracoes curriculares para atender as necessidades do sistema
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produtivo, sobretudo, tendo em vista a entrada em vigor dos novos diplomas
legais: tais como o Codigo de Processo Civil, o Coédigo Penal e a Lei de

Introducado ao Codigo Civil, o que acabou por resultar em uma formacao
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estritamente tecnicista do bacharel desprovida de qualquer dimensao humana
e social.

A mercantilizacao da profissdo e a possibilidade de ascensao e
destaque social marcaram a década de 1930 e as que se seguiram. Nas
décadas de 60 e 70, com o dominio militar no cenario politico do pais, o
tecnicismo orientou os curriculos dos cursos superiores no Brasil, visando
estagnar o pensamento critico-social dos profissionais formados pelas
universidades, com o propoésito de ndo se contestar a ordem vigente. Ganha
destaque, neste contexto, a formacao de praticos forenses que atendiam a
demanda do mercado, porém, desprovidos de capacidade de criticar os valores
éticos e sociais dominantes, em uma sociedade em que a grande maioria da
populacao vivia excluida do acesso a justica e dos bens fundamentais para
uma vida digna.

Ja as trés ultimas décadas foram marcadas pelo fendmeno
denominado de globalizacdo, que trouxe novos contornos para as relacoes
sociais, econdomicas e politicas. Essa nova fase do capitalismo fez com que a
orientacdo a ser seguida pelos cursos superiores no Brasil, buscasse atender
a demanda crescente pela sociedade em busca por mais escolarizacao, por
mais mao de obra qualificada para o desenvolvimento do pais.

Nao ha como negar que houve uma expansao significativa dos Cursos
de Direito na sociedade brasileira como resultado das politicas neoliberais de
mercantilizacao da educacao superior, especialmente no ambito privado.

Fala-se, hoje, em uma democratizacao do ensino juridico, no sentido
de que o diploma de bacharel em Direito esta acessivel a um numero cada vez
maior de pessoas. Neste cenario, a maioria das propostas curriculares esta
orientada para uma formacdo com enfoque no mercado de trabalho,
mantendo um curriculo minimo de cunho generalista, destituido de qualquer
preocupacao com uma formacao critica e problematizadora da realidade
social. As instituicoes de ensino superior, na atualidade, praticam uma forma
de ensino aproximada do profissionalizante, que prepara o bacharel para o

mercado de trabalho.
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O perfil do bacharel, seguindo esta ordem de pensamento, esta
atrelado somente as necessidades do mercado, apresentando-se preparado
para o enfrentamento dos problemas praticos da vida forense, sendo eficiente
ao responder rapidamente a demanda por um procedimento que resolva o
problema imediato do seu cliente. Esta € a visao de uma parcela que
considera o Direito como um saber eminentemente pratico, cujo pensar reflete
forcosamente nas cobrancas feitas pelos exames e concursos exigidos para o
ingresso nas diferentes carreiras juridicas. Conforme bem coloca Gentil (2010,

p.92):

Assim também é que, pelos mesmos motivos, um certo tipo de
literatura juridica predomina, em geral sem qualquer criatividade nem
exteriorizacdo da possivel opinido do autor; tem, via de regra,
caracteristicas descritivas, abordando  fenémenos  juridicos
objetivamente e, talvez com o propésito de facilitar a memorizacao,
entregando-se a classificacdes e subdivisdes, por vezes ilustradas com
quadros sinétipos; € um processo que, se ganha em didatica, perde em
profundidade, ja tendo sido apelidado de fast food juridico. A
alternativa para o estudante, as vezes incapaz de compreender a
conexao do que estuda com a evolucado do proprio Direito - ja que
frequentemente nenhum espaco € dedicado a analise dos fundamentos
dos fendmenos abordados-, é simplesmente decorar os itens e
conceitos que 1é.

Essa € a situacao do ensino juridico no pais que apresenta um baixo
nivel de qualidade na formacao de profissionais que assumem uma visao
positivista do fenémeno juridico, se subordinando a ordem social vigente, sem
que haja qualquer contestacao do carater tecnicista do ensino ofertado pelas
instituicoes.

O modelo de ensino que prima pela técnica em detrimento da reflexao,
atende a uma clientela envolvida com questdes de baixa complexidade. E
evidente que para tais tarefas o profissional do Direito sera bem sucedido.
Assim, nada mais oportuno do que a manutencdao de uma estrutura
educacional mercantilista, que conta com a cumplicidade dos alunos, que
voltados para um suposto sucesso promissor no futuro, esquecem-se de
qualquer reflexdo acerca dos fundamentos e do papel social do seu objeto de

estudo.
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2 O FENOMENO JURIDICO EM SEU ASPECTO
TRIDIMENSIONAL
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A historia do Direito nos tempos atuais encontra-se marcada pelo
ensino juridico-positivista e pragmatico. Pode-se dizer que a Dogmatica
Juridica ocupou a esfera do saber juridico, ignorando totalmente que o Direito
€ um objeto cultural.

Atualmente, da-se mais valor ao conhecimento das leis sancionadas
pelo poder publico do que da realidade socioeconémica em que se vive. E com
isso nao se reconhece a existéncia de um Direito que se fundamenta nas
tradicoes historicas, politicas e nas praticas cotidianas. Desta forma, observa-
se que o conhecimento reproduzido no ensino do Direito apresenta-se
desconectado da realidade social em que se insere.

O Direito enquanto objeto de estudo da Ciéncia Juridica nao deve ser
identificado apenas em seu aspecto normativo, esquecendo-se da sua
dimensao fatico-valorativa. Para André Franco Montoro (2011, p.77), o termo
direito apresenta uma pluralidade de significados correspondentes a cinco
realidades fundamentais, ou seja, direito como norma, como faculdade, como
justo, como ciéncia e como fato social. Essas cinco realidades diferentes
correspondem as acepcoes fundamentais do direito.

As diferentes perspectivas citadas revelam o carater analégico do
conceito de direito, podendo levar os juristas a utilizar preferencialmente uma
dessas acepcoes em detrimento de outra na concepcado do fenomeno juridico.

Mas conforme observa o referido autor:

O direito pode ser encarado sob duas perspectivas diferentes: como
elemento de conservacao das estruturas sociais, ou como instrumento
de promocao das transformacodes da sociedade. Para os que defendem
a funcao conservadora do direito, a concepcao mais adequada a essa
missdo € a identificacdo do direito com a lei, e, por extensao, ao
contrato, como lei entre as partes. [...] Mas, principalmente nos paises
em desenvolvimento, o erro dessa posicdo é patente. Fazer do direito
uma forca conservadora é perpetuar o subdesenvolvimento e o atraso.
Identificar o direito com a lei é errar duplamente, porque significa
desconhecer seu verdadeiro fundamento e condena-lo a estagnacao.
Para fundamentar a missao renovadora e dindmica do direito € preciso
rever certos conceitos de base e afirmar, na sua plenitude, o valor
fundamental, que da ao direito seu sentido e dignidade: a justica. Nao
se trata de um conceito novo, mas permanente, que deve ser afirmado,
estudado e efetivamente aplicado, se quisermos dar ao direito sua
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destinacdo verdadeira, que é a de ordenar a convivéncia e o
desenvolvimento dos povos (Montoro, 2011, p.49).

A Ciéncia Juridica situa-se no conjunto dos conhecimentos humanos,
€ uma ciéncia social e, portanto, uma ciéncia cultural, que deve ter uma visao
conjunta da ordem juridica. Assim, devem ser incluidos no seu estudo os
aspectos teoricos, praticos, filosoficos, sociologicos e técnicos, pois nao se
pode conhecer o fendmeno juridico em todas as suas dimensoes reais, se focar
apenas em um ou mais destes aspectos.

Ao jurista nao pode faltar o conhecimento da natureza de sua ciéncia
(Epistemologia Juridica) e dos valores fundamentais (Axiologia Juridica) que
dao sentido e significacao a qualquer instituicao juridica. Mas também nao
lhe pode faltar o conhecimento da realidade juridico-social (Sociologia
Juridica) que serve de fundamento para a criacdo da norma (Dogmatica

Juridica). Para Miguel Reale (2004, p. 64):

O simples fato de existirem varias acepcodes da palavra Direito ja devia
ter suscitado uma pergunta, que, todavia, s6 recentemente veio a ser
formulada, isto é: esses significados fundamentais que, através do
tempo, tém sido atribuidos a uma mesma palavra, ja ndo revelam que
ha aspecto ou elementos complementares na experiéncia juridica?
Uma analise em profundidade dos diversos sentidos da palavra Direito
veio demonstrar que eles correspondem a trés aspectos basicos,
discerniveis em todo e qualquer momento da vida juridica: um aspecto
normativo (o Direito como ordenamento e sua respectiva ciéncia); um
aspecto fatico (o Direito como fato, ou em sua efetividade social e
historica) e um aspecto axiolégico (o Direito como valor de Justica).

Nota-se que, para Reale, o Direito possui estrutura tridimensional, na
qual fatos, valores e normas se implicam e se exigem reciprocamente, num
processo dialético. Ainda segundo o autor: “Direito € a concretizacao da ideia
de justica na pluridiversidade de seu dever ser historico, tendo a pessoa como
fonte de todos os valores” (Reale, 2004, p.65).

Desta forma, pode-se concluir que a compreensao de forma integral do
fenéomeno juridico somente pode ser atingida se forem consideradas estas trés
dimensoes da experiéncia juridica.

O que se tem observado nas ultimas décadas, contudo, € que a grande
maioria dos juristas permaneceu voltada quase que exclusivamente aos

aspectos formais e técnicos do Direito, esquecendo-se dos seus fundamentos
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faticos e valorativos. Estabeleceu-se uma verdadeira ruptura entre a Filosofia,
a Sociologia e o Direito.

E evidente a necessidade de uma Ciéncia Juridica onde o jurista se
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interesse cada vez mais pelos aspectos filosoficos e sociais dos problemas que
lhe sao submetidos a luz do direito positivo. Por essas razoes, € possivel dizer
que a experiéncia juridica nao pode ser integralmente entendida sem ter
presente a complexidade de sua estrutura.

Neste sentido, as faculdades de Direito deveriam fornecer um maior
contingente de disciplinas para esta tarefa; mas na pratica isto nédo ocorre,
fazendo com que os alunos fiquem presos a uma visao técnico-legalista do
Direito, afastando-os cada vez mais da realidade social, cultural e politica.

Portanto, ao identificar o Direito enquanto Ciéncia Juridica com a
norma, o ensino juridico deixa de ser vivenciado de forma critica-reflexiva,
caracterizando-se como um sistema fechado em si mesmo, havendo a
necessidade de se buscar alternativas para que seja incorporada uma postura
sustentada na transformacao social dentro de um processo dinamico e

dialético.

3 ABORDAGEM CRITICA SOBRE O PROCESSO DE ENSINO -
APRENDIZAGEM NO CURSO DE DIREITO

Fala-se na atualidade em uma democratizacdo do ensino juridico no
Brasil. As politicas publicas de inclusao educacional em nivel superior e a
expansao quantitativa dos cursos superiores privados possibilitaram, ha
alguns setores da sociedade, facil acesso a graduacao, fazendo com que o
diploma de Bacharel em Direito esteja ao alcance de um numero cada vez
maior de pessoas. A clientela que frequenta tais cursos, em sua maioria, €
composta por trabalhadores que estudam a noite e, consequentemente,
dispoem de pouco tempo para se dedicar a leitura e as pesquisas. Essa €é a
realidade que reflete a situacao atual do ensino juridico patrio.

Se por um lado tal fato apresenta um aspecto positivo que € o de
proporcionar o acesso ao ensino superior a grande parte da sociedade, ostenta
de outra parte uma feicao negativa que merece ser destacada: a falta de

qualidade do ensino ofertado. A universalizacdo do ensino, desde o
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fundamental até o superior € algo positivo, desde que nao sirva aos interesses
de uma parcela do mercado avida por lucros e alienada ao desenvolvimento
social.

A crise do Direito esta diretamente ligada a forma pela qual o
conhecimento € transmitido. Neste contexto, surge uma figura essencial que €
o professor. No ensino juridico, entretanto, muitos ingressam no campo da
docéncia sem saber o verdadeiro significado de ser professor.

Cabe observar que muitos docentes dos cursos juridicos nao exercem
exclusivamente o magistério, pois também ocupam cargos publicos ou se
dedicam a advocacia, nado construindo sua identidade profissional como
“professor”.

Além disso, o corpo docente, de um modo geral, € composto por
professores que ndo possuem formacado na area pedagogica e passam a
ensinar o Direito por meio da transmissao de conteudos que aprenderam, sem
ter de fato aprendido a ensinar.

Infelizmente nao existe uma preocupacao com a formacao pedagogica
do docente na area do ensino juridico, deficiéncia esta que deveria ser suprida
pelas proprias instituicoes de ensino superior por meio da criacao de servicos
de apoio pedagogico aos professores, treinamentos ou capacitacao, para que
possam iniciar sua atividade docente com mais seguranca ou ainda,
acompanha-los durante toda a sua trajetoria profissional, auxiliando-os em
suas dificuldades. Mesmo aqueles que ja possuem uma titulacado, geralmente,
nao tiveram em suas pos-graduacoes matérias voltadas para a formacao
pedagogica, apresentando também certa deficiéncia neste sentido.

Assim, o professor-jurista ao elaborar suas aulas acaba ficando
limitado a exegese do Direito posto, recusando-lhe a critica e apresentando
aos discentes um sistema pronto e acabado, supostamente harmonico, que
possui todas as respostas possiveis para os casos concretos. Conforme bem

coloca Gentil (2010, p.92):

Considerar o Direito como um sistema aberto implicaria em ter de
buscar suas fontes na historia e na filosofia. Entao se opta pela visao
do fenémeno juridico como algo contido num sistema fechado e,
portanto, autoexplicavel, opcdo que frequentemente tem conduzido a
um grau de teorizacdo interna que acaba por desvincular o Direito da
realidade. Criam-se, no interior desse sistema fechado, campos nos
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quais se “explica” o fenémeno juridico a partir de categorias préprias
desses mesmos campos, o que o distancia cada vez mais do mundo
real e produz “especialistas da generalidade”.

Desta forma, o conhecimento é transmitido por meio de aulas
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expositivas, onde o procedimento metodologico de ensino privilegia o ato de
repeticao e memorizacao do conteudo transmitido, para posterior avaliacao
daquilo que foi sendo depositado na cabeca do aluno. Segundo Mello (2007,
p.64):

Partindo do pressuposto de que a sala de aula deve ser um palco de
debates e ndo um lugar de narracdo, a elaboracdo de um plano de
ensino deve ter como objetivo a proposta de criar condicées para
envolver professor e alunos nos debates, possibilitando, assim, a
formacao do raciocinio, da participacao, da reflexdo e da critica.

Essa postura dogmatica e tradicional dos docentes da area juridica
implica em uma formacao dos discentes distanciada do contexto social em que
se apresenta o fendomeno juridico. Portanto, o professor de Direito deve dar ao
seu magistério uma dimensdo mais ampla do que vem ocorrendo na
atualidade, adotando metodologias de ensino que desafiem o aluno a pensar,
a refletir sobre o real sentido e valor do Direito. Se o professor ndo assume
uma postura critica-reflexiva no exercicio de sua docéncia, como exigir tal

postura de seus alunos? Para Oliveira (2012, p.64-65):

A influéncia do tecnicismo na atividade docente, herdada, muitas
vezes, da pratica juridica, impede que se assegure um processo de
formacao do bacharel em ciéncias juridicas com uma visdo humanista
e social, devido a lacuna na formacao dos professores, alguns sem a
titulacdo necessaria, valendo-se, apenas, da experiéncia na militancia
forense. Essa situacao perdura na maioria das instituicoes privadas de
ensino que oferecem cursos juridicos e, assim, as tematicas de estudo
culminam com o baixo nivel da qualidade da formacdo, assumindo o
viés positivista para formar burocratas submissos a ordem social
vigente, sem que haja a contestacao do carater tecnicista do ensino.

Para superar tal situacao do ensino juridico € necessario haver uma
ruptura com o tecnicismo a partir do desenvolvimento de grades curriculares
que privilegiem disciplinas de carater humanista, como a Filosofia, a Etica, a
Sociologia, a Antropologia, a Ciéncia Politica, entre outras, que auxiliem o
jurista na analise e na reflexdo da realidade social em que a norma se insere

de forma interdisciplinar, propiciando ao discente uma visdo mais critica e
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unitaria do fenémeno juridico. Com uma matriz curricular capaz de orientar o
ensino para uma dimensao mais social, menos fragmentada da realidade, essa
visdo tecnicista pautada em uma perspectiva mercadolégica podera ser

superada. Além disso, segundo Mello (2012, p.88):

A cultura do ensino errado nos cursos de Direito se amplia na medida
em que a autorizacdo e o funcionamento dados pelo Ministério da
Educacao- MEC nao levam em consideracdo as deficiéncias dos
professores quanto a titulacdo académica em cursos de mestrado e de
doutorado, levando a presenca de profissionais com reconhecido
dominio das técnicas forenses ao exercicio do magistério. O ensino,
centralizado no aprendizado das normas, sem que se ofereca espaco
para a reflexdo e para a problematizacdo da realidade, do contexto
historico, social e politico em que elas se inserem, contribui,
paralelamente, para a formacdo de um profissional fragmentado, sem
a devida compreenséao critica da realidade em que ira atuar.

O modelo de professor que a mentalidade dominante privilegia € aquele
de um profissional preparado para o enfrentamento de problemas forenses,
praticos, que domina a técnica, o saber pratico e objetivo (Gentil, 2010). Ou
seja, ele dever exercer simultaneamente ao magistério outra profissao. Nao
que a pratica nao seja importante, mas teoria e pratica devem caminhar
juntas. A valorizacdo exclusiva do saber técnico em detrimento da formacao
humanistica do bacharel acaba predominando no ensino praticado pelas
universidades para atender a demanda do mercado capitalista e, desta forma,
também formar um profissional que esteja exclusivamente preparado para o
enfrentamento de problemas praticos de baixa indagacao.

O ensino do direito €, com certeza, muito mais do que proferir licoes
acerca de uma determinada disciplina. E preciso que o professor mude a
forma de transmitir o conhecimento, atuando como um verdadeiro mediador
na construcao do saber, estimulando o aluno a pensar, a questionar, a
refletir, a pesquisar sobre o tema proposto. A didatica, neste sentido, tem um
papel fundamental no ensino do direito. Sobre o assunto acrescenta Mello

(2007, p.606):

A evolucdo da didatica e da pedagogia, especialmente nos ultimos
anos, trouxe uma série de transformacodes no papel do professor que,
sem duvida, tem evoluido, passando de figura onisciente e distante a
professor-mediador, ou seja, um a mais no grupo que busca o seu
desenvolvimento conjunto. O verdadeiro professor nao impde seus
saberes pessoais, porque € aberto, receptivo, democratico e respeita o
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outro. E critico e exerce a autocritica na busca de sua realizacao
pessoal.

E evidente que o docente que atua na area juridica precisa aprender a
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articular sua competéncia técnica com o saber pedagodgico, pois, ninguém
nasce professor, mas se torna professor a cada dia. No exercicio de sua
profissao deve, ao mesmo tempo, refletir sobre sua acao de forma critica,
verificando seus erros e acertos, buscando sempre aprimorar-se.

Para tanto, € preciso que o professor tenha plena consciéncia de seu
papel como agente de mudanca e de transformacao social.

Essa nova concepcao da atividade docente, supoe um modelo de
formacao continuada, na qual, durante toda a carreira docente o trabalho seja
conciliado a uma formacao continua para a pratica profissional. Segundo

Stahlschimidt (2016, p. 76)):

Considerando a formacao continuada do professor, a perspectiva
histérico-social toma como base a pratica pedagodgica e situa, como
finalidade essa pratica, levar os alunos ao dominio dos conhecimentos
acumulados historicamente pela humanidade. Para conseguir que os
alunos se apropriem do saber escolar de modo a se tornarem
autonomos e criticos, o professor precisa estar, ele proprio,
apropriando-se desse saber e tornando-se cada vez mais autéonomo e
critico.

Para que o professor tenha uma postura reflexiva deve ser um
constante pesquisador e refletir sobre sua pratica profissional, de modo a
transformar a realidade.

A perspectiva classica da educacao que perdura até os dias de hoje,
coloca o professor como elemento essencial do processo de ensino
aprendizagem, situando os alunos como instrumentos passivos, capazes de
aprender e aceitar orientacoes, sem questionar. A reacao a esta perspectiva é
chamada de humanista, onde se enfatiza mais a liberdade do que a eficiéncia,
centrando o ensino no aluno, tendo o professor o papel de facilitador da
aprendizagem. O principal papel do professor deixa de ser o de ensinar e
passa a ser o de ajudar o aluno a aprender. A sintese destas duas posturas
resultou mais recentemente na perspectiva moderna, onde a énfase nao deve
recair no professor ou no aluno, mas sim no processo de ensino-aprendizagem

(CORREA, 2004). Uma das caracteristicas fundamentais desta perspectiva
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moderna € a énfase a pesquisa como elemento imprescindivel para determinar

a necessidade de reforma das metodologias e dos programas de ensino.

4 PROPOSTAS PARA A MELHORIA DA QUALIDADE DO
ENSINO JURIDICO

Diante do exposto anteriormente serdo apresentadas algumas
sugestoes para o aperfeicoamento do ensino juridico no Brasil. Cabe salientar
que nao sao solucoes imediatas para os problemas enfrentados, mas
propostas que a meédio e longo prazo poderdo contribuir para uma
reformulacao do modelo vigente.

A referida mudanca exige do docente uma atualizacao periodica por
meio de cursos de pos-graduacao, especializacao, extensao universitaria, pois
nao basta que tenha um preparo especializado na disciplina que ministra, ja
que no ensino superior as areas de conhecimento se inter-relacionam,
exigindo do professor uma cultura geral e uma constante atualizacao. Neste
sentido, a pesquisa € um importantissimo instrumento no auxilio ao docente
tendo em vista sua formacao continuada.

Outro aspecto importante € a preparacao pedagogica do professor de
Direito. Os conhecimentos e habilidades pedagogicas podem ser adquiridos
por meio de cursos, leituras de obras especializadas, dentre outras. A
instituicao de ensino deve, nesse sentido, exercer um importante papel ao dar
o suporte pedagogico necessario ao docente durante toda a sua trajetoria
profissional.

O planejamento de ensino € outra habilidade pedagogica que deve ser
estimulada e desenvolvida. No plano de ensino devem ser explicitados
claramente quais os objetivos pretendidos pela disciplina, de forma
minuciosa, ou seja, quais as habilidades que se pretende desenvolver nos
discentes. O ideal seria incluir planos por unidade, ou seja, planos de aula.
Quando cada aula é planejada, o docente sabe exatamente quais os objetivos
a serem alcancados e, portanto, nao faz longas divagacoes nao relacionadas
ao conteudo da aula. Os docentes que nao planejam sua aula correm um sério

risco de dificultar ao invés de facilitar a aprendizagem.
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Outra atividade pedagogica de extrema importancia € a metodologia
utilizada para avaliacao do conteudo ministrado. O professor deve evitar a

tradicional inclinacdo dos alunos a memorizacao de apostilas e manuais,
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incentivando a pesquisa diretamente nas fontes. Assim, a reformulacdao da
forma de avaliacao também se faz necessaria, ja que nao deve ser vista como
um instrumento para uma avaliacao simplesmente classificatoria, mas sim
como um meio de ensino e aprendizagem. A solucdo de uma situacao
problema bem formulada, com possibilidade de consulta as fontes
doutrinarias, jurisprudenciais e legais para a sua solucao, seria uma forma de
avaliar enquanto o aluno aprende ao ser avaliado.

Por outro lado, faz-se necessaria a elaboracdo de uma matriz
curricular para os Cursos de Direito que privilegie em suas fases iniciais
disciplinas de cunho humanista, tais como: a Filosofia, a Sociologia, a Ciéncia
Politica, a Economia, dentre outras, de forma interdisciplinar, possibilitando
ao aluno uma analise dos institutos juridicos em seu contexto histoérico,
situando-os no ambiente social, politico e econémico, a fim de se verificar em
que medida ainda preenchem os objetivos para os quais foram criados.

Recomenda-se também que os principios fundamentais da logica
juridica sejam ministrados desde as fases iniciais dos cursos de graduacao,
pois a formulacdo do raciocinio juridico deve ser buscada insistentemente,
como uma das metas fundamentais do ensino.

As aulas meramente expositivas devem ser evitadas, inserindo-se
outras metodologias de ensino tais como: painéis, mesas redondas,
seminarios, discussdo com a sala toda ou por meio de pequenos grupos,
debates, etc. Uma iniciativa interessante, neste sentido, € a proposicao de
problemas que comportem mais de uma solucao, para discussao pelos alunos,
apontando-se os méritos e deméritos de cada solucao encontrada, tanto sob o
aspecto logico quanto das finalidades sociais da ordem juridica, estimulando,
assim, a capacidade inventiva, habituando-os a construir a solucdo mais
adequada ao caso concreto, mesmo que desconhecam a norma vigente. A
correcao das construcgoes propostas a luz do direito positivo deve dar-se
somente a posteriori.

Também deve ser estimulada a critica axiologica do sistema juridico de

forma a se evitar o neutralismo. Assim, o professor deve promover o debate
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sobre a justica e o direito posto, evitando a exposicao pura do sistema vigente,
condicionando o direito em funcao dos grandes valores da pessoa humana.
Nota-se que o professor, geralmente, esta mais preocupado com o
conteudo e com a transmissao do conhecimento do que com a aprendizagem.
Nao basta, portanto, o professor ser um excelente expositor, ele precisa
também ser um facilitador da aprendizagem. Infelizmente, alguns professores
nao motivam os alunos de forma a despertar o interesse em aprender.
Procuram manter sua autoridade por meio de cobrancas e ameacas,
utilizando muitas vezes, as provas e os exames como instrumentos de
punicao. Enfim, a metodologia do ensino deve estimular a reflexdo critica
sobre o direito, afastando as formas autoritarias de relacionamento

professor/aluno.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Os primeiros cursos juridicos criados no Brasil tinham por objetivo
formar os quadros da elite politica, sem se preocupar com os aspectos sociais
da profissdo. Atualmente, com a massificacdo e mercantilizacdo dos cursos
juridicos, a forma de ensino aproxima-se cada vez mais do profissionalizante
que prepara a clientela para o mercado de trabalho, destacando-se em seus
aspectos praticos. Dai a tendéncia a um ensino menos problematizador e mais
pragmatico, que tem por fim capacitar o aluno para ser aprovado em exames
ou concursos, afastando-o de qualquer reflexdo acerca dos fundamentos e do
papel social do objeto de estudo.

Nota-se que nesta seara encontra-se uma aparente contradicdo entre a
formacao generalizadora e desvinculada de compromissos profissionais que
marcou a sociedade pré-industrial e elitista de outrora e o ensino
profissionalizante, que procura atender as necessidades de um pais em
desenvolvimento, econdmica, politica e socialmente, no sentido de
proporcionar uma maior igualdade de oportunidades.

Atualmente, quando se fala em Ciéncia Juridica, ha uma tendéncia em
identifica-la com um tipo de producao técnica, destinada apenas a atender as
necessidades profissionais no desempenho de suas funcoes. Ou seja, uma

formacao fechada e formalista que compreende o fendmeno juridico apenas
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em seu aspecto normativo, ignorando que o direito €, antes de qualquer coisa,
um fenémeno cultural.

O ensino da Ciéncia Juridica carece, portanto, de uma visao adequada
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do seu proprio objeto, que nao deve ser identificado apenas com a norma
juridica, mas com um fendémeno que envolve outras realidades fundamentais,
ou seja, os aspectos fatico e valorativo.

Assim, seu estudo nao pode ser reduzido a uma pratica forense, alheia
aos seus aspectos filosoficos, sociologicos e antropologicos. Ensinar direito
nao significa apenas repetir dogmas. A critica que se faz a esse modelo de
difusao de conhecimento juridico € que ele prima pela técnica e se esquece,
totalmente, de exercer qualquer reflexdo acerca do fenomeno juridico.

Nao é facil superar essa visao de educacdao como uma instancia em que
o professor ensina e o aluno aprende. Mudar habitos que ha muito se
encontram arraigados e centrados, sobretudo, na metodologia das aulas
expositivas €, sem duvida, um grande desafio.

A construcdo de um ensino de qualidade passa necessariamente pela
educacao sob a o6tica de obra coletiva onde o aluno ndo € mero espectador,
mas sim um dos sujeitos do fenomeno ensino-aprendizagem, que precisa
saber pensar para intervir na realidade em que ira atuar.

Diante deste cenario, os profissionais da educacao ndo podem relegar
as praticas pedagogicas para um segundo plano, mesmo que dominem com
maestria o conteudo a ser ministrado. Assim, uma pedagogia que incentive a
ampla liberdade no processo de ensino-aprendizagem juridico de graduacao
parece vir de encontro aos anseios contemporaneos por um conhecimento
mais critico e reflexivo.

E preciso que o docente que atua na area juridica tenha coragem para
mudar o formato de suas aulas meramente expositivas, introduzindo novas
técnicas de ensino e, sobretudo, estimulando a pesquisa como uma forma de
construcao do conhecimento. Além disso, a busca pelo aperfeicoamento
constante deve acompanhar o professor durante toda a sua trajetoria
profissional.

A principal funcao desempenhada pelo professor € a de ser mediador
no processo de ensino-aprendizagem, problematizando a realidade que o

cerca, para que os alunos possam descobrir os caminhos para a construcao
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de um Direito promotor da verdade e da justica, de forma a alcancar uma
transformacao mais significativa da realidade social.

Conclui-se, diante do exposto, que embora o objetivo de conjugar o
ensino técnico com o ético seja uma constante nos planos pedagogicos dos
inumeros cursos juridicos em todo o territorio nacional, isso ainda se mostra
uma realidade a ser alcancada.

Enfim, conciliar o saber critico e o saber técnico, de forma a encontrar
um vetor comum que possa dar ao ensino juridico uma nova vertente que
concilie suas bases normativa, axiologica e filosofica € um desafio a ser

enfrentado por todo aquele que milita na docéncia do Direito.
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A DEMOCRACIA DIGITAL COMO INSTRUMENTO
DE FISCALIZACAO DA REPRESENTACAO POLITICA

DIGITAL DEMOCRACY AS A TOOL FOR
MONITORING POLITICAL REPRESENTATION

RESUMO: A tecnologia proporcionou uma releitura da participagdo politica no Estado
democratico. Com o avango tecnolégico, cidadania e democracia ndo podem mais ser interpretadas
de maneira conceitualmente fechada e limitada ao entendimento classico da matéria. Neste cenario
de interagdes sociais dindmicas e virtuais, a concepgao de cidaddo, antes circunscrita a ideia de um
titular de direitos vinculado a nacionalidade, tornou-se insuficiente, assim como a perspectiva da
pratica democratica somente atrelada & existéncia de um governo para o povo e pelo povo também
ndo fornece uma compreensdo integralmente adequada e adaptada aos novos tempos de
interferéncia civica nos rumos do Estado. Por isso, hoje, considera-se que a cidadania e a
democracia digital sdo expressdes cuja observagdo se faz necessaria para se manter a atualidade
dos meios de acdo politica, nos quais o cidaddo desempenha um papel mais ativo na sociedade,
aproximando-se das instituicdes politicas, dos gestores publicos e dos representantes eleitos, com
o intuito de obter informagdes e reivindicar prestagbes de contas referentes ao controle da
representatividade politica. Com base em revisdo de bibliografia, neste artigo, apresentou-se a
concepgdo de democracia por meio da reprodugdo da classificagdo tradicional de regime politico
exercitavel direta ou indiretamente; além disso, analisou-se os conceitos de cidadania e democracia
digital como produto do avango da tecnologia informacional e comunicacional, a partir do que se
concebeu a participagdo politica nas redes de interagdo interpessoal e virtual enquanto técnica de
controle e fiscalizagdo dos negdcios publicos e da atuagdo dos representantes eleitos.
PALAVRAS-CHAVE: Avanco tecnoldgico; Cidadania digital; Participagdo politica; Democracia
semi-indireta; Soberania popular.

ABSTRACT: Technology has provided a re-reading of political participation in the democratic
state. With technological advances, citizenship and democracy can no longer be interpreted in a
conceptually closed manner, limited to the classical understanding of the matter. In this scenario of
dynamic and virtual social interactions, the concept of citizen, previously limited to the idea of a
rights holder linked to nationality, has become insufficient, just as the perspective of democratic
practice only linked to the existence of a government for the people and by the people does not
provide an understanding that is fully adequate and adapted to the new times of civic interference in
the directions of the State. Therefore, today, it is considered that citizenship and digital democracy
are expressions whose observation is necessary in order to maintain the actuality of the means of
political action, in which the citizen plays a more active role in society, approaching political
institutions, public managers, and elected representatives, with the intention of obtaining
information and claiming accountability for the control of political representation. Based on a
literature review, this article presented the conception of democracy through the reproduction of the
traditional classification of political regime exercisable directly or indirectly. It also analyzed the
concepts of citizenship and digital democracy as a product of the advance of information and
communication technology, from which political participation in networks of interpersonal and virtual
interaction was conceived as a technique of control and monitoring of public affairs and the
performance of elected representatives.

KEYWORDS: Technological advances; Digital citizenship; Political participation; Semi-indirect
democracy; Popular sovereignty.
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INTRODUGAO

Enquanto regime politico, a democracia fora objeto de variadas
tentativas de conceituacao. A partir de uma identificacdo daquela com o
elemento volitivo da substancia humana do Estado, tradicionalmente,
concebeu-se o entendimento decorrente da relacao entre o ideal democratico e
o produto da praxis politica participativa, havendo a consideracdo da
expressdo da vontade popular como critério orientador da participacao e da
representacdo dos interesses coletivos. Nao obstante tal empenho de
teorizacao, ainda hoje se reconhece que o termo em questdao nao é dotado de
significancia univoca.

Relacionado a ideia de democracia esta a cidadania. Ambos os termos,
atualmente, tiveram sua compreensao estendida, em virtude das implicacoes
advindas do avanco das tecnologias de comunicacao social e de obtencao de
informacdoes. Em vista disso, ser cidaddo ndo é mais apenas ostentar a
qualidade de sujeito de direitos em uma sociedade politicamente organizada,
mas, sobretudo, utilizar-se da liberdade de acdo politica para manifestar
opinides e orientar a tomada de decisoes politicas por parte do Estado.

A sociedade digital proporcionou a ampliacdo da comunicacao
interpessoal. Agora, nao ha apenas dialogo entre particulares, mas, também,
reivindicacoes civicas direcionadas a autoridades politicas e gestores estatais.
Isso significa que a propria democracia também passou por uma reformulacao
conceitual, uma vez que, conservada a titularidade do poder e o respeito as
deliberacoes efetuadas por vontade da maioria, a pratica democratica se
estendeu as redes de comunicacdo virtual, ambiente em que ocorre a
aproximacao entre o cidadao e as instituicoes politicas.

Portanto, elaborado com base em revisdo de bibliografia, este artigo
tem por objetivo apresentar a concepcao classica de democracia por meio da
reproducao da classificacao tradicional de regime politico exercitavel direta ou
indiretamente. Além disso, pretende-se analisar os conceitos de cidadania e
democracia digital como resultado do avanco da tecnologia de informacao e
comunicacao, a partir do que se pode conceber a participacao politica nas
redes de interacdo interpessoal e virtual enquanto técnica de controle e

fiscalizacao dos negocios publicos e da atuacao dos representantes eleitos.
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1 A CONCEPCAO TRADICIONAL DE DEMOCRACIA
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Entre as terminologias de complexa definicao no ambito Ciéncia
Politica e da Teoria Geral do Estado, a democracia consiste em uma dessa
expressoes cuja delimitacao teorica traz algumas dificuldades, visto que “nao é
um conceito univoco, podendo ser analisada sob diversos aspectos” (Rabelo;
Viegas; Viegas, 2012, p. 226). No entanto, qualquer complexidade inerente a
atividade de apresentacdo do termo em comento ndo ha de lhe retirar a
importancia histérica presente, em especial, na interdependéncia entre as
pretensdes sociais, os regimes politicos e os modelos de estruturacao do
Estado.

Por maiores que sejam as supostas controvérsias relativas ao arranjo
conceitual da democracia, esta conservara a ideia central de dialogo entre a
vontade popular e o poder formalmente estabelecido, ambos em um dialogo
aberto que se encerra nas perspectivas da participacao e da representacao
politica. Assim, em que pese a dificuldade de conceituacao, diz-se que a
democracia “nem por isso deixou de ser a potente forca condutora dos
destinos da sociedade contemporanea, nao importa a significacao que se lhe
empreste” (Bonavides, 2000, p. 345).

De todo modo, segundo Bonavides (2000, p. 346), as duvidas
concernentes a estipulacdo de um conceito de democracia se dissipariam se a
atencao fosse voltada para a seguinte definicdo laconica, profunda e genial:
“governo do povo, para o povo, pelo povo”. Disso, vé-se que, para o autor, a
variabilidade conceitual do termo juridico-politico em tela restaria
insignificante se houvesse a concentracao de esforcos intelectivos no sentido
de enfatizar a realidade popular no epicentro desta discussao.

O que ha de prevalecer, neste caso, sao as modalidades essenciais de
democracia sob uma perspectiva formal e pertencente a historia das
instituicoes politicas e sociais, quais sejam: “a democracia direta, a
democracia indireta e a democracia semidireta; ou, simplesmente, a
democracia nao representativa ou direta, e a democracia representativa —
indireta ou semidireta -, que é a democracia dos tempos modernos”

(Bonavides, 2000, p. 346).
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Bonavides (2000, p. 346) recorda que a democracia direta tem origem
na Grécia Antiga, especialmente em Atenas, lugar em que o povo se reunia na
Agora, a fim de exercer o poder politico de modo direto e imediato,
transformando o referido local publico “no grande recinto da nacao”. Para
tanto, uma das condicoes sociais para essa tomada de consciéncia civica era a
ideia da “necessidade de o homem integrar-se na vida politica: do imperativo
de participacao solidaria, altruista e responsavel para preservacao do Estado
em presenca do inimigo estrangeiro, frente ao barbaro [...] ou frente aos
Estados rivais ou inimigos” (Bonavides, 2000, p. 347).

Ainda nessa linha de analise politico-juridica, Bonavides (2000, p. 351-
352) ensina que, na atualidade, por outro lado, a modalidade de democracia
indireta estd mais voltada para o sistema representativo. Neste contexto,
afirma-se que o homem, ao contrario da realidade insita a democracia grega,
nao é mais totalmente, mas apenas acessoriamente politico, mesmo que tenha
sido alcado ao patamar de titular de direitos e garantias juridicas e sociais,
tornando-se um real sujeito ante a organizacao politica, e ndo somente um
objeto de tal conjuntura de poder estabelecido.

A despeito da valorizacao juridica do ser humano ante o poderio do
Estado, contemporaneamente, ha circunstancias outras que dificultam o
exercicio direto da democracia. Isto é, historicamente, deixou-se a forma mais
pratica da democracia direta para assumir a democracia indireta ou

representativa, que pode ser entendida

como sendo aquela em que o povo, fonte primario de poder, néao
podendo dirigir diretamente o Estado, em virtude da extensao
territorial, da complexidade e dos problemas sociais, econémicos e
politicos existentes, outorga a funcado governamental a seus
representantes, eleitos diretamente para um mandato temporario.
(Mardegan; Souza; Ferrer, 2020, p. 60).

Dessa forma, tal como originaria e historicamente concebida, a
democracia direta ficou no passado. Hoje, ndo € mais possivel reunir a
populacao em lugar determinado para definir diretamente as politicas de
Estado, tendo em conta a vasta extensdo territorial, além da complexidade
inerente as problematicas contemporaneamente debatidas, sob diferentes

enfoques tematicos, como o social, o politico e o econéomico. Por essas razoes,
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fundamentalmente, ha a necessidade de o povo eleger os seus representantes
que o substituirdo na tomada de decisoes politicas estratégicas para o

desenvolvimento da sociedade e do pais.
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Porém, igualmente nao se pode atribuir a atividade politica
representativa o suprimento da totalidade das pretensoes de origem social.
Isto €, percebe-se que, mesmo na democracia representativa, ha falhas que
precisam ser supridas com o objetivo de conferir ao povo o melhor sentido de
participacao politica, em uma perspectiva mais abrangente que envolva os
interesses mais diretos da sociedade, a qual ha de ter condicoes de agir
politica e juridicamente nos delineamentos do estrutural estatal.

Nessa esteira, € possivel rememorar o porqué da transicao
complementadora destinada ao aperfeicoamento da democracia direta, ou nao
representativa, e da democracia indireta, qual seja, “o aprimoramento da
democracia representativa demandou a ampliacao da participacdo popular,
com a criacdo de mecanismos e condicdoes favoraveis para que o cidadao
pudesse intervir e fiscalizar concretamente as decisdoes politicas de seu
Estado” (Mardegan; Souza; Ferrer, 2020, p. 61).

Ha de se frisar a natureza complementar de tais perspectivas de
pratica democratica, na medida em que o advento, ou aperfeicoamento, de
uma modalidade de democracia nao exclui a existéncia da tipologia pretérita.
Isto é, a democracia representativa nao fora extinta em razado do surgimento
de mecanismos modernos de representatividade popular, e nem esta versao
intermediaria fora suprimida com a incorporacao de institutos juridico-
politicos de participacdo popular direta no contexto da democracia
semirrepresentativa ou semi-indireta.

No caso, o que ocorre € um processo de complementariedade e
aprimoramento do regime politico em questdo. A medida que a sociedade se
transmuta com o passar do tempo, o Estado e as instituicoes politicas
também necessitam se conformar a novas perspectivas de inter-relacao entre
a sociedade civil organizada e a conjuntura do poder oficialmente estabelecido
em dado tempo e lugar.

Dito disso, percebe-se que, atualmente, o regime politico deve
acompanhar o ideario dos Estados Democraticos, formatados a partir dos

imperativos constantes da ordem juridica vigente que lhes é correspondente,
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além das diretrizes provenientes do cenario juridico internacional, mormente
no que toca a direitos humanos. Nesse sentido, adota-se a democracia semi-
indireta, “que mescla o modelo democratico da democracia representativa,
com alguns institutos de participacao popular direta, como o referendo
popular e o plebiscito, e outros mecanismos” (Mardegan; Souza; Ferrer, 2020,
p. 62).

No Brasil, mormente a partir da Constituicao da Republica Federativa
de 1988, tem-se a configuracao solidificada do Estado Democratico de Direito,
formado pela unido indissoluvel entre estados, distrito federal e municipios,
conforme consta do art. 1°, caput, da Lei Fundamental. Em complemento,
tem-se a assuncado da democracia semi-indireta logo adiante, no paragrafo
unico do dispositivo em questao, que assim prescreve: “Todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos, ou diretamente, nos
termos desta Constituicao” (Brasil, 1988).

Em vista disso, tem-se que, a par da eleicdo de representantes, o povo
brasileiro também conta com a possibilidade de exercer direta e
excepcionalmente a democracia por meio de mecanismos constitucionais
apropriados para tal mister. Na condicdo de meio institucional destinado a
pratica indireta ou representativa da democracia, ha a previsao concernente a
soberania popular, que “sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos”, bem assim também abrange a
possibilidade do exercicio direto e nao representativo, por intermédio do
manejo de plebiscito, referendo e iniciativa popular (CF/88, art. 14, caput e
incisos I, II e III).

No Estado brasileiro, a populacao conta com duas formas de exercicio
da democracia, o direto e nao representativo, assim como a via indireta e
representativa, a justificar a classificacao do regime politico brasileiro como
uma democracia semi-indireta ou semirrepresentativa. Com isso, a soberania
popular esta assegurada em duas frentes de atuacao civica como diretriz de
patamar constitucional em prol do cidadao brasileiro, que, na reivindicacao de
seus direitos politicos, havera de influenciar determinantemente os rumos do
Estado democraticamente instituido.

Nao obstante a presenca de mecanismos tradicionais aplicados a

(@]

busca pela efetivacdo da democracia e da representatividade popular,
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preciso ter em conta que tais instrumentos de ordem juridico-politica devem
ter em mira a concomitante tarefa de assegurar o respeito aos direitos

fundamentais do cidadao brasileiro, de maneira a lhe garantir o cumprimento
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dos direitos politicos de participacao e representacao enquanto dimensao da
dignidade da pessoa humana.

Tais mecanismos de pratica da democracia, todavia, podem restar
insuficientes para a dinamica de uma sociedade que, na pratica, migrou os
anseios de manifestacao politica para o ambito das midias sociais digitais.
Com base nisso, interesses individuais e coletivos, direitos e garantais
fundamentais, pressupostos de democracia e de representatividade, ideais de
participacao politica, por vezes, sado discutidos e massivamente
compartilhados em ambientes de interacao virtual.

Em face desses motivos, pode-se dizer que “as técnicas utilizadas para
alcancar esses valores democraticos sao variaveis, de acordo com periodos
historicos determinados e a experiéncia politica de cada Estado” (Rocha, 2005,
p. 2). Inclusive, nao é de hoje que se admite que, na sociedade da informacao,
tdo somente plebiscito, referendo e iniciativa popular ndo bastam, uma vez
que “esse rol, sem embargo, nao € taxativo, ao contrario, € imperioso que se
expanda!” (Santos, 2017, p. 17).

Faz-se necessario, entao, analisar os fundamentos da dinamica social,
a participacao politica e a cidadania sob a perspectiva deste tempo histérico,
no qual se verifica a prevaléncia de tecnologias digitais para a expressao de
posicionamentos politicos por parte do cidadao, que encontra nas redes
sociais a maneira mais imediata para se identificar enquanto sujeito de

direitos no contexto da execucao de valores democraticos.

2 A CIDADANIA VIRTUAL ENQUANTO PARTICIPACAO
POLITICA

Hodiernamente, no ambito da técnica juridica, para o exame do
exercicio da cidadania é preciso, antes de tudo, trazer a baila o termo
“cidadao” do ponto de vista analitico. Segundo o ensinamento de Benevides
(1994, p. 7), isso significa dizer que, para a teoria constitucional, “o cidadao é

o individuo que tem um vinculo juridico com o Estado. E o portador de
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direitos e deveres fixados por uma determinada estrutura legal (Constituicao,
leis) que lhe confere, ainda, a nacionalidade”.

Nos ultimos tempos, em face do incremento de tecnologias nas relacoes
sociais e da digitalizacdo das comunicacoes interpessoais, até mesmo o
conceito de cidadania passou por um processo de reinterpretacao no ambito
da atual conjuntura informacional. Uma vez reconhecido o vinculo juridico do
cidadao ao Estado em que vive e convive com os demais membros da
coletividade, o exercicio de direitos e deveres fixados pela Constituicao e pelas
leis também sao exercitados nas plataformas virtuais de interacao social.

Dada essa nova dinamica, que tende a evolucionar cada vez mais, o
cidadao nao apenas se relaciona com agilidade no ambito das interacoes
privadas, entre particulares, mas, sobretudo, também se mantém conectado
com as redes sociais digitais que representam instituicoes politicas e de
Estado, que, por inevitavel, igualmente tiveram de aderir ao avanco
tecnoloégico contemporaneo.

Em linhas gerais, a conexao juridico-politica entre cidadania e

tecnologias digitais pode ser expressada da seguinte maneira:

[...] € cedico que a cidadania decorre da democracia e € a consciéncia
de direitos e deveres de cada cidaddao e, ainda, a tecnologia
digital reavivou a reflexdo sobre a transformacdo do conceito de
cidadania com uma nova visdao que passou a ser o pensamento central
para o reconhecimento ético-global para uma convivéncia humana
tanto no ambito internacional como no nacional, aqui mais
especificamente neste contexto, e para o conhecimento de ser
cidadao digital e o sentimento de fazer parte de uma comunidade.
(Follone; Heringer; Silveira, 2022, p. 526-527).

Dai, infere-se que o conceito de cidadania digital em nada altera o
conceito técnico-juridico do qualificativo de “cidadao”, restringindo-lhe,
eventualmente, a extensao de entendimento. Alias, sob a perspectiva social,
de certo modo, a cidadania ja era concebida como uma forma de
conscientizacao de direitos e deveres a partir da convivéncia em uma dada
sociedade e ante a relacdo do ser humano com as instituicoes estatais. Assim,
a digitalizacao de grande parte das relagcées sociais contribuiu para
sedimentar esse entendimento de ordem mais sociologica, sem prejudicar a

exigéncia do respectivo pressuposto juridico-constitucional.
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Na seara da participacao e da representacao politica, que nao mais
devem se restringir aos mecanismos tradicionais acima expostos, a

democracia também se desenvolve a par das manifestacoes e reivindicacoes
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civicas decorrentes do uso racionalizado das tecnologias digitais. Neste
contexto de analise, salvo melhor juizo, um dos principios exemplos a ser
citado € a possibilidade de manifestacao instantanea do pensamento, por meio
da qual, hoje, o cidadao tem condicoes de se comunicar com representantes
politicos e lhes exigir esclarecimentos especificos, tomadas de posicao,
prestacoes de contas, etc.

Em confirmacao a tal aspecto da cidadania digital, Santos (2017, p. 16)
acentua que os cidadaos possuem a prerrogativa de contribuir na tomada de
decisdes publicos por meio de sua opinido, devido ao uso das tecnologias
digitais, atuando como uma espécie de mediador politico entre o cidadao,
virtualmente conectado, de um lado, e o representante politico eleito, de outro
lado.

Santos (2017, p. 18) anota que, em um Estado Democratico de direito,
otimizada pelo advento das redes sociais digitais, essa dinamica existente
entre cidaddo e representante tem o potencial de influenciar diretamente na
formacao da opinido publica e nas decisdes politicas, o que resulta no
fortalecimento e no aprimoramento do regime politico denominado
democracia. Com isso, o cidadao € alcado a categoria de agente transformador
da realidade socio-politica, repercutindo, também, na modificacao do proprio
Direito.

Ao se examinar as tecnologias digitais, necessariamente ha de se trazer
a tona como fundamento da digitalizacao da informacado e da comunicacao
social a utilizacao da internet, em que ocorre um numero exorbitante de troca
de mensagens. A proposito, o proprio Estado brasileiro ja reconheceu a
importancia desse processo de participacao politica do cidadao por meio da
tecnologia ao estatuir, no art. 7°, caput, primeira parte, Lei n® 12.965/2014,
que “o acesso a internet € essencial ao exercicio da cidadania” (BRASIL, 2014).

Desse modo, a cidadania digital também tem o condao de influenciar
até mesmo na percepcao da extensao do campo no qual o cidadao pode agir e
influenciar politicamente, quer na seara privada, quer no ambiente

propriamente politico, em que se discutem as medidas de interesse publico.
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Acentuadamente alargada pelas tecnologias digitais, essa capacidade de
atuacao cidada repercute na construcao de um novo formato de cidadania e
da imagem de um novo cidadao, um ser humano mais integrado, ativo e
consciente, tendo em conta que “a identidade sempre foi um aspecto
importante da cidadania” (Oliveira, 2020, p. 9).

Diante disso, a cidadania assuma uma nova configuracao, chamada de
digital, em virtude da influéncia que o cidaddao pode exercer sobre os
representantes eleitos, utilizando-se, para tanto, das possibilidades
comunicacionais que a Internet poe a disposicao de todos que possuem o
vinculo juridico tradicional e formal de cidadania. Além do mais, se a
digitalizacado da informacao e da sociedade aprimorou o conceito de cidadania,

o mesmo se pode dizer a respeito da concepcao de democracia.

3 A DEMOCRACIA DIGITAL FRENTE AO EXERCICIO DA
CIDADANIA DIGITAL NO PROCESSO DE FISCALIZACAO DA
REPRESENTAGAO POLITICA NO BRASIL

O gerenciamento dos negocios publicos ha de ser acompanhado pela
populacao que compde a substancia humana do Estado, sem a qual este nao
se constituiria de forma integral enquanto ente destinado ao alcance dos
interesses coletivos. A principal forma de influenciar os direcionamentos da
sociedade e das instituicoes politicas se da por meio da escolha democratica
de representantes, além das técnicas tradicionais de intervencao popular
direta no arranjo institucional, como o plebiscito, o referendo e a iniciativa
popular.

Exercida de forma direta e/ou indireta, a democracia € o regime
politico que se ampara na eletividade e, acima de tudo, na continuidade do
exercicio da cidadania mediante a fiscalizacao popular da res publica e da
integridade da atuacao dos agentes politicos no que respeita a
representatividade. Com base nisso, diz-se que a democracia tem por
fundamento a manifestacdo politica sociedade por ocasido da apuracao da
vontade da maioria da coletividade que perfaz os requisitos da nacionalidade.

E nesse sentido que Gomes (2005, p. 216) sustenta que “a democracia

constitucional tem como seu fundamento a ideia de soberania popular”. A
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vontade popular, em especial quando direcionada pela decisdo de uma
maioria, € soberana e necessita ser observada pelas instituicoes e agentes

politicos, uma vez que consiste justamente na base constitucional de
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legitimidade tanto do Estado quanto de seus gestores.

Nao obstante os aspectos integrantes de participacao politica do
cidadao na chamada cidadania digital, Gomes (2005, p. 216-217) defende que
também se estabelece uma relacado entre a democracia e a participacao civil,
seja no formato de reivindicacoes, expressdao de opinides, demandas por
explicacao e/ou prestacoes de contas, com o objetivo de inserir a cidadao no
contexto de uma participacao ativa nas decisoes politicas e nos negocios da
Republica.

Essas atividades de participacao politica na democracia também
ganharam especial relevo com o advento e o uso massivo da Internet e das
tecnologias digitais em geral. Com isso, percebe-se a formacao de uma nova
conjuntura politica e social em que se exercita a democracia, particularmente
caracterizada com a aproximacado da interferéncia da sociedade civil que é
informada e estimulada pelas interacoes virtuais. A Internet e as tecnologias
correspondentes, entdo, aproximaram o cidadao das estruturas e dos servicos
estatais, tornando-o, por vezes, mais assiduo e exigente acerca das matérias e
das praticas politicas.

Por oportuno, registre-se que

A introducdo de uma nova infraestrutura tecnologica, entretanto, faz
ressurgir fortemente as esperancas de modelos alternativos de
democracia, que implementem uma terceira via entre a democracia
representativa, que retira do povo a decisdo politica, e a democracia
direta, que a quer inteiramente consignada ao cidadao. Estes modelos
giram ao redor da idéia de democracia participativa e, nos ultimos dez
anos, na forma da democracia deliberativa, para a qual a internet €,
decididamente, uma inspiracao (Gomes, 2005, p. 218).

Entao, pode-se afirmar, conforme anota Gomes (2005, p. 218), que um
modelo alternativo de democracia é a democracia digital, incrementada pelo
advento da tecnologia consistente em uma comunicacdo em rede,
proporcionada pela Internet. Seja democracia digital, democracia eletronica,
ciberdemocracia, e-demoracy, ou qualquer outra expressao que demonstre a

participacao civil na condicao de ingeréncia legitima nos negoécios publicos por
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meio da infraestrutura tecnologica, essa recente categoria € apresentada a
partir de graus diferentes e complementares, dos quais apenas trés serao
reproduzidos.

Em primeiro lugar, o grau basilar da democracia digital se refere ao
acesso do cidadao aos servicos, por meio da rede, aos servicos fornecidos pelo
Estado (servicos publicos). Neste patamar também estd a demanda por
prestacao de contas, quer do ente estatal, dos partidos politicos ou dos
representantes eleitos. Além disso, em igual medida, o governo se utiliza das
plataformas digitais para realizar uma espécie de autopromocao por meio de
“[...] estruturas tecnologicas destinadas ao provimento de servicos e
informacdes publicas on-line de democracia eletronica ou cidade-digital,
desfrutando, ao mesmo tempo, de uma aura de modernidade e de conviccao
democratica” (Gomes, 2005, p. 218-219).

De acordo com Gomes (2005, p. 219), o segundo grau da democracia
digital diz respeito a consulta que o Estado realiza perante os seus cidadaos
através da rede, para averiguar a opinido popular sobre determinadas agendas
publicas, podendo, inclusive, usar tal mecanismo consultivo para formar
outras agendas de interesse social e estatal. Adiante, o terceiro grau da
pratica democratica digitalizada é representado pela atividade de prestacao de
contas por parte do Estado, ante o monumental volume de informacoes
detidas pelo ente publico, adquirindo, por conseguinte, um elevado nivel de
transparéncia perante o cidadao.

A partir dos ditos graus da democracia digital, que mais interessam a
esta pesquisa, infere-se que o advento da internet amplificou o conceito de
cidadania e de democracia. O cidadao, antes circunscrito a uma atuacao
limitada pela burocracia estatal, agora se vé integrado em uma rede de
informacdo e comunicacdao massiva, que o aproximou dos informes e das
praticas politicas, a partir do que, no exercicio dos seus direitos, tem
condicoes de fiscalizar a atuacao dos representantes eleitos, especialmente
mediante as demandas por prestacao de contas.

Como se vé nas redes sociais digitais, tornou-se frequente a
comunicacao direta entre cidaddaos comuns e politicos. Isso explicita a
dinamizacdo da cidadania e da democracia por meio da virtualizacao das

interacoes sociais, que em muito contribuiram para o esclarecimento politico
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dos eleitores, a despeito da circulacao corrente de informacodes falsas que
deturpam a legitimidade da manifestacdo politica constitucionalmente

garantida aqueles que estao fora das instituicoes de Estado.

G/ - eulbed

Nao obstante a ocorréncia de desinformacoes, tem-se que o saldo da
democracia digital € positivo, principalmente no que concerne aos Servicos
publicos prestados de maneira online, a possibilidade de demandas civicas de
prestacoes de contas dos representantes eleitos, e o estabelecimento de
plataformas digitais por meio das quais o cidadao tem acesso as informacoes
referentes a composicdo humana e material, politica e econdmica, das
instituicoes estatais.

Dito isso, depreende-se que as vantagens da democracia digital hao de
prevalecer no cotejo das consequéncias sociais da informatizacao da relacao

entre cidadao e Estado. Por isso, asseverou-se o seguinte:

No rol das vantagens politicas da internet, insiste-se com freqtiéncia
nas novas possibilidades de expressdo que permitem a um cidadao ou
a um grupo da sociedade civil alcancar, sem maiores mediacoes
institucionais, outros cidadaos, o que promoveria uma reestruturacao,
em larga escala, dos negodcios publicos e conectaria governos e
cidadaos. Nesse sentido, a internet pode desempenhar um papel
importante na realizacao da democracia deliberativa, porque pode
assegurar aos interessados em participar do jogo democratico dois dos
seus requisitos fundamentais: informacdo politica atualizada e
oportunidade de interacdo. Além disso, a interatividade promoveria o
uso de plebiscitos eletronicos, permitindo sondagens e referendos
instantaneos e o voto realizado desde a casa do eleitor (Gomes, 2005,
p- 220).

Com a democracia digital, cidadaos e Estado se conectam em uma rede
de comunicacao facilitada com o uso da Internet. Ademais, cidadaos podem se
conectar entre si mesmos e restabelecer um dialogo deliberativo a respeito dos
negocios publicos, de maneira a assegurar a manutencao da cidadania digital
e a continuidade da promocao de interacoes politicas aptas a fiscalizar a
atuacao oficial de representantes eleitos e sondar as politicas de governo.

A participacao politica dos cidadaos mediante a utilizacao das
tecnologias proprias da democracia virtual significa a construcao de uma via
alternativa para o exercicio aprimorado da cidadania, cujo retrocesso
acarretaria uma involucao das relacoes de civilidade estabelecidas entre

Estado enquanto ente soberano e o governo com suas politicas ideologicas, de
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um lado, e o cidadao com sua autonomia aprimorada pelas ferramentas de
opinido e controle propiciadas pelo avanco tecnologico, de outra banda.

Nesse sentido, Goldschmidt e Reis (2019, p. 197) aduzem que o
advento da tal sociedade da informacao sinaliza um auxilio importante no
processo de recuperacao da cidadania, em vista do uso intensificado das
tecnologias digitais, “seja por meio da disponibilizacao de informacodes, seja
por permitir a realizacao de discussoes e mobilizacoes em torno de assuntos
da comunidade”. Essa perspectiva, ainda, revela a aproximacao entre a
sociedade e o Estado, ampliando-se, por conseguinte, o escopo de participacao
politica.

De qualquer forma, prevalecera a ideia de que “nao ha democracia sem
participacao, sem povo. O regime sera tanto mais democratico quanto mais
tiver desobstruido canais, obstaculos, oObices, para a livre e direta
manifestacao da vontade do cidadao” (Rabelo; Viegas; Viegas, 2012, p. 231).
Entao, ampliar a participacdo do povo nos negocios do Estado consubstancia,
via de consequéncia, a observacao da liberdade de expressdo por meios
digitais desobstruidos, que ndo ha de encontrar qualquer tipo de empecilho
para a manifestacdo democratica da cidadania.

Demais disso, frise-se que

O ambiente da democracia virtual torna-se perfeito para o exercicio da
democracia participativa, isso porque a democracia é um regime em
que todo poder vem do povo e é exercido diretamente por ele ou em
seu nome, donde deriva o corolario: sem a participacdo do cidadao na
producao das decisdes que afetam a comunidade politica, um regime

perde legitimidade democratica e pode mesmo deixar de ser tal coisa.
(Rabelo; Viegas; Viegas, 2012, p. 232).

A democracia virtual e participativa encontra seu fundamento da
soberania da vontade popular, na medida em que todo o poder provém do
povo. Sendo assim, quando o povo se mantém integrado no processo de
decisbes politicas, o cidaddao tem condicoes de perceber que o Estado
reconhece as influéncias do exercicio da cidadania no ambito da geréncia de
informacoes e deliberacoes que importam para a comunidade politicamente
organizada.

Uma vez reconhecido como agente politico dotado de autonomia para
monitorar as atividades do Estado e dos representantes eleitos, o cidadao

também atribui a Internet e as suas tecnologias correlatas a funcao de
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componente indispensavel ao exercicio da cidadania e da democracia virtual.
Dessa maneira, tanto cidadania quanto democracia ganham novas

concepcoes, contemporaneamente alinhadas com a sociedade da informacao e
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a era digital ja em voga.

Rover (2006, p. 99) leciona que “a evolucao das novas tecnologias pode
ser usada para se incentivar e aprofundar a participacao dos cidadaos na vida
politica do pais”. Isso significa, segundo o autor, que se esta diante de uma
verdadeira democracia digital, tao necessaria ao desenvolvimento que politicas
que assegurem um novo direito — o direito de acesso a rede — como forma de
combater o chamado analfabetismo eletronico.

Com efeito, registre-se, também, a critica que pode ser direcionada aos
agentes condutores do governo eletronico, que, tendo em conta a parcialmente
efetiva inclusao digital na sociedade brasileira, “direcionam suas acoes e
servicos aos cidadaos digitalmente incluidos” (Brasil, 2021, p. 19). Dessa
forma, a proximidade entre Estado e sociedade, entre cidadania digital e
participacao politica, igualmente ha de considerar que tal processo permanece
em fraco desenvolvimento, porque ainda nao é a totalidade da populacao
nacional — capaz de influenciar nos negocios publicos — que se encontra em
sintonia com as novidades digitais de comunicacao.

A titulo de ilustracao, importa anotar que Sampaio et al. (2019, p. 718)
constataram que “a e-democracia ainda € fortemente baseada em websites,
ainda pouco explorando outros recursos, como redes sociais online e
aplicativos moveis”. Porém, essa conclusado, consignada em 2019, revela,
basicamente, a predominancia da utilizacao de websites por parte do governo
no intento de se comunicar com a sociedade; esta, por sua vez, encontra-se
gradativamente mais conectada e em constante interacao acerca das
atividades governistas e dos representantes eleitos.

Depreende-se, de todo modo, que a adaptacao gradativa do Estado, dos
cidadaos e de conceitos como cidadania e democracia a contemporanea
concepcao de mundo digital se trata de um caminho praticamente sem volta,
tal como o incremento tecnolégico na vida corrente do cidaddo também néao
aponta indicios de retrocesso. Contudo, importa lembrar que tais inovacoes
ainda estao em continua evolucao, embora ja se possa nota-las como uma

nova fase da politica institucional, que norteara os governos subsequentes na
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esteira das contribuicoes decorrentes da Internet e dos novos modelos de
interatividade e organizacao societaria.

Em sintese, pode-se dizer que a cidadania e a democracia digital se
revelam como uma “estimavel disrupcao no contexto evolutivo dos processos
decisorios ocidentais” (Freitas; Teixeira, 2019, p. 229). Neste diapasao, anote-
se a dinamicidade que a evolucao tecnoldogica provocou na participacao
politica enquanto mecanismo de fiscalizacao dos agentes que foram eleitos
para executar a representacao politica, que, desde o advento da Internet,
também se remodelou a partir da conectividade informacional com os
eleitores.

Tem-se que essa € a expressao da relacdo entre o gerenciamento dos
negocios estatais de interesse publico e a interferéncia civil sob a perspectiva
da aplicacao das vantagens decorrentes da cidadania e democracia digital.
Tais iniciativas podem ser compreendidas como o “produto da interacao entre
expectativas da sociedade, prioridades dos governos, vontade dos atores
envolvidos, obrigacao legal e viabilidade tecnolégica” (Almada, 2019, p. 161).

Disso, infere-se a convergéncia entre a sociedade da informacao, o
Estado — em suas distintas frentes de apresentacéo —, e a inovacao tecnologica
propriamente dita enquanto recurso viabilizador da dinamicidade da
participacao politica. Tais fatores implicam o exercicio da cidadania digital em
tempos de massificacdo das comunicacdes sociais virtuais, que também sao
usadas a titulo de fiscalizacao dos poderes instituidos, especialmente da
atuacao de representantes legitimamente eleitos via processo constitucional e

democratico.

CONSIDERAGOES FINAIS

Do exposto, conclui-se que a democracia nao consiste em um termo
univoco, de modo que seu processo de conceituacdo passa por meandros
politicos e sociais da Antiguidade Classica, na Grécia Antiga, até os recursos
tecnologicos contemporaneos, proporcionadores de maior participacao civil no
controle de representatividade politica e nas opinidoes e decisdes politicas

orientadas ao manejo dos interesses da coletividade.
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Desde a participacdo politica efetivada de forma direta na Agora, a
democracia suportou variacoes de ordem semantica, com reflexos praticos e

reorientacoes factualmente constataveis, a exemplo da transmutacao da
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democracia direta, ou nao representativa, em indireta, ou representativa.
Dentre os fatores que contribuiram para a alteracao desse regime politico esta
a densidade demografica e a extensao territorial sobre o qual repercutem
continuamente os efeitos das decisoes politicas.

Todavia, com o advento da Internet, mesmo a participacao politica
necessita ser observada por diferentes perspectivas. Em virtude do avanco
tecnologico, dinamizou-se as ferramentas de producdo de informacoes e
comunicacdo social, e, por conseguinte, ampliou-se a interferéncia dos
cidadaos no ambito dos negocios publicos estatais. Com isso, consubstanciou-
se a cidadania digital, a partir do que a populacao tem acesso aos informes
estatais, as instituicoes politicas e aos representantes eleitos.

Em decorréncia da digitalizacao da atividade cidada, concebeu-se,
também, a chamada democracia digital. Assim, plebiscito, referendo e
iniciativa popular ja ndo bastam para abranger suficientemente a amplitude
de possibilidades de acao que o ideal democratico é capaz de atualmente
fornecer ao povo, a quem € constitucionalmente atribuida a real titularidade
do poder politico.

Portanto, concebe-se a cidadania e a democracia digital, em especial,
como uma técnica de participacdo politica com respaldo constitucional, por
meio da qual ao povo € possibilitada a prerrogativa de fiscalizar as instituicoes
de Estado e a atuacao dos representantes politicos, mormente a partir de
demandas por prestacoes de contas, transparéncia dos negocios publicos e

acesso dialogal com os agentes politicos legitimamente eleitos.
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INTRODUGAO

O tema da mobilidade urbana, indiscutivelmente, € um dos assuntos
de maior relevancia para o planejamento e gestao das cidades de médio e
grande porte brasileiras. E mote constante na agenda politica brasileira,
especialmente quando motivado pelos movimentos sociais que demandam
acesso ao transporte publico coletivo, impedidos em razdo da qualidade do
servico proposto ou pela incapacidade financeira das pessoas de pagarem a
tarifa estipulada (Gomide, 2013).

A desorganizada urbanizacdo brasileira, motivada em grande parte
pela necessidade latente de industrializacdo nacional para substituicao de
importacoes, nao foi capaz de propor caminhos que refletissem a necessaria
distribuicao dos espacos para que o deslocamento ocorresse.

O cenario sofrera poucas alteracoes até a década de 1970, momento
em que a populacdo brasileira era altamente dependente do transporte
coletivo para se deslocar pelas cidades.

E a partir desse momento que a atividade ganha relevancia,
impulsionada  pelo rapido crescimento dos centros urbanos,
descontentamento social com os servicos prestados ou com a tarifa cobrada
ou pelas crises no fornecimento de petroleo, as quais demonstraram aos
governos a necessidade de reduzir a dependéncia daquela fonte energética.

O legislador passa a se ocupar do tema, instituindo arcabouco juridico
com o objetivo de estimular o desenvolvimento do setor. Gradativamente, as
decisdoes deixam de ser centralizadas e passam a ser regionalizadas,
especialmente apos esforco para profissionalizacao da gestdo empresarial dos
operadores e renovacao das frotas.

A instituicao do Vale Transporte teria por objetivo reduzir o impacto
negativo que o pagamento pela tarifa deslocamento urbano gerava para a
populacdao que dependia do transporte publico, arrefecendo animos e
mitigando a forca dos movimentos sociais ligados ao tema.

O processo de redemocratizacao aprofunda o movimento de
regionalizacao, reforcado pela ainda infante Constituicao Federal de 1988, nos

termos do que se vé em seu artigo 30, inciso V.
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A inflacao predatoria, a instabilidade econdémica e a crise fiscal estatal
reacendem a insatisfacao popular com as tarifas, obrigando representantes

dos poderes executivos de todas as esferas a proporem novas solucoes para o
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setor.

Sera somente com o Plano Real, a estabilizacao dos precos e o
incremento na renda dos brasileiros que a pressao quanto aos valores
tarifarios enfraqueceria.

Entretanto, o valor das tarifas continuaria a subir acima da correcao
temporal, com deterioracao da qualidade dos servicos e aumento nos custos
de producao (como, por exemplo, o espraiamento das cidades que reduzem a
produtividade ou ainda os congestionamentos que diminuem a velocidade
meédia do onibus).

A partir da década de 1990, se consolidaria a privatizacdo dos servicos
de transporte coletivo, com proficua discussao sob modelos de remuneracao e
estipulacdo de tarifas. O texto constitucional e o ordenamento que trata do
tema ganha robustez com a edicdo de normas como o Estatuto da Cidade
(BRASIL, 2001) ou o Plano Nacional de Mobilidade Urbana (Brasil, 2012).

Para que se tenha compreensao das dimensoes do setor, segundo
relatorio produzido pelo Sistema de Informacdes da Mobilidade Urbana da
Associacao Nacional de Transportes Publicos (2020, p. 4 e 4), em pesquisa
concluida em janeiro de 2020 que compreende os periodos de 2014 a 2017, os
brasileiros residentes nos 533 municipios brasileiros com mais de 60 mil
habitantes — correspondente a 66% da populacdao nacional, escolhem entre
trés modais distintos para realizarem seus deslocamentos urbanos: das 66,1
bilhoes de viagens realizadas em 2017, 43% sao por meio de transporte nao
motorizado (a pé e bicicleta), 29% via transporte individual motorizado
(motocicletas e automoveis) e os restantes 28% através do transporte coletivo
(6nibus e trilhos).

Ademais, segundo o mesmo documento, os veiculos do transporte
publico coletivo percorrem o equivalente a 212 bilhdes de quiléometros
anualmente, sendo que o setor empregava 724 mil profissionais em 2017
(entre empregos diretos e profissionais de gestao do transito), o que significa
quase 7% dos contratos de trabalho firmados e ativos no ultimo dia daquele

ano (Ministério da Economia, 2020).
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Os numeros sao expressivos e evidenciam o impacto da atividade
econdmica e social no Brasil, desde a discussdao do plano diretor em
determinado municipio até o estabelecimento de politicas publicas que
englobem todo o territorio nacional.

Mais recentemente, entretanto, a atividade economica tem sofrido
profundas transformacoes, todas elas contribuindo para a configuracao de
uma crise que demonstra sintomas de que ja se tornou cronica.

Desde 1995, a demanda de passageiros pagantes tem reduzido,
variando historicamente o grau de severidade desta reducao.

Surge também a figura do transporte informal (ou dito clandestino),
normalmente realizado por meio de veiculos de porte menor e, dada a sua
natureza, sem qualquer regulacao estatal.

Os anos 2000 sao marcados, dentre outros motivos, pelo exponencial
incremento da motorizacdo individual, em razdo do incremento da renda
média, acesso a crédito ao consumidor, politica de subsidios ao setor
automobilistico e a permanente insatisfacao do passageiro com a qualidade e
o preco do servico.

O avanco tecnologico e o surgimento de aplicativos para o transporte
responsivo a demanda, isto €, o transporte que abandona o itinerario fixo e
utiliza da tecnologia (principalmente via do telefone celular) para conectar
fornecedor e consumidor, por sua vez, também representou relevante
decréscimo na produtividade das operadoras de transporte coletivo.

Mais recentemente, a pandemia da COVID-19 e as respectivas medidas
para seu enfretamento (principalmente o isolamento social) importaram, em
meédia, na reducao de 71% na demanda de passageiros, gerando um prejuizo
de mais de R$ 2 bilhdes de reais apenas nos primeiros 60 dias de
acometimento da doenca em territorio nacional (Associacdo Nacional das
Empresas de Transportes Urbanos, 2021).

A despeito do esforco legislativo e judiciario para enfrentamento do
momento extraordinario, € fato que o modelo de servicos de transporte
publico coletivo urbano de passageiros, se nunca foi bem quista pela maioria
da populacao usuaria, esta diante de um cenario que clama por novas
solucdoes que busquem, minimamente, ofertar um servico adequado aquelas

populacdoes que remanescem dependentes do transporte coletivo, preservando
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a modicidade e, ao mesmo tempo, com capacidade de definir o bem desejado
que merece ser tutelado e responder a tempo as configuracoes e demandas

sociais.
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E é a este objeto que se dedica o presente excerto académico. A partir
do exemplo da Regiao Metropolitana de Goiania, onde o contrato de concessao
de transporte coletivo urbano de passageiros admite a utilizacao dos métodos
alternativos de solucao de conflitos, busca-se ponderar como a previsao no
respectivo contrato administrativo articularia um modelo juridico com
potencial para responder ao momento extraordinario imposto pela pandemia
garantindo, de uma lado, a sustentabilidade da atividade economica e, de
outro, a concretude do direito fundamental ao transporte. Para tanto, utiliza-
se de pesquisa bibliografica documental e, a partir da analise do caso

previamente indicado (cidade de Goiania).

1 A PANDEMIA NO SISTEMA DE TRANSPORTES PUBLICOS
NA REGIAO METROPOLITANA DE GOIANIA

Como € de amplo conhecimento, a humanidade se vé as voltas em uma
situacdo impar na sua historia recente, demandando, pronta reacao face as
dificuldades sanitarias, sociais e econdomicas que enfrenta.

Em 06.02.2020, é editada a Lei Federal n® 13.979, que dispos “sobre
as medidas para enfrentamento da emergéncia de saude publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto
de 2019”. Em seguida, o Decreto n° 10.277/2020 institui o “Comité de Crise
para Supervisao e Monitoramento dos Impactos da Covid-19”. Mais adiante, o
Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n°® 06/2020, reconhece a
ocorréncia do estado de calamidade publica, com efeitos até 31 de dezembro
de 2020.

No mesmo sentido, em 13.03.2020, o Governador do Estado de Goias
edita o Decreto Estadual n° 9.633/2020, que estabelece a emergéncia em
saude publica no Estado de Goias, em razao da pandemia.

Em continuidade, entraram em vigéncia as medidas de isolamento
social estabelecidas pelo Decreto Estadual n° 9.638, de 20.03.2020,

destacando-se a determinacao para que as concessionarias de transporte
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publico coletivo prestassem os servicos mediante transporte apenas de
passageiros sentados, o que foi mantido pelo Decreto Estadual n°® 9.653, de

19.04.2020:

Art. 7° As empresas, bem como os concessionarios e o0s
permissionarios do sistema de transporte coletivo, além dos
operadores do sistema de mobilidade, devem realizar em todo o
territério do Estado de Goias: I - o transporte de passageiros, publico
ou privado, urbano e rural, sem exceder a capacidade de passageiros
sentados (Goias, 2020).

A partir de entado, restam evidentes duas constatacoes que
impactariam diretamente na sociedade e nos deslocamentos urbanos.

Em primeiro lugar, o acometimento comunitario da doenca que causou
a restricao da mobilidade e de grande parte das atividades produtivas tem
causado impactos severos sobre a economia local e nacional, impondo, de
modo geral, o empobrecimento da populacdao afetada pela pandemia, bem
como de suas empresas e demais organizacoes.

Durante este periodo, as concessionarias de transporte publico da
regido metropolitana de Goidania (“RMG”) mantiveram (e mantém) suas
operacoes, em especial, considerando a essencialidade do servico prestado,
muito embora, conforme previamente afirmado, tenha sofrido severa reducao
na demanda por deslocamentos.

Em segundo lugar, diante dos excepcionais efeitos econdmicos e
sociais impostos pela pandemia, a atividade de transporte publico tornou-se
insustentavel, ameacando nao s6 a manutencao das empresas
concessionarias, mas a continuidade do essencial servigco publico.

Assim, as alteracoes econOmicas imprevisiveis tornariam inviavel as
operadoras a execucao do contrato nas condi¢coes previstas. A Associacao
Nacional de Transportes Publicos — ANTP divulgou uma Nota Puablica em que
reforca o fato de que o sistema de transporte coletivo enfrenta a possibilidade
real de colapso. Sao palavras da entidade:

A pandemia COVID-19 é umas das maiores causas, mas nao a Unica,
da gravidade dos problemas em que mergulhou o transporte publico
coletivo. O que é incontestavel é o grau de letalidade da situacao atual,
que nao pode ser relevado, tao pouco ignorado.

Ao contrario de outras crises, a atual é definitiva: coloca nao sé6 as
bases desse sistema em xeque, como desfia um conjunto de

constatacoes e incertezas, que exige de todo o setor e, mais ainda da
propria sociedade, um forte posicionamento de enfrentamento. (...)
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Diante do quadro vivido ndo é mais possivel hesitar e, a depender das
respostas que tivermos, as cidades brasileiras terdo que assumir (e
conviver) com as consequéncias que advirdo das medidas tomadas ou
ignoradas.

Antes de propor saidas para a crise, portanto, € preciso que toda a
sociedade e as partes interessadas tenham consciéncia do que
significa destruir um sistema que hoje funciona. Com problemas,
erros, desvios, mas funciona. E bem melhor do que ha algumas
décadas.

A prépria histéria ja demonstrou, ndo apenas aqui, mas em varias
cidades do planeta, que ndo ha vazios quando se trata de servicos
publicos essenciais. A auséncia de policia produz a inseguranca e
solucdes nao convencionais. A falta de transporte leva as pessoas,
cada qual com sua capacidade e condicdo econdmica, a buscar
diferentes formas de deslocamento (Associacdao Nacional das Empresas
de Transportes Urbanos, 2021).

68} - eubed

A situacao de forca maior e a publicacao de atos administrativos que
determinariam as operadoras de transporte publico a execucao do servico em
condicoes distintas das contratadas indicam a ocorréncia do “Fato do
Principe”. E dizer, com base na Teoria da Imprevisdo, tem-se uma
“determinacao estatal, positiva ou negativa, geral imprevista e imprevisivel,
que onere substancialmente a execucao do contrato administrativo” (Meirelles,
2003, p. 233).

Quando o Governo Estadual dispde unilateralmente e exara ato
extracontratual, extraordinario e imprevisivel a época da celebracao dos
contratos de concessao com as empresas de transporte publico, ha a imediata
desarticulacdo das premissas e a execucao desses contratos, o que ensejaria,
inclusive, revisdo contratual para a recomposicdo do equilibrio econémico-
financeiro do contrato.

Neste aspecto, nao parece exagerada a aplicacao do principio
contratual do “rebus sic stantibus”, em que o contrato deve ser cumprido
desde que presentes as mesmas condicoes existentes no cenario dentro do
qual foi pactuado (Carvalho Filho, 2012, p. 210). Tal principio é refletido no
ambito dos contratos publicos por meio do conceito de equilibrio econémico-

financeiro, o qual possui raiz no art. 37, XXI!, da Constituicao Federal, que

1 CF. Art. 37. [...]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienacoes serao contratados mediante processo de licitacao publica que assegure igualdade
de condigcoes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacdes de
pagamento, mantidas as condicoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacoes.
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trata das contratacoes a serem realizadas pela Administracao Publica (federal,
estadual e municipal).

Diante do risco de iminente colapso do sistema de transportes publicos
da regido metropolitana, a entidade associativa representante das
concessionarias propoe acao judicial na qual ha o reconhecimento da situacao
calamitosa que o transporte publico enfrenta, decidindo, em antecipacado de
tutela, para determinar a apresentacdao de Plano Emergencial que
contemplasse o custeio das atividades essenciais das empresas.

As partes firmaram acordo parcial reconhecendo a situacao de
“inviabilidade do funcionamento do transporte publico” e ofertando um plano
de ajuda emergencial que prevé o repasse de valores do Estado de Goias e dos
Municipios que compoem a regido metropolitana ao 6rgao gestor do contrato
de concessao e, por consequéncia, as operadoras de transporte publico. Entre
o inicio da pandemia e a consecucdao do plano de ajuda econdmica se

passaram mais de doze meses.

2 SOLUCOES ALTERNATIVAS SERIAM POTENCIALMENTE
MAIS EFICIENTES?

A fim de que se atenda ao objetivo estabelecido neste ensaio, € preciso
considerar a viabilidade de busca de solucdo para o caso narrado via dos
meios alternativos de solucao de conflitos, bem como, se tal solucao poderia
ser mais ou menos eficiente que aquela obtida ao se buscar o poder judiciario.

Para tanto, cumpre trazer a analise que o contrato de concessao
atualmente vigente entre o Poder Concedente (representado no caso estudado
pela Companhia Metropolitana de Transportes Coletivos) e as concessionarias

operadoras possui a seguinte previsao:

CAPITULO XX
DA SOLUCAO DE CONTROVERSIAS ENTRE OPERADORAS

Clausula Quinquagésima Nona

Para os fins da Lei Federal n°® 9.307, de 23/09/1996, a CONCEDENTE
e operadoras da RMTC deve constituir e instalar, até 6 (seis) meses
apos a data do inicio de execucdo dos servicos, o Conselho de
Arbitragem do Transporte (CAT), de carater permanente, que resolvera
os conflitos entre as concessionarias, oriundos deste e dos similares
contratos de concessdo, e podera dirimir outras controvérsias que
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vierem a ser definidas pela CDTC-RMG, a critério da Camara
Deliberativa.

(--r)

Clausula Sexagésima

O Conselho de Arbitragem do Transporte (CAT) julgara segundo as
normas estabelecidas na legislacdo em vigor, neste CONTRATO, no
Edital de Concorréncia CMTC n°® 01/2007 e seus ANEXOS, inclusive o
Regulamento Operacional da RMTC e demais normas editadas pela
CDTC-RMG e CMTC.

Par. Ginico. As decisbes do CAT tém forca cogente, independentemente
de homologacao judicial, cabendo a CDTC-RMG e a CONCEDENTE,
por meio de atos proprios, a implementacdo do veredito, no prazo de
30 (trinta) dias (Goiania, 2008).
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Ora, nao € laborioso o esforco para concluir que o referido contrato de
concessao possui instrumento para resolucdo do problema previamente
exposto, bastando para tanto que fosse exarado ato administrativo suficiente.

Marcal Justen Filho (2020, p. 1, 6 e 7), sobre os efeitos juridicos da

pandemia nas contratacoes administrativas, ressalta que:

O dever de planejamento nao se circunscreve as questoes
emergenciais. Abrange a avaliacdo das perspectivas futuras quanto a
generalidade das implicagcdoes decorrentes da crise. Em outras
palavras: ha muitos contratos administrativos em curso e cabe ao
Poder Puablico adotar medidas especificas e adequadas
relativamente a eles. E indispensivel avaliar as perspectivas
futuras quanto a sua execucao, identificar as solucoes viaveis e
adotar as decisdes que a situacao exigir. (grifos nossos)

Justen Filho (2020, p. 5), mais uma vez, € claro ao inferir que

[...] ha também vulnerabilidades distintas no ambito econoémico.
Certas atividades foram paralisadas ou sofreram impactos muito
negativos. Essas vulnerabilidades nao podem ser ignoradas, até
mesmo em virtude do principio da solidariedade, que entranha a
CF/88 e que se constitui em fundamento da existéncia da Nacao.
Nao se admite que a Nacdo e o Estado ignorem essas circunstancias e
pretendam remeter cada qual a préopria sorte. A solidariedade exige o
compartilhamento dos efeitos das limitacées produzidas pela
pandemia

[---]

Nao se admite o posicionamento de que prevalece o texto literal de um
contrato, ignorando-se as circunstancias concretas verificadas, que
afetaram a existéncia, a rotina e os encargos de todos em sociedade.
[-..]

Assim, por exemplo, deve-se tomar em vista a decisio empresarial
de dispensar a presenca fisica dos seus empregados, com a
manutencao do pagamento da remuneracao devida. Em muitos casos,
essa medida é adotada de modo voluntario. Mas acarreta alteracao
dos custos para a execucao da prestacao.” (grifos nossos)
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Dessa forma, ao considerar o contrato de concessao e a existéncia de
mecanismos alternativos de resolucdao de conflitos, como o Conselho de
Arbitragem do Transporte (CAT), evidencia-se que solucoes alternativas podem
nao apenas ser viaveis, mas também mais céleres e adequadas as
necessidades do caso concreto, especialmente diante das vulnerabilidades e
mudancas contextuais impostas pela pandemia. Isso reforca o dever do Poder
Publico de planejar e implementar solucoes eficazes, com base no principio da
solidariedade e na flexibilidade necessaria para equilibrar os interesses das
partes envolvidas, promovendo justica e eficiéncia na execucao dos contratos

administrativos.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Conclusivamente, resta evidente que as partes envolvidas no referido
contrato de concessao, sejam elas de natureza publica ou privada, tinham a
disposicao condicoes suficientes para a construcao de solucao alternativa e
com potencial para ser mais eficaz.

Tendo como o art. 2°, paragrafo unico, VI, da Lei de Processo
Administrativo, em se prestigia a “adequacado entre meios e fins” e veda
expressamente “a imposicao de obrigacoes, restricoes e sancoes em medida
superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse
publico”. Tal vedacao decorre dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade (art. 2°, caput, da mesma Lei e corolarios do Estado de
Direito), os quais, se aplicados ao caso concreto, poderiam contribuir para a
construcao de um ambiente arbitral constante, que monitorasse o contrato de
concessao e aplicasse medidas de regulacao e equilibrio econémico-financeiro
que garantisse a sustentabilidade da atividade e da prestacao do servico
publico.

Ainda, por fim, € sabido que o ambiente arbitral ainda € terreno
sensivel quando se trata da participacao de entes publicos, sobretudo no
debate sob a possibilidade ou nao de que se decida sobre direitos

indisponiveis: nesse campo, nos parece, ainda ha muito a ha evoluir na
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doutrina e mna jurisprudéncia para que se possa alcancar alguma
estabilidade.?

Por ora, faz-se necessario assentar e reconhecer a contribuicao

€6 - eulbed

fundamental que a arbitragem pode trazer para as concessoes de transporte
publico — e para as concessoes de servicos publicos em geral. Se o tema
encontra grande polémica no meio juridico-cientifico, € porque traz-se em si
enorme potencial para contribuir com a prestacao dos servigcos publicos e, via

de consequéncia, com o atingimento da vontade constitucional.
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RISCOS E AGRAVOS RELACIONADOS AS
ATIVIDADES LABORAIS DO/A CATADOR/A: UMA
ANALISE A PARTIR DAS CONDICOES DO LOCAL
DE TRABALHO

RISKS AND INCIDENTS RELATED TO THE LABOR
ACTIVITIES OF THE COLLECTOR: AN ANALYSIS
BASED ON WORKPLACE CONDITIONS

RESUMO: Os residuos sélidos sdo objeto de preocupagdo de politicas publicas ambientais,
entre elas, a Politica Nacional de Residuos Soélidos (BRASIL, 2010). No Brasil, a reciclagem,
além de contribuir para o retorno a cadeia produtiva daquilo que se tornaria rejeito, gera um
mercado de trabalho para populagdes em situagdo de vulnerabilidade social, tais como os
catadores e as catadoras de residuos. O presente trabalho relata resultados de duas pesquisas
quantiqualitativas com delineamento documental e de campo, realizadas em associagbes e em
grupos informais de catadores/as no municipio de Caxias do Sul — RS. O objetivo é analisar os
riscos aos quais estao expostos estes trabalhadores e colaborar no reconhecimento do valioso
papel socioambiental que prestam, identificando formas de discriminagdo, marginalidade e
exclusdo a que sdo submetidos. Como fonte de coleta de dados usou-se diarios de campo,
registros fotograficos e entrevistas realizadas com 169 sujeitos. Os resultados demonstram
que se trata de trabalhadores na sua maioria de sexo feminino, com idades predominantes na
faixa etaria de 41 a 50 anos e ensino fundamental incompleto. Quanto ao local de trabalho, no
geral, os associados usufruem de melhores condi¢gdes do que os ndo associados. Ambos 0s
grupos estdo expostos as intempéries, submetidos a riscos de natureza fisica (relacionados
com a falta de infraestrutura e com a natureza dos residuos) e bioldgica (doencas
infectocontagiosas); ndo dispdem de equipamentos de prote¢do adequados, o que dificulta e
limita a atividade de segregagao dos residuos.

PALAVRA-CHAVE: Meio Ambiente; Catadores; Saude; Saude Ambiental; Riscos Laborais.

ABSTRACT: Solid waste is a matter of concern for environmental public policies, including
the National Solid Waste Policy (BRASIL, 2010). In Brazil, recycling, in addition to contributing
to the return to the production chain of what would become waste, generates a job market for
populations in situations of social vulnerability, such as waste collectors. This paper reports the
results of two qualitative and quantitative research with documentary and field design, carried
out in associations and informal groups of collectors in the city of Caxias do Sul - RS. The
objective is to analyze the risks to which these workers are exposed and collaborate in the
recognition of the valuable socio-environmental role they play, identifying forms of
discrimination, marginality and exclusion to which they are subjected. As a source of data
collection, field diaries, photographic records and interviews with 169 subjects were used. The
results show that these workers are mostly female, predominantly aged between 41 and 50
years with incomplete primary education. As for the workplace, in general, members enjoy
better conditions than non-members. Both groups are exposed to the weather, subjected to
risks of physical nature (related to the lack of infrastructure and the nature of the waste) and
biological (infectious-contagious diseases); they do not have adequate protection equipment,
which hinders and limits the waste segregation activity.

KEYWORDS: Environment; Collectors; Health; Environmental Health; Occupational Risks.

Como citar: CAMARDELO, Ana Maria Paim; STEDILE, Nilva Lucia Rech; OLIVEIRA, Mara. Riscos e Agravos Relacionados as Atividades
Laborais Do/A Catador/A: Uma Analise a Partir das Condigdes do Local de Trabalho. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR,
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INTRODUGAO

O Brasil vem acumulando recordes de geracao de residuos solidos
urbanos ao longo das ultimas décadas. A grande maioria do que € gerado
como residuo, como decorréncia do manejo inadequado, acaba depositado de
forma incorreta no meio ambiente. Entre esses dois extremos
(gerador/consumidor e meio ambiente) existem os catadores/as de residuos.

Nesse contexto, a atividade ocupacional dos trabalhadores de material
reciclavel emerge como fundamental uma vez que estes, “recolhem,
selecionam, preparam e vendem o que foi coletado, com isso —[...] -
ressignificam o residuo: para sobrevivéncia, transformando o inutil, que

‘passa a representar algo que € passivel de utilizacdo. Essa alternativa é

compreendida [...] como uma possibilidade de se preservar de forma
sustentavel as pessoas e o meio ambiente’. [...]. (Camardelo; Oliveira; Stedile,
2021, p. 34).

Esses trabalhadores distribuem-se em todo o territorio Nacional sendo
que, neste trabalho, a analise limita-se a grupos de catadores e catadoras de
residuos soélidos de Caxias do Sul/RS que realizam seu trabalho de alguma
forma associados, formal ou informalmente. A construcao desta
sistematizacao pretende dar visibilidade a aspectos acerca de quem sao os
homens e mulheres que manuseiam residuos reciclaveis e as condi¢coes de
trabalhno a que sao submetidos. A finalidade €& colaborar com o
reconhecimento do valioso papel socioambiental que prestam, bem como
identificar formas de discriminacdo, marginalidade e exclusdo a que sao
submetidos (Camardelo; Oliveira; Stedile, 2021, p. 16-17).

O manejo dos residuos soélidos gera, para esses individuos e para a
sociedade como um todo, impactos diretos positivos e negativos. O elemento
central da positividade ocorre na esfera da sociedade, uma vez que a atividade
laboral dos trabalhadores aqui analisados permite reintroduzir o que €
recolhido no ciclo do reaproveitamento e transformacao. Disso decorre a
diminuicado do volume de detritos a serem depositados em aterros sanitarios e
sua consequente reutilizacao ou reciclagem, incluindo fabricacao de novos
produtos; economia de energia (agua e luz, por exemplo); poupanca de

matérias-primas, muitas vezes oriundas de recursos nao renovaveis. Isso, com
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certeza, contribui com a menor contaminacao e desgaste do solo e poluicao da
agua, fomenta a cadeia produtiva das industrias recicladoras, enfim, colabora

com a preservacao do meio ambiente. O aspecto negativo diz respeito ao baixo

161, - euibed

volume do que € reciclado ou reutilizado. Segundo consta no relatério da
ABRELPE (2024), somente 39% dos residuos coletados sao enviados a
destinacao final ambientalmente correta e, em se tratando de reciclagem, o
relatorio aponta para uma reducao do percentual de reciclagem para o vidro,
papel e papelao e plastico, tendo melhor eficiéncia apenas no metal (mas
mesmo assim, com 23,9% do total coletado deste tipo de residuo).

Do ponto de vista dos trabalhadores e suas familias os impactos
positivos caracterizam-se por possibilitarem renda e, portanto, meios de
sobrevivéncia fisica imediata; os negativos relacionam-se ao nao
reconhecimento do valor pessoal e do trabalho especifico destes
trabalhadores, na perspectiva da efetivacao da dignidade humana.

O presente trabalho relata resultados de duas pesquisas
quantiqualitativas com delineamento documental e de campo, realizadas em
associacoes e em grupos informais de catadores/as no municipio de Caxias do
Sul — RS: “Atividades laborais de catadores e recicladores de residuos solidos:
impactos na vida e na qualidade ambiental” e “Catadores de Residuos: de

P

“papeleiros” a produtores ambientais ”. O objetivo € analisar os riscos aos
quais estao expostos estes trabalhadores e colaborar no reconhecimento do
valioso papel socioambiental que prestam, identificando formas de

discriminacao, marginalidade e exclusao a que sao submetidos.

1 REVISAO DA LITERATURA

Na sociedade de consumo “onde o desejo, ideologicamente construido,
de adquirir qualquer coisa desmedidamente, ou seja, voraz e insaciavelmente,
acumulamos desnecessariamente bens imoveis, objetos, vestuario... coisas —
residuos. Isso contribui, acentuadamente, com a destruicao da natureza, em
seus bens finitos, cada vez mais claros, visiveis” (Camardelo; Oliveira; Stedile,
2021, p. 34). As inumeras consequéncias vém impactando negativamente
diferentes dimensodes da existéncia animal e vegetal do planeta tomando uma

dimensao de ameaca a vida.
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O aumento da geracao de residuos (construcao civil, hospitalares,
radioativos, agricolas, industriais e de mineracado, domiciliares, e os de
limpeza urbana) nas cidades brasileiras, classificados como Residuos Solidos
Urbanos (RSU), as praticas inadequadas de descarte, a precariedade na
efetivacao de uma politica de educacao ambiental incluindo neste rol, a nao
gestdo publica apropriada, diante do legalmente estabelecido, resulta,
inclusive, no alto custo de armazenagem, em volumes crescentes e na
disposicao irregular dos residuos (IPEA, 2020).

“Tais aumentos nao vém acompanhados de consciéncia coletiva sobre
como lidar com os residuos. Ou seja, a maioria da populacao brasileira sequer
percebe os impactos ambientais decorrentes do consumo exacerbado e da
destinacao inadequada, que resultam entre outros: na poluicdo dos mares, de
rios, lagos e mananciais, seja por chorume ou pelo produto da degradacao dos
residuos; alagamentos pelo entupimento de bueiros; no efeito estufa, uma vez
que a decomposicdo gera gas metano, altamente agressivo a camada de
ozOnio; na degradacao dos recursos naturais em velocidade maior do que a
capacidade da natureza de se recuperar. Disso resultaram que a maioria das
cidades brasileiras os depositasse a céu aberto, constituindo os alcunhados
lixdes. O Brasil chegou a ter os dois maiores lixdes da Ameérica Latina, sendo
um no Rio de Janeiro e outro em Brasilia, sem que houvesse qualquer
tratamento adequado para prevenir a contaminacdo do meio ambiente”.
(Camardelo; Oliveira; Stedile, 2022, p. 33-34).

Uma dimensao desta problematica é apresentada no ultimo relatério
da Associacao Brasileira de Empresas de Limpeza Publica e Residuos
Especiais (ABRELPE, 2020) que destaca que as cidades brasileiras geraram
em 2018 aproximadamente 79 milhoes de toneladas de RSU, dos quais, 92%
foram coletados e destes, apenas 43,3 milhdoes de toneladas (59,5%) foi
disposto em aterros sanitarios, sendo o restante disposto inadequadamente no
meio ambiente.

No mundo a situacdo também é preocupante, mesmo em paises
desenvolvidos, uma vez que aproximadamente 2,01 bilhoes de toneladas de
RSU sao gerados anualmente, com projecao de aumento para 3,40 bilhoes em
2050, sendo que em apenas uma minoria de paises o tratamento e a

disposicao final, bem como o indice de reciclabilidade pode ser considerado
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satisfatorio. Nessa direcao, em relacdao a reciclabilidade destacam-se:
Alemanha, Australia, Coréia do Sul, Reino Unido, Suécia e Suica (World Bank,
2018).

Diante disto a defesa pela melhor definicao e aplicacao de politicas
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publicas ambientais. Entre as politicas publicas ja regulamentadas merece
destaque, a Politica Nacional de Residuos Soélidos (PNRS), promulgada no
Brasil em 2010 (Brasil, 2010). A principal inovacao trazida por essa legislacao
€ a consolidacao de novos conceitos e de diretrizes e formas de manejo
adequadas, de forma a reduzir os riscos que a destinacao incorreta representa
ao meio ambiente e, consequentemente, aos seres vivos que nele interagem
permanentemente. A forma de manejo dos residuos é baseada em um conceito
de desenvolvimento sustentavel e nos objetivos desta politica publica estao:
“nao geracao, reducdo, reutilizacdo, reciclagem e destinacdo final
ambientalmente correta dos rejeitos” (Brasil, 2010, art. 7°, inc. II).

Dois objetivos indicados pela PNRS, merecem destaque para este
artigo: reciclagem e reutilizacdo. Esses conceitos, entre outros preceitos,
consolidam a substituicdo da expressao lixo (que embute o significado,
socialmente construido, daquilo que nao tem mais valor) pelo termo residuo.
Mesmo que inicialmente isso possa parecer uma questdo retorica, modifica
drasticamente o entendimento do conceito e impacta a forma de destinacao
final desses. Segundo essa Lei, residuos solidos sdo “material, substancia,
objeto ou bem descartado resultante de atividades humanas em sociedade”
(BRASIL, 2010, art. 3°, inciso XVI), traduzindo que estes podem e devem ser
reciclados ou, sempre que possivel, reutilizados: reciclagem - “processo de
transformacao dos residuos solidos que envolve a alteracao de suas
propriedades fisicas, fisico-quimicas ou biolégicas, com vistas a transformacao
em insumos ou novos produtos”; (Brasil, 2010, art. 3°, inc. XIV); reutilizacao
— “processo de aproveitamento dos residuos soélidos sem sua transformacao
biologica, fisica ou fisico-quimica” (Brasil, 2010, art. 3°, inc. XVIII).

O catador é o trabalhador a quem se deve, entre outros, os processos
de reciclagem e reutilizacdo. Seu trabalho representa uma expressiva
contribuicdo a protecao ambiental, uma vez que esta ocupacao retira daquilo
que iria para os aterros sanitarios milhares de toneladas de produtos que

podem ser reutilizados ou reciclados. Portanto, no Brasil, tal exercicio
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funcional além de contribuir para o retorno a cadeia produtiva daquilo que se
tornaria rejeito, consolida um mercado de trabalho para populacoes em
situacao de vulnerabilidade social.

A atividade ocupacional denominada “trabalhadores da coleta e selecao
de material reciclavel” foi utilizada a partir de 2002, na Classificacao
Brasileira de Ocupacoes (CBO) — Ministério do Trabalho, constando que esses
sao “responsaveis por coletar material reciclavel e reaproveitavel, vender
material coletado, selecionar material coletado, preparar o material para
expedicao, realizar a manutencdo do ambiente e dos equipamentos de
trabalho, divulgar o trabalho de reciclagem; administrar o trabalho e trabalhar
com seguranca” (Brasil, 2002).

A PNRS prevé em seus objetivos (art. 7°), “a integracdo desses
trabalhadores nas acoes de responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida
dos produtos” (inciso XII); como um dos instrumentos desta politica “o
incentivo a criacao e ao desenvolvimento de cooperativas ou de outras formas
de associacao de catadores de materiais reutilizaveis e reciclaveis” (art. 8°,
inciso IV); a implantacao de infraestrutura fisica e aquisicao de equipamentos
para cooperativas ou outras formas de associacao de catadores de materiais
reutilizaveis e reciclaveis formadas por pessoas fisicas de baixa renda (art. 42,
inciso III). Contudo, apesar das definicoes legais (mesmo que nao suficientes)
estes trabalhadores nao adquiriram status enquanto agentes ambientais, nem
garantia de exercicio profissional digno e de renda, que possam, de fato,
contribuir para melhorar a qualidade de vida.

Entre avancos e retrocessos, “Certamente, uma analise profunda do
valor econdomico e ambiental do trabalho dos(as) catadores(as) evidenciaria
uma divida gigantesca acumulada pela sociedade com estes trabalhadores”

(Camardelo; Oliveira; Stedile, 2021, p. 91).

2 MATERIAIS E METODO

Trata-se de produto de pesquisa quantiqualitativa, com delineamento
documental e de campo. Estudos documentais, segundo Gil (2010), coletam
dados extraidos de arquivos, fotografias, gravacoes, filmes, entre outros, que

ainda nao foram tratados cientificamente. Para Bardin (2004, p.40), a
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pesquisa documental “€¢ uma operacao ou conjunto de operacoes visando
representar o conteudo de um documento sob uma forma diferente da

original, a fim de facilitar num estado ulterior a sua consulta e referenciacao”.
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De acordo com Loizos (2002), a imagem, especialmente a fotografica, oferece
um registro restrito, mas poderoso, de acoes temporais e de acontecimentos
reais.

No caso desta pesquisa, os “documentos” que serviram de analise
foram: (I) o registro fotografico dos locais de trabalho que apesar de restrito €
poderoso, de acoes temporais e de acontecimentos reais (Loizos, 2002); (ii) o
registro escrito sobre caracteristicas, condicoes profissionais e processos
vivenciadas pelos catadores/as por meio de diarios de campo construidos a
partir das observacoes diretas, efetuados via anotacoes e reflexdes durante os
eventos ou acontecimentos relacionados ao trabalho de coleta de dados in loco
(Tonin, et al., 2018); (iii) textos estabelecidos a partir das observacoes das 169
entrevistas estruturadas realizadas com esses trabalhadores. Neste estudo,
cada um dos pesquisadores foi responsavel pela elaboracao dessas anotacoes.
Os dados quantitativos foram tratados por estatistica descritiva por meio do
software SPSS, versao 21 e retratados na forma de tabelas e graficos.

Portanto, os dados exibidos foram coletados de trés fontes de pesquisa:
311 registros fotograficos; 13 diarios de campo oriundos das visitas realizadas
a 09 locais; 169 entrevistas estruturadas com catadores/as que atuam na
cidade de Caxias do Sul. As variaveis consideradas para este recorte da
pesquisa encontram-se no Quadro 1. Os diarios de campo e as fotos sao
referentes ao periodo de novembro de 2013 a junho de 2014, enquanto as

entrevistas sao de abril de 2014 a junho de 2014.

Quadro 1: Variaveis analisadas de acordo com as fontes de pesquisa

Entrevistas Diarios de Campo Fotografias
- Género - Uso, estado e forma utilizacdo dos |- Identificacdo, nos
- Faixa etaria EPIs registros fotografi-
- Escolaridade - Impressdes sobre o processo de tra- cos, da presenga ou
balho nao das variaveis

Tempo de trabalho .
selecionadas a par-

como catador/a - Presenca ou auséncia de vetores e tir d st
i ir dos registros em
- Uso de EPIs (utiliza- animais diarios degcam o)
cdo ou nao, tipos de |- Condicoes do local de trabalho (nos po-
EPIs usados) arredores do galpdo, dentro do gal-

pao, vestiarios/sanitarios, cozinha)
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As variaveis de interesse para o estudo foram: perfil dos catadores;
presenca de vetores; uso de EPIs (Equipamentos de Protecao Individual) e
condicoes do local de trabalho. Para a analise quanto a organizacao da
atividade laboral os dados foram retirados das entrevistas e estes profissionais
agrupados dentro de duas categorias: os associados (organizados em
associacoes ou cooperativas) € os nao associados (nao organizados em
entidades). Essa divisao pode ser um dos determinantes na identificacao das
diferencas na infraestrutura e dinamicas ocupacionais entre esses dois
grupos, portanto na montagem do perfil, uso de EPIs e condicoes de trabalho.

Cabe destacar a forma como essas variaveis foram analisadas: 1. nas
fotos verificou-se a presenca ou nao das variaveis selecionadas nestes locais,
se os trabalhadores usavam os equipamentos de protecao durante a atividade
laboral e quais eram estes equipamentos; 2. nos diarios de campo foram
identificadas palavras e/ou frases, caracterizadas como descritores, tais como
“EPI”, “luvas”, “botas” e “aventais”, “vetor”; “rato”; “mosca”; “mosquito”;
“cao/cachorro”; “gato. As expressoes foram grifadas nos textos e separadas em
um quadro para analise; 3. nas entrevistas os dados foram transferidos
inicialmente a uma planilha Excel e tratados por estatistica descritiva. Todos
os dados foram organizados e apresentados em quadros e figuras, de forma a
comparar as condicoes de trabalho de catadores/as associados e nao
associados.

A totalidade de dados serviu para identificacao de variaveis presentes
em caracteristicas, condicoes e processos de trabalho. Buscou-se nos diarios
de campo e fotografias descritores selecionados, separando-se em quatro
grupos e variaveis: arredores do galpao (presenca de animais, residuos ou
rejeitos espalhados ao redor do galpao); dentro do galpao (iluminacao
inadequada ou inexistente, falta de janelas ou com necessidade de
manutencao, estado da estrutura fisica, presenca de frestas e buracos
decorrentes de construcdao inacabada ou improvisada e exposicao a
intempéries); vestiario/sanitario (existéncia ou inexisténcia); cozinha
(existéncia ou inexisténcia, estado da infraestrutura. Nas entrevistas buscou-
se quantificar as variaveis de interesse, especialmente aquelas relacionadas as

condicoes de trabalho identificadas e de interesse.
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3 RESULTADOS OBTIDOS
-
&
Condicoes de trabalho incluem um conjunto de aspectos dificeis de s
N
apreender em sua totalidade. Por esta razado, os dados — qualitativos e &

quantitativos — sao oriundos de diferentes formas de coleta e cruzados entre
si. Esses dados foram organizados e estao apresentados em uma Figura e trés
Quadros.

A Figura 1 revela resultados referentes a distribuicao dos sujeitos por
local de trabalho. Estes foram distribuidos em dois grupos: associados e nao
associados. Essa separacao diz respeito ao reconhecimento dos grupos pelo
6rgao publico municipal como associacdo instituida legalmente, as quais
recebem apoio da prefeitura (que recolhe e deposita o residuo no galpao) e
aquelas que realizam o processo de trabalho sem auxilio do poder publico.

Esses ultimos realizam o processo de catacao nas ruas da cidade.

Figura 1: Distribuicdo dos Catadores por local de trabalho

Total
Catadores ndo associados

|
|

Caradores associados

|

0 20 40 60 80 100 120 140 160 180

Coluna2 mColunal mSériel
Fonte: Elaborado pelas autoras

A Figura 1 mostra que, dos 169 entrevistados, 111 (66%), pertencem
ao grupo de catadores/as associados/as, enquanto 58 (34%) é de nao
associados a entidades legalmente constituidas. Cabe destacar que estes
numeros nao refletem a realidade do Municipio estudado, uma vez que nao foi
possivel acessar aqueles trabalhadores que realizam a catacao nas ruas e/ou
em suas proprias casas. A informalidade mostra-se comum neste tipo de
trabalho no Brasil, sendo que a maioria dos trabalhadores da coleta seletiva,
encontram-se desprovido da protecao oferecida por politicas publicas,
especialmente as oriundas de trabalhos com carteira assinada. Além disso, os

dados das entrevistas foram obtidos em momento posterior as observacoes
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diretas e registros fotograficos, havendo alteracdo de participantes,
considerando que nesta atividade ha rotatividade de trabalhadores.

Merece destaque que tanto os/as que exercem o exercicio profissional
junto a entidades juridicamente oficializadas como aqueles/as nao afiliados a
uma associacado ou cooperativa, integram o que € denominado trabalho
informal: “na nova morfologia, o trabalho dito informal caracteriza a ocupacao
exercida por catadores/as. Tal ocupacao, de forma alguma é “situacao
transitoria — ou politicamente contingencial — capaz de ser revertida com novo
ciclo de acumulacao capitalista”, representa a expressao maxima do trabalho
precarizado: “producao em pequena escala, baixo nivel de organizacao e pela
quase inexisténcia de separacao entre capital e trabalho, enquanto fatores de
producao”, “desenvolvidas no ambito da extralegalidade (Camardelo; Oliveira;
Stedile, 2022, p. 42).

Lembrando que os tracos comuns do trabalho informal, presente nesta
funcao profissional aqui analisada sdo: auséncia de direitos trabalhistas;
flexibilizacao e exaustiva jornada; deterioracdo das condicoes laborais; renda
insuficiente para manutencao de vida digna, mesmo que com horas exercida
em excesso do considerado suportavel. Isto marca o trabalho precario
caracterizado “pela producdo em pequena escala, baixo nivel de organizacao e
pela quase inexisténcia de separacao entre capital e trabalho, enquanto
fatores de producao. Essas caracteristicas claramente estdo presentes na
producao do trabalho dos/as catadores/as [de Caxias do Sul]” (Camardelo;
Oliveira; Stedile, 2022, p. 122). E, infelizmente, “Nao € uma situacao
transitoria e passageira, a mostra disso sdo os/as catadores/as aqui
veiculados, a maioria com mais de quinze anos na funcao (alguns com mais
de vinte anos e dois com mais de quarenta)” (Camardelo; Oliveira; Stedile,
2022, p. 122).

No Quadro 2 esta a distribuicao do perfil dos sujeitos em relacao ao
género, faixa etaria, escolaridade, tempo de trabalho como catador para os

grupos associados e nao associados.
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Quadro 2: Distribuicao de ocorréncias do perfil predominante dos catadores

Predominancia Associados (N= 111) Nao Associados (N= 58) P
Género Feminino = 69 (62,2% da Masculino = 34 (58,6% da amostra) NS
amostra) S
Faixa etaria 41 a 50 anos (30,7% da 41 a 50 anos (29,3% da amostra)
predominante amostra)
Escolaridade Ensino fundamental Ensino fundamental incompleto
incompleto (62,2%da (69% daamostra)
amostra)
Tempo de trabalho | 1 ano ou menos (27,9% da 1 ano ou menos (29,3% da amostra)
amostra)

Fonte: elaborado pelas autoras

No Quadro 2 € possivel identificar que um maior numero de sujeitos
associados é do sexo feminino, enquanto que no grupo dos nao associados a
predominancia é do sexo masculino. Em ambas as categorias a faixa etaria
predominante com maior concentracao de catadores/as € a de 41 a 50 anos,
com ensino fundamental incompleto e trabalhando como catador de residuos
ha menos de um ano.

Com base nos dados coletados, observa-se que 66% da amostra
pertence ao grupo de catadores/as ditos formais, do género feminino,
adultos jovens, com baixa escolaridade e o fato de haver um percentual
consideravel de pessoas que trabalham na catacdo ha menos de 1 ano,
sugere ser esta uma atividade temporaria devido a dificuldade de insercao no
mercado de trabalho formal. Provavelmente, o fato de existir maior nimero
de homens entre trabalhadores informais no grupo de nao associados tenha
relacdo com a atividade de catacao na rua, uma vez que os organizados em
entidades recebem os residuos reciclavel da coleta seletiva.

Estar vinculados a um grupo formal € um indicativo de melhor
salubridade do local de trabalho, além de permitir uma melhor organizacao
do grupo para proporcionar um aumento na renda e da capacitacdo para o
desempenho da atividade. Esta hipotese é corroborada pelos dados (relatados
a seguir) que mostram que, embora ainda insuficientes, as condicoes de
trabalho dos associados sao melhores.

Dados sociodemograficos semelhantes em relacao ao género foram

encontrados por Abreu (2011), enquanto faixa etaria e escolaridade
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semelhantes a este estudo foram encontradas por este mesmo autor, por
Junior et al. (2013) e por Rios (2008). Chama a atencao a maioria ser mulher

e observa-se que ha na organizacao do trabalho, uma divisao que respeita
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esta caracteristica, estando as mulheres mais concentradas na separacao
dos materiais nas esteiras e os homens nos trabalhos com a prensa e com o
carregamento dos fardos resultantes dos processos de prensagem e
enfardamento.

No Quadro 3 observam-se os dados referentes ao uso de EPIs por
parte dos catadores associados e nao associados, o tipo de equipamento

utilizado e quais os predominantes.

Quadro 3: Uso dos principais EPIs pelos catadores participantes

Associados (N= 111) Nao associados (N= 58)
Relatou uso de 105 trabalhadores (94,6% da 49 trabalhadores (84,5% da
EPIs amostra) amostra)

48 (82,7% da

Luvas 98 (88,2% da amostra) Luvas
amostra)

[0}
EPIs Botas 80 (72,07% da amostra) | Botas 00 (B2 7o GE
amostra)
Aventais | 44 (39,63% da amostra)

) Ha apenas um relato de uso
Rﬁgl.StrOS nos Ha apenas um relato de uso de EPIs | de EPIs nos diarios de campo.
diariode campo nos diarios de campo. E observada a | E observado o uso de: luvas,
(Associados N= 6) | dificuldade de acesso ao recurso e a | aventais, calgas e calgados
(Nao Associados precariedade, pois os mesmos sao fechados, mas nao é
N=7) retirados do processo de triagem. comentado a origem ou seu

estado de conservacao.

Uso de EPIs i . . Ha registro fotografico com
segundo Ha registro fotografico com presenca d d
. presenca de uso de EPIs em

fotoerafi de uso de EPIs em 03 locais de -
otogratias . - apenas 01 em local de nao

] Associacao formal. E observado nas associados. E observado o Uso
(Assomado~s demais o uso de: luvas, calcados apenas de'.cal as longas e
N=223) (Nao fechados e roupas longas. p - cae g
Associados N=88) calcados fechados.

Fonte: elaborado pelas autoras a partir das entrevistas
Os dados expostos no Quadro 3 demonstra que em ambos os grupos
de catadores/as houve um predominio do relato de uso dos EPIs — sendo
94,6% nos associados e 84,5% nos nao associados. Entre os EPIs mais
utilizados por estes trabalhadores, luvas e botas sdo encontrados em ambas

as categorias, enquanto somente os associados relatam utilizar aventais. As
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observacoes diretas e os registros fotograficos, no entanto, permitem afirmar
que quando existentes, esses EPIs sao de qualidade nado adequada as

funcoes executadas.

10 - eutbed

Dito de outra forma, ha o relato de uso dos EPIs indispensaveis como
luvas e botas, entretanto, nos diarios de campo ha informacodes sobre a
inadequacao destes equipamentos, o que € comprovado pelo registro
fotografico. Tal inconformidade se da pelo fato de que os EPIs sao
provenientes do proprio residuo, acrescentando riscos a atividade laboral
que, pela sua natureza, € altamente insalubre. Assim, ao buscar pelo
equipamento no residuo sao potencializadas as chances de ocorréncia de
acidente de trabalho.

Além do fato de que os equipamentos encontrados nos residuos terem
sido descartados, estes provavelmente nao oferecem a adequada protecao
para os tipos de riscos aos quais os sujeitos estdo expostos, como
perfuracoes, cortes e contato com produtos quimicos. Ao contrario do
esperado, ambos os grupos — associados e nao associados, revelam numeros
parecidos no que diz respeito ao uso e qualidade duvidosa dos mesmos.
Tanto o ndo uso de EPIs quanto o uso de EPIs inadequados representam
risco a saude fisica, uma vez que ha residuos com caracteristicas
perfurocortantes, cortantes, biologicas e quimicas registradas nos diarios de
campo e fotografias dos locais. Entre as patologias as quais esses sujeitos
estdo expostos, destacam-se as de caracteristica infectocontagiosas como
tétano, doencas parasitarias, HIV e Hepatite B, dengue, leptospirose,
doencas diarreicas, as quais podem ser evitadas com o uso adequado destes
equipamentos e/ou com controle ambiental.

Alguns dos dados coletados, especificamente quanto as condicoes de
trabalho e a presenca de vetores nos arredores e nas instalacoes das
entidades investigadas (legalmente formalizadas ou nao) estao expressos no

Quadro 4.
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Quadro 4: Condicoes de trabalho dos catadores/as

Associados (N= 5) Nao Associados (N= 4)
Arredores do | 100% com presenca de animais, | 100% com  presenca de
galpao residuos e rejeitos nosarredores. animais, residuos e rejeitos nos
arredores.
Dentro do | 100% com iluminacao inadequada, | 100% com iluminacao
galpao falta de janelas ou com necessidade | inadequada ou inexistente,
de manutencao; 60% com estrutura | estrutura inadequada e
em bom estado e 40% apresentando | expostos a intempéries.
frestas e buracos decorrentes de
construcao inacabada ou
improvisada.
Vestiario/ 60% nao comenta existéncia, 40% | 100% inexistente.
sanitarios possui alguma estrutura para tal
finalidade.
Cozinha 100% possui cozinha, destes 60% em | 75% inexistente, 25% em
bom estado. condicoes inadequadas e
expostos a intempeéries.

Presenca de vetores nos locais de trabalho segundo analise dos diarios de campo e
das fotografias

Nos diarios de | E mencionado presenca de vetores | E mencionado presenca de
campo em 06 diarios de campo dos | vetores em 04diarios de campo
(Associados N= | Associados. dos Nao Associados.

0) (Nao

Associados

N=7)

Nos registros | Ha registro fotografico com presenca | Ha registro fotografico com
fotograficos de vetores em 04 locais de Associacdo | presenca de vetores em 03
(Associados formal. E observada a presenca de | locais de ndo associados. E
N=223) (Nao | cachorros e gatos na totalidade dos | observada a presenca de
Associados locais. cachorros na totalidade dos
N=88) locais.

Fonte: elaborado pelas autoras com base nas entrevistas, observacoes diretas e nos diarios
de campo e fotografias

Os dados sobre a presenca de vetores e de animais, revelados no
Quadro 4, indicam predominancia da presenca de cachorros e gatos, tanto
nas redondezas, como no interior dos galpoes. Esses sdo abandonados com
frequéncia por pessoas que chegam aos arredores dos galpdes e ali deixam
seus animais. Cabe destacar que ha vetores dificeis de serem encontrados
devido ao horario em que os registros foram feitos, tal como a presenca de
roedores e mosquitos que sdo frequentes em determinadas horas do dia.

Em relacdo as condicoes de trabalho, no geral, podem ser
consideradas melhores a dos associados em relacdo aos nao associados.

Estes trabalhadores estdo menos expostos a intempéries e a insalubridade,
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havendo sanitarios e cozinha para alimentacao, mesmo que, muitos, nao
totalmente satisfatéorios. Porém, em ambos os grupos, a infra-estrutura

podem ser classificada como inadequada a atuacao laboral: “A infraestrutura
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€, outrossim, traduzida pelas condicoes desejaveis a um ambiente de
trabalho, tais como: existéncia de refeitorio e de sanitarios apropriados;
ventilacao e iluminacao adequadas; condicoes ergonomicas ajustadas (altura
das esteiras/ mesas de separacao e dos assentos); limpeza dos espacos e
controle sanitario, por exemplo, de insetos e ratos, comuns a estes
ambientes, considerando os residuos manuseados. Cabe ressaltar que os/as
catadores/as, participantes deste estudo residem em regidao de clima
subtropical, cujo inverno tende a ser rigoroso e, em caso de desconforto
térmico, acrescenta riscos laborais e a saude desses trabalhadores.
(Camardelo; Oliveira; Stedile, 2022, p. 204).

Em sintese, os dados coletados nas diversas fontes citadas, indicam
“exposicao permanente a adoecimentos relacionados a execucao das tarefas —
riscos psicossociais: fisicos, quimicos, biologicos, ergonomicos e de
acidentes” (Camardelo; Oliveira; Stedile, 2022, p. 222-223).

Tais situacoes ndo se limitam aos sujeitos do estudo ora exposto,
uma vez que varias outras pesquisas registram, em diferentes partes do Pais,
os mesmos riscos que se refletem na qualidade de vida e na saude desses
trabalhadores (Gongalves et al., 2013; Moura; Dias; Junqueira, 2018,
Vasconcelos et al., 2020; Vasconcelos, Guimaraes e Zaneti, 2018;). Ou seja,
ha “a sobrecarga de peso e a postura forcada e incomoda, durante a
atividade, podem gerar sobrecargas osteomusculares, conferindo danos a
coluna [...]; — o contato e a inalacdao de produtos toxicos, como pesticidas,
baterias e componentes eletroeletronicos podem provocar alergias, infeccoes,
doencas respiratorias, dermatoses e intoxicacoes [...]; — acidentes com
ferimentos, provocados por materiais perfurocortantes, como vidros, laminas
e agulhas, e, ainda, o contato com matérias em decomposicdo, como o0s
residuos organicos, podem levar a contaminacdes graves, uma vez que,
nesses espacos, ha a presenca de espécies fungicas [...]; — além disso,
catadores tém mais probabilidade de adquirir problemas de saude como
dermatites, infeccoes, verminoses e doencas autoimune (Moura; Dias;

Junqueira, 2018, p. 3)
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Os dados e analises efetuadas corroboram a hipotese inicial sobre os
associados possuirem melhores condicoes em relacdo aos nao associados.
Contudo, de uma uma forma ou de outra, todos: i) encontram-se expostos as
intempéries; ii) ha auséncia ou EPIs adequados; iii) a infraestrutura fisica é
insuficiente, inacabada ou impropria o que significa exposicao ao clima que
na cidade do estudo € frio e umido, falta de iluminacao e ventilacao
compativel com as necessidades. Tais aspectos além de aumentar os riscos
para acidentes e doencas durante o trabalho, também dificultam e limitam a
segregacao dos residuos, impactando na remuneracao final do trabalhador.
Isto resulta em maiores possibilidades de ocorrer quedas, incidentes elétricos
e quimicos, queimaduras, cortes, esmagamentos, lesdes musculares,
acidentes biologicos e fisicos com materiais cortantes e perfurocortantes.
Estruturas inseguras e improvisadas potencializam as chances de
desabamento, sendo este um possivel causador de traumas, lesoes e outros
ferimentos na atividade laboral dos/das catadores/as. “Esse cenario revela a
violéncia onde estdo inseridos e impostos a uma margem social [agravada
pela] auséncia da acado do Estado para efetiva protecao social desses
trabalhadores” (Ribeiro Vasconcellos, 2020, p. 379-380).

Essas condicoes nao se limitam a este estudo, considerando de varios
pesquisadores registram, em diferentes partes do Pais, gerando riscos que se
refletem na qualidade de vida e nas condicoes de saude desses trabalhadores
(Vasconcelos et al., 2020; Vasconcelos, Guimaraes e Zaneti,, 2018;
Goncalves et al., 2013)

Nestes espacos, a presenca de vetores nos locais e nos arredores
representa risco, pois a proliferacdo destes pode causar outras doencas
infectocontagiosas como a dengue, zica, febre maculosa, febre amarela e a
raiva. Apesar de esperar-se que os associados tivessem melhores condicoes,
estes também estado expostos a riscos;sendo indispensavel acoes preventivas,
de educacao ambiental e, inclusive, de vigilancia em saude, para evitar
surtos, garantir imunizacao destes trabalhadores e promover melhores
condicoes laborais e saude ocupacional.

A presenca de vetores também foi relatada em investigacao realizada
por Ribeiro Vasconcelos et al. (2020), em Ceilandia, no Distrito Federal:

“existia o convivio com muitos insetos e animais peconhentos, potenciais
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geradores de doencas, como mosquitos, moscas, pombos e baratas,
destacando-se a quantidade excessiva de pombos no local” (p. 377). O estudo

demonstrou ainda: trabalho com desgaste fisico constante, posicoes
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repetidas e ergonomicamente inadequadas; ambientes sujos, mal-arejados e
com odor fétido; iluminacao inadequada; falta de infra-estrutura para o
desempenho da funcao (como cozinha, sanitarios, esteira de separacao dos
residuos); ambiente insalubre, também pela presenca dos vetores e de
residuos perigosos (como residuos quimicos e perfurocortantes). Isto €,
condicoes que afetam a saude e predispoem ao aparecimento de doencas.
Igualmente, ao analisar as condicoes de trabalho e a infraestrutura
operacional de catadores de materiais recilcaveis no Sul, Sudeste e Nordeste
do Brasil, Castilhos Junior el al. (2013, p. 3122), concluem que: “embora os
catadores sejam fundamentais para a concretizacao da cadeia da reciclagem
no Brasil, sua profissdo sofre de inumeras caréncias que se refletem na
sobrevivéncia destes individuos como cidadaos. Faltam bens materiais (sede,
veiculos, prensas, esteiras, EPI, uniformes, entre outros), apoio técnico,
incentivo social, financeiro e psicologico vindos de todos os segmentos
sociais, além do real reconhecimento da importancia desta profissao e efetiva
inclusao social destes trabalhadores. Sua forca de trabalho é constantemente
explorada pela populacao financeiramente mais favorecida e geralmente seu
local de trabalho e sua residéncia localizam-se nas periferias das cidades,
reproduzindo a sua condicao de insercao social a margem da dinamica

populacional”.

CONSIDERAGOES FINAIS

Todos necessitam e tem como direito, para executar seu trabalho com
seguranca, de condicoes adequadas no local onde exercem a atividade
laboral. No caso dos catadores/as participantes deste estudo, percebe-se
sérios problemas de infraestrutura, tanto no que se refere ao maquinarios
necessario (como esteiras e prensas, por exemplo) e a estrurura fisica dos
galpoes (presenca de vestiario, cozinha, sanitarios, iluminacao, ventilacao),
quanto aos equipamentos de protecao individual de qualidade. Estas

condicoes, além de impactarem negativamente na producao e no rendimento
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na atividade, também sao responsaveis por riscos e efeitos na saude

ocupacional e de vida dos sujeitos.

O perfil, as condicoes e precariedade dos locais de trabalho no geral
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evidenciam a necessidade de implementacao das politicas publicas
dignificadoras da vida desses profissionais. Sao adultos jovens, com baixa
escolaridade, trabalham na catacdo ha menos de 1 ano, ha disponibilidade
precaria dos EPIs a atividade laboral e o local de trabalho € insalubre, o que
caracteriza publico-alvo de acoes do poder publico. Além disso, registra-se
que condicoes inadequadas sao identificadas por pesquisadores em
diferentes regioes brasileiras, o que sugere que essa situacao em relacao ao
trabalho do catador seja um problema a ser resolvido em todo o Pais.

O catador, mesmo tendo sua profissido reconhecida no Codigo
Brasileiro de Ocupacoes (CBO) e ter ganho destaque e reconhecimento nas
legislacoes brasileiras que normatizam a qualidade ambiental e o o
tratamento dos residuos, ainda nao é reconhecido socialmente pelo valioso
trabalho ambiental e de satide publica prestado. Parece ser consenso que
sua atividade laboral é relevante para a manutencao do meio ambiente
saudavel e, consequentemente, para a qualidade de vida no planeta, uma vez
que permitem retornar ao ciclo produtivo aquilo que antes seria rejeito.

Ha ainda a questao do desenvolvimento sustentavel, para o qual o
trabalho do catador também é indispensavel. Segundo a ONU (1987), o
desenvolvimento sustentavel uma forma de desenvolvimento econdémico que
atende as necessidades das geracdoes presentes sem comprometer a
capacidade das futuras em suprir suas necessidades. Esta forma de
desenvolvimento esta dividida em trés pilares de atuacao: econémico, social
e ambiental (Estender; Pitta, 2008). A ONU ressalta que para alcanca-la,
perpassa-se, entre outros aspectos, pela erradicacao da pobreza, uma
situacao comum entre os catadores, os quais atingem os pilares ambiental,
econdmico e social da sustentabilidade (Junca, 2004; Sachs, 2004; Ribeiro,
2012).

Existe uma aparente negligéncia por parte do poder publico e da
sociedade em geral, os quais demonstram ndo reconhecer os catadores/as
como atores importantes, havendo relatos de atitudes preconceituosas e ma

segregacao dos residuos na sua origem. A atividade laboral dos catadores
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impacta na economia, no meio ambiente e na saude publica. Por isso é
indispensavel a discussao sobre a transformacao das condicoes de trabalho e

de vida desses sujeitos como forma de retribuir o bem comum que os
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mesmos tem produzido ao retirar do conjunto de residuos gerados aqueles
que podem ser reutilizados ou reciclados, com importante reducao dos
impactos da extracao de materia prima do meio ambiente.

Nesse contexto, a implementacdo das politicas publicas &
imprescindivel para a garantia de uma vida digna, os quais, muitas vezes
nao conseguem ter acesso aos direitos que possuem como cidadaos. Entre
essas, a Educacdo Ambiental, especialmente sobre manejo e destinacao
adequada de residuos sélidos, a qual pode reduzir a quantidade enorme de
rejeitos que chegam aos trabalhadores da catacao, favorecendo o trabalho,
reduzindo riscos e melhorando o rendimento das familias que continuam

dependendo, para sobrevider, daquilo que é descartado pela sociedade.
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TRIBUTACAO DOS CREDITOS DE CARBONO
TAXATION ON CARBON CREDITS

RESUMO: O objetivo do presente artigo é analisar a legislagdo existente até o presente
momento acerca da natureza juridica dos créditos de carbono, bem como quais os seus
impactos em matéria tributaria. A andlise da legislagdo se darad sob o prisma do Protocolo de
Kyoto e a instituicdo do Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL), que estabeleceu o
mercado regulado de crédito de carbono, envolvendo a negocia¢do de “Redugdes Certificadas
de Emissdes” (RCEs), mais conhecidos pela alcunha de “Créditos de Carbono”, proporcionando
que paises desenvolvidos reduzam a emissdo de gases de efeito estufa (GEE) por meio da
aquisicdo desses créditos de carbono emitidos por paises em desenvolvimento. Paralelamente,
surge também o mercado voluntério de carbono, cujas partes interessadas em adotar préaticas
de sustentabilidade e governancga climatica, conhecidas pela sigla em inglés “ESG”, buscando
reduzir ou neutralizar a emissao de GEE inerentes as suas atividades, independente de metas
estabelecidas, passaram a comprar créditos de carbono de forma voluntaria. O estudo
demonstrara que a preservagdo do meio ambiente deve ser incentivada através da desoneragao
tributaria sobre a comercializacdo dos créditos de carbono, bem como que a auséncia de
legislagdo especifica e uniforme sobre o tema, garantido a desoneragdo, além de gerar
incertezas acerca da comercializagdo, poderd levar a uma tributacdo igual a atividades
potencialmente poluidores, desincentivando o proprio uso dos créditos de carbono.
PALAVRAS-CHAVE: Créditos de carbono; Conceituagdo; Legislagdo existente; Projetos de
lei; Interesse publico; Extrafiscalidade; Desoneracao tributaria.

ABSTRACT: The goal of this article is to analyze the existing laws that define what are the
carbon credits, as well as its impacts regarding taxes. The analysis of the laws will take place
under the Kyoto Protocol and the institution of the Clean Development Mechanism (CDM), which
established the regulated trades of carbon credits, also involving the negotiation of certified
emissions reductions (CERs) — also know as carbon credits. These abled developed countries to
reduce their greenhouse gas (GEE) by acquiring carbon credits from countries in development.
Also, the volunteer market trade of carbon credits is growing, as private parties are willing to
adopt sustainable governance, known as ESG, to reduce or neutralize the emission of GEE due
to its activities. This study will demonstrate that the environmental preservation must be
promoted through tax incentives over the carbon credits trade market, as well as the lack of
proper legislation allowing tax incentives will culminate in a tax rate similar to activities that are
potentially polluting the environment, discouraging the carbon credits trade market.
KEYWORDS: Carbon credits; Definition; Applicable laws; Bill of laws; Public interest; Tax
incentives; Tax exemptions.
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INTRODUGAO

As mudancas climaticas vém sendo debatidas ha varias décadas no
ambito da Organizacao das Nacoes Unidas (ONU). A Convencao do Clima
(ECO-92), realizada no Rio de Janeiro, tornou oficial a aplicacdo do conceito
de desenvolvimento sustentavel no campo das acoes, balizando a maioria das
discussoes e dos resultados obtidos desde entao.

O Protocolo de Kyoto (1997)! e a emenda Doha estabeleceram metas a
serem atingidas e criou meios para seu cumprimento, dentre os quais o
Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL) que estabeleceu o mercado
regulado de crédito de carbono, envolvendo a negociacao de “Reducodes
Certificadas de Emissoes” (RCEs), mais conhecidos pela alcunha de “Créditos
de Carbono”?, proporcionando que paises desenvolvidos reduzam a emissao
de gases de efeito estufa (GEE) por meio da aquisicao desses créditos de
carbono emitidos por paises em desenvolvimento, como o Brasil.

O Acordo de Paris (2016), que substitui o Protocolo de Kyoto desde
2020, exigiu dos paises signatarios a elaboracdo de um documento
denominado “Contribuicoes Determinadas em Nivel Nacional” (NDC), contendo
seus planos de acao para reduzir as emissoes de gases do efeito estufa.

Apobs a aprovacao pelo Congresso Nacional, o Brasil concluiu sua NDC,
comprometendo-se a reduzir as emissoes de gases de efeito estufa em 37%
abaixo dos niveis de 2005, em 2025 e 43% em 2030. Para isso, o pais se
comprometeu a aumentar a participacao de bioenergia sustentavel na sua
matriz energética para aproximadamente 18% até 2030, restaurar e
reflorestar 12 milhdes de hectares de florestas, bem como alcancar uma
participacao estimada de 45% de energias renovaveis na composicao da
matriz energética em 2030.

Paralelamente, mediante a aderéncia crescente das corporacoes

brasileiras as praticas “ESG” (sigla em inglés para Environmental, Social and

1 O Protocolo de Kyoto, em seu Anexo B, estabelece metas vinculantes de reducao de emissodes
para 37 paises industrializados e economias em transicdo e para a Unido Européia. No geral,
essas metas somam uma reducdo média de 5% das emissdes em comparacdo com os niveis
de 1990 durante o periodo de cinco anos 2008-2012 (o primeiro periodo de compromisso). Na
Emenda de Doha as Partes se comprometeram a reduzir as emissdes de GEE em pelo menos
18% abaixo dos niveis de 1990 neste segundo periodo de oito anos de 2013 a 2020.

2 O crédito de carbono nada mais é do que uma tonelada de di6xido de carbono (CO2) nao
emitida na atmosfera ou uma tonelada de CO2 que deixou de ser emitida.
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Governance, que refere-se a melhores praticas relacionadas ao meio ambiente,
governanca e sociedade dentro das empresas) surge também o mercado

voluntario de carbono, cujas partes interessadas em adotar praticas de
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sustentabilidade e governanca climatica, buscando reduzir ou neutralizar a
emissao de GEE inerentes as suas atividades, independente de metas
estabelecidas, passaram a comprar créditos de carbono de forma voluntaria.

Contudo, o mercado de créditos de carbono no Brasil ainda possui
certas insegurancas, na medida em que, ndo ha uma definicao da natureza
juridica de referido crédito, dificultando o tratamento tributario a ser dado.

Ou seja, quem adquire créditos de carbono para neutralizar suas
emissoes devera registrar estes créditos como um ativo? Quem gera o crédito
de carbono, devera tributar a receita decorrente de sua venda de acordo com
as aliquotas atuais vigentes? E quem o recebe, devera registrar este ativo
financeiro em sua contabilidade por quanto tempo, ja que em teoria, o crédito
de carbono seria um bem incorporeo e que compensa as emissoes de CO2 no
instante em que é produzido?

O presente artigo ndo tem a pretensao de responder a todas estas
perguntas de forma direta, até porque ainda sequer foi definida a natureza
juridica dos créditos de carbono, mas sim demonstrar o cenario legislativo até
o presente momento, a importancia dos créditos de carbono para a
preservacao do meio ambiente e algumas consideracdes de ordem tributaria
sobre os projetos de lei existentes, sob pena de desincentivar o uso de referido

mecanismo de preservacao do meio ambiente.

1 PANORAMA DA LEGISLACAO BRASILEIRA SOBRE O TEMA

No Brasil, temos em vigor as Leis 12.114 e Lei 12.187, ambas de 2009,
que instituiram, respectivamente, o Fundo Nacional sobre Mudanca do Clima
(“FNMC”) e a Politica Nacional sobre Mudanca do Clima (“PNMC”) e sao
atualmente regulamentadas pelo Decreto 9.578/2018, que consolida os atos
normativos do poder executivo acerca deste assunto.

Ainda nao ha, contudo, uma lei nacional determinando a natureza
juridica dos créditos de carbono e, tampouco, uma diretriz inica no contexto

internacional, o que gera incertezas quando de suas comercializacoes, seja
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com relacao a forma correta de escriturar contabilmente essas operacoes, seja
sob o aspecto das incidéncias tributarias cabiveis. Ha apenas alguns atos
normativos esparsos que dao pistas para esta classificacdo e respectivas
incidéncias.

Em ordem cronolégica, o primeiro deles € a Solucao de Consulta Disit
SRRFO06 n° 193/2009 da Receita Federal, que entende que os créditos de
carbono constituem ativos intangiveis das empresas, dado que decorrem do
direito de emitir uma determinada quantidade de gases poluentes diante de
acordos internacionais firmados. Sua comercializacao constituiria, entao,
cessao de direitos e nao compra e venda de ativos financeiros.

A Lei n° 13.576/2017, que dispoe sobre a politica nacional do
RenovaBio, é mais expressa ao determinar em seu artigo 15-A que a receita
decorrente da comercializacao de Créditos de Descarbonizacao (CBIO)3 esta
sujeita a incidéncia do IR exclusivamente na fonte a aliquota de 15% e,
portanto, devera ser excluida na determinacado do lucro real ou presumido e
no valor do resultado do exercicio.

Mais recentemente, foi editado o Decreto n® 11.075/2022, que em seu
artigo 2° definiu o crédito de carbono como um ativo financeiro ambiental.

Por sua vez, a Instrucdo Normativa do Bacen (IN BCB) 325/2022,
define que os créditos de carbono devem ser classificados em linha de ativo
como “ativo de sustentabilidade”. Caso se trate de aquisicdo para venda
futura, deve ser registrado pelo valor justo (valor no momento do balanco),
com os ganhos e as perdas incluidos no calculo dos lucros ou dos prejuizos
trimestrais. Ja na hipotese de compra do ativo para usar nas proprias
atividades, ele sera medido pelo menor valor entre o custo de compra e o valor
justo, prevalecendo o menor montante.

Apesar da IN 325/2022 ser direcionada para as instituicoes
financeiras e demais instituicoes reguladas pelo BACEN, os termos desta
norma podem ser usados como diretrizes a respeito da contabilizacao destes

créditos pelas demais empresas, ante a inexisténcia de legislacao tributaria

3 A legislacado prevé a possibilidade de comercializacdo de Créditos de Descarbonizacao (CBIO)
pelas empresas sucroalcoleiras. Produtores e importadores de biocombustiveis habilitados
pela Agéncia Nacional do Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP) sdo emissores
primarios e podem realizar a geracdo e comercializacdo de CBIOs, sendo que a negociacao
pode ser feita em mercados organizados, inclusive em leiloes.
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especifica sobre o tema.
Observa-se, portanto, que ha inumeros atos legislativos que dispoem
sobre os créditos de carbono, mas sem uma uniformidade, podendo gerar

distorcoes no momento da aplicacdao da norma tributaria.

2 TRIBUTAGCAO DOS CREDITOS DE CARBONO CONFORME
PL 412/2022

Em outubro de 2023, o Senado Federal aprovou o Projeto de Lei (PL)
412/2022 que institui o Sistema Brasileiro de Comércio de Emissoes de Gases
de Efeito Estufa (SBCE) e tem por objetivo estabelecer um limite de emissoes
de dioxido de carbono, com a possibilidade de aquisicao de créditos de
carbono para se adequar ao limite e a legislacao.

O projeto ainda deve ser analisado e votado pela Camara dos
Deputados, mas o objetivo € aprovar um marco legal simplificado, dando
seguranca juridica a todos os integrantes do mercado, ja que define os

créditos de carbono como:

[...] ativos transacionaveis, representativos de efetiva reducdo de
emissoes ou remocao de uma tonelada de dioxido de carbono
equivalente, obtida a partir de projetos ou programas de reducdo ou
remocao de gases de efeito estufa, realizados por entidade publica ou
privada, submetidos a metodologias nacionais ou internacionais que
adotem critérios e regras para mensuracdo, relato e verificacao de
emissoes, externos ao SBCE+

Referido projeto de lei também determina que quando os créditos de
carbono forem negociados no mercado financeiro e de capitais, terao natureza
juridica de valor mobiliario, sujeitos ao regime da Lei n° 6.385/1976, que
dispoe sobre o mercado de valores mobiliarios e cria a Comissao de Valores
Mobiliarios.

Importante destacar que referido projeto de lei, além de outras
penalidades, prevé multa de até 5% do faturamento bruto da empresa, no
caso de descumprimento das regras do SBCE, sendo, portanto, importante

marco legal a ser acompanhado.

4 REIS, A.A. et. al. Projeto de lei que regulamenta o mercado de carbono no Brasil é aprovado
no Senado. Mattos Filho. Disponivel em <https://www.mattosfilho.com.br/unico/mercado-
de-carbono-aprovado-senado/>. Acesso em 13 abr. 2024.
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Em matéria tributaria, de acordo com a atual redacao do PL 412/2022,
o ganho decorrente da alienacdo, a qualquer titulo, de créditos de carbono e
dos ativos Cotas Brasileiras de Emissoes (CBE) e Certificados de Reducao ou
Remocao Verificada de Emissoes (CRVE), regularmente inscritos no Registro
Central do SBCE, sera tributado pelo Imposto de Renda (IR) de acordo com as
regras aplicaveis: (i) aos ganhos liquidos, quando auferidos em operacoes
realizadas em bolsas de valores, de mercadorias e de futuros e em mercados
de balcao organizado; e (ii) aos ganhos de capital, nas demais situacoes.

Na hipotese de ganhos liquidos no mercado de capitais (item “i” acima)
ha uma ampla gama de regras aplicaveis, conforme o caso, que dependem do
tipo de instrumento financeiro e prazo da operacdo, para definicdo da
tributacao aplicavel, podendo variar de 0 a 25%.

Ja na hipotese de ganho de capital, (item “ii” acima), as aliquotas
aplicaveis a pessoa fisica variam de 15% a 22,5%, progressivamente da
seguinte forma: (i) até R$5 milhoes, serdao tributadas a aliquota de 15%, (ii) de
R$5 milhoes até R$10 milhoes, sera aplicavel a aliquota de 17,5%; (iii) de
R$10 milhoes até R$30 milhoes, prevista aliquota de 20%; (iv) acima de R$30
milhdes, sera aplicada aliquota de 22,5%. Ja as pessoas juridicas, estao
sujeitas as aliquotas de IR de 15% para lucro de até R$20 mil mensais e 25%
caso o lucro for superior a esse valor no mesmo periodo, somado a aliquota
fixa de 9% da Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido (CSLL).

Vale ressaltar que o projeto exclui os créditos de carbono da tributacao
pelo PIS e pela COFINS.

Verifica-se que muito embora o PL 412/2022 aplique multa elevada
para os agentes que descumprirem o SBCE, ja que prevé multa de até 5% do
valor do faturamento bruto da empresa, nao traz qualquer beneficio
econdmico tributario para as empresas que efetivamente adotem e cumpram
todas as previsoes do SBCE, ja que somente desonera a tributacao do PIS e da
COFINS, mas todas as outras aliquotas aplicaveis, sdo as mesmas que as

aplicaveis as demais atividades.
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3 CRITICAS AS POSSIVEIS INCIDENCIAS TRIBUTARIAS NO
AMBITO FEDERAL

£2¢ - eulbed

Conforme se verificou até o presente momento, ainda ndao ha clareza
sobre a incidéncia dos tributos inerentes a comercializacao dos créditos de
carbono. Além disso, como demonstrado no tépico anterior, o PL 412/2022,
ao mesmo tempo que prevé multa para quem descumprir as normas do SBCE,
nao oferece qualquer desoneracdo tributaria que incentive seu efetivo
cumprimento.

Da legislacao esparsa acerca do tema, mencionada até o momento,
podemos verificar que poucas normas efetivamente estimulam a preservacao
do meio ambiente, ja que nao apresentam qualquer incentivo tributario.

A Solucao de Consulta Disit SRRFO6 n° 193/2009 determinou que
incide o imposto de renda (IR) e a Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido
(CSLL) nas receitas decorrentes da cessao para o exterior de direitos relativos
a créditos de carbono, a aliquota de 32%, pela sistematica do lucro
presumido.

Contudo, além da Solucao de Consulta Disit SRRF06 n° 193/2009
definir os créditos de carbono como cessao de direitos, se limitou apenas a
analisar o cenario de exportacao dos créditos de carbono, sem fazer qualquer
referéncia a incidéncia de tais tributos no mercado local.

Além disso, a Solucao de Consulta Disit SRRFO6 n°® 193/2009 foi
publicada em 2009, quando a relevancia dos créditos de carbono para o bem
estar ambiental ja era sabida mas pouco debatida.

De 2009 para os dias atuais, houve uma alteracao importante, para
melhor, na necessidade de preservacdo do meio ambiente. Trazendo a
necessidade de preservacao do meio ambiente para o ambito do direito
tributario, podemos traduzir essa alteracao na adocdo do novo conceito de
interesse publico e na propria extrafiscalidade.

Segundo Fernanda Drummond Parisi (2016, p. 54), o interesse publico
conceitua-se como o reforco dos direitos e garantias previstos no ordenamento

juridico, destinados a uma coletividade:
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A expressao ‘interesse publico’ aparece em cerca de doze preceitos
constitucionais, sempre reforcando a ideia de que os direitos, garantias
e deveres previstos no ordenamento juridico devem guardar harmonia
com o interesse publico, com vistas a manutencdao perene de sua
observancia. Isso porque a supremacia do interesse publico, concebido
como o bem comum, € a razao de existir do Estado Democratico de
Direito, de sorte que se pode assentir que o principio esta arraigado,
mesmo implicitamente, em todo o corpo da Constituicdo Federal.

Como o conceito do interesse publico € vago e permite que seja
moldado a depender do caso em analise®, a doutrina tem adotado um novo
conceito de interesse publico, voltado nao necessariamente para a mera
arrecadacdo, mas para o interesse maior perseguido. E o que se verifica das

licoes de Priscila Faricelli de Mendonca (2014. p. 35-37):

O que € indisponivel é o dever do Estado de agir no interesse da
sociedade e de acordo com os principios constitucionais vigentes.

(--1)

Para tanto, podera ser necessario que disponha de determinado bem,
homenageando uma solucdo mais adequada e menos gravosa a
sociedade para determinado conflito, com o que sera atendida a
eficiéncia elevada a principio constitucional.

(--r)

Desse modo, tratamento adequado ao conflito, devera ser aquele que
verifique qual a solucdao que melhor atendera ao interesse coletivo
envolvido, seja em se tratando de conflito coletivo (envolvendo o meio
ambiente, por exemplo), seja conflito envolvendo determinado
individuo (como decorrente de contrato administrativo ou até mesmo
tributario).

Destarte, atualmente a mera alegacdo de que o Estado nao poderia
utilizar meios alternativos ao judicial para buscar a solucao das
controvérsias nas quais se envolve em razao da inviabilidade de dispor
de seus bens e direitos em razao da prevaléncia do interesse publico
sobre o particular nao parece merecer guarida, pois ha intmeros
aspectos a serem avaliados para que se defina qual o tratamento
adequado as controvérsias envolvendo o Poder Publico.

Em verdade, o Estado devera avaliar qual o interesse efetivamente
envolvido na controvérsia e decidir pela solucdo que melhor atenda ao
bem estar da coletividade. Desse modo, uma solucao de determinada
controvérsia nao devera ser avaliada mediante analise exclusiva da
relacdo em jogo, mas sim dos objetivos institucionais do Estado e da
demanda social.

Assim sendo, salvo se tratar de bem indisponivel, o interesse
exclusivamente estatal deixa de ter privilégios frente aos interesses dos
particulares e da coletividade.

Sendo o interesse publico secundario o norte das relagoes juridico
tributarias atuais, ha que se analisar a tributacdo dos créditos de carbono

também sob este viés, ou seja, se a sociedade se beneficiara mais com um

5 Conforme inclusive ja defendido por Ferraz (2019).



UNIVERSIDADE PARANAENSE

Tributagdo dos Créditos de Carbono || JJ UNIPAR

meio ambiente equilibrado ou tao somente com a tributacdo sobre tais
créditos®7.

Isso porque, como visto, um crédito de carbono corresponde a uma
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tonelada de CO2 que deixou de ser emitido na atmosfera, sendo um ativo
financeiro, como ja definido no PL 412/2022 até o presente momento,
extremamente valioso para a recuperacao do meio ambiente, podendo haver
uma desoneracao de sua tributacdo em prol, exatamente desse meio
ambiente.

Ou seja, € do interesse publico que o meio ambiente seja preservado e
que o comércio de crédito de carbono seja incentivado, seja por meio da
reducdo nas emissdoes de CO2 ou por meio da disponibilizacdo de uma
tonelada de CO2 para neutralizar os efeitos da emissao de poluentes.

Visando o novo conceito de interesse publico, € que se permitiria
afastar a tributacdao dos créditos de carbono, em prol exatamente deste
ambiente bem equilibrado. No direito tributario, a extrafiscalidade € o motor
que permite a desoneracao tributaria, conforme se verifica de Paulo de Barros

Carvalho (2007, p. 252):

A experiéncia juridica nos mostra, porém, que vezes sem conta a
compostura da legislacdo de um tributo vem pontilhada de inequivocas
providéncias no sentido de prestigiar certas situacdes, tidas como
social, politica ou economicamente valiosas, as quais o legislador
dispensa tratamento mais confortavel ou menos gravoso. a essa forma
de manejar elementos juridicos usados na configuracao dos tributos,
perseguindo objetivos alheios aos meramente arrecadatorios, da-se o
nome de extrafiscalidade

No caso da desoneracao dos créditos de carbono, além da preservacao
do meio ambiente, prevista no art. 225, da Constituicao Federal, também
encontraria fundamento no inciso VI, do art. 170, do mesmo diploma legal,

vez que referido dispositivo garante o tratamento diferenciado conforme o

6 Segundo Paulo de Barros Carvalho: “Os governos tém utilizado politicas publicas e medidas
tributarias de incentivo a reducdo das emissoes desses gases por meio da edicao de normas
que estabelecam medidas a serem adotadas especialmente pelos contribuintes para que
facam jus a beneficios” (2022. p. 11).

7 Importante mencionar que os impostos, pela sua natureza juridica, ndo tém destinacao
especifica, ou seja, nos termos das legislacdes propostas até o momento, sequer poderia se
assegurar que os valores arrecadados com a tributacdo dos créditos de carbono seriam
revertidas para a preservacdo do meio ambiente.




Pagina - 226

%) UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 27, n. 1, p. 217-232, 2024. ISSN 1982-1107

UNIVERSIDADE PARANAENSE

impacto ambiental dos produtos3.

Cabe destacar também que a Lei n° 12.187/2009, em seu artigo 6,
inciso IV, determinou que medidas fiscais tributarias sao instrumento legitimo
da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima¥.

Julcira Maria de Mello Vianna Lisboa (2022, p. 467) ja acenou para o

acerto da extrafiscalidade em matéria ambiental tributaria:

Nota-se, portanto, que a tributacdo é reconhecida em lei como um
instrumento de implementacdo de politicas ambientais por meio da
concessao de desoneracoes e incentivos fiscais, tais como reducao de
aliquota, isencoes, deducoes fiscais e crédito presumido.

Isso € possivel pois os tributos podem ser instituidos ou alterados com
objetivos que nao sejam meramente a arrecadacdo, mas sim, de
fomento a politicas ou regulacdo em determinados setores (...)

Este também € o entendimento de Paulo de Barros Carvalho (2022, p.

12, 17):

Os beneficios fiscais configuram um estimulo de indole econdmica,
introduzido pelo Poder Publico, para que se tenha o exercicio de
determinadas atividades privadas, consideradas relevantes pelo
legislador e que propiciem atingir os objetivos extrafiscais, como a
protecao do meio ambiente.

(--2)

E preciso considerar, porém, que a expressido ‘beneficio fiscal’
comporta, em sim, multiplas acepcoes. Ha beneficios fiscais que
afastam por completo o cumprimento da obrigacao tributaria,
conferindo ao contribuinte o direito subjetivo de se abster da conduta
de pagar o tributo, tal como ocorre com a isencdo. Em outros
remanesce o dever juridico de cumprir a obrigacao tributaria, mas em
montante inferior aquele que seria devido sem a norma que os preveé,
como se da nos casos de reducdo de aliquota ou base de calculo. Ha,
ainda, aqueles que nao afetam o quantum devido, lidando com o dever
juridico de recolher o tributo (que € repassado a um terceiro) ou
apenas com as condicdes do pagamento (como ocorre com a transacao,
moratoria, financiamento e parcelamento)

Talvez por tal razdo, a Lei n® 13.576/2017, que dispde sobre a politica

nacional do RenovaBio, determinou que a receita decorrente da

8 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: (...) VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de
seus processos de elaboracao e prestacao;”

9 “Art. 62 Sao instrumentos da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima: (...) VI - as
medidas fiscais e tributarias destinadas a estimular a reducao das emissoes e remocao de
gases de efeito estufa, incluindo aliquotas diferenciadas, isencoes, compensacodes e incentivos,
a serem estabelecidos em lei especifica;”
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comercializacao de Créditos de Descarbonizacao (CBIO) esta sujeita a
incidéncia do IR exclusivamente na fonte a aliquota de 15%.

Por sua vez, o PL 412/2022, determinou que as pessoas juridicas que

/g - euibed

tiverem lucro até R$ 20 mil mensais estardao sujeitas a aliquota de 15% e caso
o lucro seja superior a esse valor no mesmo periodo, 25%, mais os 9% de
CSLL.

O PL 412/2022 acabou por aumentar a tributacao se comparado com
a Lei n® 13.576/2017 e se afastou da perseguicao do novo conceito de
interesse publico e também da propria extrafiscalidade.

Por outro lado, o PL 528/2021 andou bem ao isentar a CSLL, PIS e a
COFINS, no caso de contribuinte que tao somente produza créditos de
carbono. A isencao de tais tributos, neste caso, acaba por incentivar o
mercado dos créditos de carbono, na medida em que desonera o contribuinte
que corretamente promove a manutencao do meio ambientel0.

Por outro lado, fato € que na legislacao do PIS e da COFINS nao ha
qualquer previsao a respeito de isencoes dessa natureza, contudo, caso o
crédito de carbono seja de fato conceituado como receita financeira,
entendemos ser possivel defender que a aliquota aplicavel seria de 4,65%,
mais vantajosa que a aliquota de 9,25% aplicavel as pessoas juridicas sujeitas
a apuracao pelo lucro real.

De toda forma, caso nao haja qualquer alteracdo no PL 412/2022
visando incentivar este mercado que, ao final do dia, visa a protecao do
proprio meio ambiente, a tributacao sera de 15% ou 25%, a depender do lucro
auferido pela pessoa juridica que o vende, mais 9% a titulo de CSLL, se
assemelhando as aliquotas suportadas pelos demais contribuintes que nao

exercem atividades benéficas para o meio ambiente.

10 Conforme bem lembrado por Paulo de Barros Carvalho, a Lei n® 5.106/1996 previu que os
valores das reservas florestais nao exploradas ou em formacao nao serdo considerados como
rendimento tributavel. Segundo o autor: “Ainda que a lei limite a deducédo do Imposto sobre a
Renda da Pessoa Juridica a 50% (cinquenta por cento) do valor do imposto devido pela
empresa, cumpre, claramente, a fundacao de estimular o florestamento e o reflorestamento,
medidas estas contempladas pela Convencdo-Quadro das Nacgoes Unidas sobre Mudanca do
Clima e pelo Protocolo de Quioto e que se destinam a combater as mudancas climaticas. Vale
destacar, ainda, a existéncia de projeto de lei (PL n°® 2012/2021), que permite a deducao dos
valores gastos com projetos que contribuam para reduzir ou compensar a emissao de gases de
efeito estufa da base de calculo do Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica. Trata-se, a toda
vista, de medida que objetiva estimular o surgimento de investidores no mercado de créditos
de carbono”. (2022, p. 19).
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Ora, se a tributacao dos créditos de carbono for praticamente igual a
tributacao de atividades que sabidamente poluem o meio ambiente, nao
havera qualquer estimulo fiscal para que as grandes industrias adiram ao
SBCE ou a outros projetos de preservacao do meio ambiente.

Como visto, a tributacao deve servir como meio também para promover
o bom comportamento do contribuinte, podendo conceder isencdes para
atividades que o governo considera fundamentais, como € a preservacao do
meio ambiente.

Nesse sentido também, ha que se destacar que a preservacao do meio
ambiente e a eventual reducdo da carga tributaria nao fere o interesse
publico, se amoldando perfeitamente ao novo conceito de interesse publico,
que ¢é exatamente a preservacao dos interesses da coletividade (meio
ambiente) face aos interesses exclusivamente estatais.

Por tais razoes é que defendemos que a tributacdo dos créditos de
carbono deve ser cuidadosamente analisada para que nao inviabilize a
comercializacdo de ativos tdo importantes para a preservacao do meio

ambiente.

CONSIDERAGOES FINAIS

Para que a natureza juridica de determinada coisa seja definida, ha
que se ter um olhar dinamico sobre o que efetivamente € esta coisa. A
definicao dos créditos de carbono como ativo financeiro parece correta, mas
nao € estanque, ja que muito possivelmente Estados tentariam tributar este
ativo para tentar aumentar a arrecadacao de receitas.

O mercado de créditos de carbono € promissor e tende a crescer no
Brasil. Em 2019 a participacao brasileira na oferta de créditos mundiais era
de 3% e passou a 12% em 2021. Ha potencial para que a oferta brasileira
possa cobrir de 37,5% a 48,7% da demanda global no mercado voluntario e
22% a 28% da demanda regulada pelo artigo 6° do acordo de Paris.

Apesar das dificuldades brasileiras e da falta de um marco legal
regulatorio - em tramitacao no Congresso Nacional - o Brasil tem potencial de
se posicionar como grande fornecedor de créditos de carbono em ambito

internacional. Neste sentido, apesar das insegurancas que permeiam o
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assunto, desconhecemos autuacoes da Receita Federal sobre o assunto e a
expectativa € que em breve a lei geral reguladora seja promulgada, trazendo

um cenario de maior seguranca para o investidor.
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Contudo, como pontuado ao longo do presente artigo, seria
interessante que os orgaos de arrecadacao e o proprio Congresso Nacional se
debrucassem sobre os impactos de uma tributacdo muito proxima a
tributacao que atualmente temos para atividades poluidoras do meio
ambiente.

Isso porque, a utilizacao dos créditos de carbono visa a protecao do
meio ambiente e o acesso ao meio ambiente equilibrado, previsto nos artigos
225 e 170, VI, da Constituicdo Federal. O interesse publico esta exatamente
na preservacao do meio ambiente.

Assim, para se estimular a promocdao do meio ambiente, ha que se
refletir sobre a desoneracao tributaria no mercado de créditos de carbono. E
sabido que a extrafiscalidade permite exatamente a concessao de incentivos
fiscais ou desoneracao de determinado setor exatamente para se estimular um
comportamento ou atitude do contribuinte.

Tanto € assim que ha projetos de lei em tramite no Congresso Nacional
que preveem a isencao de alguns tributos incidentes na comercializacdo dos
créditos de carbono. O mesmo vale para algumas leis ja promulgadas, como é
o caso da RenovaBio, que desoneram o setor.

Além da necessidade de termos uma definicao juridica acerca dos
créditos de carbono e uma legislacao uniforme, € preciso que mais projetos de
lei tratem da desoneracao tributaria, verdadeiramente incentivando o setor em
prol da preservacao do meio ambiente e sendo um sistema seguro e atrativo

para os investidores.
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DIREITOS CONSTITUCIONAIS VIOLADOS DENTRO
DOS PRESIDIOS FEMININOS

CONSTITUTIONAL RIGHTS VIOLATED WITHIN
WOMEN'S PRISONS

RESUMO: O presente trabalho aborda uma questao social, que infelizmente levara anos para
alcancar certa equidade, pois, trata-se de um desequilibrio milenarmente enraizado, onde
mulheres livres se deparam constantemente com barreiras, minimas em comparagdo com as
mulheres no carcere. Infelizmente, o Estado é negligente quanto a abordagem de politicas
publicas, que possam atender especialmente essa parte da populagdo, garantindo seus direitos
basicos constitucionais. A falta de distingdo de género no nosso sistema prisional € um dos
diversos pontos insatisfatorios, que complementam essa instituicdo, além das lacunas penais,
que se quer permitem penas privativas de liberdade em conformidade com o estado da mulher.
Divergente da ideologia ressocializadora que os presidios deveriam proporcionar para suas
detentas, estes apresentam uma realidade pertubadora, denegrindo sua integridade fisica e
moral. A situagdo € precaria e necessita de atengdo urgente, mas pouco se fala em direitos dos
presos e principalmente das presas.

PALAVRAS-CHAVE: Detenta; Politicas publicas; Distingdo de género.

ABSTRACT: This paper addresses a social issue that, unfortunately, will take years to achieve
a certain level of equity, as it involves a millennia-old imbalance. Free women already face
numerous barriers, which are minor when compared to those encountered by incarcerated
women. Regrettably, the State has been negligent in implementing public policies specifically
aimed at this segment of the population to ensure their fundamental constitutional rights. The
lack of gender distinction in the prison system is one of many unsatisfactory aspects of this
institution, compounded by penal gaps that fail to consider the specific circumstances of women
when imposing sentences of deprivation of liberty. Contrary to the rehabilitative ideology that
prisons should provide for female inmates, they instead reveal a disturbing reality, degrading
their physical and moral integrity. The situation is precarious and urgently demands attention,
yet little is said about the rights of prisoners, particularly female inmates.

KEYWORDS: Female inmate; Public policies; Gender distinction.
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INTRODUGAO

No contexto atual da sociedade e com o destaque do movimento
feminista, sabe-se que pelo simples fato de ser mulher, o individuo sofrera
distincdo no seu tratamento em qualquer segmento da vida. Quando se
adentra na tematica da populacdo prisional feminina, a situacao se agrava,
principalmente pela sua invisibilidade perante a sociedade. Mesmo que estas
mulheres possam ter sido autoras de fatos graves, a previsado legal baseada na
Constituicao Federal/88, entre outros textos desenvolvidos, sempre levando
em consideracao as disposicoes da Carta Magna, € de que todos tem direitos
fundamentais a serem preservados e garantidos pelo Estado e pela populacao
em geral. Nenhum individuo deve ter seus direitos fundamentais feridos,
independentemente de onde encontram-se e de quais comportamentos
tiveram em sua trajetoria de vida.

Ao tratar da igualdade de género, a ONU Mulheres afirma que é
essencial reconhecer que, em grande parte das sociedades ao redor do mundo,
as mulheres necessitam de politicas especificas para alcancar condicoes
equivalentes as dos homens. Atualmente, apenas 46 paises possuem mais de
30% de mulheres ocupando cadeiras nos parlamentos nacionais, um indice
que o Brasil ainda nao atingiu. De forma geral, observa-se que os homens
detém vantagens significativas, tanto de maneira direta quanto indireta, em
comparacao as mulheres.

E visivel a diferenca existente ao redor do mundo com relacdo ao
tratamento dos direitos de homens e mulheres, e isso traz consequéncias
significativas para a sociedade como um todo. Para analisar o impacto do
género no ambiente carcerario e como as garantias e direitos fundamentais
das mulheres que compode a populacao carceraria sao negligenciados e feridos,
a analise da literatura existente sera feita e relatada no presente estudo.

A auséncia da tutela aos direitos basicos da populacao carceraria gera
inumeras violacoes aos Direitos Humanos dos presos, sendo por varias vezes
deixado de lado em decorréncia do “carater punitivo” da pena. Ora, os Direitos
Humanos dos cidadaos sao previstos na Constituicio Federal/88 sem
distincao de qualquer tipo, portanto ndo ha que se falar em condicoes

degradantes como forma de punicao por atos cometidos, ainda que graves.
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Ainda quanto a estratégia de estudo, sera analisada brevemente a
demanda especifica do publico feminino relacionando-a com as suas garantias

e direitos fundamentais e a legislacao especifica que nao € posta em pratica
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pelo Estado.

Outro ponto a ser abordado € a evolucao histérica do sistema prisional
brasileiro, visando entender o quanto a situacado presente nos ambientes
destinados a privacao de liberdade mudou desde a sua implantacao no Brasil,
bem como o quanto mudaram os objetivos dessa pena aplicada no pais.

O objetivo € entender o quanto essa populacao que passa despercebida
pelo restante da sociedade, tem seus direitos que, teoricamente, sao
garantidos pela Constituicao, feridos e esquecidos pela situacdao que se

encontram.

1 DIREITOS CONSTITUCIONAIS VIOLADOS DENTRO DE
PRESIDIOS FEMININOS

Todos sao iguais perante a lei. Em teoria, a igualdade deve prevalecer
em sociedade independentemente de género (dentre outros pontos de
diferencas entre os individuos), mas a concepcao de igualdade nem sempre foi
como € atualmente, e ainda ha muito que trabalhar pela sua evolucao.

Cada vez mais presente em discussoes na sociedade brasileira, a
igualdade de género é o foco da constante busca do movimento feminista ao
redor do mundo. Para dissertar sobre o assunto, faz-se necessario conceituar
género previamente, permitindo abordagens mais especificas dentro desta

definicao. Segundo Sorice (UFMG),

[...] historicamente, o sexo feminino foi relacionado a tarefas de
cuidado com a familia e o lar, sem liberdade para trabalhar fora ou
realizar atividades para o proprio sustento. Apesar de hoje a situacao
estar mudando, os dados de 2017 do IBGE indicam que 88% das
mulheres ainda sao responsaveis pelos afazeres domésticos, o que
dificulta a insercao, em condicoes igualitarias, da populacao feminina
na esfera publica.

Segundo o estudo do Forum Econoémico Mundial, o Brasil encontra-se
na 104% posicao entre 153 paises que foram analisados no que tange a

representacao politica feminina no ano de 2009. No relatorio de 2020, constou
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que o Brasil, estava na 922 posicao quando comparado com os outros 153
paises, estimando que a desigualdade entre homens e mulheres levara, no
minimo, 59 anos para acabar na América Latina, e que no Brasil o tempo
pode ser ainda maior.

Fazendo uma breve analise do sistema penitenciario, percebia-se que o
crime era predominantemente praticado por homens, e nesse sentido foram
desenvolvidas instituicoes prisionais com enfoque neste publico, tendo suas
estruturas criada por e para homens. As mulheres que viessem a cometer
crimes, ficavam em celas compartilhadas e espacos compartilhados com
homens (Santos e Santos, 2014. p. 387).

A separacdao dos ambientes prisionais para homens e mulheres esta
prevista na legislacado brasileira, mais precisamente na Lei de Execucao Penal
e na Politica Nacional de Atencao as Mulheres em Situacao de Privacao de
Liberdade e Egressas no Sistema Prisional. Nesses ambientes, em teoria,
haveria uma adaptacao para que estas mulheres permanecessem com as suas
necessidades atendidas durante o cumprimento de pena, tendo em vista suas
particularidades de género (DEPEN, 2018).

A Lei de Execucao Penal dispde em seu art. 41 a garantia de direitos dos
presos que envolvem vestuario, alimentacao suficiente, trabalho e
remuneracao, constituicao de peculio, atividades profissionais, intelectuais e
desportivas anteriores a pena, desde que compativeis com a execucao, visita
do conjuge, companheiros, parentes e amigos, igualdade de tratamento, entre
outros, tratando-se de rol exemplificativo, visto que os direitos do individuo,
desde que nao atingidos pela pena, sao assegurados pela mesma Lei em seu
art. 3°.

Dispde o Manual dos Direitos dos Presos que “é essencial que o cidadao
conheca os seus direitos e as leis, principalmente os menos favorecidos, que
sdo os mais atingidos pelas arbitrariedades das autoridades publicas”.
Ademais, consta no mesmo manual, que os presos tém assegurados através
da Constituicao Federal/88 o respeito a integridade e moral, nao podendo ser
submetido a tortura ou a tratamento desumano ou degradante. Dispoe a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°, incisos III e

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

(--2)

III- ninguém sera submetido a tortura nem tratamento desumano ou
degradante;

(...)

XLIX- é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

1§ - eulbed

Em consonancia esta o art. 38 do Codigo Penal: “O preso conserva todos
os direitos nao atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as
autoridades o respeito a sua integridade fisica e moral. (Redacao dada pela Lei
n® 7.209/1984)”.

E, ainda, dispoe a Resolucao n°® 7 de 1994 do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria a reafirmacao do principio fundamental de
que as pessoas que estiverem presas tém direito a preservacdo de sua
integridade fisica e moral. Nesse contexto, a integridade fisica e moral
encontra-se violada, inicialmente, no nimero de presos por cela, que excede o
espaco digno para permanecer e dormir, bem como pela falta de seguranca
nestes ambientes.

Nesse contexto, o manual pontua ainda que nao sao admitidas
ameacas, caluinias, difamacoes, humilhacoes, coacdoes morais e psicologicas
em geral, bem como coacoes fisicas e violéncia sexual.

Seguindo as determinacdes constantes no Manual, encontram-se a
assisténcia a satide médica, farmacéutica e odontologica, de cunho preventivo
e de tratamento, aduzindo que os estabelecimentos prisionais deveriam
fornecer o servico médico eficiente para sua populacao. Nessa tangente, vale

ressaltar o que determina o art. 14 da Lei de Execucoes Penais:

Art. 14 — A assisténcia a satide do preso e do internado de carater
preventivo e curativo, compreendera atendimento meédico,
farmacéutico e odontolégico.

§1° vetado

§2° Quando o estabelecimento penal nédo estiver aparelhado para
prover a assisténcia médica necessaria, esta sera prestada em outro
local, mediante autorizacao da direcao do estabelecimento.

8§3° Sera assegurado acompanhamento médico a mulher,
principalmente no pré-natal e no poés-parto, extensivo ao recém-
nascido. (incluido pela Lei n°® 11.942 de 2009).

8§4° Sera assegurado tratamento humanitario a mulher gravida
durante os atos médico-hospitalares preparatérios para a realizacdo do
parto e durante o trabalho de parto, bem como & mulher no periodo de
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puerpério, cabendo ao poder publico promover a assisténcia integral a
sua saude e a do recém-nascido. (incluido pela Lei n° 14.326 de 2022).

Ademais, a ONU dispdée em suas regras minimas para o
condicionamento dos aprisionados que cada estabelecimento deve dispor de
pelo menos um médico com conhecimento psiquiatrico.

Na pratica, a realidade € outra. O contexto historico, social e econéomico
no Brasil influencia diretamente a maneira como individuos que cometeram
crimes sao tratados, havendo uma conceituacao de que somente havera a
eficiéncia da pena quando aquele que causou mal a sociedade de alguma
forma, sofrer o suficiente, inclusive na auséncia dos seus direitos
fundamentais (Cruvinel, 2018).

A superlotacao das prisoes no Brasil € uma realidade, assim como as
condicoes precarias de saude e higiene que sao oferecidas pelo Estado aos
presos. A Constituicao Federal, em seu art. 5° incisos III e XLIX, garante
direitos a integridade fisica e moral do individuo preso, mas este ponto €
recorrentemente violado, o que acaba por afetar significativamente, inclusive,
a propria funcao da pena. Assis (2007) aduz que a relacao penal juridica é “a
verdadeira institucionalizacdo da violéncia e disseminacdao de doencas,
mapeado por um discurso de defesa social”.

No que tange a saude, a Constituicao prevé como direito fundamental
de todos os cidadaos (sem qualquer tipo de discriminacao), bem como um

dever do Estado, conforme dispde o art. 196 do mesmo dispositivo legal.

Art. 196 — A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducdo de
doencas e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e Servicos para sua promocao, protecao e recuperacao.

Nesse sentido, entende-se que ha uma violagcao dupla, visto que o
Estado deixa de fornecer o que lhe é dever, bem como deixa a mercé da
propria sorte os individuos que vivem presos, pois falham em lhes fornecer
acesso a saude preventiva e de tratamento, lembrando que estao dependendo
do que o Estado fornece aos locais de cumprimento de pena.

Assis (2007) aduz ainda que “a superlotacao das celas, sua precariedade

e insalubridade tornam as prisdbes um ambiente propicio a proliferacao de
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epidemias e contagio de doencas”, complementando ainda com agravantes
constantes nesses ambientes, como o uso de drogas, ma alimentacao,

sedentarismo e a falta de higiene. Ainda segundo o autor, as doencas mais

652 - eulbed

comuns no ambiente carcerario sdo pneumonia e tuberculose, mas sem
deixar os altos indices de AIDS, hepatite e doencas venéreas em geral.

Complementa ainda o autor que,

[...] ocorre na pratica a constante violacdo de direitos e a total
inobservancia das garantias legais previstas na execucdo das penas
privativas de liberdade. A partir do momento em que o preso passa a
tutela do Estado, ele nao perde apenas o seu direito de liberdade, mas
também todos os outros direitos fundamentais que nao foram
atingidos pela sentenca, passando a ter um tratamento execravel e a
sofrer os mais variados tipos de castigos, que acarretam a degradacao
de sua personalidade e a perda de sua dignidade [...] (Assis, 2007).

E nesse sentido que se questiona as condicdes que estes individuos
saem do ambiente prisional para a vida apoés o cumprimento da pena, sem
qualquer condicao de reintegrar-se a vida em sociedade, sendo comprometida
inclusive a sua autoestima e sua dignidade. O individuo sai do cumprimento
de sua pena pior do que entrou, ante a toda a situacado vivida durante seu
periodo de reclusdo. Sao diversas as garantias e direitos violados, ocorrendo
agressoes por parte de outros presos e de agentes do Estado, que deveriam
auxiliar na manutencao dessas garantias.

Os ambientes prisionais acabam sendo exclusivamente repressivos e
punitivos, ignorando as outras funcoes da pena, incluindo a ressocializacao.

Nesse sentido, Foucalt (1976) aduz que,

[...] @ nocao de “repressao” € também uma nocao juridico-disciplinar,
seja qual for o uso critico que dela se pretende fazer; e, nessa medida,
0 uso critico de “repressao” se acha viciado, estragado, corrompido de
inicio pela dupla referéncia, juridica e disciplinar, a soberania e a
normalizacao que ela implica.

O problema se agrava quando se trata do encarceramento feminino, que
segundo o INFOPEN de 2019, vem aumentando consideravelmente nos
ultimos anos. Mulheres sdo deixadas em condicoes degradantes, inclusive
quando gestantes, em total esquecimento por parte do Estado. Ainda segundo

o INFOPEN, o perfil da mulher presa brasileira € de jovens, solteiras, sem ou
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com pouco estudo, financeiramente hipossuficiente e que, na época do crime,
encontrava-se desempregada ou subempregada.

Segundo Nogueira e Santos, (2021), o Brasil conta com a quarta maior
populacao carceraria feminina, sendo o terceiro pais que mais prende
mulheres. Ainda segundo as autoras, permanecem presas em ambientes
umidos, sem iluminacado solar e com pouca ventilacao, sendo expostas
diretamente a ambientes facilitadores da disseminacao de diversas doencas.
Modesti (2013), citado pelas autoras, aduz que falta protecao do Estado no
sentido de combater a auséncia de politicas publicas especificas que levem em
consideracao a mulher em situacdo prisional como uma pessoa detentora de
direitos humanos, bem como “particularmente as suas especificidades,
advindas da questao de género”.

Os direitos Constitucionais feridos para mulheres gestantes presas sao
ainda mais graves. Além de todos os direitos ja mencionados, ressalta-se a
auséncia de ambientes propicios dentro das penitenciarias para que um bebé
se desenvolva. Ademais, muitas vezes é falha a assisténcia médica, a
alimentacao com nutrientes ideais para o desenvolvimento gestacional.

Nogueira e Santos (2021) trazem em seu artigo o relato de Jéssica,

acusada de trafico que foi presa ainda gestante.

Fui presa no sabado, gravida ainda. Quando cheguei a delegacia, ja
estava com dor. Dormi la no chdo. Com o nervosismo por estar
naquele lugar, no fedor, com bichos, s6 piorou. Acabei entrando em
trabalho de parto com ele. Pediram para eu ter calma, nao ter filho
naquela hora.

A humilhacdo demonstrada neste relato é inquestionavel, bem como a
crueldade dos profissionais que, ainda que tenham papel perante a sociedade
de aprisionar um individuo que cometeu um crime, sao representantes do
Estado para garantir os direitos fundamentais também dos presos. Nesse
sentido, ressalta-se que ha previsao na Lei de Execucao Penal, em seu art. 14,

8 3° que:

Art. 14. A assisténcia a saude do preso e do internado de carater
preventivo e curativo, compreendera atendimento meédico,
farmacéutico e odontolégico.

(...)
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8§3° Sera assegurado tratamento humanitario a mulher gravida
durante os atos médico-hospitalares preparatérios para a realizacdo do
parto e durante o trabalho de parto, bem como a mulher no periodo de
puerpério, cabendo ao poder publico promover a assisténcia integral a
sua saude e a do recém-nascido.

1pZ - euibed

Para as lactantes, o problema se agrava ainda mais. Na Constituicao
esta previsto o direito das mulheres presas de amamentar seus filhos, sendo
referenciado o principio da pessoalidade. A vida do bebé nao pode ser afetada,
visto que a pena deve ser cumprida pela pessoa do condenado. O bebé tem
direito de ser amamentado pela sua mae até a idade indicada por profissionais
meédicos que deveriam realizar este acompanhamento. Ademais, a Lei de
Execucoes penais dispoe ainda que os estabelecimentos prisionais femininos
devem ter bercario para que as maes possam amamentar seus filhos e
conviver com eles pelo menos até os seis meses de idade.

As secoes para gestantes, parturientes, bem como as creches aptas a
receber criancas entre 6 meses e 7 anos, deveriam existir nessas instituicoes
prisionais, de acordo com a Lei de Execucoes Penais. Mas a realidade dessas
maes e dessas criancas € completamente distinta.

Trata-se de um problema de cunho social, visto que as instituicoes
prisionais deveriam sim servir como exemplo para a sociedade, bem como
punir e trazer seguranca a mesma, mas também possuem o papel de
ressocializacao do individuo que cumpriu pena. Ao nao se fornecer condicoes
minimas de higiene e de se manter a dignidade da pessoa humana, direito
fundamental de qualquer individuo, quebra-se o fundamento da prisao e da
reinsercao em sociedade, visto que a mulher deixa o ambiente prisional mais
ferida emocional e fisicamente do que entrou. Se nao ha reinsercao eficiente,
ha reincidéncia. Modesti (2013. P. 57) aduz que “onde nao existir respeito pela
integridade fisica e moral dos sujeitos privados da liberdade, nao se pode falar
em respeito pela dignidade humana”.

No que diz relacao a populacao carceraria feminina, o problema € ainda
mais agravante. Queiroz (2014), em entrevista sobre o tema, afirma que o
Estado oferece as mulheres presas um “pacote padrao”, desconsiderando
todas as necessidades especificas relacionadas ao periodo menstrual, gestacao
e maternidade, bem como cuidados especificos da saude da mulher.

Nana Queiroz (2014) afirmou em entrevista ainda que:
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As especificidades de género sao ignoradas. O Estado esquece que as
mulheres precisam de absorventes, por exemplo, e que precisam de
papel higiénico para duas necessidades em vez de uma. Ou ainda que
as mulheres engravidam, tém filhos e precisam amamentar.

A “simples” negligéncia, por si so0, ja fere diretamente os direitos
fundamentais das mulheres detentas que vivem em ambientes superlotados,
sem higiene, muitas vezes sequer sem absorventes para usar em seu periodo
menstrual, tendo que usar até miolos de pao para suprir a auséncia destes
(Guimaraes, 2021), sofrendo violéncias fisicas e psicologicas diariamente,
permanecendo invisiveis perante a sociedade.

Ramos (2010), nessa tangente, aduz: “O sistema penal que reflete a
realidade social e concorre para sua reproducao, privilegia a politica de
seguranca maxima em detrimento da violacao de direitos fundamentais e da
cidadania”.

Todos os individuos sao expostos, ao adentrar no sistema prisional, a
uma perda significativa de sua identidade e de sua personalidade (Pierson,
2010) em um ambiente em que ficam a mercé do Estado que deveria proteger
a sua dignidade e seus direitos fundamentais de uma forma geral, garantidos
pela Carta Magna.

Os direitos fundamentais inerentes a existéncia humana sado soberanos
e nenhuma lei esta acima da Constituicao Federal, e o Brasil, como Estado
democratico de Direito, tem o dever de proteger os direitos de todos. A
realidade percebida pelas pessoas em situacao prisional € outra, sendo ainda
mais gravemente feridos quando se trata da mulher nestes ambientes, cujas
necessidades basicas sao muitas vezes ignoradas e/ou negligenciadas pelo
Estado.

O quadro se agrava ainda mais quando se fala em comodismo da
sociedade como um todo. A populacao que esta ativa em movimentos sociais e
pela luta dos direitos muitas vezes sequer se atenta as violacoes dos direitos
fundamentais dessa populacao tao invisivel perante a sociedade.

Ademais, o estado social, legitimado pela reforma gerencial, torna
coletivo o consumo de servicos de educacao, saude e previdéncia social, com

custos elevados devido a grande demanda, mas também quanto a sua
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ineficiéncia. Se ha um controle para diminuicao de custos, o elo mais fraco
sera rompido, e servicos basicos que sao garantidos a todos, como a saude,

deixam de ser eficientes. Ora, se o SUS nao consegue agenda para

£p - euibed

atendimento da populacdo, para qué destinar atendimento a populacao
carceraria feminina? Em um pais em que mulheres esperam meses na fila
para realizar exames e procedimentos cirurgicos, aqueles individuos isolados
da sociedade permanecem com um suporte ainda mais fragil quanto as suas
necessidades de saude.

Santos (1986), complementa:

Cabe agora referir brevemente as condicdes sociais que, juntamente
com as condicbes teoricas, possibilitaram a orientacdo do interesse
sociolégico para as dimensdes processuais, institucionais e
organizacionais do direito. Distingo duas condi¢des principais. A
primeira diz respeito as lutas sociar protagonizadas por grupos sociais
até entdo sem tradicao histérica de acao coletiva de confrontacao, os
negros, os estudantes, amplos setores da pequena burguesia em luta
por novos direitos sociais no dominio da seguranca social, habitacao,
educacao, transportes, meio ambiente e qualidade de vida, etc.,
movimentos sociais que em conjuncao (por vezes dificil) como
movimento operario procuraram aprofundar o contetido democratico
dos regimes saidos do pos-guerra.

Alega ainda que foi este o contexto em que as desigualdades sociais
passaram a ser ameaca a legitimidade dos regimes politicos que se apoiavam
na igualdade de direitos. Foram as lutas desses segmentos da populacao que
impulsionaram a transformacado do Estado Liberal no Estado Assistencial,
com a expansao dos direitos sociais. O aumento dos direitos sociais em
segmentos antes nao abordados, demandava mais atencao do judiciario: onde
ha mais direitos, ha mais individuos expostos a situacoes de violacao de
direitos e, portanto, mais litigios. A administracao da justica nao reunia forcas
para atender todas as demandas, e isso se agravou com a finalizacao da
expansao economica nos anos 70, onde houve a reducao das verbas do
Estado que continuava sem conseguir fornecer aqueles direitos assistenciais
que foram assumidos anteriormente (Santos, 1986).

O mesmo quadro pode ser aplicado as penitenciarias, que recebem
pouca atencao do Estado ante a demanda de atendimentos dos direitos
assistenciais prometidos pela legislacdo. A violacao desses direitos nao € tao

visivel, e, portanto, ndo € tdo questionada pela sociedade devido ao carater
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social aplicado aos criminosos. Muito se acredita que a punicao € merecida, e
com esta justificativa, seus direitos sao constantemente violados. Nessa
tangente, as mulheres, que ainda nao tem seus direitos respeitados em
sociedade, encontram ainda mais dificuldades quando entram no sistema
prisional brasileiro, ao se depararem com as condicoes mediocres de vida,
higiene e saude basica desses ambientes.

Jorge Reis Novais complementa que a ideia do Estado Assistencial esta
fundamentada na importancia que as acdoes do Estado tém no sentido de
diminuir a miséria fornecendo o minimo de subsisténcia vital, ou ainda de
prevenir a ocorréncia de situacoes de abandono e descaso da populacao
menos favorecida através de assisténcia social, servicos de saude e seguranca.
“Tratar-se-ia, assim, de o Estado se responsabilizar por libertar a sociedade da
miséria, das necessidades e do risco” (Novais, 2006).

Ainda para o autor, reconhecer que os mecanismos da democracia
politica eram a Unica forma de “permitir o desenvolvimento de um processo de
efetiva socializacdo do Estado”, seria ainda a esséncia da constituicido do
Estado Social de Direito. Era um ideal orientado para a garantia do livre

desenvolvimento da personalidade e autonomia individuais.

[...] a caracterizacao de um Estado como social e democratico de
Direito - independentemente da consagracdo constitucional desta ou
de outra férmula — ndo esgota nem consome o trabalho do intérprete,
antes o remetendo, inevitavelmente, para a necessidade de esclarecer o
sentido que nesse Estado cobram a intencdo de socialidade e a
dignidade da pessoa humana (Novais, 2006).

Como viu-se, a realidade nao condiz com o Estado Assistencialista,
tampouco com a construcdo de um Estado Democratico de Direito,
principalmente dentro dos ambientes prisionais femininos brasileiros, onde
constantemente sao violados direitos basicos de formas inimaginaveis para
quem vive outra realidade em sociedade.

A auséncia de politicas publicas direcionadas diretamente para a
populacao carceraria feminina mantém no anonimato mulheres sem rosto e
sem nome que sao vitimizadas e punidas de forma excessiva por crimes
cometidos em face da sociedade como um todo. Nao depende de gravidade de

crime ou da saude mental da presa. Ao adentrar no sistema carcerario
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feminino, a mulher esta condenada a perder a sua dignidade, o seu nome € a
sua personalidade.

Ha que se refletir quanto esta populacao, visto que além do obvio -
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serem direitos constitucionais garantidos a toda e qualquer pessoa, vinculado
a sua condicao de ser humano — sao mulheres com necessidades, € que ao
serem “reinseridas” em sociedade estardao piores do que quando adentraram
no sistema, tanto em saude mental quanto fisica, ambas negligenciadas
durante o cumprimento da pena que cumpre, ao contrario do que deveria, um

papel essencialmente punitivo.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A legislacao brasileira de uma forma geral, garante os direitos
fundamentais das mulheres presas, mas o que se vé na realidade vivenciada
por estas mulheres difere muito do ordenamento juridico. As condicoes
encontradas nos estabelecimentos de cumprimento de pena sao degradantes e
ferem diversos direitos constitucionalmente previstos e garantidos, tendo
estas violacoes partidas diretamente do Estado democratico de direito, que
deveria ser um garantidor.

Conforme Foucault (1976), nas sociedades modernas, a organizacao do
direito publico baseia-se no principio da soberania do corpo social, no qual os
individuos transferem sua soberania ao Estado. Essa concepcao envolve uma
legislacdo e um discurso juridico que reforcam a ideia de wunidade e
legitimidade estatal. No entanto, essa estrutura juridica é complementada por
um sistema denso e rigido de coercoes disciplinares que operam para garantir,
de maneira efetiva, a coesao e o funcionamento desse corpo social, revelando
a interdependéncia entre a soberania estatal e os mecanismos de controle
disciplinar.

A alimentacdao inadequada, condicoes insalubres de habitacao,
condicoes insuficientes de higiene e de descanso, a falta de assisténcia médica
preventiva e de tratamento, inclusive para gestantes, €& degradante e
desestabiliza a sauide emocional das quais estao enfrentando a pena privativa

de liberdade como forma de compensacao pelos seus crimes.
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A lei € clara quando mostra que as presas nao perdem seus direitos,
senao aqueles de que se tratam a sua condenacao, mas ainda assim nao € so
o direito de liberdade que é tirado dessas mulheres. A sua dignidade é
constantemente ferida, assim como seus direitos da personalidade, pelas
condicoes as quais sao expostas diariamente.

Ademais, medidas previstas na Lei de Execucoes Penais no que tange a
reintegracdao a sociedade sao feridas pela superpopulacdo carceraria,
inserindo mulheres que cometeram crimes completamente distintos de
gravidades diferente no mesmo ambiente. Sao escolas de crime e de
sobrevivéncia na marginalidade.

A integridade fisica e psicologica destas mulheres € desgastada
constantemente pelo sistema que deveria garantir sua dignidade e seus
direitos fundamentais como um todo. A auséncia de conscientizacao da
populacdo quanto as barbaries a que sdao submetidas essas mulheres traz
comodismo quanto a ineficiéncia da aplicabilidade das normas ja existentes.

E preciso repensar as politicas publicas, efetuar treinamento de
profissionais e contratacdo de médicos, dentistas e agentes carcerarios para
atuar na seguranca destas mulheres. O minimo que se espera de um Estado
Democratico de Direito € a dignidade da pessoa humana e a garantia de seus
direitos fundamentais, bem como o cumprimento da Lei. A situacao é precaria
e necessita de atencao urgente, mas pouco se fala em direitos dos presos e
das presas, mas sim de sua punicao pelo ato cometido. A populacado em geral
sequer sabe a funcao da pena ou os direitos que lhes seriam garantidos neste

estabelecimento, se a lei fosse a realidade pratica do pais.
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INTRODUGAO

O presente artigo tem por objetivo analisar como a legislacao
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brasileira vem sendo aprimorada no sentido de promover politicas publicas e
educacionais voltadas para o combate a violéncia e a protecdo de mulheres e
meninas. Ao observar os avancos e retrocessos na promulgacao de leis e na
elaboracao de Projetos de Lei que afetam os interesses das mulheres é
possivel afirmar que ha um longo caminho a percorrer na luta por uma
sociedade mais justa e igualitaria em que as leis sejam respeitadas e
cumpridas por todos os cidadaos.

Desde 1948, como signatario da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos, o Brasil vem firmando o compromisso de tratar todos os cidadaos
em igualdade, sem distincdo de raca, sexo ou religido. Embora o Estado
brasileiro assuma compromissos junto a organismos internacionais, como a
Organizacao das Nacoes Unidas (ONU), na defesa dos direitos das mulheres e
de minorias, a desigualdade de género ainda € um tema de debate recorrente
em diferentes segmentos da sociedade e continua como “categoria util de
analise” (Scott, 2017) nos estudos e pesquisas cientificas.

Ao assinar a Carta Universal dos Direitos Humanos, o Brasil inicia
um longo processo histéorico de construcao de legislacoes e politicas publicas
voltadas para o combate a violéncia contra mulheres, criancas e outras
minorias. Neste trabalho serdo destacadas as legislacoes brasileiras voltadas

para a protecao das mulheres.

1 LEGISLAGCOES BRASILEIRAS VOLTADA AOS DIREITOS
DAS MULHERES

Ao longo da historia brasileira € possivel verificar fatos sobre a
violéncia sofrida pelas mulheres, que desde a infancia sao submetidas a
situacoes de abuso, exploracao, violéncia e inferioridade. O pensamento
patriarcal que institui a inferiorizacdo das mulheres e concebe a
desigualdade de género como natural esta intrinseco em todos os ambitos da

sociedade, suas instituicoes e classes sociais.
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A partir do século XX os movimentos sociais de luta pelos direitos das
mulheres proporcionaram as brasileiras alguns direitos importantes, como o

direito ao voto instituido no ano de 1932, por meio do Decreto 21.076
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(BRASIL, 1932). E apos a Declaracao Universal dos Direitos Humanos as
discussoes sobre os direitos das mulheres e minorias se intensificaram em
ambito internacional, chegando ao Brasil por meio da midia, movimentos
sociais, movimentos académicos e assinatura de tratados internacionais que
permitiram a instituicao de leis que engendraram um processo de melhoria

dos direitos das mulheres brasileiras.

1.1 Decreto n° 89.460 de 1984

A historia nos conta que em 1979 a Assembleia Geral da ONU
promoveu a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher. Com os objetivos de promover os direitos da
mulher na busca da igualdade de género e reprimir quaisquer discriminacoes
contra a mulher nos Estados-parte, o tratado internacional lancou as bases
de todas as discussoes, acoes, politicas e legislacoes, a serem discutidas e
desenvolvidas no interior dos paises signatarios. Na ocasido, 64 paises
assinaram a Convencao, e a partir de entdo, em seus mais de 40 anos em
vigor, mais de 180 paises ja aderiram ao tratado.

A Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher resultou de inumeros esforcos e avancos
globais no sentido de construir politicas que elevam o respeito e a dignidade
da pessoa humana através da igualdade entre os sexos. A Convencao tornou-
se um marco internacional na luta pelo direito das mulheres e serve como
base para o desenvolvimento de mnovas medidas legais, politicas e
programaticas na repressdo a violéncia contra as mulheres e meninas. A
Convencao da Mulher resultou de mais de 30 anos de esforco da ONU na
busca por uma ordem internacional de respeito a dignidade de todo e
qualquer ser humano. O documento reafirma o principio da igualdade entre
homens e mulheres e constitui-se a Carta Magna dos direitos das mulheres.

Nos primeiros seis artigos da Convencao, os Estados-parte se

comprometem a tomar medidas que proporcionem a protecao das mulheres,
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dentre estas medidas estado as legislacoes e acdes que proporcionem uma
mudanca da cultura e dos padroes sociais de subordinacao e exploracao das

mulheres. O Artigo 2° declara:

Os Estados Partes condenam a discriminacdo contra a mulher em
todas as suas formas, concordam em seguir, por todos os meios
apropriados e sem dilacdes, uma politica destinada a eliminar a
discriminacao contra a mulher, e com tal objetivo se comprometem a:
a) Consagrar, se ainda ndo o tiverem feito, em suas constituicoes
nacionais ou em outra legislacdo apropriada o principio da igualdade
do homem e da mulher e assegurar por lei outros meios apropriados a
realizacdo pratica desse principio;

b) Adotar medidas adequadas, legislativas e de outro carater; com as
sancoes cabiveis e que proibam toda discriminacao contra a mulher;

c) Estabelecer a protecao juridica dos direitos da mulher numa base de
igualdade com os do homem e garantir, por meio dos tribunais
nacionais competentes e de outras instituicoes publicas, a protecao
efetiva da mulher contra todo ato de discriminacéo;

d) Abster-se de incorrer em todo ato ou pratica de discriminacao
contra a mulher e zelar para que as autoridades e instituicoées publicas
atuem em conformidade com esta obrigacéao;

e) Tomar as medidas apropriadas para eliminar a discriminacdo contra
a mulher praticada por qualquer pessoa, organizacdo ou empresa;

f) Adotar todas as medidas adequadas, inclusive de carater legislativo,
para modificar ou derrogar leis, regulamentos, usos e praticas que
constituam discriminacao contra a mulher;

g) Derrogar todas as disposicoes penais nacionais que constituam
discriminacao contra a mulher (Brasil, 1984).

Ao assumir tais compromissos os Estados-parte iniciam um longo
caminho de discussodes politicas e sociais a fim de atender as medidas
tomadas no documento. Destarte, o tratado foi ratificado no Brasil em 1984
sob decreto n° 89.460. O decreto ainda dispoe da igualdade de direitos ao
acesso a educacao, as mesmas oportunidades de formacao e eliminacdo dos
esteredtipos de papéis sociais masculinos e femininos; da livre escolha da
profissao e emprego, equiparacao salarial, licenca maternidade; os mesmos
direitos civis entre homens e mulheres na escolha de conjuges, guarda dos
filhos e disposicao de bens; igualdade perante a lei e na participacao nas
esferas da vida econdmica.

A iniciativa internacional proporcionou as mulheres brasileiras o
inicio das discussoes no cenario nacional ja que, a legislacao trouxe a tona o
tabu das desigualdades de género e colocou as problematicas publicas

relacionadas as mulheres em evidéncia. Era o inicio de uma longa e
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constante jornada das mulheres brasileiras na busca por direitos, justica e

igualdade.
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1.2 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988

Em 1988, com o fim da ditadura militar e a redemocratizacao do
Brasil, foi promulgada a Constituicao Federativa da Republica do Brasil. Ao
seguir as bases do pensamento poéos-guerra, embasada na Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, a Constituicdo estabelece os direitos e
deveres individuais e coletivos. Em seu Art. 5° institui que “Todos sao iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, [...]” (BRASIL,
2023).

Ao garantir a igualdade de direitos para todos, o constituinte julgou
necessario reafirmar a igualdade de direitos entre homens e mulheres, ao
redigir no inciso I (Idem, Ibidem) que: “homens e mulheres sao iguais em
direitos e obrigacoes, nos termos desta Constituicao”. Percebe-se, na redacao
do texto que ha na sociedade uma desigualdade de direitos entre os sexos
que a Carta Magna busca equiparar.

Nesse sentido, a Constituicao Federal (2023) concede a mulher
brasileira alguns direitos especificos a fim de garantir a igualdade entre os
sexos diante da lei, como no Artigo 7°, inciso XVIII que garante, “licenca a
gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracao de cento e
vinte dias", bem como no inciso XX, a “protecao do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei”. Embora o texto
nao explicite os motivos dos “privilégios” concedidos as mulheres - por se
tratar de um texto constitucional - fica evidente que o constituinte se
fundamenta no fato biologico de que a mulher necessita de repouso pos-
parto e dos cuidados imediatos do recém-nascido como a amamentacao e os
cuidados com a higiene e saude da crianca e consigo mesma, justificando
assim, o direito a licenca a gestante. Quanto a protecao do mercado de
trabalho nota-se que a fundamentacao utilizada pelo constituinte € de ordem

social, ja que o mesmo entende que mercado de trabalho machista
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desvaloriza a mao de obra feminina e com o direito de licenca a gestante a
contratacao de mulheres tornou-se ainda mais desinteressante (Maciel,
1997).

O inciso XIX prevé: “licenca-paternidade, nos termos fixados em lei”.
Embora seja um direito dos pais de participarem do gozo e cuidados da
crianca recém-nascida ou adotada e dos cuidados com a mae, a legislacao
concede de 5 até 20 dias desse privilégio ao pai. Percebe-se o reforco do
Estado na responsabilizacao da mulher nos cuidados com a crianga ao
receber o “direito” de 180 dias de licenca maternidade enquanto aos pais
normalmente sdao concedidos 5 dias. Esta evidéncia retira-lhes o direito de
exercer o gozo e a responsabilidade paterna e responsabiliza a mae pelos
cuidados e educacao da crianca.

Outro fator importante € que com a nova redacao dada pela Emenda
Constitucional n® 103 de 2019 o artigo 40° da Constituicao Federal dispoe
sobre o regime proprio de previdéncia social e reduz o direito das mulheres
de 5 para 3 anos a menos (que os homens) na idade minima para a

aposentadoria.

IIl - no ambito da Unido, aos 62 (sessenta e dois) anos de idade, se
mulher, e aos 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e, no
ambito dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, na idade
minima estabelecida mediante emenda as respectivas Constituicdes e
Leis Organicas, observados o tempo de contribuicdo e os demais
requisitos estabelecidos em lei complementar do respectivo ente
federativo (Brasil, 2023).

A Emenda Constitucional retira das mulheres um dos direitos
adquiridos como forma de reparar as desigualdades na carga horaria de
trabalho e salario entre homens e mulheres, pois as mulheres trabalham
mais e recebem menos. Araujo (2022) explana que “as mulheres passam em
média 18,5 horas semanais dedicadas aos cuidados de pessoas e/ou afazeres
domeésticos, enquanto os homens dedicam em média 10,4 horas por semana”
entretanto, o “ganho médio dessas mulheres corresponde a 77,7% do ganho
dos homens” (Araujo, 2022, p. 66).

Percebe-se que na nova redacao dada a Constituicao Federal os
legisladores nao tenham se atentado que as desigualdades salariais e as

horas de trabalho feminino (excedentes) destinado aos cuidados domésticos
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permanecem em todas as regioes e classes sociais brasileiras, omitindo das
mulheres um direito que visa diminuir as desigualdades entre os sexos no

Brasil. Observa-se que a legislacao avanca e retrocede no que se refere aos

1S - eulbed

direitos das mulheres, o que demanda uma constante luta por justica e

igualdade.

1.3 Decreto N° 1.973 de 1996

Um marco importante na legislacdo brasileira foi o Decreto n® 1.973
de agosto de 1996 que Promulga a Convencao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do Para,
em 9 de junho de 1994. O foco da Convencao de Belém do Para, foi a
violéncia contra a mulher nos ambitos fisico, psicologico e sexual. O decreto
brasileiro destaca que essas violéncias ocorrem em diferentes espacos, ao

destacar no artigo 2°:

a) ocorrida no ambito da familia ou unidade doméstica ou em qualquer
relacdo interpessoal, quer o agressor compartilhe, tenha
compartilhado ou nédo a sua residéncia, incluindo-se, entre outras
turmas, o estupro, maus-tratos e abuso sexual,

b) ocorrida na comunidade e comedida por qualquer pessoa, incluindo,
entre outras formas, o estupro, abuso sexual, tortura, trafico de
mulheres, prostituicao forcada, sequiestro e assédio sexual no local de
trabalho, bem como em instituicoes educacionais, servicos de satde
ou qualquer outro local; e

c) perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer que
ocorra (Brasil, 1996) (sic).

Embora até aquele momento fosse possivel observar os avancos na
legislacao brasileira e ainda que o Estado brasileiro reconhecesse as
violéncias sofridas pelas mulheres, os avancos na pratica judiciaria
continuaram suprimidos pela burocracia. Nao obstante, as desigualdades
prevaleciam em detrimento da justica e igualdade de direitos.

O artigo 6° b, afirma que o direito da mulher de ser livre de violéncia
abrange o direito de “ser valorizada e educada livre de padroes estereotipados
de comportamento e costumes sociais e culturais baseados em conceitos de

inferioridade ou subordinacao”. Ja o artigo 7° disserta que o Estado deve:
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c) incorporar na sua legislacdo interna normas penais, civis,
administrativas e de outra natureza, que sejam necessarias para
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, bem como
adotar as medidas administrativas adequadas que forem aplicaveis;

g) estabelecer mecanismos judiciais e administrativos necessarios para
assegurar que a mulher sujeitada a violéncia tenha efetivo acesso a
restituicdo, reparacdo do dano e outros meios de compensacao justos e
eficazes;

h) adotar as medidas legislativas ou de outra natureza necessarias a
vigéncia desta Convencéao (Brasil, 1996).

No artigo 8° sao feitas recomendacdes para a divulgacao das
informacoes a respeito dos direitos das mulheres nos meios de comunicacao;
treinamento dos servidores do poder judiciario e policial, para atendimento
adequado as vitimas; prestar servigco especializado as mulheres sujeitadas a

violéncia e:

b) modificar os padrdes sociais e culturais de conduta de homens e
mulheres, inclusive a formulacao 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 e a mulher, que legitimem
ou exacerbem a violéncia contra a mulher; (Brasil, 1996).

A historia mostra que embora houvesse avancos significativos nas
legislacoes, importantes discussdes na sociedade e movimentos sociais a
respeito da violéncia contra as mulheres e as desigualdades de género, €
possivel observar que o Decreto n° 1.973 de agosto de 1996, com
especificacoes e detalhamentos de como prevenir a violéncia contra a mulher
€ punir os agressores, nao conseguiu mudar os padroes sociais e culturais de
machismo e misoginia impregnados na sociedade brasileira.

Com a falha do Estado brasileiro em proteger as suas mulheres e
combater a violéncia e a desigualdade de género muitas morreram e/ou
sofreram diversos tipos de violéncias evidenciando a maneira estrutural e
institucionalizada do Estado de tratar e/ou omitir-se diante da violéncia. A
omissao do Estado constitui-se um desafio a ser superado pela sociedade
brasileira, no sentido de engendrar uma mudanca nos padroes patriarcais de
subordinacao e inferiorizacdo da mulher e proporcionar uma cultura de

igualdade de direitos e respeito as diferencas.
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2 MARIA DA PENHA: UMA MULHER, UMA HISTORIA, UMA
LEI
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A omissao do Estado brasileiro engendrou um processo que tomou
grandes proporcoes internacionais. Conhecido como caso Maria da Penha, o
processo conta a historia de uma mulher brasileira que sofreu duas
tentativas de feminicidio. Na primeira tentativa a mesma foi alvejada em suas
costas enquanto estava dormindo, deixando-a paraplégica e posteriormente a
mantida em carcere privado sofreu tentativa de eletrocussao durante o banho
enquanto ainda se recuperava do tiro (IMP, 2018). Esses fatos evidenciam
uma violéncia autorizada pelo Estado, tolerada pela sociedade e
institucionalizada pela escola.

As agressoes contra Maria da Penha ocorreram em 1983, depois de
varios anos de agressoes fisicas e psicologicas. E apos as violéncias fisicas,
psicologicas e as sequelas irreversiveis, Maria da Penha sofreu com o Poder
judiciario que em 1991, 8 anos apos os crimes, sentenciou o agressor em 15
anos de prisao, mas permitiu que o mesmo saisse do féorum em liberdade. O
segundo julgamento ocorreu em 1996 e novamente o agressor saiu em
liberdade. Em 1998, Maria da Penha denunciou o caso para a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados
Americanos (CIDH/OEA), juntamente com o Centro para a Justica e o Direito
Internacional (CEJIL) e o Comité Latino-americano e do Caribe para a Defesa
dos Direitos da Mulher (CLADEM). Maria da Penha tornou-se porta-voz das
milhares de mulheres brasileiras vitimas de violéncia doméstica e um
simbolo de luta por direitos e igualdade (IMP, 2018).

A denuncia engendrou um processo de grande repercussao
internacional ao colocar a contradicao do Estado brasileiro em evidéncia, ja
que o mesmo havia assinado importantes documentos de protecao dos
direitos humanos como Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, no entanto, ainda nao havia colocado
em pratica as obrigacoes as quais havia se comprometido (IMP, 2018). Assim,
em 2001 apods 4 oficios da CIDH/OEA, o Brasil foi responsabilizado pela

tolerancia, negligéncia e omissao a violéncia contra as mulheres brasileiras.
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No Artigo 61 do Relatéorio da CIDH/OEA (N° 54/01) ha as seguintes

recomendacoes ao Brasil:

1. Completar rapida e efetivamente o processamento penal do
responsavel da agressdo e tentativa de homicidio em prejuizo da
Senhora Maria da Penha Fernandes Maia.

2. Proceder a uma investigacdo séria, imparcial e exaustiva a fim de
determinar a responsabilidade pelas irregularidades e atrasos
injustificados que impediram o processamento rapido e efetivo do
responsavel, bem como tomar as medidas administrativas, legislativas
e judiciarias correspondentes.

3. Adotar, sem prejuizo das acdes que possam ser instauradas contra
o responsavel civil da agressdo, as medidas necessarias para que o
Estado assegure a vitima adequada reparacdo simbélica e material
pelas violacoes aqui estabelecidas, particularmente por sua falha em
oferecer um recurso rapido e efetivo; por manter o caso na impunidade
por mais de quinze anos; e por impedir com esse atraso a possibilidade
oportuna de acdo de reparacao e indenizacao civil.

4. Prosseguir e intensificar o processo de reforma que evite a tolerancia
estatal e o tratamento discriminatorio com respeito a violéncia
domeéstica contra mulheres no Brasil. A Comissdo recomenda
particularmente o seguinte:

a) Medidas de capacitacao e sensibilizacdo dos funcionarios judiciais e
policiais especializados para que compreendam a importancia de nao
tolerar a violéncia doméstica;

b) Simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que possa ser
reduzido o tempo processual, sem afetar os direitos e garantias de
devido processo;

c) O estabelecimento de formas alternativas as judiciais, rapidas e
efetivas de solucdo de conflitos intrafamiliares, bem como de
sensibilizacdo com respeito a sua gravidade e as consequiéncias penais
que gera;

d) Multiplicar o nimero de delegacias policiais especiais para a defesa
dos direitos da mulher e dota-las dos recursos especiais necessarios a
efetiva tramitacao e investigacdo de todas as denuncias de violéncia
doméstica, bem como prestar apoio ao Ministério Publico na
preparacao de seus informes judiciais.

e) Incluir em seus planos pedagogicos unidades curriculares
destinadas a compreensdo da importancia do respeito a mulher e a
seus direitos reconhecidos na Convencéao de Belém do Para, bem como
ao manejo dos conflitos intrafamiliares.

S. Apresentar a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
dentro do prazo de 60 dias a partir da transmissao deste relatério ao
Estado, um relatério sobre o cumprimento destas recomendacoes para
os efeitos previstos no artigo 51(1) da Convencdo Americana
(CIDH/OEA, 2001) (sic).

O Caso 12.051 - Maria da Penha, deixou claro a comunidade

internacional que a violéncia contra as mulheres brasileiras era composta

por uma cultura misogina e tolerante com um padrao recorrente de violéncia

contra as mulheres e impunidade dos agressores somado a omissao do

Estado e negligéncia do poder judiciario (IMP, 2018). Diante desses fatos, foi

formado em 2002 um consorcio de ONGs feministas para a elaboracao de



UNIVERSIDADE PARANAENSE

Combate a Violéncia Contra as Mulheres: Avancos e Desafios da Legislacdo Brasileira || JJ UNIPAR

uma lei de combate a violéncia contra a mulher. Apés os trabalhos
interministeriais, o poder executivo apresentou o Projeto de Lei n® 4.559 em

3 de dezembro de 2004 a Camara dos Deputados. Apos dois anos de debates
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e votacao na camara e senado, no dia 7 de agosto foi sancionado o Projeto de
Lei PL n® 37/2006, sendo publicada a Lei Ordinaria n°® 11.340/2006,
batizada de Lei Maria da Penha (LMP).

A partir da histéoria do emblematico caso Maria da Penha €& possivel
observar que a luta pela igualdade de direitos, em muito, depende da
resiliéncia das mulheres que sofrem em seus corpos a agressao, carregam em
si as marcas das atrocidades sofridas e ainda precisam lutar sozinhas por
justica, ja que, a sociedade, as instituicoes oficiais e o Estado sdo negligentes
e omissos no que se refere a protecao das vitimas e a luta por igualdade e
justica para as mulheres.

Para Tavares e Campos (2018) “atualmente a Lei Maria da Penha é
reconhecida como uma das melhores leis de enfrentamento a violéncia
doméstica, de acordo com a ONU, mas ainda encara desafios para sua efetiva
implementacdao” TAVARES E CAMPOS (2018, p. 15). Sao muitos os motivos
que justificam essa dificuldade, como: a falta de informacao sobre a lei em si
e os direitos das mulheres, o sentimento de impunidade, a dependéncia
emocional e financeira do agressor, a morosidade do sistema judiciario, a
tolerancia social a violéncia contra as mulheres, o machismo estrutural
naturalizado na sociedade, inclusive defendido por muitas mulheres,
politicas publicas conservadoras que incentivam a reclusdo da mulher ao
espaco privado e a omissdo do debate e acesso a informacoes sobre assuntos
importantes como: igualdade e diversidade de género e educacao sexual.

E importante considerar que a LMP é composta por trés objetivos. Em
primeiro lugar esta a prevencao como forma de conscientizacao da populacao
sobre os mecanismos da violéncia contra a mulher, através dos meios de
comunicacao, politicas publicas e iniciativas sociais, em segundo lugar, a
protecao em forma de apoio e assisténcia a vitima de violéncia e em terceiro a
punicdo como monitoramento das medidas aplicadas e mapeamento de
resultados (Baptista, 2021).

Em 16 anos de vigéncia, a LMP passou por significativas mudancas

com o intuito de potencializar o combate a violéncia contra a mulher, no
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entanto, ainda demanda maiores investimentos em material de divulgacao e
capacitacao de profissionais da educacao e comunicacao; melhoria e
ampliacao da infraestrutura, como: Delegacias Especializadas de
Atendimento a Mulher (DEAMs), Juizados Especializados de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher e Casas abrigo e na qualificacao e
capacitacao dos profissionais que operam o direito, para que o trabalho de
prevencao, de protecao, de apoio e justica as vitimas de violéncia seja
realizado conforme descrito na lei.

A prevencao a violéncia contra as mulheres pode ser considerada a
principal e mais importante forma de combate a violéncia, entretanto carece
de investimento em politicas publicas que promovam a educacdo em

diferentes ambitos da sociedade. A lei prevé no Artigo 8°:

Art. 8° A politica puablica que visa coibir a violéncia domeéstica e
familiar contra a mulher far-se-a por meio de um conjunto articulado
de acoes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e
de acoes nao-governamentais, tendo por diretrizes:

I - a integracao operacional do Poder Judiciario, do Ministério Publico
e da Defensoria Publica com as areas de seguranca publica,
assisténcia social, saude, educacao, trabalho e habitacao;

II - a promocado de estudos e pesquisas, estatisticas e outras
informacodes relevantes, com a perspectiva de género e de raca ou
etnia, concernentes as causas, as conseqUéncias e a freqiéncia da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, para a sistematizacao
de dados, a serem unificados nacionalmente, e a avaliacao periédica
dos resultados das medidas adotadas;

V - a promocédo e a realizacao de campanhas educativas de prevencao
da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, voltadas ao publico
escolar e a sociedade em geral, e a difusdo desta Lei e dos
instrumentos de protecdo aos direitos humanos das mulheres;

VIII - a promocao de programas educacionais que disseminem valores
éticos de irrestrito respeito a dignidade da pessoa humana com a
perspectiva de género e de raca ou etnia;

IX - o destaque, nos curriculos escolares de todos os niveis de ensino,
para os conteudos relativos aos direitos humanos, a equidade de
género e de raca ou etnia e ao problema da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher (BRASIL, 2006) (sic).

A prevencao constitui parte imprescindivel no processo de mudanca
da cultura do machismo e da misoginia. Nesse sentido, a educacao precisa
ocupar seu importante papel no ensino dos direitos humanos e valores éticos
que consigam romper com a barreira da norma social heterossexista ao
engendrar questionamentos e reflexoes sobre as contradi¢cées que perpassam

os papé€is sociais dos géneros masculinos e femininos. Ao voltar a premissa
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dos direitos humanos €& possivel afirmar que o respeito ao outro,
independente de sexo, raca, religiao ou condicao social € a base para a

criacao de uma sociedade mais justa e igualitaria. Portanto, a diferenca
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biologica entre homens e mulheres nao constitui premissa para justificar ou
legitimar a desigualdade em que as mulheres sao consideradas inferiores e
por este motivo a agressao pode ser considerada natural.

Embora a LMP e leis como a Lei 13.104/2015 que altera o Codigo
Penal de 1940 e preveja o feminicidio como crime hediondo e a Lei
14.164/2021 que altera a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao para incluir
conteudo sobre a prevencao da violéncia contra a mulher nos curriculos da
Educacao Basica, e instituir a Semana Escolar de Combate a Violéncia
contra a Mulher, os dados revelam o crescente niumero de casos de violéncia

contra a mulher em territorio nacional.

3 QUANDO A MORTE NAO INCOMODA

O Anuario Brasileiro de Seguranca Publica (2022), destacou que entre
os anos de 2020 e 2021 houve um acréscimo de 23 mil novas chamadas para
o 190, solicitando atendimento para casos de violéncia doméstica, em outras
palavras, ao menos uma pessoa ligou por minuto para o 190 denunciando
agressoes em decorréncia da violéncia domeéstica.

Embora os casos de feminicidio tenham uma relativa queda em seus
numeros, os dados mostram que uma mulher é morta a cada 7 horas no
Brasil, ou seja que, ao menos 3 mulheres morrem por dia no pais
simplesmente pelo fato de serem mulheres. Um fator relevante € que os
autores dos crimes sdo em sua maioria companheiros, ex-companheiros ou
parentes dessas mulheres, que em 65,5% fazem suas vitimas dentro de suas
proprias casas.

E seguro dizer que essas mulheres nido estio seguras em seus
proprios lares, e no entanto, permanecem sob ameaca, violéncia fisica e
psicologica por diferentes motivos, como: a dependéncia financeira do
conjuge, medo, sentimento de impunidade, preocupacao com a educacao dos

filhos e inseguranca relacionada a capacidade da justica e poder publico em
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proteger estas mulheres e suas familias. A Tabela 1 mostra o numero dos

casos de feminicidio no Brasil.

Pagina - 264 - ——

Tabela 1: Feminicidios no Brasil
2018 2019 2020 2021
1229 1330 1354 1341

Fonte: Anuario Brasileiro de Seguranca Publica (2022)

Em um pais que possui uma das melhores legislacoes mundiais de
protecao as mulheres, ter em quatro anos um total de 5254 casos de
feminicidios registrados € sem duvida um dado alarmante que precisa ser
divulgado, discutido e repudiado com mais afinco e interesse por parte do
Estado e da sociedade.

Faz-se necessario cumprir com os compromissos firmados junto aos
orgaos internacionais, como a Agenda 2030 da ONU que estabelece 17
objetivos voltados para a erradicacado da pobreza, combate a desigualdade e
injustica e sustentabilidade ambiental. O Estado brasileiro vem avancando
na constituicao dos direitos das mulheres, mas, ainda é preciso estabelecer
politicas publicas que reduzam os numeros da violéncia contra as mulheres
que vem aumentando a cada ano.

No estado de Goias a situacdo nao se mostra diferente, ja que os
dados da Secretaria Estadual de Seguranca Publica do Estado apontam para
um aumento nos casos de feminicidio em territorio goiano nos ultimos anos

como mostra a Tabela 2:

Tabela 2: Feminicidios em Goias

2018 2019 2020 2021 2022

36 40 44 54 57

Fonte: Secretaria Estadual de Seguranca Publica do Estado de Goias (2021) Atualizado
(2023)

No Estado de Goias ha um aumento progressivo nos casos de
feminicidio, o que coloca em xeque a efetiva presenca do Estado na aplicacao
da LMP. Em cinco anos foram totalizados 231 casos de feminicidio

registrados. Diante dos fatos apresentados nota-se que a LMP permanece em
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fase de implementacao e demanda investimentos no combate a violéncia
contra as mulheres e meninas brasileiras.

Ainda ha o que fazer para que o sentimento de impunidade seja
suprimido, assim como o sentimento de auto responsabilizacao das mulheres
seja abandonado. Esse empoderamento das mulheres parte de uma
educacao humanizadora proporcionando a sociedade uma possibilidade de
engendrar novas atitudes que permitam aos homens e mulheres se
perceberem como iguais em direitos e capacidades. Araujo (2022) afirma que:

O empoderamento feminino demanda politicas publicas com foco na
conscientizacao da populacéo brasileira sobre os direitos das mulheres
e divulgacao dos meios de denuncias contra os agressores, bem como

o aperfeicoamento e efetiva implementacdo das leis de defesa e
protecao as mulheres (ARAUJO, 2022, p. 68).

Destarte, a necessidade de implementacao das leis, que demandam de
profissionais capacitados para a sua execucao, assim como de infraestrutura
adequada para o acolhimento das mulheres vitimas de violéncia, como da

reeducacao dos infratores. Assuncao e Santos (2022) reiteram:

a reeducacdo dos agressores (via centros de reabilitacao com
aprendizagens sobre a violéncia doméstica), visando uma mudanca de
crencas, pensamentos, valores, costumes, comportamentos, habitos
masculinos, de fato, torna-se o melhor caminho para o alcance de uma
cultura de paz (Assuncao; Santos, 2022, p. 264, 265).

A educacao como forma de prevencao € o melhor caminho para o
combate a violéncia contra as mulheres, reducao dos indices de violéncia e
uma mudanca na cultura. A educacdao no sentido de prevenir a violéncia
pode engendrar uma cultura de paz que impulsiona o respeito as diferencas
de género. Uma sociedade que educa homens e mulheres como iguais em
direitos e deveres e respeita as diferencas consegue promover a justica, a

igualdade e garantir os direitos de todos.

CONSIDERAGOES FINAIS

As discussoes sobre as desigualdades de género vém evoluindo no
sentido de proporcionar as mulheres maior protecdo e garantia de direitos,

pois, ao discorrer sobre a tematica ao longo do tempo, diferentes formas de

UNIVERSIDADE PARANAENSE

G9g - eulbed




Pagina - 266 -

%) UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 27, n. 1, p. 251-268, 2024.

ISSN 1982-1107

UNIVERSIDADE PARANAENSE

violéncia contra a mulher foram sendo evidenciadas. A LMP elenca algumas
modalidades de violéncia e deixa em aberto outras possiveis formas de
opressao as mulheres que podem ser enquadradas na lei. Dentre as
modalidades especificadas na LMP estdo as violéncias: fisica, psicologica,
sexual, patrimonial e moral, entre outras.

Sabe-se que houve consideravel progresso na legislacdao e na cultura
brasileira no que se refere ao trato e protecao das mulheres e meninas, no
entanto, ainda ha muito a ser discutido nos mais diferentes ambitos da
sociedade na busca por mais igualdade e justica social. A educacao formal e
informal sdao fundamentais na luta pela garantia dos direitos das mulheres,
pois ao educar os meninos € meninas para a autonomia e respeito mutuo
sera possivel desconstruir as desigualdades naturalizadas na sociedade.

Ao educar as meninas para a independéncia e a autonomia, estas,
serao mulheres conscientes de seus direitos e com poder para se posicionar
diante da injustica, em outras palavras, é preciso educar as meninas para
que saibam como se defender dos diferentes tipos de violéncia contra as
mulheres e saibam identificar as desigualdades de género a fim de se
posicionar na luta e combate ao machismo e a misoginia.

Do mesmo modo que as meninas precisam de uma educacao mais
igualitaria, também se faz necessario educar os meninos para que sejam
homens conscientes de que as mulheres sao iguais em direitos e deveres e
que as diferencas entre os géneros nao sao justificativas para a desigualdade
que subjuga a mulher colocando-a em posicao de dominacao e inferioridade.

A educacao enquanto forma de prevencado a violéncia somada ao
combate da violéncia e punicao dos infratores formam um longo caminho a
ser percorrido na busca pela desconstrucao da cultura patriarcal e misogina
e construcao de uma cultura de igualdade e de paz. Dessa forma € possivel
afirmar que houve avancos significativos nas legislacoes que visam a
igualdade de género mas, ha também desafios a serem superados no sentido
de combater a violéncia e ampliar as redes de protecao e apoio as mulheres

em situacao de vulnerabilidade, assim como punir e reeducar os infratores.
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VIOLENCIA SEXUAL NA ERA DIGITAL: UM ESTUDO
SOBRE A CRIMINALIZACAO DO ESTUPRO VIRTUAL

SEXUAL VIOLENCE IN THE DIGITAL AGE: A STUDY
ON THE VIRTUAL RAPE CRIMINALIZATION

RESUMO: Este artigo analisa a criminalizagdo do estupro virtual sob a lente do Codigo Penal
Brasileiro, destacando os entendimentos normativos e os desafios enfrentados pelas
autoridades juridicas na sua efetiva caracterizagdo e puni¢do. Por meio de uma revisdo de
literatura e estudo de caso, observa-se que o Brasil caminha a passos lentos para uma
instrumentalizagdo técnico-normativa da pratica de estupro virtual em seu ordenamento
juridico. Verifica-se que as praticas de cibercrimes na legislagdo brasileira carecem de uma
defini¢ao-tipificagdo legal para o delito de estupro virtual. A auséncia de uma tipificagdo legal
clara tem exigido do Poder Judicidrio uma transformagdo em seus aparatos normativos e
tecnoldgicos, visando celeridade ao processo legal e a superagdo das barreiras que as vitimas
enfrentam ao denunciar o crime e buscar justica.
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Virtual.

ABSTRACT: This article analyzes the criminalization of virtual rape under the lens of the
Brazilian Penal Code, highlighting normative understandings and the challenges faced by legal
authorities in its effective characterization and punishment. Through a literature review and
case study, it is observed that Brazil is progressing slowly toward a technical-normative
instrumentalization of the practice of virtual rape in its legal system. It is found that cybercrime
practices in Brazilian legislation lack a legal definition and typification for the crime of virtual
rape. The absence of a clear legal typification has required the Judiciary to transform its
normative and technological apparatus, aiming for speed in the legal process and overcoming
the barriers victims face when reporting the crime and seeking justice.
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INTRODUGAO

Nos ultimos anos, a crescente interconexao proporcionada pela
internet e o avanco de ferramentas tecnologicas vertiginosas desencadearam
novas formas de interacdes sociais e praticas de criminalidades. Entre essas
formas emergentes de crime, desafiando os sistemas legais em todo o mundo,
destaca-se o estupro virtual. Trata-se de um preocupante delito que se
manifesta no ambiente digital, desvinculado do contato fisico e que causa
danos psicologicos profundos e duradouros as vitimas.

Essa area de estudo € fundamental para o Direito diante da crescente e
rapida transformacao global da rede mundial de computadores como um
espaco de relacdes sociais. Esse locus representa um campo de interacao
entre usuarios que transpoe suas acoes fisicas sob a lente de um de espaco
virtual, onde passam a habitar, agir e existir em suas condicoes comerciais,
econdmicas, culturais, sociais, trabalhistas e relacionais. Considerando essa
dinamica global, assim como no mundo fisico, as relagcdées sociais na
sociedade digital, por meio de suas normas, valores e estruturas
socioculturais desenvolveram um padrdao de comportamento desviante de
acoes delituosas, impactando diretamente a vida de milhares de usuarios.

E como forma de resguardar a vida de milhares de pessoas, aqui
tomadas enquanto usuarios, se fazem necessarias respostas juridicas
adequadas para proteger os direitos individuais, promover a seguranca €
garantir a justica na era digital. Nessa perspectiva, adentrando as relacoes
sociais e aos delitos de uma sociedade digital, o crime de estupro virtual,
embora possa parecer uma contradicdo em termos a primeira vista, refere-se a
coercao sexual online, onde o agressor utiliza meios tecnologicos para coagir,
manipular ou ameacar a vitima a se envolver em atos sexuais virtualmente.

Esta pratica, muitas vezes, ocorre por meio de chantagem,
manipulacao emocional ou mesmo criacao de conteudo sexual nao consensual
utilizando fotos ou videos da vitima. No contexto brasileiro, a discussao sobre
a criminalizacao do estupro virtual tem ganhado destaque, a medida que os
casos relatados tém aumentado expressivamente diante a busca por justica e
reparacao de danos pelas vitimas. Por sua vez, o embate normativo em torno

desse tipo de crime revela a complexidade de adaptar a legislacao existente no
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Brasil a uma realidade digital em constante evolucdo. Sob essa lente, o
problema desta pesquisa consiste em uma reflexdo de como o Brasil esta

lidando com a crescente incidéncia de cibercrimes sexuais, especificamente o
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estupro virtual, em seu ordenamento juridico.

Para tanto, propode-se, a luz de casos de estupro virtual no Brasil,
reflexionar o entendimento normativo e desafios enfrentados pelas
autoridades juridicas na sua caracterizacao e punicao. Para alcancar esse
objetivo, este texto repousa em uma analise qualitativa de revisdao de
literatura, aliada a inferéncia de casos reais. A revisdao abordara aspectos
legais, jurisprudenciais e técnicos, compreendendo como o Brasil esta lidando
com a crescente incidéncia de cibercrimes sexuais frente ao seu ordenamento
juridico.

Verifica-se que os cibercrimes aplicados a legislacao brasileira recaem
na falta de uma definicao-tipificacao legal para o delito de estupro virtual,
dificultando a responsabilizacdo dos agressores e a protecao das vitimas;
adicionalmente, a materialidade das provas e o processo de denuncia
requerem que o Judiciario modernize seus instrumentos normativos e
tecnologicos, visando uma resposta mais agil aos desafios que as vitimas
enfrentam ao reportar tais delitos e buscar reparacao; e por ultimo € preciso
considerar a insipiéncia da jurisprudéncia e os desafios de jurisdicdo no
contexto do estupro virtual.

Entende-se que a protecdo das vitimas e a responsabilizacao dos
agressores sao elementos cruciais que demandam uma abordagem atualizada
e eficaz da norma e da interpretacao do operador do direito. Enfrentar esses
problemas em face da rapida evolucao de ferramentas e aparatos tecnologicos
exige uma abordagem multifacetada que envolva a atualizacao da legislacao, o
investimento em capacitacao técnica para autoridades e encarregados de
investigar crimes cibernéticos, bem como a sensibilizacao das pessoas e das
vitimas e o desenvolvimento de jurisprudéncia solida, que oriente a aplicacao
da lei de forma consistente e justa.

Dessa forma, este texto dispoe de uma revisao aos aspectos
fundamentais para uma compreensao abrangente desse fendomeno, tais como
a evolucao tecnologica-cientifica-informacional que possibilita a ocorréncia

desses crimes, a legislacao brasileira aplicada aos crimes sexuais,
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especificamente o estupro virtual, os aspectos legais normativos e estruturais
relacionados a teoria tripartida e ao cibercrime, bem como estudos de caso e
posicionamentos jurisprudenciais que podem lancar luz sobre a interpretacao

e aplicacao da lei nesse contexto complexo.

1 EVOLUCAO TECNOLOGICA-CIENTIFICA-INFORMACIONAL

Refletir sobre a pratica do crime de estupro virtual implica repensar a
Revolucao Industrial, pois é dentro desse panorama de transformacoes
continuas que surgem novos desafios sociais e legais. A marcha inexoravel do
progresso humano, marcada por revolucdoes industriais que redefinem a
tessitura da sociedade, suscita questionamentos de como as inovacoes
tecnologicas podem ser utilizadas tanto para o avanco quanto para a
regressao civilizacional.

Adentrando essa logica, para o historiador Hobsbawm (1995, 2012,
2015), a Primeira Revolucao Industrial, que desabrochou em 1760, trouxe
consigo a mecanizacao da producao, onde o vigor do vapor e a forca hidraulica
se tornaram os pilares da inovacao. Seguiu-se a Segunda Revolucao; em 1850,
uma era de producado em massa que se estendia sob o brilho da eletricidade e
o ritmo sincronizado das linhas de montagem. A Terceira Revolucao, eclodida
em 1970, testemunhou a fusao da tecnologia com o cotidiano, em que
computadores e robds alinharam a automacao e a Internet emergiu como o
novo tecido conectivo da civilizacdo. Por fim, a Quarta Revolucao, a partir de
2010, envolve com seu manto cibernético o digital, o tecnologico e o biologico
convergindo em fabricas inteligentes, e a informacao se torna o alicerce de
uma transformacao sem precedentes.

Cada onda de mudanca nao apenas remodelou o panorama industrial,
mas também o proprio nucleo da existéncia humana. Nesse contexto, a
Terceira Revolucado Industrial ou comumente conhecida como Revolucao
Tecnologica-Cientifica-Informacional, ndo apenas automatizou processos, mas
também conectou o mundo de maneiras antes inimaginaveis. A Revolucao
Técnico-Cientifico-Informacional, refere-se por meio de Jacques Ellul's em
‘The Technological Society’ (1964 [1954]), por Adam Schaff em ‘Wohin fihrt

der Weg? - Die gesellschaftlichenFolgen der zweiten industriellen Revolution’
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(1985), por Jean Lojkine ‘La Révolution informationnell’ (1992), por Manuel
Castells na trilogia ‘The Information Age: Economy, Society and Culture: The

Rise of the Network Society (1996), The Power of Identity (1997), e End of
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Millennium (1998)’; por Nicholas Negroponte em ‘Being Digital’ (1995); por
Jeremy Rifkin em ‘The Age of Access’ (2000) etc.

Conforme aponta Castells (1996), emergiu um novo paradigma
sociocultural-econoémico, a "sociedade em rede", que assume o status de "Era
da Informacao". Essa sociedade se institui por meio das dinamicas e conexoes
globais, influenciando de maneira profunda e abrangente as atividades
humanas, suas interacoes e relacoes. O nucleo embrionario dessa revolucao
convergiu a acao humana fisica a uma acao virtual, na constituicao de um
espaco hibrido e plural/dinamico. Nas convergéncias desterritorializadas, o
espaco e o tempo social fisico transcendem a formacao de uma ‘comunidade’ -
tempo e espaco - proprio, um locus de interacao de algoritmos, que € “atomo
de qualquer processo computacional” (Cesar Junior, 2018).

Nesse contexto, compreende que a “sociedade em rede” descrita por
Manuel Castells exprime a convergéncia de uma rede de individuos hibridos.
Isso ocorre porque as interagcoes humanas agora se estendem sob a sua forma
de ser, simultaneamente entre o ‘real’ e ‘virtual’. A pluralidade e o dinamismo
também sao caracteristicas intrinsecas da “sociedade em rede” devido a
diversidade e a constante alteracdes das conexoes globais, uma vez que as
redes de informacao permitem a troca de ideias e informacoes entre uma vasta
gama de entes, tornando a sociedade mais diversificada, fluida, interacional e
dinamica.

Dessa forma, o nucleo desse processo revolucionario se constituiu por
meio de uma “sociedade em rede” (Castells, 1996) demarcada por meio da
transposicao fisica da acdo humana no computador a sua instrumentalizacao
virtual, que se fez via banda larga, a Internet (Negroponte, 1995). Do “inicio de
uma nova era, a era da informacao” (Castells, 1996), a Internet transpos a
subjetividade da maquina fisica — o computador — e passou a constituir
ferramenta fundamental e determinante das Tecnologias de Informacao e
Comunicacao (TICs) enquanto “produto chave da Era da Informacao”
(Castells, 2007, p. 251). Em uma dimensao sociolégica, a Internet passou a

representar o vetor das conexdes em uma sociedade em rede, que se faz pela
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forca motriz humana e pelas estruturas de poder, consolidando um espaco
(virtual) de interacoes e relacdoes, em uma nova maneira de habitar, existir e
coexistir em sociedades e culturas contemporaneas.

Para que isso fosse possivel, Castells (1996) salienta que a "sociedade
em rede” na “Era da Informacao”, reflete a perspicaz da acao fisica do
individuo a um novo locus de vivéncia, o ciberespaco ou espaco virtual. Para
Bruno Rosa (2021), o ciberespaco trata-se de um universo virtual onde os
individuos operam quando estdo conectados a internet, permitindo o
aproveitamento das diversas interatividades disponiveis na ‘web’ global. Sob
esse preceito, dada a abrangéncia desse conceito, ele se revela insuficiente
para delinear adequadamente o escopo do objeto em questdo, por isso, €
apenas utilizado para representar o “cosmos” cibernético dos computadores.

Nao obstante, o conceito de ciberespaco (Lévy, 1993, 1996, 1998,
1999; Nicolaci-Da-Costa, 1998, 2003; Velloso, 2008; Silva; Teixeira; Freitas,
2015) pode ser compreendido, conforme aponta Velloso (2008) “como agora
eletronica na sociedade contemporanea”, uma interface "das redes digitais
como lugar de encontros e de aventuras, terreno de conflitos mundiais, nova
fronteira economica e cultural" (Lévy, 1998, p. 104).

O conceito de ciberespaco, por seu turno, pode ser traduzido em uma
“sociedade em rede” na “era da informacao” como a extensdao do computador
enquanto uma extensao do corpo humano (Mcluhan, 1964; Nicolaci-Da-Costa,
1998). Trata-se de um ideal que transcende a mera interconexao de
computadores através de uma rede de dados global; ele constitui um
ecossistema digital complexo e multifacetado, construido por meio de uma
infraestrutura fisica — composta por cabos, satélites, servidores e dispositivos
moveis — € tao vital quanto o imaterial, representado pela infraestrutura de
fluxos de dados, pelas interacoes sociais e expressoes politicas, economicas e
culturais. Nesse sentido, o ciberespaco € o substrato da cibercultura, um
terreno onde a identidade dos wusuarios é hibrida, a comunicacdao é
instantanea, as fronteiras geograficas sao dissolvidas e o tempo € relativizado,
permitindo que pessoas e ideias se encontrem e interajam independentemente
de sua localizacao fisica.

Para Lévy (1996, p. 15) “em termos rigorosamente filosoéficos, o virtual

nao se opoe ao real, mas ao atual: virtualidade e atualidade sao apenas duas
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maneiras de ser diferentes". O virtual e o real caracterizam duas formas
diferentes de existir, um campo das possibilidades, o conjunto de todas as

coisas que poderiam acontecer ou se materializar. A virtualidade e a
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atualidade nao sao opostas, mas complementares, enquanto a virtualidade
pode ser compreendida como o potencial que espera ser atualizado, assume a
atualidade como a realizacao desse potencial.

Por intermédio da perspectiva de Toffler (1981), a concepcao do virtual
e do atual enquanto categorias complementares adquire notavel relevancia,
passando a coexistir ante as dinamicas globais. Na década de 1970, ele
antecipava a transicdo para uma sociedade virtual, onde a nocao de tempo
seria profundamente transformada. Enquanto o relogio analogico
tradicionalmente dita o “tempo fisico”, o advento do “relogio digital” propoe um
novo regime para o “tempo virtual”, operando sob a premissa de um tempo
relativizado, desafiando a linearidade do tempo sob uma realidade onde as
fronteiras temporais sao flexiveis e adaptaveis as necessidades e ritmos da
vida moderna. Sob o ideal de relativizacao de um tempo fisico-digital, emerge
a maneira como os valores, normas e verdades sao percebidos e
transformados na era da informacdo. A velocidade e a facilidade de
comunicacao desafiam as nocoes tradicionais da vida publica e privada, da
propriedade e da identidade, exigindo do Estado reformas legislativas (Toffler,
1980).

Essas categorias virtual/atual/fisico/digital convergem por meio de
uma “sincronizacao [que] substitui a unidade de lugar, e a interconexao, a
unidade de tempo" (Lévy, 1996, p. 21). De acordo com Lévy (1996, p. 49) essa
convergéncia exprime a concepcao de virtual em trés concepcgoes, “o primeiro,
técnico, ligado a informatica, um segundo corrente [ou senso comum| e um
terceiro filoso6fico". Em seu sentido filos6fico, compreende-se que virtual €
“aquilo que existe apenas em poténcia e nao em ato, o campo de forcas e de
problemas que tende a resolver-se em uma atualizacado. [...] No sentido
filosofico, o virtual é obviamente uma dimensao muito importante da
realidade” (Lévy, 1999, p. 49). Ainda para Lévy, a significacao da palavra
virtual, em seu uso corrente, “¢ muitas vezes empregada para significar a
irrealidade - enquanto a ‘realidade’ pressupoe uma efetivacao material, uma

presenca tangivel (Lévy, 1999, p. 49).
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Segundo Lévy (1999), o virtual no sentido filosofico € algo que existe
em poténcia, ndo em ato, e tende a se atualizar. Esta concepcao ao objeto de
analise, estupro virtual, podemos argumentar que, embora o ato nao ocorra
fisicamente, o potencial de dano e violacao da dignidade sexual existe e se
atualiza na experiéncia da vitima na acao da virtualidade. Nessa logica, a
realidade experienciada no espaco da virtualidade incide sobre o tempo, a
conduta criminosa praticada e os danos causados, como o trauma e o abuso
que sao concretizados na psique da vitima, tornando o crime tdo real quanto
um ato fisico de violéncia.

Adentrando esse espaco de discussao do virtual/virtualidade, a
exemplo de categoria de analise, temos o Metaverso que de acordo com o
conceito de Tim Sweeney, fundador da Epic Games, trata-se da "midia social
3D em tempo real, onde as pessoas podem criar e se envolver em experiéncias
compartilhadas como iguais participantes de uma economia com impacto
social” (Cendao; Andrade, 2022). O Metaverso representa uma evolucado da
internet que converge a versao fisica e digital do usuario em uma so0, a
possibilidade de vivéncia de uma unica experiéncia pode ser baseada em
tecnologias de Realidade Aumentada (AR), Realidade Virtual (VR), Realidade
Mista, Inteligéncia Artificial (Al), entre outras (Cendao; Andrade, 2022).

Dessa forma, compreende-se que o mundo virtual constitui um espaco
interacional de relacdes sociais, a exemplo, o Second Life da Linden Lab, que
no ano de 2003 chegava a ter um milhao de usuarios por més, considerando
um numero altissimo para a época em que a internet nao era tao difundida e
era de baixa velocidade. Apesar da alta popularidade do game, a falta de
monitoramento de conteudo, principalmente explicito, fez com que a
plataforma chegasse ao seu fim (Murakami, 2023). Para tanto, diante da
evolucao e as transformacoes decorrente do processo tecnologico-cientifico-
informacional, o crivo do crime de estupro virtual, embora desprovido de
tangibilidade fisica, manifesta-se com uma veracidade incontestavel no ambito
psiquico da vitima, equiparando-se em gravidade a um ato de violéncia
perpetrado no mundo material. Nesse prisma, sob o preceito da relativizacao
do tempo, a atualizacdo do potencial danoso inerente ao virtual concretiza-se
nao apenas na iminéncia de sua execucao, mas na perpetuacao de seu

trauma no tecido da realidade vivida.
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Por fim, o uso corrente da palavra “virtual” para significar irrealidade é
desafiado pela gravidade dos efeitos do estupro virtual. A legislacao brasileira,

ao enquadrar o estupro virtual no Artigo 213 do Codigo Penal, reconhece a
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realidade desses efeitos. Para tanto, a seguir, analisa-se um processo de
evolucao normativa sobre os crimes sexuais aplicados ao crime de estupro

virtual.

2 LEGISLACAO BRASILEIRA APLICADA AOS CRIMES
SEXUAIS: O ESTUPRO VIRTUAL

Os crimes contra a dignidade sexual encontram-se dispostos no Codigo
Penal (Brasil, 1940) por meio do Titulo VI "Dos Crimes Contra a Dignidade
Sexual", estruturado como 'Crimes contra a liberdade sexual', sendo estes o
estupro, art. 213, violacao sexual mediante fraude; o art. 215, importunacao
sexual; o art. 215-A, assédio sexual; o art. 216-A; também dispoe sobre a
exposicao da intimidade sexual - registro nao autorizado da intimidade sexual,
art., 216-B; e dos crimes sexuais contra vulneravel, sendo seducao, art. 217;
estupro de vulneravel, art. 217-A; corrupcao de menores, art. 218; satisfacao
de lascivia mediante presenca de criangca ou adolescente, art. 218-A;
favorecimento da prostituicao ou de outra forma de exploracdo sexual de
crianca ou adolescentes ou de vulneravel, art. 218-B; divulgacado de cena de
estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de
pornografia, art. 218-C; No Capitulo III, dispunha do rapto, sendo revogado
pela Lei n® 11.106, de 2005; e por fim as disposicoes gerais, sendo acao penal,
art. 225, aumento de pena, art. 226 de estupro coletivo e estupro corretivo.

No entanto, para compreender a legislacao vigente, faz necessario
revisitar, ainda que brevemente, o processo da criminalizacdo do estupro no
Brasil. De acordo com Estefam (2016), esse processo de criminalizacao se deu
por meio das Ordenacoes Afonsinas - um dos primeiros conjuntos de Leis que
vigorou no Brasil por volta de 1600 - na qual distinguia o estupro voluntario
como aquele em “que dorme com mocga virgem, ou viava por sua vontade” e o
estupro violento que se tratava “da mulher formada e como se deve provar a
forca” na qual era sancionada com a pena capital. Em tese, as normas

protegem apenas as mulheres virgens, religiosas, casadas ou viuvas honestas
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(Estefam, 2016, p. 252). Com a reformulacao das referidas Ordenacoes,
surgem as Ordenacoes Manuelinas que tratavam da matéria de forma bem

similar a antiga:

O Titulo XIV do Livro V abarcava o ato: “Do que dorme por forca com
qualquer mulher, ou trava dela, ou a leva por sua vontade”, e o Titulo
XXII: “Do que dorme com moca virgem, ou viiva honesta por sua
vontade, ou entra em casa de outrem para com cada uma delas
dormir, ou com escrava branca de guarda. E do que dorme com
mulher que anda no Paco” (Estefam, 2016, p. 252).

Ja com as Ordenacoes Filipinas, o estupro voluntario abrangia a
mulher virgem ou vitva honesta, na qual a pena era cominada no casamento
ou o pagamento de uma quantia arbitrada pelo julgador. O estupro violento,
por outro lado, era definido de forma muito similar ao livro anterior. Nos casos
em que a vitima fosse prostituta ou escrava, a execucao da pena capital era
julgada pela Coroa, o crime era conhecido como rauso, rougco ou forcamento
(Estefam, 2016, p. 253).

As Ordenacoes vigoraram até o ano de 1830, quando entrou em vigor o
Codigo Criminal do Império. O estupro passou a ser tratado no Capitulo II por
meio do Titulo II sobre a “seguranca da honra”, possuindo similaridade com a
legislacao atual, pois tratava da pratica da relacao sexual forcada, porém
previa somente a mulher como sujeito passivo. A tipicidade previa apenas o
ato da introducao do pénis na vagina “Art. 222. Ter copula carnal, por meio de
violéncia ou ameacas, com qualquer mulher honesta”.

No ano de 1890, com o Codigo Penal o Titulo VIII, Capitulo I redigia
“Da violéncia carnal”. Conforme o art. 268, o tipo de "estuprar mulher virgem
ou nao, mas honesta” era penalizado com prisao de um a seis anos, € no caso
da ofendida prostituta, a pena era de seis meses a dois anos. O artigo
seguinte, 269, conceituava o estupro como o ato em que o homem abusa por
meio da violéncia da mulher, que poderia ser por meio de forca fisica ou da
privacao da mulher de suas faculdades psiquicas. Por fim, o art. 272 tipifica a
relacao sexual com menor de dezesseis anos.

A partir do Codigo Penal de 1940 tutela-se a liberdade sexual, em seu
Titulo VI, artigo 213, na qual abordava acerca dos crimes contra os costumes

“constranger mulher a conjuncao carnal, mediante violéncia ou grave
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ameaca”. Além disso, em seu artigo 214, que se referia ao crime de atentado
violento ao pudor trazia em seu tipo “Constranger alguém, mediante violéncia

ou grave ameaca, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso
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diverso da conjuncao carnal”.

Na década de 1940 nao se falava ainda na possibilidade de a mulher se
enquadrar como sujeito ativo no crime de estupro, o que reflete nos referidos
artigos, pois o legislador possuia como principal finalidade protegé-la do
homem. Com uma breve analise, identifica-se que o crime de estupro era
trabalhado de uma forma fragmentada e limitada, o que, com o passar do
tempo, demonstrou ser ineficaz a protecao disposta (Santos, 2013).

No ano de 1990, a Lei n. 8.072, Lei dos Crimes Hediondos, eleva-se a
pena do estupro e do atentado violento ao pudor para reclusao de seis a dez
anos. As formas qualificadas também sofreram modificacoes, sendo nos casos
de violéncia empregada contra a vitima resultar em lesao corporal de natureza
grave que a pena se torna de oito a doze anos de reclusdo, e se resultar em
morte, doze a vinte e cinco de pena reclusiva (Brasil, 1990). Observa-se que a
referida norma se preocupou somente em etiquetar figuras delitivas pré-
existentes como hediondas, deixando a mercé uma analise de outros
elementos constitutivos de cada conduta, tal como o casuismo delas
inerentes.

A medida que o Direito se molda as evolucées e demandas da
sociedade, sua funcao como pilar de ordem torna-se evidente. Neste contexto,
a necessidade de atualizacoes no codigo penal € inegavel, uma vez que a
eficacia do texto legal vigente ja nao corresponde a complexidade da realidade
social atual. Sob esse preceito, verifica-se que a Lei n° 11.106/2005, alterou
os arts. 148, 215, 216, 226, 227, 231 e acrescentou o art. 231-A ao Codigo
Penal e deu outras providéncias. Mais tarde, com o advento da Lei n.
12.015/2009, alterou o Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal e o art. 1°
da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, que dispoe sobre os crimes hediondos
e revogou o art. 214. Também revogou a Lei n°® 2.252, de 1° de julho de 1954,
que trata de corrupcdo de menores. Em 2018, por meio da Lei
n°®13.718/2018, tipificou-se os crimes de importunacdo sexual (art. 215-A,
CP) e de divulgacao de cena de estupro (art. 218-C, CP). Outrossim, tornou

publica incondicionada a natureza da acao penal dos crimes contra a
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liberdade sexual (art. 225) e dos crimes sexuais contra vulneravel, sendo que
se estabeleceu causas de aumento de pena para esses crimes, além de o fazer
também para o estupro coletivo e o estupro corretivo (art. 226, CP).

Ainda em 2018, o legislador por meio da Lei n® 13.772/2018, alterou o
Decreto-Lei n°® 2.848 de 1940 (Codigo Penal), para tipificar os crimes de
importunacao sexual bem como a divulgacao de cena de estupro. Também
tornou publica incondicionada a natureza da acao penal dos crimes contra a
liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel, estabelecendo, por
sua vez, causas de aumento de pena para esses crimes e definindo como
causas de aumento de pena o estupro coletivo e o estupro corretivo;
outrossim, revogou o dispositivo do Decreto-Lei n° 3.688 de 1941, que se
refere a Lei das Contravencoes Penais. Verifica-se que o legislador buscou
unificar os crimes de estupro e atentado violento ao pudor que abarcam além
da cépula vaginica, o coito anal e o sexo oral, além do uso de instrumentos
rolicos ou dedos para a penetracao no 6rgao sexual (Bitencourt, 2023, p. 31).
Com o uso da expressao “violacao sexual mediante violéncia” demonstra ser

mais abrangente pois englobaria também as relacoes homossexuais.

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
ter conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso:

Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a
vitima € menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (Brasil, 1940)

Com o novo diploma legal, passa-se a falar, entao, em duas espécies de
estupro, que seria o0 constrangimento a conjuncdo carnal e/ou
constrangimento a pratica de outro ato libidinoso. Bitencourt (2023) conceitua
a conjuncao carnal como a copula vaginica e o ato libidinoso como todo ato
carnal que € movido pela concupiscéncia sexual com fim de excitar-se. Sob a
expressao outro ato libidinoso esta contido todos os atos de natureza sexual,
como anteriormente tratados. O constrangimento empregado pelo agressor
pode ter duas finalidades, sendo a primeira delas em que este obriga a vitima
a realizar ato libidinoso diverso da conjuncao carnal, na qual o agente possui

a conduta ativa, podendo atuar sobre seu proprio corpo como a masturbacao,
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por exemplo. Por outro lado, pode-se possuir o comportamento passivo na
qual consiste a vitima em praticar o ato libidinoso sendo pelo proprio agente

que a constrange, seja por um terceiro (Greco, 2017, p. 1126)
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Greco (2017) ao fazer uma analise do art. 213 aponta como bens
juridicamente protegidos a liberdade de qualquer pessoa em dispor sobre o
proprio corpo em relacao aos atos sexuais, a vista disso, o estupro reflete a
infracao da liberdade sexual atingindo consequentemente a dignidade do ser
humano. Desse modo, com a reformulacdo em 2009, o artigo deixa um
entendimento amplo com relacdo ao crime ja que nao se torna necessario a
conjuncao carnal para a tipificacdo do crime. O STJ passou a reconhecer o
estupro sem o contato fisico, pois era suficiente para considerar como
agressao a violacao da dignidade, ou seja, a manipulacao gerando um terror
psicologico na vitima € considerada igual a uma vitima de estupro fisico. O
legislador ao estender o entendimento do delito para além da conjuncao
carnal leva a uma justa penalidade para os autores de tal crime
proporcionalmente.

Conclui-se que o estupro virtual ocorre quando o agente se utiliza de
grave ameaca no meio virtual na qual obriga a vitima a enviar contetido de
cunho pornografico intimo de modo que esta nao consiga se opor. Ressalta-se,
ainda, que nesta modalidade de crime existe a possibilidade de identificar se
houve ou nao o consentimento da vitima para a ocorréncia do ato, sendo
imprescindivel a averiguacao da conversa entre ambos.

Com o intuito de reforcar a seguranca juridica, tramita o Projeto de Lei
n° 1891/23 na Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania, bem como
no Plenario, propondo a punicao da modalidade virtual de estupro, isto €, o
estupro virtual, com as mesmas penas ja estabelecidas para os crimes de
estupro e estupro de vulneravel. A proposta foi apresentada pela deputada
Renata Abreu (PODE-SP) a qual afirma que o projeto visa “dar seguranca
juridica para as vitimas e para o Poder Judiciario na hora de decidir, ao
tipificar o crime de estupro virtual, nao deixando as decisoes a mercé apenas

do entendimento de doutrinas e jurisprudéncias” (Abreu, 2023).




ILir

Pagina - 282

UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 27, n. 1, p. 269-297, 2024. ISSN 1982-1107

UNIVERSIDADE PARANAENSE

3 ASPECTOS LEGAIS NORMATIVOS E ESTRUTURAIS:
TEORIA TRIPARTIDA E CIBERCRIME

Antes de iniciarmos uma reflexao sobre a legislacdo brasileira aplicada
aos crimes sexuais e, precisamente, a questdo do estupro virtual, se faz
necessario compreender a pratica de estupro virtual como crime. Um conceito
amplo de significados nas diferentes areas do conhecimento, e que aplicado
sob a égide juridica-filosofica, assume-se o seu sentido formal, material e
analitico (Teles, 2006, Capez, 2012; Mirabete, 2024; Bitencourt, 2024).
Aplicado Direito Penal brasileiro (Brasil, 1940), verifica-se que prevalece no
ambito doutrinario e jurisprudencial a Teoria Tripartida que compreende o
fato criminoso, o crime, sob o preceito de uma conduta tipica, ilicita e
culpavel.

De acordo com Junqueira & Vanzolini (2024, p. 169), a Teoria
Tripartida compreende o crime em seu aspecto analitico para a aplicacao da
lei penal. O fato tipico, primeiro elemento, € a manifestacdo concreta da
conduta prescrita pela lei, onde cada acdo ou omissao do agente deve se
encaixar perfeitamente nas malhas do tipo penal. A ilicitude, que se segue, € a
luz que revela a natureza proibida da acao, desprovida de qualquer véu
justificante que poderia afastar sua reprovabilidade. Por fim, a culpabilidade é
o julgamento moral que recai sobre o agente, uma medida de sua liberdade e
consciéncia no momento da infracdo, sem a qual a responsabilidade penal nao
pode ser atribuida.

Dessa forma, para que se tenha um fato tipico, € essencial uma acao
ou omissao que se enquadra em uma descricao prevista na lei penal como
infracao. Inclui a conduta, o resultado (nos crimes materiais), o nexo causal
entre a conduta e o resultado, e a tipicidade (adequacao da conduta a
descricao legal do crime). Ainda, no que se refere a ilicitude ou
antijuridicidade, trata-se da contrariedade de uma conduta de um individuo
com o ordenamento juridico. Uma conduta é ilicita quando nao esta amparada
por nenhuma excludente de ilicitude, como legitima defesa, estado de
necessidade, exercicio regular de um direito, entre outros. E, por fim, no que
tange a culpabilidade, refere-se ao juizo de reprovacao que recai sobre o autor

do fato. Para que haja culpabilidade, o agente deve ser imputavel, ter agido
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com potencial consciéncia da ilicitude do fato e ter capacidade de
determinacao conforme o direito. A culpabilidade também pode ser excluida

em situacoes como a inimputabilidade, o erro de proibicao, coacao irresistivel,
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entre outras.

No conceito analitico de crime, prevalece o entendimento de que a
conduta humana € a base substantiva sobre a qual se assentam os atributos
“tipica”, “antijuridica” e “culpavel”. Isso porque a missao do Direito Penal, em
sentido amplo, € dirigir as condutas humanas em determinado sentido, e a
forma como realiza essa missao €, inicialmente, avaliar as condutas,
separando as desejaveis/toleraveis das indesejaveis/intoleraveis, para depois
atrelar a essas ultimas uma sancao penal. Tudo comeca entdo, por assim
dizer, com a nocao de conduta (Junqueira; Vanzolini, 2024, p. 169).

Nesse sentido, esses trés elementos que incidem sobre a teoria
tripartida constituem o nucleo técnico onde o operador do direito
instrumentaliza um modo operante de fundamentacdo e caracterizacao
normativa para aplicacdo normativo do ato de delito, conforme exposto na
figura tipica do crime a luz da normativa do Codigo Penal brasileiro, Decreto-
lei n. 2.848, de 7 de dezembro del940 (Brasil, 1940). Por meio do art. 1°,
considera que o crime é uma “infracdo penal a que a lei comina pena de
reclusdao ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativamente ou
cumulativamente com a pena de multa”, enquanto a contravencao refere-se “a
infracao penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisao simples ou de
multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente” (Brasil, 1940).

Essa abordagem da tipicidade enseja que o comportamento deve
corresponder a uma descricao legalmente estabelecida de conduta criminosa
para ser considerado um crime; e a antijuridicidade, o comportamento deve
ser contrario a lei para ser considerado ilicito; enquanto a culpabilidade, o
agente deve ser considerado culpado pelo crime apenas se agiu com
consciéncia da ilicitude de suas acoes e se poderia ter agido de forma
diferente.

Na definicao do fato tipico, o estupro virtual é caracterizado como a
conduta de constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
praticar ato libidinoso, conforme descrito no Artigo 213 do Coédigo Penal. No

ambiente virtual, a violéncia ou ameaca nao precisa ser fisica; ela pode ser
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psicologica ou moral, como a chantagem para divulgar fotos intimas. Por sua
vez, a ilicitude esta na violacdo da norma juridica que protege a liberdade
sexual da pessoa. No estupro virtual, essa violacdao ocorre quando a vitima €
coagida a participar de atos sexuais online contra sua vontade, caracterizando
uma violacao da dignidade sexual. E, por fim, a culpabilidade refere-se a
capacidade do agente de entender o carater ilicito do fato e de determinar-se
de acordo com esse entendimento. No caso do estupro virtual, o agressor deve
ser capaz de compreender que sua conduta € criminosa e, mesmo assim, opta
por realiza-la.

Nao obstante, aplicada a concepcao tripartida em casos de estupro
virtual, verifica-se um espaco em aberto para interpretacdo do aplicado do
direito no caso concreto. A tipificacao do artigo 213, do Codigo Penal, impode
como requisito para consumacao do delito “constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso “. O artigo em questao interpela a
acao de crimes contra a dignidade sexual através do contato fisico entre a
vitima e o agressor, demandando ao operador do direito adequacao normativa
para alcancar a pratica do estupro virtual.

As praticas de estupro virtual, compreendidas como "cibercrime" (em
inglés, cybercrime) ou crime eletronico (e-crime), referem-se a praticas de
delitos que ocorrem no ambiente digital, se utilizado de tecnologia da cientifica
e informacional como meio para perpetrar infracoes. De acordo com
Nascimento (2019, s/n) o cibercrime trata-se das “infracoes penais praticadas
no ambito digital ou que estejam envolvidos com a informacao digital através
dos mais diversos meios e dispositivos conectados a internet”.

Em relacao a classificacao e tipicidade dos crimes cibernéticos, existem
distintas classificacdoes doutrinarias da sua natureza juridica. Eles se
caracterizam enquanto crimes cibernéticos proéprios, improprios, mistos e
mediatos ou indiretos. Inicialmente, compreende-se os crimes cibernéticos
proprios enquanto aqueles na qual o bem juridico protegido pela norma penal
trata da inviolabilidade das informacoes automatizadas, ou seja, buscando a
prevencao de alteracdo ou destruicaio de dados armazenados em
computadores nao autorizados. A acado do agente € no sentido de

impossibilitar o funcionamento de determinado software, fazendo com que o
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sistema pare de funcionar, desse modo, a integridade dos dados permanece
inviolada, porém nao ha mais como ter o devido acesso (Vianna, 2001). A

exemplo de crime virtual proprio tem-se a interceptacao ilegal na qual os
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dados sao detidos durante a transferéncia. O autor do crime nao possui
acesso direto aos dados do computador da vitima, apenas intercepta os dados
em transito.

Em relacao aos cibercrimes improprios, Vianna (2001) conceitua que
sdao aqueles em que o computador € o instrumento da execucao do crime,
porém, nao ocorre ofensa ao bem juridico dos dados, além disso, na grande
maioria dos casos, os autores nao possuem conhecimentos aprofundados e
técnicos do computador. Exemplo simples deste tipo de crime sdo os contra a
honra - caltnia (art. 138 CP), difamacao (art. 139 CP), injuria (art. 140 CP) -
que podem ser cometidos por uma simples postagem em rede social ou em
chats. E sobre os crimes cibernéticos do tipo misto trata-se de delitos
complexos - possuem mais de um tipo legal - pois atingem a inviolabilidade
dos dados como o bem juridico de natureza diversa.

Por fim, o delito informatico mediato ou indireto refere-se ao crime-fim
nao informatico que obteve essa caracteristica do crime-meio informatico para
possibilitar sua consumacao. Exemplo classico € o caso de acesso sem
autorizacdo de um sistema computacional de um banco e realiza a
transferéncia de dinheiro para sua conta bancaria, ou seja, o autor esta
cometendo dois crimes distintos: o acesso nao autorizado a sistemas
computacionais - crime informatico - e o furto - crime patrimonial (Vianna,
2001). Torna-se valido ressaltar que o cibercrime mediato ndo se confunde
com o cibercrime improprio, pois aquele lesa o bem juridico dos dados mesmo
que esta ofensa nao seja punida. Além disso, ndo se pode confundir com o
cibercrime misto, pois aqui possui dois tipos penais distintos, em que cada
um protege um bem juridico diferente.

Diante dos meios utilizados para o cometimento de crimes no meio
virtual, devido a sua grande dispersdo torna-se imperioso o estudo da
competéncia na qual trabalha o local competente para julgar a pessoa pelo
delito. O artigo 4° do CP legisla sobre o tempo, onde se manifesta o inicio da
conduta criminosa; o art. 5° sobre a territorialidade que € aplicada

respeitando tratados internacionais existentes, e por fim, o art. 6° que define o
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lugar do crime como local onde ocorreu a acao, onde foi consumado ou
deveria ter sido (Brasil, 1940).

O ciberespaco nao corresponde a um espaco que exista de fato
fisicamente, mas sim virtualmente, local onde as pessoas de qualquer regiao
do mundo podem se comunicar e interagir. Com os avancos tecnologicos e a
expansao desse mundo virtual, se torna infinitas as fronteiras, pode-se ir para
onde quiser e quando quiser, possuindo a capacidade ainda de omissao e
modificacao da data e local de fatos (Sergio, 2023).

No tocante aos crimes virtuais, os artigos 11°, §1° e §3° legislam sobre
a protecao aos registros, dados pessoais e as comunicacdoes privadas do
territorio nacional, sendo obrigatorio as diretrizes desta lei e dos demais
dispositivos pertinentes ao tema. O Decreto n° 11.491 de 2023, popularmente
conhecido como Convencao de Budapeste, promulga a convencao firmada pelo
Brasil em 2011 aplicando o tratado para a cooperacao internacional que trata
das diretrizes da politica criminal a casos de cibercrimes. Sergio (2023) ainda
ressalta que a referida promulgacao oficialmente reconhece a necessidade da
cooperacao entre as nacoes para a repressao dos crimes virtuais, pois a
territorialidade dos delitos, muitas das vezes se estendem a outras regioes do
mundo e consequentemente a outras legislacoes.

A Convencao em seu artigo 22 desenvolve sobre a jurisdicao, na qual
fica acordado entre as Nacoes a adocdo de medidas legislativas cabiveis aos
crimes tipificados na convencao, nos casos em que o fato ocorrer no seu

respectivo territorio, por um nacional do local em questao.

Artigo 22 - Jurisdicao

1. Cada Parte adotara medidas legislativas e outras providéncias
necessarias para estabelecer jurisdicdo sobre qualquer dos crimes
tipificados de acordo com os Artigos de 2 a 11 desta Convencao,
quando a infracao for cometida:

A. no seu territério; ou.

D. por um seu nacional, se o crime for punivel segundo as leis penais
do local do fato ou se o crime for cometido fora da jurisdicao de
qualquer Parte.

2. Qualquer Parte pode reservar-se o direito de nao aplicar ou aplicar
somente em casos especificos ou em condicoes especiais as regras de
jurisdicdo assentadas nos paragrafos 1.b a 1.d deste Artigo ou
qualquer parte delas.

3. Cada Estado adotara medidas necessarias para estabelecer
jurisdicdo sobre os crimes referidos no Artigo 24, paragrafo 1, desta
Convencao, quando um suspeito da pratica de tais crimes estiver em



UNIVERSIDADE PARANAENSE

Violéncia Sexual na Era Digital: Um Estudo Sobre a Criminalizagdo do Estupro Virtual || JJ UNlpAR

seu territério e esta Parte ndo o extradite para outra Parte, somente
em razao de sua nacionalidade, depois de um pedido de extradicao.

4. Esta Convencdo nao exclui nenhuma espécie de jurisdicdo criminal
exercida pela Parte de acordo com a sua legislacdo doméstica.

5. Se mais de uma Parte reivindicar jurisdicdo sobre suposto crime
previsto nesta Convencao, as Partes envolvidas, quando conveniente,
deverao promover consultas para determinar a jurisdicdo mais
adequada para o processo (BRASIL, 2023).

18 - eulbed

4 ESTUDO DE CASO E POSICIONAMENTO
JURISPRUDENCIAL

No ano de 2017, a Delegacia de Repressao aos Crimes de Informatica
(DRCI) em Teresina (PI) investigava acerca de um crime de estupro virtual. O
motivo do crime era a raiva que tinha por sua ex-namorada té-lo deixado e
nao querer reatar o relacionamento. Neste caso, o agressor utilizava-se de um
perfil fake na rede social Facebook na qual ameacava expor fotos intimas da
vitima se ela nao enviasse outras fotos nuas ou videos em que estivesse se
masturbando ou introduzindo objetos na sua vagina (AMAPI, 2023). As fotos
que utilizava para chantagea-la eram do periodo em que ainda se
relacionavam, porém, nao possuia o consentimento da vitima pois eram
tiradas enquanto dormia (Nascimento, 2023).

Para poder realizar a identificacao do acusado, o Juiz do caso, Dr. Luiz
de Moura, determinou que o Facebook fornecesse as necessarias informacoes
de identificacao do usuario do computador que era utilizado para a pratica do
crime, o que consequentemente determinou a prisao do agressor. Apesar de
nao ter havido contato fisico entre os sujeitos, a vitima fora constrangida a
praticar atos libidinosos em si mesma, dessa forma, o magistrado, na
aplicacao do caso, entendeu que houve a pratica do crime de estupro virtual
ocorrido em autoria mediata ou indireta. Luiz de Moura salienta o
entendimento da doutrina moderna de que o crime de estupro virtual €
denominado “sextorsdo”, que trata de uma aglutinacao das palavras ‘sexo’ e
‘extorsao’. Desse modo, para sua configuracao, “nao carece apenas do contato
fisico, mas também pelo constrangimento de uma pessoa a pratica sexual ou
pornografica, em troca da preservacao em sigilo de imagem ou video da vitima
em nudez total ou parcial, ou durante relacdées sexuais, previamente

guardadas” (Moura, 2023).
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Em 2019, no estado do Mato Grosso do Sul, a Vara Especializada em
Crimes Contra a Crianca e o Adolescente (VECA) de Campo Grande recebeu a
denuncia de um homem que ameacava uma adolescente de 13 anos a lhe
enviar imagens e videos de conteudo pornografico de si mesma. No
depoimento da vitima, ela relata que recebeu uma solicitacdo de amizade de
uma mulher no Facebook que logo pediu o seu contato para conversarem pelo
WhatsApp. Rapidamente iniciaram as chantagens na qual o agressor enviava
imagens de pessoas degoladas e dizia que sabia onde encontraria a vitima
caso ela nao enviasse as imagens, consequentemente, por medo, a garota
enviava, sendo até um desses conteidos um video em que o réu a manda
introduzir um rimel em sua propria vagina. O acusado negou ter realizado a
pratica do crime, porém, o magistrado do caso, Dr. Robson Celeste Candeloro,
sentenciou que se tratando de crime contra a liberdade sexual em caso de
nebulosidade na obtencado de provas, o depoimento da vitima possui grande
relevancia probatoria. Foi observada a consisténcia quanto as oitivas das
testemunhas em harmonia com as provas obtidas no celular da vitima por
meio da pericia. A autoria do crime foi confirmada apos as investigacdes do
numero de telefone indicado pela vitima que se relacionou ao IMEI do
aparelho celular apreendido com o réu (TJMS, 2023).

Em relacao a tipificacdo, o juiz entendeu que a conduta do réu se
amoldava a pratica do estupro, divergindo do que apontava na denuncia que
se tratava de posse e armazenamento de conteudo pornografico. Desse modo,
o agressor foi condenado por estupro virtual de vulneravel, crime praticado de
forma continuada conforme previsto no art. 217-A, caput, combinado com o
art. 71 do Codigo Penal.

Um caso mais recente foi investigado na cidade de Porto Alegre no Rio
Grande do Sul, na qual um estudante de medicina de 24 anos de idade
trocava mensagens com um garoto de 10 anos que morava em Sao Paulo. O
crime ocorreu por meio de uma rede social e de um software de audio e video,
na qual mantinham conversas de cunho sexual e nas chamadas de videos
ambos estavam nus. O pai da vitima foi o responsavel pela denuncia, na qual
se abriu investigacdo e por meio desta encontraram no computador do
agressor mais de 12mil imagens de pornografia infantil. A magistrada do caso,

Dra. Tatiana Gischkow Golbert, condenou o réu pelos “crimes de aquisicao,
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posse ou armazenamento de material pornografico, de aliciamento/assédio
para levar crianca a se exibir de forma pornografica, ambos previstos no

Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), e de conjuncao carnal ou outro
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ato libidinoso com menor de 14 anos, praticado por meio virtual”, segundo o
TJRS (2020).

A magistrada, na sentenca, declara que o relacionamento fazia com
que a vitima estivesse a disposicao do agressor e de seus anseios sexuais. E
para a Desembargadora Fabianne Breton Baisch, relatora do acordao, afirma
que as provas comprovaram a pratica do assédio, ja que o réu havia
concretizado seu objetivo ao menos duas vezes. O que se verifica € um
“comportamento ilicito do denunciado, tendo a lascivia como seu elemento
propulsor, de cunho evidentemente sexual, portanto, chegando a efetiva
pratica dos atos libidinosos, ainda que sem contato fisico com a vitima”
(BAISCH, 2023). Nao obstante, a ilicitude “foi muito além do mero assédio,
encontrando enquadramento tipico no crime do estupro de vulneravel, na
modalidade atentado violento ao pudor (Baisch, 2023).

Desse modo, o que se vé, € que a pratica dos crimes cibernéticos gera
insegurancas na populacao em geral e devido a isso se torna necessario uma
analise dos crimes que acontecem no meio virtual e a extensao de seus danos,
com o propoésito de entender a violacdo nos casos de estupros virtuais. O
entendimento exposto pela Desembargadora Fabianne atualmente é
acompanhado pela doutrina e jurisprudéncia que sustentam a
obrigatoriedade do contato fisico direto do autor e da vitima, pois deve-se
haver o nexo causal entre o ato praticado pelo agressor de satisfacdao sexual e
o dano a dignidade sexual. Por outro lado, muitos doutrinadores ressaltam a
necessidade do contato fisico pois torna-se equivocada a condenacao por um
crime no qual as pessoas nao se tocam, pois a condenacao deste tipo
atentaria diversos principios do ordenamento juridico brasileiro (Conrado;
Cruz, 2023).

Para tanto, encontra-se entendimentos que firmam que quando nao
houver a possibilidade de verificar a grave ameaca nao ocorreria o crime de
estupro, mas sim de constrangimento ilegal, o que seria mais justo pois assim
o autor nao seria condenado a uma pena em que nao esteja de acordo com a

gravidade do ato praticado. Conclui-se que as diferentes opinides e
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posicionamentos revela que as decisdoes devem ser tomadas com muita
atencao, sendo analisadas conforme o caso, mas, que procurem o fim de
preservar a dignidade sexual das vitimas e a sancao proporcional ao autor

(Conrado; Cruz, 2023).

CONSIDERAGOES FINAIS

Em mundo cada vez mais digital, os cibercrimes, especificamente a
pratica do estupro virtual se tornaram um fendomeno intrinseco a complexa
intersecao entre a evolucdo tecnologica e as dinamicas sociais fisicas e
virtuais, representando desafios complexos bem como demandando urgentes
respostas do operador do Direito. A protecao dos direitos individuais, a
construcao de jurisprudéncia solida e a adaptacado legal a era digital sao
imperativos para garantir a justica e a seguranca dos cidadaos.

Nesse contexto, a discussdo sobre o estupro virtual transcende o
ambito juridico a uma sociedade em rede na era da informacao, que institui
uma nova dimensdo para as relacdoes humanas, estendendo-se além do
espaco fisico para o ciberespaco, onde as fronteiras entre o real e o virtual se
tornam cada vez mais ténues. A busca por respostas adequadas e eficazes €
essencial para enfrentar essa realidade insidiosa e promover uma sociedade
mais justa e segura na era da conectividade global.

Nessa perspectiva, verifica-se que os cibercrimes e o estupro virtual
levantam questoes profundas sobre a natureza da ética, privacidade e
liberdade no mundo digital. Nos convida a refletir sobre como as acgoes
virtuais afetam nossa humanidade e dignidade. O estupro virtual, por
exemplo, desafia nossas concepgoes tradicionais de violéncia e consentimento,
forcando-nos a reexaminar o significado de autonomia e integridade pessoal.
Entende-se que a criminalizacdo dos cibercrimes € essencial para a
manutencao da ordem social e a protecdo dos direitos individuais. Os
governos e legisladores enfrentam o desafio de criar leis que sejam eficazes na
era digital, garantindo ao mesmo tempo a liberdade de expressao e a
seguranca dos cidadaos.

O estupro virtual, como um crime que ocorre em um espaco virtual,

exige uma abordagem politica e social sensivel para equilibrar a protecao das
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vitimas com a preservacao das liberdades digitais, pois afetam a confianca nas
instituicoes e nas relacoes interpessoais. A sensacao de vulnerabilidade online

pode minar a coesao social e prejudicar a colaboracao e a comunicacao. O
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estupro virtual, ao violar a intimidade e a dignidade das vitimas, tem
implicacoes diretas na saude mental e no bem-estar de milhares de pessoas.

Constata-se que a historicizacao da legislativa em relacao aos crimes
contra a dignidade sexual no Brasil € marcada por diversas transformacoes
significativas na qual reflete a evolucao da sociedade e a compreensao das
gravidades desses delitos. Desde as Ordenacoes Afonsinas até as mais
recentes leis e projetos de lei em discussdo, houve uma continua busca por
maior protecdo as vitimas e pela adaptacao da legislacao as demandas
contemporaneas.

A tipificacdo do estupro virtual, por exemplo, € um reflexo da crescente
importancia da esfera digital em nossas vidas e da necessidade de proteger a
integridade das pessoas. Com a Lei n° 12.015/2009 a ampliacao do conceito
de estupro para além da conjuncado carnal reflete uma compreensao mais
abrangente da natureza desse crime e reconhece que a violacao da liberdade
sexual e da dignidade humana pode ocorrer de diversas maneiras, nao se
limitando apenas ao contato fisico. Ja no ano de 2018, o legislador altera o
Codigo Penal para tipificar os crimes de importunacdo sexual bem como a
divulgacado de cenas de estupros. Com o novo diploma legal encontra-se duas
espécies de estupro, o constrangimento a conjuncao carnal e/ou a pratica de
outro ato libidinoso.

A analise da legislacao brasileira aplicada ao estupro virtual e demais
crimes sexuais exigem uma compreensao cuidadosa dos principios do Direito
Penal, bem como uma adaptacao constante as novas realidades tecnologicas e
sociais. Sob esse preceito, a Teoria Tripartida fornece um quadro conceitual
util, mas € necessario um esforco continuo para garantir que as leis e politicas
estejam adequadas para os cibercrimes que tem se desenvolvido. Projetos de
lei como o ° 1891/2023 evidenciam o esforco para fortalecer a protecao das
vitimas e garantir que a legislacdo esteja alinhada com os avancos
tecnologicos e as novas formas de violéncia que surgem no mundo virtual.

Entre os elementos observados no ambito da criminalizacdo do

cibercrime, precisamente ao delito de estupro virtual, chama atencédo a busca
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pela tipificacao do estupro virtual e aplicacdo de penas proporcionais a
gravidade desses delitos garantem maior seguranca juridica a sociedade;
jurisprudéncia incipiente, onde devido a falta de uma tipificacao clara na lei,
observa-se uma escassez de casos julgados que possam estabelecer
precedentes juridicos solidos. Essa situacado cria dificuldades para os
magistrados, que frequentemente precisam realizar uma interpretacao
extensiva da legislacao existente ou preencher lacunas legais para aplicar a lei
a casos especificos de estupro virtual. Como resultado, a jurisprudéncia nesse
dominio ainda esta em desenvolvimento, o que pode levar a decisoes
inconsistentes e a falta de uniformidade na aplicacao da lei. Além disso, a
auséncia de casos julgados torna desafiador para outros magistrados seguir
uma linha de aplicacao consistente, contribuindo para a complexidade e
incerteza juridica em torno desse tipo de crime.

Para além da tipificacdo e de uma jurisprudéncia incipiente, destaca-se
também a dificuldade de prova, muitas vezes decorrente da natureza digital
volatil das evidéncias, o que torna dificil a responsabilizacdo efetiva dos
agressores. Além disso, os cibercrimes geralmente envolvem questoes de
jurisdicao devido as partes estarem, na grande maioria das vezes, em cidades,
estados ou paises diferentes.

A conscientizacdo e a denuncia pelas vitimas sao fundamentais para
combater o estupro virtual, mas tendem a ser prejudicadas devido ao medo,
vergonha ou desconhecimento dos recursos disponiveis a elas. Desse modo, €
indispensavel o investimento em educacao e sensibilizacdo para que as
vitimas se sintam seguras e capacitadas a buscar ajuda. O objetivo do Estado
deve ser garantir um ambiente seguro e livre de violéncia, tanto no mundo
fisico como no virtual, e isso requer uma abordagem colaborativa entre
governo, provedores de servicos de internet e a comunidade em geral.

Por fim, com o avanco da tecnologia e a crescente integracdao da
internet em nossas vidas, € fundamental que o Direito se adapte a essa nova
realidade. Isso inclui a criacao de leis e precedentes jurisprudenciais que
abordem questoes especificas relacionadas ao cibercrime, como o estupro
virtual. Sao necessarias uma legislacao robusta e uma aplicacao eficaz da lei,
sendo essenciais para dissuadir potenciais agressores e prevenir a ocorréncia

de crimes, incluindo o estupro virtual. Quando os criminosos sabem que serao
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responsabilizados por seus atos, € menos provavel que se envolvam em

comportamentos ilegais.
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COMENTARIO A ACORDAO: A APLICABILIDADE DA

SUMULA 443 DO TST FRENTE A GORDOFOBIA

COMMENTARY ON A COURT DECISION: THE
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I-(...)

II- (....)

III- RECURSO DE REVISTA

DISPENSA DISCRIMINATORIA. EMPREGADO PORTADOR DE DOENCA GRAVE.
OBESIDADE MORBIDA. ESTIGMA E PRECONCEITO. ONUS DA PROVA. SUMULA
443 DO TST. Hipétese em que se discute a configuracdo ou nédo da dispensa
discriminatéria de empregado portador de obesidade moérbida. Incontroverso dos
autos que o reclamante, por ocasido da pericia médica, possuia o IMC de 41,8
Kg/m?2, classificado como obesidade de grau III ou obesidade mérbida. Consta do
acordio regional também “a condicado do autor de portador de hipertensao arterial,
diabetes e insuficiéncia cardiaca”, bem como seu afastamento previdenciario, no
final do ano de 2015, em razao de tais doencas. Assim, partindo da premissa de
que o reclamante, no ato da dispensa, era obeso moérbido com insuficiéncia
cardiaca e que retornava, ha menos de um ano, de licenca médica, parece
verossimil a alegada dispensa discriminatoria. Se nao vejamos: Acerca da
obesidade morbida, desde 2013, a American Medical Association, uma das
organizacoes médicas mais respeitadas e influentes do mundo da ciéncia, decidiu
classificar a obesidade como doenca. Ja obesidade grau III é o grau mais agressivo
da doenca que serve de gatilho para o aparecimento de outras tantas enfermidades
tais como: hipertensao arterial, diabetes, insuficiéncia cardiaca, transtornos
alimentares e mentais. Mas, além das doencas associadas a obesidade, no caso do
autor a insuficiéncia cardiaca e o transtorno alimentar, as pessoas obesas
enfrentam ainda um grave estigma social. O estereétipo que se criou em torno da
doenca é de que individuos com obesidade sdo preguicosos, portanto, menos
produtivos, indisciplinados e incapazes. Nao por outra razédo, a gordofobia (aversao
a pessoas obesas) vem sendo pauta de inumeros estudos e discussdes. O combate
ao estigma associado a obesidade tem sido objeto de grande preocupacao por parte
da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) e da Sociedade Brasileira de Cirurgia
Bariatrica e Metabdlica (SBCBM). Sobre tal aspecto, a SBCBM disponibilizou em
seu site um artigo publicado pela revista cientifica Nature Medicine que constatou
que “o preconceito contra a obesidade compromete a saude, dificulta o acesso de
pessoas acima do peso ao mercado de trabalho e a tratamentos adequados, afeta
suas relacoes sociais e a saude mental”. Dados do artigo apontam que cerca de
19% a 42% das pessoas obesas sofrem com a discriminac¢do. O proprio Ministério
da Saude, por meio do site oficial do governo, ao tratar sobre o impacto da
obesidade, fixou que o excesso de peso pode nao apenas afetar a saude fisica, mas
compromete a motivacdo e produtividade do empregado. Assim, por mais que se
tenha fixado nesta Corte Superior que a obesidade, por si s6, nao atrai
automaticamente a presuncdo de ato discriminatério, ndo parece a realidade
constatada pela OMS e Ministério da Saude. Sobre a tratativa juridica, a
Constituicdo Federal, além de ter erigido como fundamentos da Republica a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho (art. 1.0, III e IV),
repudia todo tipo de discriminacdo (art. 3.0, IV) e reconhece como direito do
trabalhador a protecdo da relacdo de emprego contra despedida arbitraria (art. 7.o,
I). Acresca-se que integra compromisso internacional do Brasil (Convencdo 111 da
OIT) o repudio a toda forma de discriminacdo no ambito laboral. Conclui-se,
portanto, que, tanto no cenario internacional quanto no nacional, tem-se levado
muito a sério a questdo dos estigmas gerados pela obesidade, circunstancia que
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indiscutivelmente pode atrair a presuncao da despedida discriminatéria contida na
Sumula 443 desta Corte. No caso, verifica-se que inexistiu qualquer registro no
acordao regional de que a dispensa do reclamante ocorreu por motivo diverso do
ato discriminatoério. Claro que nao se ignora que, além da viabilidade da dispensa
por justa causa, é possivel também que a rescisdo sem justa causa do contrato de
trabalho seja considerada legal e que nédo se repute discriminatério o ato de
dispensa. Todavia, esse ndo é o caso dos autos, em que sobram indicios de
discriminacdo: Em primeiro lugar, o adoecimento ocorreu no curso dos 12 anos do
contrato de trabalho, situacdo que se agrava pelo fato de a dispensa ter ocorrido
apos o retorno do reclamante de licenca médica (6 meses de afastamento) levada a
efeito em decorréncia das enfermidades ocasionadas pela obesidade. Acrescente-se
ainda que além da insuficiéncia cardiaca desenvolvida pelo autor, existiu nos
autos a indicacdo de cirurgia bariatrica. Assim, a dispensa deu-se com ampla
ciéncia da empresa a respeito do adoecimento, cujos primeiros sinais ocorreram
com o afastamento previdenciario no final de 2015, resultando na dispensa no
inicio do ano de 2017. Portanto, evidencia-se dos elementos faticos delineados pela
Corte Regional que o empregador detinha pleno conhecimento sobre o quadro de
saude do reclamante, bem como sobre a probabilidade de novos afastamentos em
razédo da obesidade, em especial quanto a possivel cirurgia indicada. Acrescenta-se
ainda que o Tribunal Regional manteve a sentenca para reconhecer que a dispensa
do autor nao foi discriminatéria, sob os fundamentos de que o reclamante nao
“logrou comprovar a alegada dispensa discriminatéria em razado das doencas”.
Ocorre que, de acordo com o principio da aptiddo para a prova, atribui-se o 6nus
da prova a parte que tem maiores condicdoes de produzi-la. Assim, sendo
incontroverso que a dispensa se deu em periodo que envolve o retorno de
afastamento previdenciario, o 6nus da prova da dispensa ndo discriminatoéria
caberia ao empregador. Precedentes. Nestes termos, cabivel a reforma do decidido
para afastar a tese acerca do 6nus probatério. Desse modo, ante o ordenamento
juridico vigente e o quadro fatico posto, constata-se que a dispensa do reclamante
configurou-se discriminatoéria, ultrapassou os limites de atuacao do poder diretivo
do empregador e alcancou a dignidade do empregado, razdo pela qual deve ser
reconhecida a nulidade da despedida discriminatéria, uma vez que o Tribunal
Regional, ao entender que ndo houve discriminacdo na dispensa do reclamante,
decidiu em dissonancia com o entendimento consubstanciado na Sumula 443 do
TST. Recurso de revista conhecido e provido.

Como citar: SOARES, Manuella de Oliveira. A Aplicabilidade da Simula 443 Do Tst Frente & Gordofobia. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais
da UNIPAR, Umuarama, v. 27, n. 1, p. 299-306, 2024.
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1 O FATO

Trata-se de uma dispensa sem justa causa de um empregado que
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trabalhou na empresa por 12 anos e que foi despedido apods voltar de uma
licenca meédica de 06 meses por problemas oriundos da obesidade. O
empregado foi engordando durante todo o periodo que trabalhou na empresa,
até que culminou em um alto grau de obesidade que desencadeou varios
problemas de saude. O TST entendeu que, frente a inversao do 6nus da prova,
a empresa nao conseguiu comprovar um motivo que justificasse a despedida
do empregado, sendo a discriminacado contra pessoas obesas. Nesses termos,
julgou procedente o recurso e exigiu a reintegracao do empregado ao trabalho

e pagamento dos salarios durante o periodo de afastamento.

2 ANALISE DA DESPEDIDA SEM JUSTA CAUSA DAS
PESSOAS OBESAS SOB A OTICA DA SUMULA 443 DO TST

O referido julgado trata da proibicao de dispensa discriminatéria nos
termos da Sumula 443 do TST a qual deduz que “presume-se discriminatoéria
a despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenca grave
que suscite estigma ou preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a
reintegracdo no emprego”. O Tribunal Superior do Trabalho tem pacificado o
entendimento de que o direito potestativo do empregador em dispensar
empregados sem justo motivo encontra limites.

No caso em questdo, por unanimidade, a 2* Turma do TST, em
dezembro de 2023, entendeu que o empregado foi dispensado de forma
discriminatéria por ser obeso, possuia o IMC (Indice de Massa Corporal) de
41,8 Kg/m?2, classificado como obesidade de grau IIl ou obesidade moérbida, e
também por ter varias outras doencas decorrentes da obesidade, como ser
portador de hipertensao arterial, diabetes e insuficiéncia cardiaca, bem como
outras sindromes comportamentais associadas a disfuncoes fisiologicas e a
fatores fisicos, em conjunto com transtornos da alimentacao e outras formas
de doenca do coracao.

Realmente se sabe que atualmente a discriminacado em face de pessoas

obesas vem crescendo demais. Os indices de gordofobia atingiram o mesmo
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patamar do racismo e, entre as mulheres, a gordofobia superou os indices de
preconceito por raca. Com a epidemia de obesidade observada nos ultimos
anos, aumentou demasiadamente a quantidade de pessoas que sofrem este
tipo de preconceito. Os numeros mostram um aumento de 66% (sessenta e
seis por cento) nos casos de discriminacado por conta do peso (Latner; Puhl;
Stunkard, 2012).

No caso concreto, foi entendido que o o6nus da prova de nao
discriminacao cabia ao empregador, que nao conseguiu se desvencilhar. O
fato de o empregado ter se afastado da empresa por 06 (seis) meses por
problemas de saude provenientes da obesidade, aliados ao preconceito que ja
existe na sociedade de que toda pessoa gorda € preguicosa e relaxada, e frente
a auséncia de prova da empresa que o empregado nao sofria discriminacao no
local de trabalho, desencadeou e justificou a dispensa discriminatoria.

A inversao do 6nus da prova nesses casos € de suma importancia, uma
vez que a inversdao do 6nus da prova no processo do trabalho tem como
objetivo a modificacdo da situacao de desequilibrio existente entre os
principais sujeitos da relacdo de emprego, sobretudo no que diz respeito ao
trabalhador (Almeida, 2009).

O empregador detém maior poder econdmico, técnico e probatorio,
além de ter acesso direto a informacoes que podem comprovar ou refutar a
ocorréncia de discriminacdo. Ja o trabalhador, frequentemente, encontra-se
em posicdo de vulnerabilidade, sem os mesmos recursos para demonstrar o
comportamento discriminatorio. Nesse cenario, exigir que a vitima prove
integralmente o ato discriminatorio seria, na pratica, inviabilizar a protecao de
seus direitos.

Na hipotese do julgado em questao, a inversao do 6nus da prova pelo
Tribunal Superior do Trabalho foi determinante para a aplicacdo ou nao da
Sumula 443. E tratando-se de obesidade, € irrefutavel que cabe a aplicacao da
referida sumula, ja que inegavelmente os empregados com sobrepeso sofrem
discriminacdo no mercado de trabalho.

Segundo Latner, Puhl, e Stunkard (2012) os obesos sao contratados
com menos frequéncia e lhes sdao imputadas qualidades mais desfavoraveis
que aos nao obesos. Além disso, a renda auferida por pessoas com obesidade

€ comprovadamente menor do que a de pessoas sem obesidade,
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principalmente entre as mulheres. Segundo os autores, mulheres obesas
recebem menos que em paises de primeiro mundo como Gra-Bretanha,

Estados Unidos e Finlandia.
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Assim, analisando a questao do preconceito geral que ha na sociedade
em razao as pessoas obesas, bem como o reflexo de tudo isso na inclusao e
manutencao desses empregados no mercado de trabalho, entende-se que a 2*
Turma agiu corretamente ao alterar o 6nus da prova para o empregador
comprovar que a dispensa nao foi discriminatoria.

A inclusao social da pessoa com sobrepeso no mercado de trabalho é
medida que se impoe. Ha tempos que toda pessoa que se encontra fora dos
padroes impostos pela sociedade é estigmatizada e segregada do convivio
social (Soares, Santos:2020). A Constituicao Federal, inclusive, no seu artigo 3°,
proclama que os objetivos da Republica Federativa do Brasil sao: construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Portanto, todos
intimamente relacionados com a inclusdo das pessoas com sobrepeso e a
efetivacao da dignidade humana, que € um dos fundamentos da Republica
Federativa Brasileira previstos no artigo 1° da Constituicao Federal (Sassaki:
2010 e Habermas, 2004).

A base da decisdo € em razdao da dignidade da pessoa humana,
fundada também no principio da protecao do Direito do Trabalho. O principio
da protecao é a expressao da orientacao fundamental que direciona o Direito
do Trabalho em seu proposito de nivelar as desigualdades faticas que sao
inerentes a relacao entre o capital e os individuos que trabalham. A garantia
da dignidade humana devera refletir até mesmo em relacdo aos anseios e
aspectos economicos constantes da ordem econémica e na analise da funcao
social da empresa. E certo que a livre iniciativa é um dos principios
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, incentivo a protecao do
proprio capitalismo pautado no liberalismo de mercado.

Entretanto, admite-se a intervencdo do Estado para promover a
competicao e o alto grau de qualidade do servico a ser posto no mercado, bem

como a observancia dos principios da ordem economica. A livre iniciativa so
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pode ser considerada como saudavel para o desenvolvimento do Estado se
observados os demais principios da ordem economica, como, por exemplo, a
valorizacao do trabalho humano, entre outros previstos no art. 170 da
Constituicao Federal. A empresa nao pode ser concebida em termos exclusivos
do direito privado, mas deve cumprir sua funcao social (Zanzanelli- 2009, A
principio, pode parecer que o sistema capitalista, que objetiva lucro e acimulo
de riquezas, seja incompativel com a busca da dignidade humana e da justica
social, todavia nao o €. Para equalizar o sistema econdémico com objetivo de
lucro com a protecdao da dignidade humana, o Estado deve editar normas,
simulas e torna-las eficazes e até mesmo aprimorando os instrumentos
necessarios para atuar com poder de policia (Ribeiro, 2011).

Nesses termos, o Tribunal Superior do Trabalho acertou ao reconhecer
a aplicabilidade da Sumula 443 ao caso em questdo, reconhecendo a
discriminacao e determinando a reintegracdo do empregado ao trabalho, tudo
em razao da aplicacao da inversao do 6nus da prova.

A inversdao do oOnus da prova cumpriu um papel crucial na
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana desse empregado,
assegurando verdadeira justica e protecdo dos direitos fundamentais, sem
perpetuar desigualdades e praticas discriminatérias no mercado de trabalho.

Todavia, a titulo de analise e debate, € possivel fazer uma analise um
pouco diferente. Uma vez invertido o onus da prova em relacdo a atitude
discriminatéria da empresa, o Tribunal entendeu que a empresa nao
conseguiu afastar a presuncao de discriminacao. Mas poderia ter se levado em
conta, de acordo com as provas produzidas nos autos ( e nesse caso teria que
se examinar muito bem o caso concreto), que o empregado trabalhou por 12
(doze) anos na empresa, que comecou pesando menos de 90kg (noventa
quilos), chegando a mais de 200kg (duzentos quilos) quando foi despedido.
Ora, muito antes do empregado chegar em mais de 200kg (duzentos quilos) e
obesidade moérbida nivel III, o empregado ja podia ser considerado uma pessoa
gorda. Se a empresa de fato o discriminava, nao teria realizado a despedida
anteriormente? A gordofobia, quando presente, se revela quando a pessoa esta
acima do peso, e ha tempos o empregado ja estava fora dos padroes impostos
pela sociedade. Portanto, se a empresa realmente é preconceituosa e

gordofobica, porque ndo o demitiu antes?
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O Tribunal Superior do Trabalho deve ter cautela ao analisar esses
casos de discriminacao que se encaixam na Sumula 443, porque a presuncao

de ilegalidade do ato de dispensa do empregado portador de doenca grave,
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presente na jurisprudéncia trabalhista, nao pode ser, de modo algum,
absoluta, sob o risco iminente de se criar nova espécie de estabilidade,
totalmente desvinculada do carater discriminatorio que se quer reprimir.

Nao se pode perder de vista que o empregador pode a qualquer tempo e
sem justo motivo realizar o desligamento de um funcionario efetuando o
pagamento de todos os consectarios trabalhistas devidos ao empregado
desligado, embora se saiba que o poder diretivo ndo € absoluto e encontra
limite na funcdo social do contrato de trabalho, nos ditames da boa-fé e na
dignidade da pessoa humana.

E importante lembrar que um dos requisitos para a aplicabilidade da
Sumula 443 do TST e do reconhecimento da atitude discriminatéria é a
ciéncia do empregador de forma antecedente da doenca grave e estigmatizante
do empregado. Se ele tinha ciéncia ha muito tempo e nunca havia praticado
ato discriminatério em face do empregado, tal presuncao, por obvio, nao
prevalece.

O que se pretende com esse raciocinio e argumentacdo € apenas
demonstrar que o Tribunal deve estar sempre atento as peculiaridades do
caso concreto e ter em mente que a presuncao de atitude discriminatéria nao
€ absoluta, que cabe prova em contrario. A decisdo nao pode ser arbitraria e
afastada do conjunto probatério dos autos. E certo que ha que se punir todo e
qualquer tipo de discriminacdo, mas nao se pode admitir o autoritarismo
judicial.

Porém, ante o exposto e analise do caso concreto relacionado ao
acordao em questao, pode-se concluir que a decisao do Tribunal Superior do
Trabalho primou pela aplicacdo dos principios da nao discriminacao e da
continuidade da relacao de emprego. Acertou. Todavia, como ja dito, o
Tribunal precisa estar sempre atento, levando em consideracao o historico da
empresa em relacao ao empregado estigmatizado e discriminado. Somente

dessa maneira poder-se-a falar em decisao justa.
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