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LITIGANCIA DE MA FE E O ACESSO A JUSTICA

LITIGATION IN BAD FAITH AND ACCESS TO
JUSTICE

RESUMO: A protecdo da pratica advocaticia e a garantia do acesso a justica devem ser
preservadas para vedar abusos, em regra, de demandadas na litigdncia predatdria,
preservando assim, a prestacao jurisdicional, especialmente na era moderna com o incremento
do acesso a internet e realizagdo de contratos eletronicos. Exigindo assim, a modernizag¢do do
Direito com o surgimento e a necessidade da regulagdo da area digital, que devera se fazer
acompanhar n3o s6 de conhecimentos técnicos, como também da boa-fé processual,
principalmente dos advogados, sob pena de sofrerem com maior rigor para realizarem a
comprovagao dos requisitos da peti¢do inicial, como ja estudado no Tema de n°1198 do STJ.

PALAVRAS-CHAVE: Litigancia; Ma-fé; Direito Digital; Acesso a Justiga.

ABSTRATC: The protection of legal practice and the guarantee of access to justice must be
preserved to prevent abuses, particularly in cases of predatory litigation. This preservation
ensures the provision of jurisdiction, especially in the modern era with increased internet
access and the execution of electronic contracts. This scenario demands the modernization of
law with the emergence and necessity of regulating the digital area. Such regulation should be
accompanied not only by technical knowledge but also by procedural good faith, especially
from lawyers. Failure to adhere to these principles could result in stricter scrutiny in proving
the requirements of the initial petition, as already studied in Topic 1198/STJ.

KEYWORDS: Litigation; Bad Faith; Digital Law; Access to Justice.

Como citar: RIMOLI, Fabiola; ARAGAO, Vanessa Alves. Litigancia de Ma Fé e o Acesso a Justica. Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da
UNIPAR, Umuarama, v. 27, n. 2, p. 307-323, 2024.
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INTRODUGAO

Com a promulgacao da Constituicao da Republica Federativa do Brasil
de 1988, inaugurou-se a constitucionalizacdao do Direito, sendo que as
relacoes juridicas, tanto publicas como privadas, passaram a impor o respeito
aos principios e as normas que engendram direitos fundamentai (Souza,
2021).

O Direito Processual Civil é regido pelo Principio da Boa-fé Processual,
que determina que todos os sujeitos do processo possuem a responsabilidade
de portarem-se de acordo com a boa-fé objetiva. A litigdncia de ma-fé, por sua
vez, consiste em exercer abusivamente os direitos processuais.

A boa-fé pode ser compreendida e associada a uma percepcao
subjetiva, direcionada a estimar se o sujeito que atua na esfera juridica o faz
com intencdes boas, ou no minimo, sem mas intencdoes, sem o objetivo
especifico de prejudicar (Cordeiro, 2017, p. 53-283).

Entre as normas processuais fundamentais pautadas pelo Codigo de
Processo Civil, prevé-se a boa-fé processual objetiva no artigo 5°, recebendo
grande destaque em razao de sua integral concretizacdo exigir uma releitura
da estrutura do processo e da forma de prestacdo da jurisdicao civil
historicamente adotada em nosso pais, valendo mencionar que esta tematica
impacta de maneira relevante o exercicio das partes no decorrer da relacao
processual, principalmente no que tange ao papel do magistrado. Ademais,
nota-se que a boa-fé processual deixou de ser compreendida apenas como um
ponto de referéncia, com o objetivo de impor sancgdées a comportamentos
processuais apontados como ma-fé, para passar a constituir o pressuposto
geral de conduta de todos os sujeitos do processo, a ser averiguado em todos

os atos por estes praticados. Diante desta visao, Cabral (2005) elucida:

(...) a chamada boa-fé objetiva € baseada em padroes de conduta
social, voltada para a protecao as expectativas de que os demais
membros do conjunto social nutrem de todos noés. Vale dizer,
protegem-se os interesses do alter, a confianca de que todos pautem
suas condutas de acordo com as convencdes sociais, aquilo que
legitimamente é esperado de cada parte. E a idéia de um “arquétipo
moral”, passando a protecdo processual da boa-fé, nos dias de hoje, da
tradicional e insuficiente tutela subjetiva da vontade para a necessaria
tutela objetiva da confianca. Permite-se, portanto, com a sedimentacao
do conceito de boa-fé processual objetiva, a responsabilizacdo por atos
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contrarios a boa-fé processual sem qualquer consideracdo quanto a
ma-fé e ao dolo das partes e seus procuradores.

Deste modo, € possivel compendiar o teor normativo do principio da

60€ - eubed

boa-fé processual objetiva como um dever ou clausula geral para a protecao
da confianca, na esfera processual (Marinoni; Arenhart; Mitidiero, 2024, p.
151). No mesmo sentido, Fredie Didier ressalta que “a vinculacao do Estado
juiz ao dever de boa-fé nada mais € do que reflexo do principio de que o
Estado, tout court, deve agir de acordo com a boa-fé e, pois, de maneira leal e
com protecao a confianca.” (Didier Junior, 2009, p. 35-48)

Logo, embora a pratica da boa-fé ao longo do processo seja antiga e
cotidiana, tanto que possui regramento no Codigo de Processo Civil, nos
artigos 79 a 81, ganhou destaque na vida moderna devido ao aumento do
acesso a justica decorrente do incremento da realizacdo de contratos
eletronicos.

O Codigo partiu da ideia de que as partes em conflito, além do
interesse material da declaracao de seus direitos, exercem também importante
funcao de colaboracdo com a justica no sentido da reta aplicacdo da ordem
juridica. Esses principios éticos aparecem realcados em diversas passagens do
Codigo, como por exemplo, no rol dos deveres, na definicao do litigante de ma-
fé, na responsabilidade por dano causado pelo processo, na enumeracao dos
atos atentatorios a dignidade da justica, dentre outros. (Graco Filho, 2013, p.
136)

Os contratos eletronicos sao aqueles acordos celebrados com a
intermediacao feita por meio da internet, geralmente a distancia. Ocorre que,
a maior diferenca entre os contratos eletronicos e os convencionais € a forma
como sera comprovada a sua existéncia.

No contrato tradicional, geralmente existe um documento escrito e
assinado pelas partes envolvidas, enquanto nos eletrénicos, por sua vez, pode
ou nao haver esse instrumento assinado, sendo muito comum que as
operacoes sejam confirmadas através de clicks em botdes, envio de valores em
dinheiro por sistemas eletronicos ou pagamento com cartdo de crédito, como
também a assinatura eletronica mediante captura de selfie.

Os contratos eletronicos mais corriqueiros atualmente sao aqueles que

envolvem empresas e consumidores. A empresa apresenta um produto ou
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servico, e o consumidor interessado realiza a contratacao e o pagamento pela
internet, como por exemplo: assinaturas de revistas, podcasts e portais de
conteudo; compra de aplicativos, jogos e outros tipos de software; compra de
produtos em lojas virtuais, como eletronicos e eletrodomésticos; compra de
servicos como transporte particular em veiculos, passagens aéreas, dentre
outros.

Essa nova sistematica culminou na tese firmada no julgamento do
Recurso Repetitivo n° 1.846.649/MA do STJ! com o Tema de n° 1036, no
sentido de que cabe a instituicao financeira, ré ou apelada, o 6nus de

comprovar que o contrato impugnado foi firmado pelo consumidor. Assim,

segue:

Na hipétese em que o consumidor/autor impugnar a autenticidade da
assinatura constante em contrato bancario juntado ao processo pela
instituicao financeira, cabera a esta o 6nus de provar a autenticidade
(CPC, arts. 6°, 369 e 429, II).

(...) O Tribunal de origem, em consonancia com a proposta ora
apresentada, entendeu que, nas hipoteses em que o consumidor
impugnar a autenticidade da assinatura aposta no instrumento de
contrato acostado no processo, cabe a instituicdo financeira o 6nus de
provar essa autenticidade, o que justifica a sua manutencdo e o
desprovimento do recurso especial.

Nesse contexto, visando solucionar questoes decorrentes dos contratos
eletronicos, surgiu o Direito Digital, de forma que devem os advogados
exercerem um papel fundamental no esclarecimento de seus clientes, para
assim, conhecerem de maneira clara seus direitos, bem como contratarem de
forma mais segura na internet.

Todavia, ao contrario tem desaguado milhares de acoes no Poder

Judiciario, e em muitos casos se questiona a litigancia de ma-fé dos patronos,

1 A referida decisdao se trata da distribuicdo do 6nus da prova nos casos que envolvem
contratos bancarios, peculiarmente quando o consumidor contesta a autenticidade de sua
propria assinatura no contrato apresentado pela instituicdo financeira no processo judicial,
evidenciando que a relevancia dessa informacao se encontra na aplicacdo dos principios
processuais e das regras do Codigo de Processo Civil, que determinam que cabe a parte que
alega um fato, provar sua veracidade. Nesse sentido, o Tribunal Superior de Justica (STJ), por
meio do Recurso Repetitivo n°® 1.846.649/MA, estabeleceu uma orientacéo jurisprudencial de
que é responsabilidade da instituicdo financeira provar a autenticidade da assinatura dos
consumidores nos contratos contestados supraditos. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Segunda Secao. Recurso Repetitivo n® 1.846.649/MA, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
julgado em 24/11/2021, DJe de 9/12/2021. Disponivel em:
<https:/ /processo.stj.jus.br/repetitivos /temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&t
ipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=1061&cod_tema_final=1061>. Acesso em: 12 jul. 2024.
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merecendo destaque o Tema de n° 1198 do Superior Tribunal de Justica,

ainda em julgamento.

1§ - euibed

1 O ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

Insta esclarecer que o acesso a justica urgiu com a Constituicao de
1946, a qual nao poderia elidir do poder judiciario qualquer dano ao direito
individual. Todavia, este direito nao se fez realidade para o povo brasileiro,
entao, somente em 1988, com a promulgacdo da atual Constituicdo Federal,
fora consagrado de forma expressa o principio do acesso a justica, nos termos
do artigo 5°, inciso XXXV, como um direito fundamental de todos os cidadaos
e estrangeiros que residem em nosso pais (Cappelletti, 1988, p. 12).

Neste sentido, Candido Dinamarco (2009, p. 21-22) leciona:

A grande licdo a extrair da obra de Cappelletti € a de que o acesso a
justica & o mais elevado e digno dos valores a cultuar no trato das
coisas do processo. De minha parte, vou também dizendo que a solene
promessa de oferecer tutela jurisdicional a quem tiver razdo € ao
mesmo tempo um principio sintese e o objetivo final, no universo dos
principios e garantias inerentes ao direito processual constitucional.
Todos os demais principios e garantias foram concebidos e atuam no
sistema como meios coordenados entre si e destinados a oferecer um
processo justo, que outra coisa nao € sendo o processo apto a produzir
resultados justos. Que toda causa seja conduzida e decidida por um
juiz natural; que o juiz seja imparcial e trate as partes e suas
pretensdes de modo isonémico; que todo processo seja realizado com a
marca da publicidade; que os litigantes tenham amplas oportunidades
de defesa de seus interesses conflitantes legitimando mediante sua
participacao em contraditorio o provimento que o juiz proferira afinal;
que lhes seja franqueado o direito a prova ou, mais amplamente, o
direito ao processo como meio eficaz da defesa de seus direitos e
interesses; que toda experiéncia processual se desenvolva com plena
observancia dos preceitos e regras inerentes ao exercicio da jurisdicao,
da acdo e da defesa (due process of law) etc. esses sdo os modos pelos
quais, segundo a experiéncia multissecular, com mais probabilidade,
se podera propiciar a quem tiver razédo o efetivo acesso a justica.

Certamente, o acesso a justica nado deve ser compreendido somente
com o acesso ao Poder Judiciario, mas sim, como o acesso a uma ordem
juridica que gera resultados ao individuo e socialmente probos através da
prestacao jurisdicional eficiente.

Frisa-se que, apesar da esséncia deste principio remeter a esse
entendimento, na pratica torna-se possivel averiguar que € o sistema

judiciario do pais que luta frente aos problemas como atrasos nos processos e




Pagina - 312

%) UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 27, n. 2, p. 307-323, 2024. ISSN 1982-1107

UNIVERSIDADE PARANAENSE

a caréncia de recursos consentaneos. Assim, tais questoes logram-se em
constante debate e sao instrumento de reformas, bem como de medidas de
aperfeicoamento para assegurar a efetividade do sistema judiciario nacional
(Muller, 2006, p. 156).

Importa questionar entdo, se o caminho para este aprimoramento vem
sendo percorrido, o que se pode fazer e o que se pode fazer para a melhora da
prestacao jurisdicional. E evidente que as respostas ainda nao apresentam
resultados satisfatorios. No entanto, vale salientar que atualmente faz-se clara
a presenca dos fundamentos democraticos do processo, especialmente a
presenca dos principios constitucionais do processo que acatou diretrizes
importantissimas no que tange a ampliacdo ao acesso a Justica, garantindo o
amplo contraditério e o livre exercicio do direito de defesa, a vedacao do
entranhamento de provas ilicitas, tutelando assim, a duracao razoavel do
processo, considerando desta forma, a efetividade da prestacao jurisdicional.

Desta forma, de acordo com Nunes (2017, p. 62-63), torna-se vital
distinguir a eficiéncia quantitativa da eficiéncia qualitativa a luz de um
modelo constitucional de processo:

A estruturacao de um processo necessita ser realizada atendendo a
um conjunto de principios e regras processuais constitucionais
dinamicos: o denominado modelo constitucional de processo. Tal
modelo constitucional de processo possui trés caracteristicas:

- expansividade: os procedimentos jurisdicionais singulares, fixados
pelo legislador ordinario, tém sua fisionomia determinada e
dimensionada pelo modelo constitucional;

- variabilidade: o modelo garante a construcdo de procedimentos
adequados a situacdo de aplicacdo concreta dos direitos (processo
adaptado a cada litigio ou espécie de litigiosidade);

- perfectibilidade: o modelo constitucional pode ser aprimorado pelo
legislador ordinario, com ampliacdo (nunca diminuicdo) das garantias
processuais ofertadas por ele.

Assim, observa-se que este modelo constitucional estuda a propositura
de uma filtragem de interpretacdo constitucional do sistema processual
brasileiro a fim de todos os atos ocorrerem de acordo com os principios e
normas abarcadas no texto constitucional, lembrando que em nosso pais,
predomina a perspectiva da eficiéncia quantitativa que objetiva a
produtividade e celeridade processual.

Sob a otica de Kim Economides (1999, p. 248), o acesso a justica

destinado aos advogados nao serve apenas como um mecanismo para
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postular em nome de seus clientes, mas abarca uma nova concepcao de

Justica que se almeja entregar:

A chave para se entender a natureza do acesso aos servicos juridicos é
perceber o problema em termos tridimensionais, a partir da
compreensao simultanea de trés elementos: a) a natureza da demanda
dos servicos juridicos; b) a natureza da oferta desses servicos juridicos;
e c¢) a natureza do problema juridico que os clientes possam desejar
trazer ao forum da justica.

(.-.) A natureza e o estilo dos servicos juridicos oferecidos sao,
portanto, fatores cruciais que influenciam, quando nao determinam, a
mobilizacao da lei.

(...) Como a oferta de servicos juridicos ndo é controlada apenas pelos
profissionais privados, existem substanciais ou centrais oportunidades
para o os governos centrais ou locais, ampliarem o escopo dos servicos
juridicos estatais de modo a preencher os espacos vazios deixados pelo
mercado.
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Neste seguimento, ao propor a denominada “Quarta Onda” Kim
Economides ressaltou a importancia de uma analise sobre a construcao de
Justica e da estruturacao da educacao juridica dos operadores de Direito que
trabalharao com os procedimentos, com a normatividade e com a organizacao
judiciaria.

Em sintese, o sistema judiciario do Brasil passou por inumeras
mudancas ao longo do tempo e ainda necessita passar por mais, desde a
criacao do Superior Tribunal de Justica até a instituicdo do Conselho
Nacional de Justica. Tais transformacoes vislumbram aperfeicoar a eficiéncia
e a qualidade da justica no territorio nacional, mesmo que ainda haja desafios

a serem encarados.

2 PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURAGCAO DO PROCESSO

O Principio da Razoabilidade da Duracao do Processo, € um principio
juridico constitucional que objetiva assegurar que o tempo necessario para
resolver uma demanda processual, seja razoavel, tanto na esfera juridica
quando na administrativa.

Nesse sentido, entende Fabio Caldas de Araujo (2023, p. RB-1.13) que:

A duracao razoavel do processo traz a nocdo de protecdo juridica
efetiva (effektiver Rechtsschutz). A celeridade como principio
constitucional foi inserida com a Emenda Constitucional 45/2004, por

meio da inclusdo do inciso LXXVIII junto ao art. 5°: “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao
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do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.
Como restou demonstrado pelo dispositivo da Corte Europeia, o lapso
temporal de duracdo do processo ndo € uma preocupacao exclusiva de
nosso sistema. O CPC de 2015 incorporou o principio constitucional
como regra processual no art. 4°: “As partes tém direito de obter em
prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa — o que consiste em reforco e alerta quanto a importancia do
tempo no processo.

Por meio desse principio, busca-se garantir que o tempo que um
processo leva para sua conclusao seja apropriado, considerando seu grau de
complexidade em particular, o numero de partes envolvidas e observancia do
contraditorio e da ampla defesa.

Canotilho (2018, p. 2.914) destaca sobre este principio que:

Assim, o constituinte de entdo criou um verdadeiro “direito ao rapido
andamento dos processos”, embora se tenha referido algo
impropriamente aos feitos em tramitacdo “nas reparticoes publicas”.
Naturalmente, essa norma € apenas um embrido da moderna nocao de
razoavel duracao dos processos. De toda sorte, € um precedente

interessante, especialmente porque considerou a celeridade dos
processos como direito individual do cidadao.

Importante mencionar que o prazo razoavel e a celeridade do processo
nao sao termos sindnimos, visto que a celeridade se refere a velocidade na
tramitacao processual, e a razoabilidade do prazo, envolve uma averiguacao
mais ampliada, no que tange necessidade de um tempo apropriado para a
instrucao do caso em concreto, assegurando a entrega de uma decisao justa e
fundamentada (Costa; Lins; Silva, 2023, p. 141).

Isto posto, € possivel compreender que o Principio da Razoabilidade da
Duracao do Processo, tem o escopo de assegurar que OS Processos sejam
concluidos em um prazo pertinente, evitando a demora excessiva e a violacao
dos direitos das partes que nele constam, encontrando o equilibrio na
eficiéncia para a devida apreciacao das questoes contidas no interior dos

autos (Peters, 2007).

3 DEMANDA PREDATORIA, REPETITIVA, DE MASSA E O
TEMA DE N° 1198 DO STJ

As demandas predatorias, importam a acdes judiciais que sao
ajuizadas em grande volume e em diversas varas ou comarcas, na maioria das

vezes com o escopo de sobrecarregar o sistema jurisdicional ou lucrar
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benesses financeiras de maneira abusiva. Estas demandas sao altamente
prejudiciais, vez que atrapalham a garantia constitucional de acesso a justica

e causam impactos negativos na administracao da justica.
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Diante deste cenario, Barros e Ferreira (2023) elucidam sobre as

demandas predatorias:

Trata-se de uma estratégia processual que busca obter vantagens
incompativeis, atrasar ou confundir o andamento do processo, ou
mesmo causar prejuizos financeiros ou morais ao adversario sem uma
causa legitima ou justificavel. A industrializacao das demandas,
combinada com o Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei 9099/95,
que na maioria das vezes deixam as empresas "escravas do rito",
contribuem macicamente para a consecucao da pratica predatoria.

Em consonancia, Sa (2022) explica:

As demandas tidas como predatérias sdo as acgdes ajuizadas em
massa, em grande quantidade e, geralmente, em varias comarcas ou
varas, sempre com um mesmo tema, com peticoes quase todas
idénticas, onde apenas o nome da parte e o endereco sdo modificados
e, prioritariamente, estdo vinculadas a demandas consumeristas. Tais
demandas sao caracterizadas ainda pela auséncia de alguns
documentos, a exemplo de comprovante de residéncia ou ainda da
relacdo juridica contestada, o que dificulta a analise do seu carater
predatoério e, ndo raro, sem o conhecimento das partes autoras, além
da capitacao ilegal de clientes. As demandas predatérias, em razao das
caracteristicas acima mencionadas, trazem diversas consequéncias
para o Poder Judiciario, entre elas, o aumento exacerbado do nimero
de processos nas unidades judiciais e, em consequéncia, um tempo
maior de tramitacao.

A litigancia predatéria do presente estudo, refere-se a “demanda
agressora”, também conhecida como “litigancia artificialmente criada”, de
forma que nao se confunde com litigancia de massa, tampouco com litigancia
repetitiva.

Neste sentido, Silva e Mezzaroba (2024, p. 2) explicam:

(...) litigancia predatéria, que apesar da auséncia de um conceito
doutrinario concreto, refere-se a uma manifestacao de abuso do direito
constitucional de acédo (art. 5°, XXXV da CRFB/1988), ocorrendo a
judicializacdo de demandas em massa de conflitos que poderiam ser
resolvidos administrativamente. No entanto, sdo fomentados e levados
ao judiciario por meio de acdes com peticoes genéricas e um acervo
probatorio minimo, ou de forma fraudulenta com peticoes artificiais,
visando um ganho indevido.

(...) Tais acdes possuem maior incidéncia no ambito consumerista,
ligadas as relacdes contratuais em instituicoes financeiras e empresas
de telefonia, onde muito se discute a relacdo juridica e débitos
oriundos de descontos indevidos e inscricao indevida em cadastros de
inadimplentes.
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Faz-se necessaria a discussao do tema aludido, visto que a litigancia
predatoria ocasiona inumeras complicagoes, tanto ao poder judiciario, onde
existem prejuizos na celeridade processual, cumulacao de processos, e custos
elevados ao erario publico, como também as partes integrantes do processo.

Assim sendo, identificar demandas predatorias pode ser um
procedimento complexo, entretanto, alguns sinais podem ajudar nesta busca,
vez que estas demandas possuem caracteristicas fraudatorias e sao propostas
com o objetivo de alcancar vantagens ilegitimas.

Ha certos indicios de demandas predatérias que abrangem: repeticao
constante de casos em que um mesmo autor esteja movendo diversas
demandas similes, caracterizando assim a natureza desta; informacoes
trazidas nos autos de maneira inconsistente, contraditéoria ou viciada;
auséncia de fundamento legal com uma base sélida ou que aleguem direitos
que nao existem; caréncia de interesse legitimo na questao debatidaZ2.

Salienta-se, que as demandas predatérias trazem peticoes
padronizadas com reivindicacdes genéricas, sem justificativas plausiveis, e
que na maioria das vezes encontram-se em nome de pessoas vulneraveis,
visando alcancar vantagem injusta, em ac¢oes que poderiam lograr resultados
através de mediacoes, mas que acabam chegando nos tribunais.

Embora as praticas predatérias muitas vezes assumam dimensao
massiva, nao se trata de requisito essencial a configuracdo de litigancia
predatoria, isto €, a litigancia predatoria pode se configurar em um ou alguns
processos isolados.

Desta forma, frisa-se que a identificacdo das demandas predatoérias

roga uma analise cuidadosa de cada caso, e que a atuacado dos profissionais

2 Os indicios de demandas predatorias, retratados no documento do Nucleo de Monitoramento
do Perfil de Demandas (NUMOPEDE) do Tribunal de Justica do Ceara, sdo elementos cruciais
para identificar e mitigar as praticas que impactam de maneira negativa o judiciario
brasileiro. A repeticdo constante de demandas similes por um mesmo autor suscita um
possivel abuso do direito de acesso a justica que sobrecarrega os recursos judiciais e causa
morosidade na resolucdo de demais casos. Igualmente, informacoes contraditorias dificultam
a averiguacdo apropriada dos processos pelos magistrado. Além disso, demandas sem
fundamentacao juridica constitucionais representam um desperdicio de recursos judiciais do
erario publico, bem como do excessivo trabalho do judiciario. Ademais, a auséncia de
interesse legitimo nas questdes debatidas leva a presenca da litigancia de ma-fé. Portanto,
identificar esses indicios de maneira primaria e eficiente é vital para a promocdo de uma
administracdo da justica equanime e acessivel. NUMOPEDE, NUCLEO DE MONITORAMENTO
DO PERFIL DE DEMANDAS (PROVIMENTO N° 13/2019/CGJCE). 2019, p.7. Disponivel em:
<https://corregedoria.tjce.jus.br/wp-content/uploads/2019/11/0Of.-Circ.-338-2019-CGJCE-
Cartilha-NUMOPEDE_organized-1.pdf>. Acesso em 10 jul. de 2024.
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qualificados e especializados na esfera juridica € fundamental para tratar
destas situacoes.

Sobreleva que o Poder Judiciario vem definindo o assédio processual
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como um abuso do acesso a Justica em detrimento do ajuizamento de
inimeras acoes sobre um mesmo fato ou contra um mesmo individuo com o
objetivo de prejudica-lo (Kleim, 2020).

Assim, traz-se a baila as palavras de Yarshell em um seminario
promovido pelo STJ (2018) evidenciando os impactos causados no judiciario
em razao dessa predatoriedade:

O desvirtuamento do acesso a Justica gera prejuizos generalizados,
que sao suportados pelo Estado e, de forma mais ampla, por toda a
sociedade. A sobrecarga do Judiciario impede que ele funcione a

contento porque prejudica a qualidade e a tempestividade da prestacao
jurisdicional.

Neste diapasao, o conselheiro do CNJ, Vieira de Mello Filho (2022),
ressaltou a relevancia e pertinéncia do tema, o qual € um objeto das
preocupacoes hodiernas da justica:

Como juizes, ou nés entendemos a complexa teia de poder que pode
desvirtuar o direito ou seremos reféns desse processo. Ao lado de
outras praticas que violem o devido processo legal, a paridade de
armas e a competicido pelo mérito, a litigancia predatéria deve ser
objeto de nossas preocupacdes fundamentais. Ainda mais quando se
esta diante de litigantes poderosos ou de causas de massas, que

afetem muitas pessoas, principalmente vulneraveis, ou a proépria
democracia.

Assim, a expressao litigancia predatoria consagrou-se na pratica
jurisdicional e na doutrina juridica, citada também na Recomendacdo n°
127/2020 do Conselho Nacional de Justica, que recomendou aos tribunais a
adocao de cautelas visando coibir a judicializacao predatoria que possa
acarretar o cerceamento de defesa e a limitacao da liberdade de expressao.

Sua ilicitude encontra-se prevista no Codigo Civil:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao

exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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Por meio do Tema Repetitivo de n° 1198 do STJ, destacou-se um foco
de abuso do direito de acao, tendo sido submetida a julgamento a seguinte
questao:

Possibilidade de o juiz, vislumbrando a ocorréncia de litigancia
predatoria, exigir que a parte autora emende a peticdo inicial com
apresentacdo de documentos capazes de lastrear minimamente as
pretensdes deduzidas em juizo, como procuracdo atualizada,

declaracdo de pobreza e de residéncia, copias do contrato e dos
extratos bancarios.

O recurso representativo de controvérsia é o REsp 2.021.665/MS, que
fora proferido em Incidente de Resolucdao de Demandas Repetitivas (IRDR), no
qual a tese fixou que:

(...) 0 juiz, com base no poder geral de cautela, nos casos de acdées com
fundado receio de pratica de litigancia predatéria, pode exigir que a
parte autora apresente documentos atualizados, tais como procuracéo,
declaracdes de pobreza e de residéncia, bem como copias do contrato e
dos extratos bancarios, considerados indispensaveis a propositura da

acao, sob pena de indeferimento da peticdo inicial, nos termos do art.
330, IV, do Cédigo de Processo Civil.

O Ministro Moura Ribeiro decidiu por conduzir a afetacdao do referido
Recurso Especial como representativo da controvérsia e ressaltou possuir a
Nota Técnica n° 1/2022 do Centro de Inteligéncia da Justica do Estado do
Mato Grosso do Sul (CIJEMS) registrado que, entre o més de janeiro de 2015 e
o més de agosto de 2021, foram ajuizadas, no TIJMS, 64.037 acoes que
tratavam sobre empréstimos consignados, e que, desta totalidade, 43,6%
(27.924 acoes) foram patrocinadas pelo mesmo advogado.

Nota-se que o advogado se utilizou de pecas iniciais que continham
uma narrativa ficticia que explanavam que a parte autora nao se lembrava se
havia celebrado o empréstimo suscitado nos autos, mas ainda assim,
pleiteava pela declaracao de sua inexisténcia.

Com relacao ao total dos processos averiguados, a peca para ingressar
nao fora acompanhada do extrato bancario do periodo de tempo do
empréstimo questionado, e a procuracao possuia conteudo generalizado, em
que 99% dos casos, foi requerida a dispensa da audiéncia de conciliacao,
sendo que quase todos os autores possuiam idade avancada, um quarto nao

era alfabetizado, e quase um quinto se compunha de assentados, e mais de
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um décimo eram indigenas. Logo, em 80% dos casos tiveram os pedidos
julgados improcedentes, com estipulacao de multa por litigancia de ma-fé a

parte autora. (STJ, 2024)
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O precedente a ser constituido no julgamento do Tema deve ser
ampliado e condescendente de todas as possibilidades de manifestar a
litigancia predatoria, sobretudo por ter sido afetado a Corte Especial, pois nao
se trata somente de analisar se o juiz frente os indicios de abuso do direito de
acao (a litigancia predatoria) pode exigir somente a apresentacdao de certos
documentos, mas sim, de reconhecer que no exercicio do poder de cautela,
positivado em lei, como densificacdo de principios constitucionais, o
magistrado possui o poder-dever de em face de tais indicios, deliberar a
realizacao de quaisquer diligéncias que possam evidenciar a licitude, a
regularidade, a necessidade e a legitimidade do acesso ao Poder
Judiciario.(Moraes, 2018, p. 13-21)

Assim, a litigancia de ma fé se da em exercer de forma abusiva os
direitos processuais, ou seja, quando as partes utilizam-se de artificios
maquiavélicos com o objetivo de impedir a demanda de alcancar sua
finalidade, sendo que em alguma vezes, tal conduta se torna mais vantajosa,
custeando a propria justica ao invés de satisfazer a pretensao da outra parte.
Neste sentido, Renata Guerra (2024) afirma:

A teoria do abuso de direito, considerada a natureza juridica do
instituto da litigancia de ma-fé, € a manifestacdo, no plano fatico, de
um direito subjetivo exercido sem atencdo a sua funcao social, em

desconformidade com os fins a que ele se destina e com o intuito de
prejudicar terceiros.

Entre os diversos estudiosos sobre a prestacao jurisdicional do Poder
Judiciario e de possiveis solucdoes para a demora contemporanea, Marcellino
Junior (2018, p. 211) adverte que ha a necessidade e dever do Judiciario de
deter o abuso do direito de acao, inclusive através da reflexao de normas

hermenéuticas:

A necessidade de se estabelecer um critério objetivo que permita ao
magistrado “filtrar” o excesso de litigancia é premente. O direito de
acdo e o amplo acesso a justica nado podem ser utilizados como
escudos para obstruir o funcionamento pleno do Poder Judiciario. A
abusividade precisa ser combatida, o que podera ser feito pelo
reconhecimento da viabilidade de utilizacdo 17 da avaliacdo custo-
beneficio no momento de acolhida da acédo judicial. Esta acédo
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judicante passa pela hermenéutica juridica. Por isso, o papel do
magistrado nesse jogo processual também precisa ser revisto, de modo
a reconhecer que o modelo tradicional hermenéutico se apresenta
como insuficiente e precario para uma empreitada desse porte. A
funcado do magistrado no acolhimento de demandas judiciais precisa
ser reanalisada, e a analise econdémica do Direito apresenta uma
alternativa, a partir da logica pragmatica, que pode auxiliar nesse
desiderato.

Dessarte, como sobrelevam Fux e Bodart (2021, p. 36), “sob uma
perspectiva social, a litigancia apenas € positiva quando os beneficios da
mudanca de comportamento pelos individuos forem maiores do que os
recursos consumidos na operacao do sistema de justica”.

Portanto, nem todo acesso ao Poder Judiciario deve ser abstraido,
cabendo ao juiz o zelo e a cautela pela regularidade do exercicio do direito de

acao.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O ambiente digital mostra-se desafiante, dada a facilidade com que se
reproduz e se comunica. Os consumidores precisam ser constantemente
educados e orientados a procurar ambientes virtuais seguros para celebrar os
contratos eletronicos, tendo em vista a praticidade do meio também faz com
que os golpes e crimes cibernéticos sejam muito comuns, causando prejuizos
financeiros relevantes as vitimas.

Revela-se de grande importancia o Direito Digital e os Centros de
Inteligéncia Artificial do Poder Judiciario para respectivamente, orientar e
monitorar as praticas de abuso do direito de acao.

De um lado, a autonomia da vontade e a vida moderna permeada de
contratos digitais efetuados diariamente pela internet cada vez mais acessivel
aos consumidores. De outro, o direito constitucional de acao.

O grande desafio sera balizar o direito de acesso a justica, previsto no
art. 5°, XXXV da Constituicao Federal, ndo como toda e qualquer provocacao
do Poder Judiciario, mas apenas aquelas que se fundem em lesdo ou ameaca
a direito efetivas, que encontrem base na realidade dos fatos, postulacoes
decorrentes de situacoes que realmente precisem ser solucionadas pelo
sistema de justica, servico publico escasso e rival, dispendioso, custeado por

impostos.
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Torna-se imperioso assim, que no Tema Repetitivo 1198 se reconheca
o poder dever do magistrado, baseando-se no poder geral de cautela, nos

casos de acoes com indicio de pratica de litigancia predatoria, exigindo da
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parte autora a apresentacao de documentos atualizados considerados
indispensaveis a propositura da acao e ou a demonstracao da legitimidade da
postulacao, bem como da regularidade da representacao processual, sob pena
de indeferimento da peticao inicial, nos termos do artigo 330, IV, do Codigo de
Processo Civil, ou determinar com a mesma finalidade, qualquer outra

diligéncia processualmente cabivel.
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INTRODUGAO

Nos ultimos anos o Brasil passa por recuos e erosdes! na sua jovem
democracia, os quais sao caracterizados pelos constantes ataques as
instituicoes.

A sociedade aponta um culpado, um inimigo ficcional (Abboud, 2022).
E o escolhido foi o Poder Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal,
que passou a ser apontado por todas as mazelas que ocorrem no Brasil. Um
dos fatores que podem ter potencializado a escolha desse “inimigo” e a
disseminacdo massiva do sentimento negativo tenha sido o facil acesso a
comunicacao; explica-se, com a era das redes sociais, quem nao tinha vez
nem voz passou a ter acesso a um numero incalculavel de ouvintes. Os filtros
editoriais deixaram de existir e qualquer pessoa com acesso a um smartfone e
uma rede social pode ser ouvido por uma quantidade significativa de pessoas.

Outro fator de preponderancia na escolha de inimigos € a utilizacao de
discursos incisivos (ou mesmo apelativos, ofensivos que beiram ou
caracterizam-se por discurso de 6dio) por parte de grandes players da politica

nacional e internacional?. Percebe-se que os agentes politicos ultrapassam o

1 A expressao erosdo democratica se refere as ameacas a democracia tradicional, com a
proximidade a regimes autocraticos.

2 Em estudo sobre a despolitizacdo e o populismo, Erica Baptista, Gabriela Hauber e Maiara
Orlandini tracam um paralelo entre Donald Trump e Jair Bolsonaro, em que tratam a
comunicacao direta entre o lider e a populacao, de modo que, nessa comunicacao, esse lider
se coloca como detentor da verdade em contraposicdo a uma midia que mente. Ocorre que
esse ataque nao se limita a midia, mas é direcionado também aos opositores politicos que, no
caso, podem vir do Poder Judiciario (2022). Ainda, Walter Barretto Jr. compilou 1.500 frases
de Bolsonaro e seus seguidores. Para o estudo aqui proposto, merecem transcricao algumas
delas: “(...) [Os ministros do STF] ndo servem pra porra nenhuma para esse pais, ndo tém
carater, nem escrupulo moral. (...) O que acontece, Fachin, é que todo mundo esta cansado
dessa sua cara de filha da puta que tu tem, essa cara de vagabundo... varias e varias vezes ja
te imaginei levando uma surra, quantas vezes eu imaginei vocé e todos os integrantes dessa
Corte (...) quantas vezes eu imaginei vocé na rua levando uma surra (...) Que que vocé vai
falar? Que eu t6 fomentando a violéncia? (...)) Deputado Daniel Silveira (PSL-RJ). Fonte
Correio Brasiliense”; “Acreditem ou nao, mas o STF quer acabar com o presidente, porém eles
nao irao conseguir por um motivo bem forte, mais da metade das cadeiras dos urubus de
capa preta recebem propina (...) Leda Nagle, compartilhando no seu perfil do Instagram.
Fonte: UOL, Noticias da TV”; “Presidente de El Salvador Nayib Bukele tem maioria dos
parlamentares em seu apoio. Agora, o Congresso destituiu todos os ministros da suprema
corte por interferirem no Executivo, tudo constitucional (...). Deputado Eduardo Bolsonaro
(PSL-SP. Fonte: Préprio Twitter”; “De ha muito, os ministros Alexandre de Moraes e Luis
Roberto Barroso, do Supremo Tribunal Federal, extrapolam com atos os limites
constitucionais. Na préoxima semana, levarei ao presidente do Senado, Rodrigo Pacheco
[(DEM-MG])], um pedido para que instaure um processo sobre ambos, de acordo com o art. 52
da Constituicao Federal’ Presidente Jair Bolsonaro. Fonte: UOL.”. (2021, p. 139, 149, 153,
215).
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debate institucional, de ideias, e proferem ofensas e ataques aos “adversarios”
politicos ou, no caso, ministros da Corte Constitucional.

Nao € objeto deste estudo analisar as causas da escolha de um inimigo

/g - euibed

ficcional. Este ensaio se limitara a abordar a teoria de Georges Abboud e
verificar se € legitimo tratar o Supremo Tribunal Federal como inimigo, se o
julgamento do Recurso Extraordinario 1017365 (Tema 1031) tratou-se de um
backlash e se isso € legitimo ou nao a democracia.

Verifica-se que os ataques institucionais sempre vém precedidos de
decisdes que alguns grupos politicos nao concordam, e a ultrapassam o
debate de ideias, passando a agredir as decisdes proferidas, no caso pelo
Supremo Tribunal Federal, intitulando-as por ativistas. Foi o que aconteceu
quando do julgamento do Recurso Extraordinario 1017365 (Tema 1031), que
julgou pela inconstitucionalidade da tese do marco temporal sobre terras
indigenas. Essa decisdao passou a sofrer ataques de membros do Poder
Legislativo, que a tratavam como uma decisao ativista do Supremo Tribunal
Federal.

O Poder Legislativo reagiu, atuando com o que se convencionou
denominar de efeito backlash, aumentando as tensodes entre os Poderes
Legislativo e Judiciario no Pais, enfraquecendo as instituicoes e
enfraquecendo a democracia.

Por meio do presente trabalho, busca-se analisar as consequéncias do
efeito backlash degenerativo para a democracia brasileira. Para
operacionalizar o objetivo geral, sao utilizados como objetivos especificos: a)
estudar o atual estado da democracia brasileira a partir da teoria do péndulo
democratico de Arthur Schelesinger Jr.; b) entender o conceito de ativismo
judicial e o papel contramajoritario do Supremo Tribunal Federal; c) analisar o
efeito backlash ocorrido a partir da decisao proferida pelo Supremo tribunal
Federal n°. RE 1017365, com Repercussao Geral (Tema 1031), que afastou a
tese do marco temporal.

Foi feito um estudo baseado na pesquisa qualitativa. O método
utilizado foi a analise tedrico-critica. Utilizou-se o método dedutivo, iniciando-
se pela analise dos avancos e recuos na democracia até se chegar nos efeitos

provocados pelas tensoes entre o Poder Legislativo e Judiciario, que sao
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muitas vezes motivados por ataques fundamentados em um suposto ativismo
judicial praticado por juizes e ministros.

A pesquisa foi dividida em trés partes. No primeiro momento,
apresentou-se a teoria do péndulo democratico de Arthur Schelesinger Jr.,
baseada em avancos e recuos democraticos, sendo demonstrado o atual
momento da democracia brasileira. No segundo momento, foi estudado o
conceito de ativismo judicial, estabelecendo-se aquilo que nao € ativismo, mas
sim uma atuacao contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal. Por fim,
apresentou-se consequéncias desses ataques movidos ao Poder Judiciario e
do efeito backlash, em especial quando do julgamento da tese do marco

temporal indigena, a democracia brasileira.

1 O PENDULO DA DEMOCRACIA NA TEORIA DE ARTHUR
SCHELESINGER JUNIOR

O final da década passada e inicio desta década foram marcados por
recuos democraticos, e isso nao foi caracteristica somente do Brasil, varios
paises ao redor do mundo passaram por retrocessos em suas democracias.?3

No Brasil, até o inicio da década passada, os principais indicadores
democraticos demonstravam avancos, com uma consolidacao e fortalecimento
da democracia, no entanto, os anos que se seguiram foram caracterizados por
retrocessos e ataques ao regime democratico.

Esses recuos democraticos no Brasil foram iniciados ainda no ano de
2013, quando parte da populacao foi as ruas protestar por melhores politicas
publicas; ocorre que tais protestos foram acompanhados da hostilizacao de
politicos e gritos pelo combate a corrupcao, o que veio a dar forca a Operacao
Lava Jato (Avritzier, 2018).

Essas manifestacoes tiveram continuidade nos anos seguintes,

passando por manifestacoes em 2015, o impeachment da entao presidente da

3 Em estudo que se tornou referéncia, Steven Levitsky e Daniel Ziblatt (2018) analisam “Como
as Democracias morrem” e demonstram que, se antes as democracias sucumbiam por meio
de quarteladas, atualmente a derrocada democratica ocorre veladamente, quando as
instituicées sdo minadas, a tolerancia muitua entre os poderes deixa de existir, assim como a
contencao ou reserva institucional, a democracia corre um sério risco.
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Republica, Dilma Roussef, e varios conflitos entre o Poder Judiciario e o
Congresso Nacional.

O fenomeno de avanco democratico, experimentado até o inicio dos
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anos 2010, seguido por um posterior recuo, nao € caracteristico apenas do
Brasil, tais avancos e recuos ocorrem no mundo todo.

As ultimas décadas haviam sido marcadas pelo consideravel e
exponencial aumento daqueles paises que sado considerados democraticos, e
isso se deu em virtude da uniao de varios fatores, em especial geopoliticos,
podendo-se destacar a transicao politica dos paises comunistas do Leste
Europeu, o fim de ditaduras na América Latina - a exemplo do ocorrido,
inclusive, Brasil, com a redemocratizacdo principalmente a partir da
promulgacado da Constituicdo de 1988 -, e a democratizacao de varios paises
do continente africano (Martins, 2019).

Com isso, houve um aumento consideravel dos paises democraticos ao
redor do mundo. O ultimo grande avanco da democracia ao redor de todo o
mundo ocorreu no inicio da década de 2010, com a “Primavera Arabe”,
movimento de viés democratico iniciado na Tunisia em dezembro de 2010, que
rapidamente se espalhou por todo o norte da Africa e Oriente Médio.

Porém, desde entdo, nao s6 o Brasil passou por recuos democraticos,
sendo verificados ao redor de todo o mundo notaveis movimentos do que pode
ser considerado casos de erosdao a democracia.

Pode-se destacar como paises que passaram por erosdoes e rupturas
democraticas nos ultimos anos Guiné, Burquina Fasso, Gabao, Sudao, Mali,
Myanmar e Chade. Em todos esses paises houve uma ruptura democratica e
inicio de regimes totalitarios.

Destaque nesse periodo para o aumento da “anocracia”, neologismo
que se refere a um regime de governo instavel politicamente e marcado pela
ineficacia governamental (Martins, 2019). As “anocracias” seriam
intermediarias a democracia e a autocracia, isto €, esta presente um regime
democratico, porém, com caracteristicas autocraticas.

Nada obstante, € comum que o desenvolvimento das democracias
ocorra de forma ciclica, com momentos de avancos e fortalecimentos e outros

de recuos e erosoes (Martins, 2021).
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Esses recuos democraticos ao redor no mundo, e no Brasil, podem ser
explicados a partir da Teoria do Péndulo da Democracia (Schelesinger Jr.,
1999).

No livro The Cycles of American History, Arthur Meier Schlesinger Jr
defende que fases extremamente liberais envolvem grandes esforcos de
reforma, que podem ser exaustivas e ocasionar retrocessos conservadores,
também, os conservadores teriam varios problemas sociais, ensejando um
movimento liberal, defende-se que esse ciclo é de aproximadamente 30 anos,
que se trata da duracdo aproximada de cada geracao da humanidade
(Martins, 2021).

Nesse contexto de recuos democraticos, Samuel Issacharoff (2015)
trata de democracias frageis, que tem por caracteristicas virem logo apés um
regime de excecdo, clientelismo politico, corrupcao, partidos e instituicoes
fracas.

O Brasil apresenta tais caracteristicas, passando atualmente por um
periodo de recuos e erosoes a sua fragil democracia.

Em democracias frageis, o Poder Judiciario possui um importante
papel, pois além de garantir as regras do jogo democratico, a Justica estatal
deve garantir direitos e garantias fundamentais (Issacharoff, 2015). Nesse
contexto de fragilidade democratica no Brasil foram criados “inimigos
ficcionais”, podendo-se citar a propria Constituicdo Federal, bem como o
Poder Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, como veremos

adiante.

2 ATIVISMO JUDICIAL E O PAPEL CONTRAMAJORITARIO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em praticamente todos os paises, seja de tradicao romano-germanica
(cwil law), seja anglo-saxa (common law), existe um intenso debate acerca dos
limites da atuacdo do Poder Judiciario no controle de atos praticados pelo
Poder Executivo e pelo Poder Legislativo, quando esta em jogo supostas
ofensas as regras constitucionais. Discute-se sobre a legitimidade do poder de
“dizer a ultima palavra”, dentro de um sistema de freios e contrapesos, proprio

da separacao de poderes e do regime democratico (check and balances).
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O Poder Judiciario tem um forte papel de garantir as regras
democraticas, e, seja em democracias fortes ou frageis, que passam por

momentos de recuos e erosoes, o Poder Judiciario deve garantir o minimo de
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conquistas do processo civilizatorio, garantindo a aplicacdao de direitos
fundamentais, o qual enseja num trunfo contra a maioria, mantendo as
regras do jogo em pleno funcionamento, independentemente de ser a vontade
de um numero maior ou menor de pessoas. Logo, para garantir os direitos
fundamentais, € natural que o Poder Judiciario assuma uma funcao de
carater contramajoritario.

Conforme Luis Roberto Barroso (2012), os membros do Poder
Judiciario - juizes, desembargadores e ministros — ndo sao agentes publicos
eleitos. Assim, embora nao tenham o batismo da vontade popular,
magistrados e tribunais desempenham, inegavelmente, um poder politico,
inclusive o de invalidar atos dos outros dois Poderes (legislativo e executivo). A
possibilidade de um o6rgao nao eletivo como, no caso brasileiro, o Supremo
Tribunal Federal sobrepor-se a uma decisao do Presidente da Republica -
sufragado por mais de 40 milhdes de votos — ou do Congresso — cujos 513
membros foram escolhidos pela vontade popular — € identificada na teoria
constitucional como uma dificuldade contramajoritaria.4

Neste sentido, ha pelo menos duas justificativas para defender a
legitimidade democratica do ativismo judicial: uma de natureza normativa e
outra filoséfica. O fundamento normativo decorre, singelamente, do fato de
que a Constituicao brasileira atribui expressamente esse poder ao Judiciario
e, especialmente, ao Supremo Tribunal Federal. A justificacao filosofica para a
jurisdicao constitucional e para a atuacao do Judiciario na vida institucional,
de sua vez, decorre dos proprios fundamentos do Estado Democratico, tendo
em vista que a democracia nao se resume ao principio majoritario,
competindo ao Judiciario proteger valores e direitos fundamentais, mesmo
que contra a vontade circunstancial de quem tem mais votos, velando pelas

regras do jogo democratico (Barroso, 2012).5 E dizer: “...] ao juiz

4 A expressao “dificuldade contra-majoritaria” (the counter-majoritarian difficulty) foi cunhada
por Alexander M. Bickel (1986 p. 16), em The least dangerous branch: the Supreme Court at
the bar of politics, cuja 1% edicao & de 1962.

5 Dirley da Cunha Jr. (2020) agrega mais um motivo para a expansdo da atribuicdo dos
Judiciario. Para ele, trata-se de uma exigéncia da sociedade contemporanea, que tem dele
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constitucional cabe assegurar determinados valores substantivos e a
observancia dos procedimentos adequados de participacdao e deliberacao a
preservacao das condicoes essenciais de funcionamento do Estado
democratico”, salvaguardando “a preservacao das condicoes essenciais de
funcionamento do Estado democratico” (Barroso, 2005, p. 47). Esse € o cerne
da discussao, a atuacao contramajoritaria do Poder Judiciario, em especial do
Supremo Tribunal Federal.

Georges Abboud (2022) dedica o livro “Ativismo judicial: os perigos de
se transformar o STF em inimigo ficcional” para discutir o ativismo, mas em
especial ha um destaque para o ataque frequente que é praticado por toda a
sociedade e por setores politicos ao poder judiciario.

Setores politicos indicam o Poder Judiciario, em especial o Supremo
Tribunal Federal como um inimigo ficcional, responsabilizando-o por todos os
possiveis males que possam assolar o Pais.

Segundo Abboud (2022), existe um discurso extremista contrario a
jurisdicao constitucional contramajoritaria, o qual desencadeia um verdadeiro
odio ou ojeriza pelo Poder Judiciario, em especial pelo Supremo Tribunal
Federal.

Ha uma necessidade de que se tenha um Judiciario forte em
momentos de crises democraticas, para que se possa garantir direitos
fundamentais, e, nesse sentido, € inegavel que o Supremo Tribunal Federal no
Brasil tem sido responsavel por conquistas para as minorias (Abboud, 2022).

Por esse papel contramajoritario do STF, a Corte tem sido apontada
como fonte de continuo e excessivo ativismo judicial.

Porém, para que se possa fazer criticas fundadas ao Poder Judiciario, e
mais propriamente a Supremo Corte brasileira, faz-se necessario entender os
reais motivos desse conjecturado ativismo judicial. Ha uma grande confusao
no tocante ao ativismo judicial, podendo se falar que existe uma verdadeira

poluicao semantica, o que ocasiona uma dificuldade ainda maior de se tratar

reclamado um destacado dinamismo ou ativismo na efetivacdo dos preceitos constitucionais,
em geral; e na defesa dos direitos humanos e valores substanciais, em especial. Outrossim, é
de se reconhecer que a propria forca normativa da Constituicdo depende de um controle
estatal para que, no dizer de Konrad Hesse (2004), a “Constituicao real” se compatibilize com
a “Constituicdo juridica” e assim possa se tornar “forca ativa, desde que presentes na
consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional —, nédo sé a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de
Constituicao (Wille zur Verfassung)” (Hesse, 2004, p. 12, grifo do autor).



Ativismo Judicial, Backlash e Marco Temporal de Ocupagao Indigena no Brasil: Resisténcia e Repercussoes || JJ UNlpAR

UNIVERSIDADE PARANAENSE

do fenéomeno discutido, de forma que existem setores, tanto na doutrina, como
no proprio Judiciario, que defendem de maneira ostensiva o ativismo judicial,

sem sequer conhecer daquilo que estao respaldando (Abboud; Mendes, 2019).
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Varios sao os exemplos em que ha essa confusdo. Para o presente
trabalho, como recorte metodologico e tematico, discutir-se-a especificamente
o debate sobre a fixacdo da tese do marco temporal das terras indigenas no
STF.

No Recurso Extraordinario n°® 1.017.365, oriundo do Estado de Santa
Catarina, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu a “definicao do estatuto
juridico-constitucional das relacoes de posse das areas de tradicional
ocupacao indigena a luz das regras dispostas no artigo 231 do texto
constitucional” (Tema 1031).

O julgamento foi iniciado ainda em 2021, a partir da discussado de uma
situacdo especifica no Estado de Santa Catarina, com uma acado de
reintegracdo de posse movida pelo referido Estado em face do povo indigena
Xokleng.

A chamada “tese do marco temporal” defendia que os povos indigenas
s6 pudessem reivindicar territorios que ocupavam na data da promulgacao da
Constituicao Federal de 1988, em 05 de outubro de 1988. Essa tese terminava
por limitar o direito de comunidades originarias aos seus territorios, a partir
de uma linha temporal que restringiria o conceito de direito tradicional a
terra.

O Supremo Tribunal Federal decidiu que:

[...] 4. Ao reconhecer aos indigenas “sua organizacao social, costumes,
linguas, crencas e tradicoes, e os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam”, o artigo 231 tutela aos povos indigenas
direitos fundamentais, com as consequentes garantias inerentes a sua
protecdo, quais sejam, consistir em clausulas pétreas, anteparo em
face de maiorias eventuais, interpretacdo extensiva e vedacao ao
retrocesso.

5. O texto constitucional reconhece a existéncia dos direitos territoriais
originarios dos indigenas, que lhe preexistem, logo, o procedimento
administrativo demarcatério nao constitui a terra indigena, mas
apenas declara que a area € de ocupacdo pelo modo de viver da
comunidade.

6. A posse indigena espelha o habitat de uma comunidade, a desaguar
na propria formacdo da identidade, a conservacdo das condicdes de
sobrevivéncia e do modo de vida indigena, distinguindo-se da posse
civil, de feicao marcadamente econéomica e mercantil.
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7. A tradicionalidade da ocupacédo indigena abrange as areas por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e
cultural, nos termos do §1° do artigo 231, sempre segundo os usos,
costumes e tradicdo da comunidade.

8. As terras de ocupacao tradicional indigena foram objeto de tutela
legal desde a colonia e pelas Constituicoes desde a Lei Magna de 1934,
razdo pela qual nao se justifica normativamente que a Constituicdo de
1988 constitua termo para verificacdo dos direitos originarios dos
indios, pois ausente fratura protetiva em relacdo a tutela de seus
direitos territoriais, a autorizar a apropriacdo particular dessas areas.
9. A protecdo constitucional aos “direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam” independe da existéncia de um marco
temporal em 05 de outubro de 1988 e da configuracdo do renitente
esbulho como conflito fisico ou controvérsia judicial persistente a data
da promulgacdo da Constituicao.

10. A tradicionalidade da posse indigena refere-se ao modo de
ocupacao da terra, de acordo com os costumes, usos e tradicoes da
comunidade, demonstrada por meio de trabalho técnico antropologico,
a levantar as caracteristicas historicas, etnograficas, sociologicas e
ambientais da ocupacao, para determinar se ha ou ndo o cumprimento
do disposto no artigo 231, §1° do texto constitucional [...] (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2023).

Essa decisao foi alvo de criticas por grupos politicos e sociais, os quais
a balizaram como uma decisao ativista do Supremo Tribunal Federal.

Pois bem, faz-se necessario uma apresentacao conceitual do ativismo
judicial para que se possa sair da penumbra que € provocada pela poluicao
semantica sobre o termo, tanto criticada por Abbud (2022).

Inicialmente, € interessante que se estabeleca aquilo que nao é
ativismo judicial, isto €, decisoes legitimas e pautadas na Constituicao Federal
de 1988. Em primeiro lugar, o controle dos atos dos Poderes Legislativo e
Executivo, quando tais atos se mostrarem materialmente ou formalmente
contrarios a Constituicido Federal; e, em segundo lugar, a atuacao
contramajoritaria do Poder Judiciario, com o fito de proteger direitos
fundamentais contra maiorias e contra o proprio Estado (Abboud, 2022).

Essa segunda situacao, inclusive se trata de papel direto e tipico do
Poder Judiciario em tempos de crises democraticas, e parece se tratar do
fundamento do Supremo Tribunal Federal na decisdo que rejeitou a tese do
marco temporal.

O ativismo judicial se trata, ao contrario disso, de uma suspensao
daqueles pré-compromissos da ordem democratica, referentes a Constituicao

Federal ou as leis, pelo Poder Judiciario, cedendo lugar para critérios
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subjetivos de juizes, sendo uma troca do sistema juridico que €
institucionalizado nas leis e na jurisprudéncia, pela ideologia, pela politica,

pelo senso de justica e pelo moralismo do julgador (Abboud; Mendes, 2019).
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Sao feitos ataques institucionais ao Supremo Tribunal Federal, sob o
pretexto da tomada de decisoes ativistas, com o claro objetivo de buscar o seu
enfraquecimento institucional.

Outra consequéncia desses ataques institucionais € o surgimento de
tensoes entre os poderes. No caso do marco temporal das terras indigenas,
meses apos a decisao no RE n° 1.017.365/SC, julgado em sede de
repercussao geral (Tema 1031), e que rejeitou a tese de que os povos
indigenas somente pudessem reivindicar seus territorios ocupados na data de
promulgacado da Constituicao Federal de 1988, o Congresso Nacional aprovou
a Lei n° 14.701, de 2023 (Lei do Marco Temporal), definindo sobre o direito
dos indigenas sobre as terras tradicionais de forma oposta ao leading case.
Cabe analisar se isso seria um possivel revanchismo ou retaliacdo entre
poderes, fenomeno descrito no direito norte-americano com o termo backlash,
enfraquecendo a democracia; ou se, mesmo diante do conflito decisorio, os
atos do Poder Legislativo podem ser considerados, ainda assim, uma forma de

resolucdo amparada nos parametros normais do jogo democratico.

3 BACKLASH E A LEI DO MARCO TEMPORAL DA OCUPACAO
INDIGENA

No final do ano de 2023, o Supremo Tribunal Federal decidiu acerca do
marco temporal indigena, conforme descrevemos no multicitado RE n°
1.017.365/SC (Tema 1031), com repercussao geral, definindo o estatuto
juridico-constitucional das relacoes de posse das areas de tradicional
ocupacao indigena a luz das regras dispostas no artigo 231 do texto
constitucional.

A mencionada decisdo proferida pelo STF alcancou uma maioria de 9
votos contra 2, rejeitando assim a tese que propunha a definicao de um marco
temporal baseado na data de promulgacao da Constituicao de 1988. Em
sintese, diante da tese rejeitada, ficou definido que nao seria possivel a

utilizacao da data de promulgacao da Constituicao Federal de 1988
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(05/10/1988) como termo final para determinar a ocupacao tradicional de
terras por comunidades originarias no Brasil.

Ocorre que, repise-se, meses depois do julgamento, o parlamento
promulgou com vetos parciais, a Lei n® 14.701/2023, a qual ficou conhecida
como “Lei do Marco Temporal das Terras Indigenas”, regulamentando “[...] o
art. 231 da Constituicao Federal, para dispor sobre o reconhecimento, a
demarcacao, o uso e a gestao de terras indigenas [...]".

O artigo 4° da Lei 14.701/2023 utilizou justamente como marco
temporal para a definicao do direito dos indigenas as terras tradicionais a
data da promulgacao da Constituicao Federal de 1988. Assim, o Congresso
Nacional decidiu por meio de lei federal de modo completamente antagdnico
aquilo que fora decidido em julgamento colegiado pelo Supremo Tribunal
Federal, o que inevitavelmente gerou um ponto de atrito entre as decisoes
politico-juridicas tomadas pelo Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario.

Por 6bvio, € inegavel que isso ocasionou o aumento de tensoes entre os
Poderes Legislativo e Judiciario, visto que meses antes da promulgacao da lei,
o Supremo Tribunal Federal estabeleceu a tese de inconstitucionalidade do
marco temporal. De forma indireta, embora decorrente do processo legislativo
ordinario, a definicao também estabeleceu certa tensao institucional entre o
Executivo e o Legislativo, visto que a presidéncia da Republica apresentou
vetos, que foram rejeitados em sua maioria pelo Congresso Nacional.

Ha de ser destacado que na Mensagem n° 536, de 20 de outubro de
2023, o Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, justifica a rejeicao
a tese do marco temporal, apresentando veto politico e juridico, isto €,
fundamentando tanto na sua contrariedade ao interesse publico como na sua

inconstitucionalidade:

[...] [A Lei do Marco Temporal] estabelece que a comprovacdo dos
requisitos mencionados seria devidamente fundamentada e baseada
em critérios objetivos e que a auséncia da comunidade indigena em 5
de outubro de 1988 na area pretendida descaracterizaria o seu
enquadramento como terras habitadas em carater permanente,
ressalvado o caso de renitente esbulho devidamente comprovado.
Ainda, define como renitente esbulho o efetivo conflito possessorio,
iniciado no passado e persistente até o marco demarcatério temporal
da data de promulgacao da Constituicdo Federal, materializado por
circunstancias de fato ou por controvérsia possessoéria judicializada,
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situacao que excepciona quanto a cessacao da posse indigena ocorrida
anteriormente a 5 de outubro de 1988, independentemente da causa,
que inviabilizaria o reconhecimento da area como tradicionalmente
ocupada.

Em que pese a boa intencdo do legislador, a proposicao legislativa
contraria o interesse publico por introduzir a exigéncia de
comprovacdo da ocupacdo indigena na area pretendida na data da
promulgacao da Constituicdo Federal, a saber, 5 de outubro de 1988,
ou entdao de renitente esbulho persistente até aquela data,
desconsiderando a dificuldade material de obter tal comprovacao
frente a dinamica de ocupacao do territério brasileiro e seus impactos
sobre a mobilidade e fixacao populacional em diferentes areas
geograficas.

Ademais, a proposicao legislativa, ao apresentar a tese do marco
temporal e seus desdobramentos, incorre em vicio de
inconstitucionalidade e contraria o interesse publico por usurpar
direitos originarios previstos no caput do art. 231 da Constituicédo

J8€ - euled

Federal, haja vista que tal tese ja foi rejeitada pelo Supremo Tribunal
Federal, em decisdo proferida em 27 de setembro de 2023, que
estabeleceu a tese de repercussdo geral no Recurso Extraordinario
(RE) n°® 1017365, decisdo essa que rejeitou a possibilidade de adotar a
data da promulgacao da Constituicdo Federal (5 de outubro de 1988)
como marco temporal para definir a ocupacédo tradicional da terra
pelas comunidades indigenas (BRASIL, Presidéncia da Republica,
2023).

Os vetos foram, em sua maioria, rejeitados pelo Congresso Nacional,
conforme o Veto n° 30, de 2023, o que denotou o jogo de forca em que os
Poderes se contrariam. Fato € que a tese do marco temporal tem especial
relevo e interesse para grandes produtores rurais em contraposicao ao direito
dos indigenas, notadamente por poder alterar a definicdo de propriedades
sobre imoveis rurais, tendo a escolha politica do Congresso aparentemente se
alinhado mais ao interesse do capital, especialmente do agronegocio.

Certo €, porém, que o tema veio a tona porquanto o STF decidiu de
forma diversa aos interesses politicos que se supunha existentes e que,
posteriormente foram confirmados pela aprovacao da Lei do Marco Temporal.
Essa tensao entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo, alias, ja vem
crescendo nos ultimos anos, ocasionando em algumas situacdoes o efeito
backlash. Segundo Cass Sunstein (2009), o efeito backlash se trata de uma
grande desaprovacao por parte da opinido publica de uma decisao proferida
pela Suprema Corte, havendo uma atuacao politica e social com o objetivo de

retirar a sua forca normativa.
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No Brasil, até entao, o melhor exemplo de backlash era decorrente da
decisdao do STF na Acao Direta de Insconstitucionalidade (ADI) n° 4.983, em
que a Suprema Corte definiu a inconstitucionalidade da vaquejada e, logo em
seguida, foi aprovada a Lei n° 13.364, de 2016, que regulamentou e
reconheceu a vaquejada como manifestacao e patrimonio cultural brasileiro
(Abboud, 2022).

A aprovacao da Lei n°® 14.701/2023, com a definicao da tese do marco
temporal de ocupacao indigena, passamos a ter mais um grande exemplo do
efeito backlash, tendo em vista a reacdo quase imediata do Congresso
Nacional a decisao do Supremo Tribunal Federal. Deve-se destacar que foram
apresentadas acoes discutindo a constitucionalidade desta Lei no STF.

Apesar de, inicialmente, se ter uma visao negativa do efeito backlash,
trata-se de um dissenso que € legitimo entre os Poderes. Dentro das regras do
jogo democratico, o efeito backlash pode ser tratado entre as instituicoes e
evoluir para um dialogo entre os poderes Judiciario e Legislativo, o qual
também poderia evoluir para um dialogo com a propria sociedade civil, além
dos demais setores que podem trazer conhecimentos que sdo metajuridicos
para a solucao dos casos mais complexos que sdao submetidos a jurisdicao
constitucional (Abboud, 2022).

A resposta ou analise sobre ser positiva ou negativa a resposta
institucional de um Poder com relacdao a outro passa por uma série de fatores.
Explica-se: o efeito backlash traduz-se positivo se houver um dialogo-debate
de ideias, com objetivo de aprimorar a democracia. Nao ha deslegitimacao no
parlamento alterar o ordenamento juridico se pautado em critérios sociais,
juridicos, econoémicos, entre outros. E dizer: é legitimo quando respeitado os
limites constitucionais.

Ocorre que o efeito backlash se torna negativo quando a alteracao
sobredita esta motivada por interesses velados e antidemocraticos. A
constatacdao de um bom ou mau backlash é tarefa complexa e foge aos limites
propostos neste estudo. No entanto, deve-se verificar caso a caso qual foi a
real intencao do legislador, verificar se ocorreu uma mera situacao de
dissenso democratico entre os poderes, ou se esta diante de uma discordancia
puramente politico-ideologica, pois a decisao favorece um grupo politico tido

como “inimigo”. Ha de se verificar, portanto, nao s6 os parametros formais
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(observancia do processo legislativo, por exemplo), como também a questao
material (0 que normalmente depende de um critério mais subjetivo, tendo em

vista nao ser incomum a real intencao da legislacao nao fazer parte das
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justificativas do projeto de lei nem dos debates em plenario).

No Brasil, esse fenomeno evoluiu para o que Georges Abboud chama
de “efeito backlah a brasileira” ou “degenerado”, em que os membros do Poder
Legislativo, por estarem insatisfeitos com uma determinada decisdao do
Supremo Tribunal Federal, tentam coloca-lo contra a parede a partir da
apresentacao de varios pedidos de impeachment (Abboud, 2022).

Isso, reiteradamente ocorre a partir da acusacao, na maioria das vezes
equivocadas, de que o Supremo Tribunal Federal esta tomando decisoes
ativistas. Isso ocorre, notadamente, porquanto ha confusao daquilo que de
fato € ativismo judicial, e essa confusao termina por desencadear e servir de
pano de fundo para o efeito backlash.

Como ja mencionado acima e defendido por Georges Abboud (2022), o
controle dos atos dos poderes, quando tais atos se mostrarem contrarios a
Constituicao Federal e as leis, bem assim a atuacado contramajoritaria do
Poder Judiciario com o objetivo de proteger direitos fundamentais, nao se
trata de ativismo judicial.

Nos parece que no julgamento do Recurso Extraordinario n°® 1.017.365
(Tema 1.031), em que o Supremo Tribunal Federal afastou a tese do marco
temporal indigena, houve uma atuacdo contramajoritaria do Supremo
Tribunal Federal, com o fito de proteger direitos fundamentais contra
agressoes oriundas da maioria e do proprio Estado.

Nao ha que se falar em ativismo, como argumentado por
parlamentares com o intuito de justificar o efeito backlash.® Essas criticas ao
Supremo Tribunal Federal, quando desprovidas de rigor técnico e baseadas
em viés puramente ideologico, possuem apenas uma finalidade: enfraquecer a
instituicdo. O que nao € saudavel para o Estado Democratico de Direito
brasileiro, notadamente por reduzir o dialogo interinstitucional entre os

poderes.

6 https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2023/09/27 /marcos-do-val-destaca-
aprovacao-do-marco-temporal-pela-ccj-e-critica-stf.




Pagina - 340

UNIVERSIDADE PARANAENSE

7 UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 27, n. 2, p. 325-344, 2024. ISSN 1982-1107

I

Esse ataque institucional por parte de membros do Poder Legislativo a
membros do Poder Judiciario, em especial de pedidos de impeachment,
motivados por supostas decisoes ativistas de Ministros do Supremo Tribunal
Federal, cria um campo fértil para que, em um futuro proximo, o Poder
Executivo possa agir da mesma forma contra o Poder Legislativo, iniciando
uma degeneracao democratica, quando o chefe do Executivo vem a colocar a
populacao contra o Judiciario e o Legislativo, os quais passam a serem viloes
(Abboud, 2022).

Em tempos de fragilizacdo democratica, o Judiciario precisa ser forte e
garantir as regras do jogo democratico, além de garantir o respeito aos direitos
fundamentais por parte do Estado e pelas maiorias formadas, em face das

minorias.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Passou-se por um momento que pode ser definido como recuo
democratico, conforme demonstrado pela Teoria do Péndulo da Democracia
defendida por Arthur Schelesinger Jr. (1999). O Brasil apresenta
caracteristicas de uma democracia fragil: vinda apés um regime de excecao,
clientelismo politico, corrupcao e partidos e instituicoes fracas.

Com isso, o Poder Judiciario possui um importante papel, além de o
Judiciario ser garantidor das regras do jogo, seja na democracia forte ou na
fragil, também representa instancia de manutencao do minimo de conquistas
do processo civilizatorio, ou seja, a conquista de direitos fundamentais.

Ocorre que o Poder Judiciario vem sofrendo ataques, os quais se
fundamentam em supostas decisoes ativistas tomadas por ministros do
Supremo Tribunal Federal. Foi o caso da rejeicao a tese do marco temporal

indigena no Recurso Extraordinario n° 1.017.365 (Tema 1.031)7, em que se

7 Ao destacar a aprovacao do Marco Temporal pela CCJ, o Deputado Federal Marcos do Val
(Podemos-ES) declarou: “Ficar sujeito a decisdo monocratica de um imperador, e lutar contra
o ativismo judicial e pela verdade dos fatos ndo é e nunca sera facil, mas ndo vou recuar
jamais. A justica nédo pode fazer politica, ndo pode legislar. O ativismo judicial ndo pode
existir.” Disponivel em: https://shre.ink/82zu. Acesso em 22 abr. 24. Conforme noticiado em
diferentes canais de comunicacédo, a bancada ruralista do Congresso Nacional classificou a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, relacionada ao marco temporal, como ativismo. A
saber: https://shre.ink/82RJ. Acesso em 22 abr. 24. E: https://shre.ink/82zI. Acesso em 22
abr. 24.
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decidiu a partir de uma protecao aos direitos fundamentais da minoria em
face de ataques e agressoes perpetrados pelo Estado e pela maioria. A decisao

judicial desagradou a classe politica e foi objeto de uma retaliacdo por meio do
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uso do processo legislativo.

Ademais, embasados nos supostos atos de ativismo praticados por
Ministros do Supremo Tribunal Federal, o Poder Legislativo apresenta diversos
pedidos de impeachment de membros do Tribunal, além de propostas
legislativas com o fito de limitar decisdes dos Ministros.

Exemplo disso € a PEC n° 50/2023, que “altera o art. 49 da
Constituicao Federal para estabelecer competéncia ao Congresso Nacional
para sustar, por maioria qualificada dos membros da Camara dos Deputados
e do Senado Federal, decisao do Supremo Tribunal Federal transitada em
julgado, que extrapole os limites constitucionais”.

Quanto a Lei n® 14.701/2023 (Lei do Marco Temporal Indigena), que
estabeleceu, entre outras coisas, um marco temporal para o reconhecimento
de terras indigenas, tal discussao retornou ao Supremo Tribunal Federal, por
meio de trés diferentes acoes diretas de inconstitucionalidade.

A ADI n° 7.583 foi apresentada pelo Partido dos Trabalhadores (PT),
Partido Comunista do Brasil (PcdoB) e pelo Partido Verde (PV), requerendo que
o Supremo Tribunal Federal declare a inconstitucionalidade da Lei n°
14.701/2023, adotando assim, em definitivo, o afastamento da tese do marco
temporal para a ocupacao de terras por comunidades originarias,
reconhecendo que o marco temporal ndo € compativel com a protecao
constitucional aos direitos dos povos indigenas aos seus territorios. A ADI
7.582, apresentada pela Articulacao dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e pela Rede Sustentabilidade, requer a
inconstitucionalidade da Lei do Marco Temporal, sob o argumento de violacao
aos direitos fundamentais dos povos indigenas.

Ja a ADC 87 defende a Lei do Marco Temporal, requerendo-se a
declaracao de constitucionalidade da norma.

As decisoOes ativistas devem ser criticadas, ndo havendo que se falar
em bom ou mau ativismo, o ativismo € pernicioso ao Estado Democratico de
Direito. No entanto, nao se deve confundir o ativismo com a concretizacao da

Constituicao e a atribuicdo de sua forca normativa (Abboud, 2022).
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Deve-se, de igual modo, combater o backlash degenerativo, em especial
quando motivado pelo combate a um suposto ativismo, o qual tem por intuito
apenas afastar decisoes que determinado espectro politico nao concorde,
mesmo que nao ativistas.

Além dos ruidos causados a democracia, nesse caso em especifico da
tese do marco temporal, existem abusos praticados pelo Estado e pelas
maiorias em face de direitos de uma minoria pouco observada, mas ainda
resistente no nosso Pais, os povos originarios indigenas.

Resta aguardar o julgamento de tais acbdes, e que tal cenario de
apontar os Ministros do Supremo Tribunal Federal como inimigos, a partir de
pedidos de impeachment, criacao de leis contrarias aquilo que foi decidido e de
outras propostas a limitacdo de seus poderes, ndo tenha criado um cenario de
inibicao dos julgadores, sob pena de se ingressar em uma democracia
degenerativa.

Para que se possa reverter o lado para o qual o péndulo da democracia
se move, de erosdes para avancos democraticos, o primeiro passo €& o
fortalecimento das instituicoes.

A defesa a democracia e as instituicoes se confundem com
ensinamentos indigenas. Segundo Ailton Krenak (1999, p. 27), “vocé nao pode
se esquecer de onde vocé é e nem de onde vocé veio, porque assim vocé sabe

'77

quem vocé é e para onde vocé vail”. E importante que se relembre de onde
viemos, tanto no tocante ao regime autoritario que precedeu a nossa jovem
democracia, quanto aos atentados violentos aos direitos dos povos originarios
no Brasil, para que possamos saber que ainda somos uma fragil democracia e
para onde queremos ir, com o fortalecimento de instituicoes e da democracia,

além da busca pela garantia aos direitos fundamentais dos povos originarios.
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UMA BREVE ANALISE SOBRE A INTERPRETAQAO
DO STF E OS CONTORNOS DADOS A ADI 6298:
UMA NOVA POLITICA CRIMINAL?

A BRIEF ANALYSIS OF THE STF'S
INTERPRETATION AND THE CONTOURS GIVEN TO
ADI 6298: A NEW CRIMINAL POLICY?

RESUMO: No presente trabalho, tem-se como paradigma a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 6298, que trata acerca do instituto do Juiz das Garantias. Tal instituto é um
importante conquista para um Estado Democratico de Direito, ja que confere visa aperfeigoar o
Sistema Acusatorio, ao contribuir para que o haja uma separagdo entre aquele que ira julgar o
processo e aquele que tomara decisdes na fase do Inquérito. O presente trabalho visa discutir o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal no caso a partir do que seria a politica criminal.
Assim, de forma bastante sintética, primeiro buscou-se esclarecer o que é a politica criminal e
como ela deve ser considerada no dmbito do Direito Processual Penal; a partir de tais marcos
teoricos, confronta-se como o juiz de garantias foi concebido como medida de politica criminal;
e, por fim, contrastando a previsdo legal do instituto com a interpreta¢do dada pelo Supremo na
referida ADI, buscou-se verificar se houve adequada observancia aos valores constitucionais. A
partir de tais objetivos buscou-se delinear se & possivel verificar no posicionamento do
Supremo Tribunal Federal frente ao instituto do juiz de garantias, uma postura ativa na
construcdo da politica criminal, incumbéncia que, constitucionalmente, ndo Ihe seria dada.
PALAVRAS-CHAVE: Juiz das Garantias; Politica Criminal; Supremo Tribunal Federal; ADI
6298.

ABSTRACT: In the present work, the paradigm is the Direct Action of Unconstitutionality
6298, which deals with the institute of the Judge of Guarantees. Such institute is an important
achievement for a Democratic State of Law, as it aims to improve the Accusatory System, by
contributing to a separation between that who will judge the process and who will make
decisions at the Inquiry stage. The present work aims to discuss the position of the Federal
Supreme Court in the case based on what criminal policy would be. Thus, in a very synthetic
way, we first sought to clarify what criminal policy is and how it should be considered within the
scope of Criminal Procedural Law; from such theoretical frameworks, it is confronted how the
judge of guarantees was conceived as a measure of criminal policy; and, finally, contrasting the
legal provision of the institute with the interpretation given by the Supreme Court in the
aforementioned ADI, we sought to verify whether there was adequate compliance with
constitutional values. Based on these objectives, we sought to outline whether it is possible to
verify in the position of the Federal Supreme Court in relation to the institute of the judge of
guarantees, an active stance in the construction of criminal policy, a task that, constitutionally,
would not be given to it.

KEYWORDS: Judge of Guarantees; Criminal Policy; Supreme Court; ADI 6298.
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INTRODUGAO

Em sociedades complexas, marcadas pelo pluralismo politico, os
conflitos constitucionais sao elementos absolutamente normais para a
construcao e aperfeicoamento da democracia. Nesse sentido, Paulo Bonavides
(2004) aponta para a necessidade de diferenciar a legitimidade da jurisdicao
constitucional e a legitimidade de seu exercicio. Para o autor, a primeira seria
matéria de ordem institucional e, portanto, sempre legitima para defesa da
ordem constitucional; a segunda, por sua vez, teria de ser construida pelo
Tribunal responsavel pela fiscalizacao da constitucionalidade, atentando-se
aos fins desta atividade (Bonavides, 2004).

Entretanto, ressalta o professor que esta legitimidade é altamente
comprometida quando a atividade € imiscuida de interesse politico e
manipulada pelo grupo governante, quando este busca que o controle de
constitucionalidade seja feito em seu proprio interesse em detrimento do
interesse da ordem constitucional. Seria o este cenario das “ditaduras
constitucionais’ de algumas republicas latino-americanas, das quais o
exemplo mais atual, frisante e ilustrativo € o Brasil na presente conjuncao”
(Bonavides, 2004, p. 128).

Quase 20 (vinte) anos apos esta analise, em que pese o termo
“ditadura constitucional” parecer um tanto excessivo, alguns pontos ainda
subsistem, notadamente a dificuldade de se afirmar o interesse da ordem
constitucional. Em matéria criminal, afirma-se que a politica criminal deve ser
inferida da ordem constitucional e, portanto, da carga axiolégica que esta
representa. Todavia, a efetiva compreensdao deste entendimento pelos
Tribunais Superiores parece esbarrar em alguns obstaculos adicionais, cuja
origem esta na ma utilizacao deste conceito e de suas funcionalidades para a
ordem juridica, sobretudo juridico-criminal.

No presente trabalho, tem-se como paradigma a ADI 6298, que diz
respeito ao instituto do Juiz de Garantias, para discutir o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal no caso a partir do que seria este “interesse da
ordem constitucional” ou, melhor dizendo, do que seria a politica criminal.
Assim, de forma bastante sintética, primeiro buscou-se esclarecer o que € a

politica criminal e como ela deve ser considerada no ambito do Direito
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Processual Penal; a partir de tais marcos tedricos, confronta-se como o juiz de
garantias foi concebido como medida de politica criminal; e, por fim,

contrastando a previsao legal do instituto com a interpretacao dada pelo
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Supremo na referida ADI, buscou-se verificar se houve adequada observancia
aos valores constitucionais. A partir de tais objetivos buscou-se delinear se €
possivel verificar no posicionamento do Supremo Tribunal Federal frente ao
instituto do juiz de garantias, uma postura ativa na construcao da politica

criminal, incumbéncia que, constitucionalmente, nao lhe seria dada.

1 O PROCESSO PENAL COMO INSTRUMENTO DE POLITICA
CRIMINAL

O titulo da secdao nao € por acaso, remete a obra de Fernando A.
Fernandes (2001), que nos da um importante aporte teorico, por vezes deixado
em segundo plano, que € o de considerar a funcao da politica criminal no
Sistema Juridico-Criminal, aqui especificamente, no &ambito do Direito
Processual Penal. Nao cabe deter-nos sobre o desenvolvimento histérico da
aproximacao entre politica criminal e dogmatica, bastando, para os fins do
presente trabalho, destacar que teve inicio na obra do consagrado penalista
alemao, Franz Von Liszt, e foi retomada pelas correntes funcionalistas,
sobretudo aquela do funcionalismo racional-teleolégico. Tal corrente teve
inicio com Claus Roxin (2002), porém alcancou magnitude tamanha que
parece ter se consagrado em propria escola de pensamento epistemologico do
Direito Penal.

Dessa forma, torna-se possivel, entdo, uma aproximacdo entre ser e
dever-ser pela integracao entre as finalidades do Direito Penal e a dogmatica
da teoria do delito, na medida em que se constitui um sistema aberto a
valoracoes, mas, ao mesmo tempo, limitado quanto aos valores que busca
concretizar. Ou, ainda, nos proprios termos de Roxin (2002, p. 20) “fica claro
que o caminho correto s6 pode ser deixar as decisdes valorativas politico-
criminais introduzirem-se no sistema do direito penal”. Nesse sentido, a
genialidade da proposta de Fernando A. Fernandes (2001) € justamente fazer

esta aproximacao no ambito do Direito Processual Penal, garantindo que os
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fins de politica criminal também sejam aqui realizados, em verdadeira relacao
de complementaridade funcional.

O termo “politica criminal”’, muitas vezes, € empregado de modo
impreciso e generalizante, sobretudo quando faz referéncia, simplesmente, a
medidas mais repressivas em matéria criminal. Em realidade, esta definicao
amplamente marcada pelo senso comum carece de fundamentacao cientifica,
porque a politica criminal vai além: “[...] a Politica Criminal proporciona a
necessaria referéncia a fins e valores ao cumprir a «missao politica» de
orientar a evolucao da legislacdo penal (perspectiva de lege ferenda) ou sua
propria aplicacao no presente (perspectiva de lege lata) as finalidades
materiais do Direito Penal” (Silva Sanchez, 1992, p. 48, destaque original,
traducao nossa).

De forma bastante sintética, portanto, a politica criminal conforma a
orientacao teleologica do Direito Penal e do Direito Processual Penal. Ou,
ainda, “é a politica juridica no ambito da justica criminal”, que determina os
limites dentro dos quais pode operar a punibilidade (Fernandes, 2001, p. 47).
Dentro de um contexto do Estado Social e Democratico de Direito, esta
politica juridica deve perseguir as finalidades identificadas nos valores do
sistema juridico-constitucional, como explica Jorge de Figueiredo Dias:

Exato € antes que as finalidades e as proposicoes politico-criminais
devem, elas também, ser procuradas e estabelecidas no interior do
quadro de valores e de interesses que integram o consenso
comunitario mediado e positivado pela Constituicaio do Estado.
Somente desta maneira podera de resto a politica criminal, como deve,
conceder uma importancia primaria a protecdo dos direitos, das

liberdades das garantias da pessoa - de toda e qualquer pessoa, s6 por
o ser (Dias, 1999, p. 43).

Isto porque parte-se da ideia de que a Constituicao representa um
consenso axiologico a ser efetivado, tanto na perspectiva de lege ferenda
quanto na perspectiva de lege lata, de modo que vincula, entao, o legislador, o
aplicador e os demais operadores do Direito, em geral. Para ser bem
elucidativo, Fernando A. Fernandes (2003) esclarece que os Estados Sociais e
Democraticos de Direito, sobretudo aqueles fundados na dignidade humana,
como forma de garantir o maximo desenvolvimento da pessoa em sociedade,
possuem uma politica criminal fundada na necessidade de intervencao, na

minima medida do necessario. Ao fim e ao cabo, isto significa um Direito
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Penal minimo, fundado nos principios de ultima ratio, intervencao minima e
proporcionalidade (Fernandes, 2001).

No ambito do processo penal, a politica criminal certamente seria
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exteriorizada da norma que consagra o sistema acusatorio, notadamente o
artigo 3°-A do Codigo de Processo Penal, isto porque o sistema acusatoério € a
opcao mais funcional para a garantia da dignidade humana e para a maxima
realizacao da pessoa. Trata-se de uma orientacao que, nas palavras de Aury
Lopes Jr (2022, p. 227):
E um imperativo do moderno processo penal, frente a atual estrutura
social e politica do Estado. Assegura a imparcialidade e a
tranquilidade psicolégica do juiz que sentenciar, garantindo o trato
digno e respeitoso com o acusado, que deixa de ser um mero objeto e
passa a assumir sua posicdo de auténtica parte passiva do processo
penal. Também conduz a uma maior tranquilidade social, pois evitam
eventuais abusos de prepoténcia estatal que se pode manifestar na
figura do juiz “apaixonado” pelo resultado do seu labor investigador e
que, ao sentenciar, olvida-se dos principios basicos de justica, pois

tratou o suspeito como condenado desde o inicio da investigacao
(Lopes Jr, 2022, p. 227).

O sistema inquisitério, por sua vez - ou seus resquicios que ainda
contaminam o ordenamento processual penal brasileiro -, ndo se coaduna
com uma politica criminal democratica, na medida em que constata-se a
figura de um juiz inquisidor, que nao so6 investiga, como € parcial,
distanciando-se de qualquer principio democratico, sobretudo, o do
contraditorio. Nesse sentido, estaria concentrada na mesma figura, a do juiz,
os poderes de investigar, acusar, defender e julgar, como se fosse possivel que
partes tao antagonicas pudessem conviver juntas (Lopes Jr, 2022).

Por fim, importa reconhecer que o processo penal ndo € apenas um
instrumento de aplicacao do Direito Penal, mas deve atuar conjuntamente
com tal disciplina para a “protecao da sociedade - de bens juridicos
essenciais, dizemos nos - a paz social, a defesa dos interesses juridicos, a
convivéncia harmonica das pessoas no territorio da nacao” (Mirabete apud
Fernandes, 2001, p. 75).

Nesse sentido, Fernando A. Fernandes (2001) inclusive reconhece que
algumas garantias podem e devem ser limitadas ou reformuladas, quando nao
conflitarem com a dignidade humana. Todavia, como expoe também o autor,

ha um nucleo essencial que invariavelmente deve ser preservado, sendo
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ilegitima qualquer proposta de relativizacao que implique um ataque a
dignidade humana.

O referido autor destaca, inclusive, que o equilibrio entre
funcionalidade e garantia no processo deve ser cuidadosamente ponderado,
sempre com a dignidade humana como limite intransponivel. Ressalta que
qualquer mitigacao de garantias essenciais, como a presuncao de inocéncia,
somente pode ser admitida se nao comprometer a dignidade do individuo.
Assim, mesmo medidas que visem maior eficiéncia ou celeridade processual
tornam-se absolutamente ilegitimas quando acarretam afronta a esse
principio fundamental. A dignidade humana deve ser o parametro central

para decidir sobre a validade de eventuais flexibilizacoes no sistema juridico.

2 JUIZ DE GARANTIAS NA LEI 13.964/2019: UM PROJETO
DE POLITICA CRIMINAL

O Direito Penal e o Direito Processual Penal, em um Estado
Democratico de Direito, devem seguir os principios norteadores
constitucionais, pois tratam dos Direitos e garantias fundamentais de um
cidadao, principalmente, no que diz respeito a sua liberdade. Essa afirmacao
nao se trata de mero preciosismo ou repeticao tedrica, mas, € sobretudo, a
pedra de toque fundamental que possibilita classificar e referenciar o modelo
de Estado eleito pela Constituicao Federal de 1988. Afinal, o Direito Penal tem
extrema relevancia na configuracao social, e vice-versa, trata-se de uma
interferéncia reciproca (Fernandes, 2003).

Quando estamos diante da esfera processual, considerando o sistema
elencado tanto pelo texto Constitucional, bem como pela inteligéncia do artigo
3°-A do Codigo de Processo Penal, qual seja o sistema acusatorio, como
delineado no capitulo anterior, se faz necessario atencao as partes
processuais. Sobretudo, € imprescindivel que se faca uma analise atenta
daquele que ira julgar. Seja porque se trata de um nobre dever concebido pela
ideia contratualista de Estado - demais que a ideia pessoal de vinganca foi
substituida pela ordem jurisdicional - seja porque se estara tratando sobre a
liberdade de um cidadao, e nao ha nada mais precioso em um Estado Liberal

do que a propria ideia de liberdade. Ademais, deve ser garantido que haja uma
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separacao nas funcoes das partes: “em que as atividades de acusar e julgar
estejam efetivamente distribuidas a diferentes personagens, estruturado sobre

um procedimento em contraditorio, cabendo as partes desenvolver a atividade
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probatoria com o objetivo de convencer um julgador imparcial” (Lima, 2020,
p.102).

Nesse sentido, cabe destacar dois principios fundantes, de extrema
relevancia para esse estudo, o primeiro deles, o principio do juiz natural.
Previsto na Constituicao Federal, em seu artigo 5°, XXXVII: “Nao havera juizo
ou tribunal de excecao”, além do inciso LII, que dispde que “ninguém sera
sentenciado ou julgado, senao pela autoridade competente” (Brasil, 1988), é
uma das bases para que se consagre um sistema acusatorio:

O juiz natural é, portanto, uma garantia inscrita entre os direitos
fundamentais na Constituicdo brasileira, que limita os poderes do
Estado na persecucao penal, impedindo que esta por ser exercida de
forma arbitraria, como acontece geralmente nos Estados autoritarios
ou de excecdo. Por isso que esse principio integra o principio mater do
devido processo legal, logo, a sua inobservancia acarreta a invalidade
absoluta do processo em caso de condenacdo do réu. Trata-se de um
principio absoluto estabelecido em favor dos individuos diante do
poder estatal de punir, isto é, qualquer desrespeito ao principio do juiz

natural implica mesmo a nulidade absoluta do processo (Machado,
2010, p. 32).

Em segundo, tao importante quanto o principio do juiz natural, esta o
principio da imparcialidade. Fundado na ideia de que o tratamento das partes
deve ser igual, sem qualquer privilégio por parte do julgador a acusacao ou a
defesa. Merece destaque que um juiz imparcial ndo € um juiz neutro e assim
sendo, o que se busca € compreender a dimensao da imparcialidade expressa
em uma construcao técnico artificial do processo. O juiz é a figura de um
terceiro, de um outro, imparcial diante das partes processuais, que nao deve
escolher um lado, senédo, o de julgar; o que se pretende é alcancar a figura de
um juiz que tenha espaco para formar sua livre concepcdo, sendo um juiz
independente das partes (Lopes Jr., 2022). Em suma, deve o julgador ser
passivo, cabendo as partes, através do trabalho probatorio de acusacao e
defesa, formar o convencimento do juiz. Inclusive, quando a acusacado nao
conseguir provar a culpa do réu, nao pode o juiz buscar ou solicitar novas

provas, cabe a ele, tao somente, absolver o réu, em conformidade com o
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magistral principio in dubio pro reo. Portanto, o juiz deve ser parte isenta
dentro da relacao processual.

Nao € incomum, principalmente em casos recentes, como o da
Operacao Lava Jato, a criacao de imaginarios, principalmente, através de
intenso trabalho midiatico, da figura do juiz como heréi. A historica capa da
revista Istoé, em que o ex-juiz Sérgio Moro e o presidente Luiz Inacio Lula da
Silva estavam dentro de um ringue de boxe, enquanto opositores e adversarios
em uma suposta luta, exemplifica essa ideia (ISTOE, 2017). Constata-se a
criacao reiterada de um her6oi e de um bandido, quais sejam, juiz e réu,
criando-se narrativas como se fossem roteiros de filme ou de novela, em que o
publico, através dos canais midiaticos, aguarda para ver os desfechos desses
personagens, o que causa muito mais interesse do que o proprio curso
juridico do processo (Fernandes, 2018). Ainda que, infelizmente, essa ideia
tenha se naturalizado no pais, principalmente nos ultimos anos, nada mais
perigoso ao sistema acusatorio do que um juiz que € visto como heréi e que
cede aos apelos populares ou aos seus proprios principios em detrimento aos
principios de um Estado Democratico de Direito.

A figura do juiz das garantias emerge justamente com o intuito de se
opor a essa logica e a fim de consagrar o principio da imparcialidade e de um
sistema acusatorio. O proprio nome € sugestivo ao que se pretende: um juiz
que possibilite trazer ao processo penal as garantias que dele sao
imprescindiveis quando se esta diante de um modelo de Estado Democratico
de Direito. O juiz das garantias € concebido para atuar na fase pré-processual,
tomando decisoes até o recebimento da denuncia, o que possibilita que nao
haja uma “contaminacao” entre aquele que recebe a denuncia e por aquele
que, de fato, ira julgar:

Porque o que se visa com essa figura juridica nao é apenas atender o
cidadao na protecao de seus direitos na investigacao e dos o6rgaos de
persecucdo em ter um juiz mais afeitos a realidade de uma
investigacdo criminal, mas a grande finalidade da sua insercao esta em
garantir que o juiz da causa ndo atue contaminado por sua atuacdo
anterior (em fase investigativa). Com isso se evitam os inegaveis
comprometimento de resultado e vinculacdo psicolégica que o
magistrado que atuou na investigacdo carrega para dentro da acao
penal. Quem é capaz de negar que um magistrado atuante na fase de
investigacdo ja forme sua conviccdo desde esse primeiro instante,
sendo, nao raras vezes, irrelevante a fase judicial? Com a separacdo na

atuacao judicial, conforme projetado, garante-se de forma muito mais
efetiva o devido processo legal, o contraditério, o direito a prova e a
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presuncao de inocéncia. Tudo porque se criou um novo sistema que
assegura uma maior imparcialidade judicial e, com isso, uma maior
isencao psicolégica do magistrado no momento de julgar a causa. Por
isso se diz que o juiz das garantias da maior efetivacdo ao principio
acusatorio determinado constitucionalmente (Moraes, 2010, p.22).
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Ha que se fazer uma importante ressalva nesse sentido, pois todo o
inquérito policial e o processo em si ja sao estigmatizantes para o indiciado e
suposto réu, portanto, sao, sobretudo, nesses momentos que as garantias
constitucionais devem ser chamadas a atuar em sua exaustdo. Se
concebermos a hipotese de que o Direito Penal deve realizar a contencao do
poder de punir do Estado (Zaffaroni, 2021), o que também ¢é feito pela estrita
observancia as regras processuais, a efetivacao das garantias € justamente o
que possibilita tal feito. Portanto, € ilusério imaginar que nao haja uma
“contaminacdo” quando o mesmo juiz € aquele que toma decisdes pré-
processuais, recebe a denuncia, e atua na fase processual. Como o juiz
poderia “esquecer” os indicios apurados no Inquérito sem o contraditério e
sem a ampla defesa, que, eventualmente, nao adentrem como provas no
processo?

Ademais, ndo poderia também ter uma visao completamente imparcial
dos fatos ali apurados, sendo que a teoria da dissonancia cognitiva atesta
justamente esta dificuldade, porque o individuo teria a tendéncia a manter os
mesmos valores e crencas. Conforme pesquisa empirica realizada por Bernd
Schiinemann (2012), o contato do juiz com as provas nas fase de investigacao
implicaria quase que em uma manipulacao por suas proprias ideias prévias,
repercutindo na formacao de um juizo de acordo com o exposto nos autos da
investigacao. Paralelamente, implica em menor consideracao dos fundamentos
da defesa e em maior tendéncia a assimilar as informacées conforme descritas
no inquérito ou na denuncia do Ministério Publico: “No geral, a assimilacao
das informacoes pelo juiz € distorcida e esta voltada ao delineamento da
ocorréncia criminal exposto no inquérito policial e a apreciacao que dele faz o
Ministério Puablico. Com isso, resultados probatorios dissonantes sdao menos
percebidos e retidos” (Schiinemann, 2012, online).

Como ainda nos recorda Aury Lopes Junior (2023), o nome dado, juiz
das garantias, nao foi o melhor. Isso porque no Brasil, seja pela incisiva

narrativa midiatica de repressdao penal e até por uma cultura repressiva,




Péagina - 354 -

%) UNIPAR Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais da UNIPAR, Umuarama, v. 27, n. 2, p. 345-364, 2024. ISSN 1982-1107

UNIVERSIDADE PARANAENSE

confunde-se a ideia de garantias com impunidade, o que certamente nao €
cientificamente aceito. O juiz de garantias emerge para contrariar a estrutura
inquisitoria, na qual estao concentradas na mao do juiz diversas funcoes que
nao lhe cabem, e resguardar direitos e garantias fundamentais. Pode ser
compreendido, conforme majoritariamente faz a doutrina, como:
O controlador da legalidade da investigacdo realizada pelo MP e/ou
pela Policia, na medida em que existem diversas medidas restritivas de
direitos fundamentais que exigem uma decisado judicial fundamental
como garantidor da eficiéncia de direitos fundamentais exerciveis
nesta fase, como direito de acesso (contraditério, no seu primeiro
momento), defesa (técnica e pessoal), direito a que a defesa produza
provas e requeira diligéncias do seu interesse, enfim, guardido da

legalidade e da eficacia das garantias constitucionais que sao exigiveis
ja na fase pré-processual (Lopes Jr., 2023, p. 119).

A discussao da possibilidade de um juiz das garantias nao é atual, e
emergiu ja no século passado no Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que
compreendeu ilegitimo o julgamento do caso De Cubber x Bélgica, em que dos
3 juizes, um deles havia proferido decisées na fase investigatoria, e que,
portanto, ja havia formado sua conviccao sobre a culpabilidade do réu, antes
mesmo do julgamento. Tal episédio impulsionou, em muitos paises, a
discussao sobre a legitimidade de um juizo que atua na fase pré-processual.
Portugal foi o pioneiro a adotar um “juiz de instrucao”, em 1987. Ja a Italia,
logo em seguida, adotou a figura do giudice per le indagini preliminari. Na
América Latina, o Paraguai foi o primeiro a adotar formalmente em seu Codigo
Penal a ideia de um juiz de garantias (Lima, 2020).

No Brasil, nao € errado afirmar que havia ja um precioso debate acerca
da necessidade da figura do juiz de garantias em nosso ordenamento, tendo
sido a primeira proposta sobre o tema de 2009 através do Projeto de Lei
156/2009 do Senado Federal. Contudo, foi apenas em 2019, com a Lei
13.964/2019, conhecida por Pacote Anticrime, tendo votacdo expressiva no
Senado Federal com a aprovacao por parte de 256 senadores, que a discussao
foi reacesa de forma contundente.

O Pacote Anticrime prevé em seu artigo 3°-B duas importantes funcoes
ao juiz das garantias, ele € responsavel pelo controle da investigacao criminal
e responsavel por salvaguardar os direitos individuais daquele que esta

submetido ao inquérito. Para tanto lhe compete um extenso rol de deveres:
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receber a comunicacao imediata da prisao; receber o auto da prisao em
flagrante para o controle da legalidade da prisao; zelar pela observancia dos

direitos do preso, podendo determinar que este seja conduzido a sua
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presenca, a qualquer tempo; ser informado sobre a instauracao de qualquer
investigacao criminal; decidir sobre o requerimento de prisao provisoria ou
outra medida cautelar; prorrogar a prisao provisoria ou outra medida
cautelar, bem como substitui-las ou revoga-las; decidir sobre o requerimento
de producao antecipada de provas consideradas urgentes e nao repetiveis,
assegurados o contraditério e a ampla defesa em audiéncia publica e oral;
prorrogar o prazo de duracdo do inquérito, estando o investigado preso, em
vista das razoes apresentadas pela autoridade policial; determinar o
trancamento do inquérito policial quando nao houver fundamento razoavel
para sua instauracao ou prosseguimento; requisitar documentos, laudos e
informacoes ao delegado de policia sobre o andamento da investigacao; decidir
sobre os requerimentos de interceptacao telefonica, do fluxo de comunicacoes
em sistemas de informatica e telematica ou de outras formas de comunicacao,
afastamento dos sigilos fiscal, bancario, de dados e telefonico, busca e
apreensao domiciliar, acesso a informacoes sigilosas, outros meios de
obtencao da prova que restrinjam direitos fundamentais do investigado; julgar
o Habeas Corpus impetrado antes do oferecimento da denuncia; determinar a
instauracao de incidente de insanidade mental; decidir sobre o recebimento
da denuncia ou queixa; assegurar prontamente, quando se fizer necessario, o
direito outorgado ao investigado e ao seu defensor de acesso a todos os
elementos informativos e provas produzidos no ambito da investigacao
criminal; deferir pedido de admissao de assistente técnico para acompanhar a
producao da pericia e decidir sobre a homologacdo de acordo de nao
persecucao penal ou os de colaboracdo premiada, quando formalizados
durante a investigacao (Brasil, 2019).

Nao nos caberia nesse estudo deslindar cada uma das atribuicoes
previstas pelo legislador, contudo, diante desse extenso rol, fica demonstrado
que o congressista quis conferir a figura do juiz das garantias as atribuicoes
concernentes a toda fase investigatoria, para que, posteriormente, fosse
garantida a imparcialidade objetiva do juiz da causa. Dessa forma, seria

possivel garantir que o juiz da causa nao tivesse contato com os elementos da
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investigacao, prevenindo, ao maximo, que formule juizos prévios acerca do
fato sob julgamento. Por fim, destaca-se que a politica criminal criada pelo
legislador com o Pacote Anticrime, sobretudo na figura do juiz de garantias,
buscou assegurar um sistema processual acusatorio e efetivar, de fato, o
principio do juiz natural e da imparcialidade, reafirmando o compromisso

legislativo com o Estado Democratico de Direito assegurado na Constituicao.

3 A INTERPRETAGCAO DO STF E OS CONTORNOS DADOS A
ADI 6298: UMA NOVA POLITICA CRIMINAL?

Apdés a promulgacdao da Lei 13.964/19, o STF foi provocado pela
Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pela Associacdao dos Juizes
Federais do Brasil (AJUFE), por meio da ADI 6298, para se manifestar sobre a
constitucionalidade das modificacoes introduzidas no Codigo de Processo
Penal, para criacao do Juiz das Garantias. Vale ressaltar que a Acao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) deriva do modelo europeu de controle de
constitucionalidade, o qual € caracterizado pelo controle concentrado, de
modo que cabe apenas a um Unico o0rgao garantir que as normas editadas
pelo Parlamento estejam em conformidade com a Constituicao. Incluida desde
a Emenda n°16/1965 na Constituicao de 1946, tem como finalidade a
possibilidade de declarar a inconstitucionalidade de um ato normativo ou de
uma lei. Esta prevista, atualmente, no artigo 102, I, a, da Constituicao de
1988. Ressalta-se que o controle previsto € de competéncia apenas do
Supremo Tribunal Federal, portanto, um controle concentrado (Ferreira Filho,
2020).

O julgamento da referida ADI estendeu-se por um largo periodo de
tempo, especificamente 4 (quatro) anos, mas a ultima sessao do plenario
ocorreu em 24 de agosto de 2023. Nesse sentido, ha alguns marcos, no
minimo, curiosos, que permearam o julgamento e merecem aqui ser
destacados. Primeiramente, junto com o pedido principal de declaracao de
inconstitucionalidade, pediam também o deferimento de medida cautelar para
suspender a eficacia dos artigos 3-A, 3-B, 3-C, 3-D, 3-E e 3-F do Cddigo de
Processo Penal, bem como do artigo 20 da Lei 13.964/2019 até o julgamento

do mérito da acdo. Em termos meritorios, a declaracao de
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inconstitucionalidade poderia ser tanto através da proclamacao da nulidade
com reducao de texto, por ser impossivel admitir a validade do “Juiz de

Garantias”, quanto para dar-lhes interpretacao conforme a Constituicao
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declarando que tais artigos sao “normas de eficacia limitada que dependem da
edicao de outras leis ordinarias, de iniciativa dos tribunais” (ADI, online). Para
os autores da acao, portanto, mediante lei de iniciativa propria dos Tribunais,
seria a Unica forma possivel para a efetiva criacao do instituto.

E curioso notar que, em 15 de Janeiro de 2020 - portanto, durante o
recesso do Supremo -, foi dada liminar pelo Ministro Dias Toffoli para
suspender por 180 dias os dispositivos do Codigo de Processo Penal que
versavam sobre o Juiz de Garantias, o que depois deveria ser apreciado em
plenario. A medida visava impedir os efeitos da Lei 13.964 /2019, cuja entrada
em vigor dar-se-ia no dia 23 de Janeiro de 2020. Posteriormente, o Ministro
Luiz Fux, em 22 de Janeiro de 2020 concedeu outra liminar, a qual
suspendeu por tempo indeterminado a eficacia dos mesmos dispositivos até
apreciacao do Plenario, bem como suspendeu a decisdo anterior do Ministro
Dias Toffoli. Ainda que em sede de cognicao sumaria, o Ministro antecipou
que, em primeira analise, os dispositivos padeceriam de inconstitucionalidade
material por dois argumentos principais: “a auséncia de dotacao orcamentaria
e estudos de impacto prévios para implementacao da medida e o impacto da
medida na eficiéncia dos mecanismos brasileiros de combate a criminalidade”
(ADI, 2020, online).

Sem ater-nos aos juizos de valor sobre os fundamentos da decisao, de
toda forma, parece que representa uma excessiva concentracao de poder
admitir que a autoridade de um unico Ministro possa sobrepor-se a vontade
do Legislativo e, monocraticamente, suspender por 4 (quatro) anos medida de
politica criminal que tem por objetivo, ao fim e ao cabo, resguardar direitos
fundamentais. Sabe-se que esta postura politicamente ativa dos ministros nao
€ novidade nem particularidade do Min. Luiz Fux, cuja decisao esta aqui sob
escrutinio. No mesmo sentido, acerca da situacao, Conrado Huibner Mendes
afirma:

Liminar & decisao de urgéncia. Justifica-se a luz do risco de a demora
judicial causar prejuizo irreversivel. Num tribunal, liminar deve ser

concedida pelo colegiado. Apenas por razao excepcional, pode ser
tomada de forma monocratica. Em controle de constitucionalidade,
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nem por razdo excepcional (a lei 9.868 ndo autoriza, mas o STF a
ignora). Apenas por razao excepcionalissima, pode ser tomada dentro
do recesso judicial. Liminar monocratica em recesso, portanto, €&
decisdo triplamente qualificada. Fux rompeu a barreira. No glossario
dos abusos judiciais, falta palavra para classificar liminar monocratica
que passa por cima de outra liminar monocratica, ambas dentro do
recesso (Mendes, 2020).

De toda forma, apds questionaveis 4 (quatro) anos das liminares, em
maio de 2023, a ADI 6298 foi incluida no calendario de julgamento pela entao
Presidente do Tribunal, Ministra Rosa Weber, sendo o julgamento concluido
em agosto de 2023. Ainda que os votos dos Ministros nao tenham sido
divulgados, pela certidao de julgamento, bem como pelas sessdes em plenarios
transmitidas pela TV Justica e disponibilizadas no canal do YouTube, €
possivel analisar os contornos do posicionamento do Tribunal no presente
caso, ressaltando os pontos de conflito com a vontade externada pelo
Legislador na edicao da norma.

Assim, destacamos a seguir os pontos mais controvertidos que podem
ser identificados na decisao do Supremo Tribunal Federal e que acabaram por
diminuir a importancia que o instituto do juiz das garantias teria para um
processo penal mais justo. Na inteligéncia do artigo 3°-A do Codigo de
Processo Penal, a iniciativa probatoria do magistrado foi expressamente
vedada, ja o STF admitiu esta iniciativa pontualmente e nos limites da lei.
Apesar das criticas que podem ser feitas sobre a utilizacao de termos bastante
abstratos para delimitacao desta iniciativa probatoria, o termo “nos limites da
lei” faz intuir que deve ser interpretado conforme o artigo 156 do CPP. Por
mais que este seja um parametro interpretativo concreto, os contributos da
psicologia social também ja demonstraram que as iniciativas probatorias
adotadas pelo magistrado, via de regra, nao sao imparciais, em realidade,
visam confirmar suas primeiras impressoes:

Em virtude de o magistrado formar determinada concepcédo do crime
pela leitura dos autos do inquérito, € de se supor que o juiz, em
principio, nédo divirja de seu contetido. Por esse motivo, é natural que o
magistrado busque confirmar o inquérito na audiéncia de instrucéo e
julgamento de acordo com as informacdes tendencialmente
supervalorizadas e em desacordo com as tendencialmente
subvalorizadas. [...] A possibilidade de o juiz formular suas proprias
perguntas ndo melhora a assimilacdo das informacodes, mas se presta

a que seja exercida uma autoconfirmacao de seu ponto de partida
(Schtinemann, 2012).
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Prevaleceu interpretacao mais restritiva também no que tange ao artigo
3°-B, incisos VI e VII, porque inicialmente previam a obrigatoriedade da

audiéncia publica e oral, entretanto, o Tribunal optou por relativizar esta
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obrigatoriedade e apenas firmar que as audiéncias devem @ ser
preferencialmente publicas. Pode ser feita a analise em conjunto também do
artigo 3°-B, §1° do CPP, o qual vedava o emprego da videoconferéncia para a
realizacao da audiéncia de custodia, mas o STF também mitigou esta vedacao
e passou a admitir a utilizacao da videoconferéncia quando da impossibilidade
fatica de que a audiéncia ocorra de forma presencial.

Partindo-se da ideia de que o magistrado forma um conhecimento
prévio do fato logo no momento em que entra em contato com os autos do
inquérito (Schiinemann, 2012), € inestimavel o prejuizo para a defesa de
ambas alteracoes interpretativas. Primeiro, aponta-se a afetacdo ao
contraditério, na medida em que tais mudancas afastam o jurisdicionado de
uma verdadeira justica material. Ainda que o processo comunicativo possa ser
efetivado tanto pela escrita quanto pela oralidade, a cultura de realizacao de
audiéncias publicas e orais garante a instantaneidade da comunicacao e
aproxima o magistrado das informacoes e dos fatos que serdao julgados.
Ademais, garante que o proprio juiz ira conhecer do ato especifico, evitando-
se, ao maximo, a delegacao de funcdes ou outras interferéncias que possam
distorcer as informacoes.

Todos estes pontos sao igualmente fundamentais para se compreender
a importancia da realizacao presencial da audiéncia de custodia. Da mesma
forma, a realizacao da audiéncia na modalidade virtual também é de imenso
prejuizo ao jurisdicionado. Se uma das finalidades da audiéncia de custodia é
permitir que o magistrado possa controlar a legalidade da prisao, verificar se
nao houve tortura ou nenhum outro excesso no ato de constrangimento da
liberdade, o distanciamento fisico entre réu e magistrado prejudica que estes
objetivos sejam efetivamente alcancadas: a titulo de exemplo, a propria
limitacao da imagem que € transmitida pelo video ou as instabilidades de
conexao podem dificultar que o magistrado constate possiveis hematomas ou
lesbes; ou, ainda, impedir que verifique se o preso, eventualmente, estaria

sendo coagido em seu depoimento. Ainda que os atos processuais sejam
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virtuais, a pena € executada sobre a pessoa do condenado, sendo, no minimo,
circunstancia que impoe um tratamento digno e humano ao sujeito.

A previsao do artigo 3°-B, §2°, do CPP, dispde que o excesso de prazo
torna prisao ilegal, devendo ser relaxada imediatamente; contraditoriamente,
o Supremo afastou a revogacao automatica, abrindo espaco para diversas
renovacoes da prisdao cautelar. Com relacao ao artigo 3°C, a lei estabeleceu
que o juiz de garantias iria atuar até o recebimento da denuncia, contudo o
STF compreendeu que a atuacao deveria se limitar até o oferecimento.
Substancialmente, o que se altera € que o juiz, que decidira sobre o meérito
atuando ja a partir do oferecimento, tera contato com a denuncia e, portanto,
com consideravel parte do Inquérito policial que, necessariamente, € um fase
pré-processual com fortes tracos inquisitoriais. Em suma, corrobora para que
0 juiz da instrucao tenha contato com os elementos de investigacdo colhidos
na fase preliminar, que deveria ser evitado na logica da instituicdo do juiz das
garantias.

Nessa mesma logica caminha o artigo 3°-C, §5°, em que a lei previa a
exclusao do Inquérito dos autos, mas o STF optou por manté-los. Ou seja,
podendo mais uma vez obscurecer a imparcialidade necessaria do juiz da
instrucao com relacao ao julgamento ja que tera acesso a tudo aquilo que foi
coletado sem o contraditério e a ampla defesa, conforme pontuamos acima.
Por fim, destaca-se que o Supremo Tribunal Federal fez a opcao, fundada em
razoes pragmaticas e de duvidosa constitucionalidade, de nao admitir a
instituicao do juiz de garantias para os casos de Violéncia Doméstica e para
os julgamentos no Tribunal do Juri. Parece que tal posicionamento também
nao se sustenta, especialmente porque ndo ha fundamentacdo juridica e,
sobretudo, constitucional que suporte os afastamentos.

A partir destes elementos, parece ser bastante evidente o quanto as
tentativas de se garantir maior imparcialidade cognitiva foram frustradas em
diversas ocasides, de modo que € correto afirmar serem grandes os impactos
de tal decisdo no conjunto da justica material Destaca-se, portanto, que nao
houve apenas a declaracdao de Constitucionalidade da Lei 13964/2019, mas
substanciais modificacoes frente aquilo que propoés o Legislador, portanto,
modificagcoes contundentes acerca da politica criminal veiculada. Passou-se de

uma politica criminal fundada na garantia do jurisdicionado para uma politica
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criminal de ampliacao dos poderes do magistrado, que, consequentemente,
culminou em um desequilibrio na paridade de armas das relacoes

processuais.
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De fato, ha que se reconhecer que a Constituicao Federal de 1988
estabeleceu um desenho institucional que concentra poderes de forma
significativa sob competéncia do STF, reunindo trés tipos de funcoes: a)
tribunal constitucional; b) tribunal recursal; c) tribunal de foro especial
(Vieira, 2018). De acordo com Oscar Vilhena Vieira (2018, p. 162), tal
estrutura decorre da propria vontade do constituinte de fortalecer o Supremo
na tutela do sistema politico, conferindo-lhe poderes para “dar a ultima
palavra sobre as decisdes tomadas pelos demais poderes em relacdo a um
extenso elenco de temas politicos, econdmicos morais e sociais [...]”.
Inegavelmente, a situacao conferiu ao STF consideravel protagonismo politico,
como destaca o autor:

A politizacdo do STF também é uma consequéncia direta da expanséao
do acesso ao Tribunal em relacdo ao periodo constitucional anterior.
Ao autorizar novos atores politicos relevantes, como partidos e
governadores, a propor diversas acoes constitucionais - conforme
disposto pelo artigo 103 da Constituicao Federal -, o Supremo se
transformou em muitas circunstancias numa espécie de camara de

revisdo de decisdes majoritarias daqueles que foram derrotados na
arena representativa (Vieira, 2018, p. 170).

Porém, nao pode o Tribunal substituir a politica criminal veiculada
pelo Legislativo, pelo Parlamento, principalmente por uma interpretacdao mais
gravosa da lei processual penal. Devemos reiterar mais uma vez que essa nao
€ a funcao do Supremo Tribunal Federal, como nos recorda Lénio Streck
(2023, p. 5): “Uma coisa € fazer jurisdicao constitucional e outra € a de
desconfigurar um texto legal votado legitimamente pelo parlamento, colocando

no seu lugar outro texto.”

CONSIDERAGOES FINAIS

A politica criminal compreendida como o vetor que orienta
teleologicamente o Direito Penal e o Direito Processual Penal, esta orientada e
limitada pelos valores elencados na Constituicao Federal de 1988, e, portanto,

pelos valores concernentes ao Estado Democratico de Direito. Ademais, ainda
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que os operadores do Direito, como juizes, promotores, advogados e policiais
operem a Politica Criminal, quem tem a prerrogativa de fazé-la é tao somente
o Legislativo.

E justamente de tal sorte que se opera a problematica deste trabalho.
Ao analisar a Lei 13.964/2019, o Pacote Anticrime, € evidente o que o
legislador quis transmitir e qual a Politica Criminal veiculada. Se estabeleceu,
dentre outras determinacoes, a criacao da figura do Juiz das Garantias, o que
evidencia a vontade do Legislador em empreender um Sistema Acusatorio,
deixando para tras os inegaveis resquicios Inquisitoriais que perpassam o
Processo Penal Brasileiro.

Contudo, quando o STF se manifestou, apos provocacao através da
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6298, declarou a Lei 13.964 /2019
constitucional, entretanto, impds problematicas mudancas a determinados
artigos, sobretudo, os que tratavam acerca do Juiz das Garantias. Ao por
exemplo, possibilitar a iniciativa probatério do magistrado, ou manter nos
autos o Inquérito Policial, ou ainda, retirar a previsdo explicita de que o Juiz
de Garantias deveria atuar até o oferecimento e nao até o recebimento da
denuncia, o STF nao apenas atuou na jurisdicdo constitucional, mas legislou
e fez Politica Criminal.

Inegavel o importante papel do STF na construcao e efetivacao do
Estado Democratico de Direito, mas nao se pode omitir que no caso em tela
houve uma criticavel usurpacao de competéncias que fere justamente a logica

constitucional e Democratica.
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INTRODUGAO

The Federal Constitution of 1988 is considered a key element in the
Brazilian institutional arrangement because it is the foundation of the
democratic constitutional state that guarantees a universe of fundamental
rights to whom people are directly connected. Since the enactment of the
Federal Constitution of 1988 provides a set of protection for those rights, it
also interferes both in the procedures and decisions taken by institutions and
the political actors.

To protect citizens against abuse of power or illegality committed by a
member of the Public Administration, the Federal Constitution offers a
mechanism that ensures immediate and ascertainable rights called the writ of
mandamus (section 5, subsection LXIX and LXX, of the Brazilian Federal
Constitution). Such prevision is also regulated, in an infra-constitutional
legislation (which means at a hierarchical level below the Constitution) and
enforced by the Law n°. 12.016/09, which disposes of the use of the writ of
mandamus, both in individual and collective actions.

Despite that rule, existing literature in the fields of procedure law and
administrative law highlights the potential conflicts and violations of clear and
indisputable rights that can arise from the improper act by an official[s] or
[the] agent[s] of an artificial person performing governmental duties — which
can also be violative illegality or abuse by them.

In this scenario, a question arises: What does influence the issuance of
Preliminary Injunctions (in limine) in Writs of Mandamus within the district of
Pernambuco's Federal Court? Considering the Court’s main role in the
promotion of access to justice and the enforcement of fundamental rights, this
paper will present an outline of the discussion on the right of the issuance of
Preliminary Injunctions (in limine) in Writs of Mandamus and the factors that
can influence the decision-making process behind granting or denying such
injunction.

After drafting this general framework, it will be applied quantitative
empirical method in some actions concerning writ of mandamus, within the
district of Pernambuco's Federal Court, to test the association between those

factors and the issuance of preliminary injunctions.
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This paper is divided into three sections. The first one presents how
the institute of the preliminary injunction in writs of Mandamus works in

Brazilian legislation. In the second section, it is discussed how other factors
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can influence the decision-making process behind granting or denying such
injunction and its repercussions, such as the potential conflicts and violations
of clear and indisputable rights that can arise from the improper granting or
denial of preliminary injunctions. The third one shows and describes the
method that was used to answer the research problem. The fourth section
presents the results of the empirical test.

With this empirical model, this paper is part of an extended research
agenda’s Lab on Judicial Behavior which aims to contribute to a better
understanding of the potential conflicts and violations of clear and
indisputable rights, as well as to shed light on an underexplored area within

the literature on institutional behavior.

1 PRELIMINARY INJUNCTION IN WRITS OF MANDAMUS IN
BRAZILIAN LEGISLATION: LITERATURE REVIEW, LEGAL
PROVISION, AND OTHER ASPECTS

The Constitutional and Procedure Law literature comments that the
Brazilian judicial system provides a writ of security (which is also called
mandamus), and not protection (a procedural mechanism that is used in
other Iberian American countries such as Mexico and Venezuela) (Oquendo,
2021, at 72; Oquendo, 2022, at 69-74). Therefore, the Writs of Mandamus is a
procedural mechanism that secures immediate and ascertainable rights
against abuse of power or illegality committed by a member of the Public
Administration.

Aside from all the issues mentioned so far, Santos Lucon (2016, at
496) and Burgoa (1943, at 714-717) explain, from the perspective of a
comparative law review, that the writ of mandamus approaches Mexican
protection insofar as it allows the suspension of the contested act before the
final judgment of the case by the judge (in initio it is) and its decision and as a
request of the applicant. Nonetheless, the writ of security (provided in the

Brazilian judicial system) and the writ of mandamus (which has its origin in
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the American Law system called common law) present intercessions, the
literature on Procedure Law has highlighted that these procedural
instruments are not the same.

In American Law and other countries in which the common law is
applied, the writs are instruments of control of the Public Administration
which can be divided into three species of writs: a) writ of certiorari, b) writ of
prohibition, and c) writ of mandamus. It is worth mentioning, on this matter,
that each of them has its purpose and produces different effects: the writ of
certiorari is used to combat the illegal commission of authorities; the writ of
prohibition is used before the illicit act as it has a preventive character; the
writ of mandamus, in its turns, aims to attack omissions of acts of those
authorities (Bernett, 2017, at 643-644).

The writ of mandamus in Brazil is both restricted and separated into
four species, according to the nature of the act of those political actors and its
extension. From the perspective of the extension (or effect) of the act, there is
an a) individual writ of mandamus, which is used when a citizen or an
enterprise wants to go against an authority of legal entity that performs a
public activity in a no regular way that affects them (Meirelles, 2002, at 31);
and a b) collective writ of mandamus, which is used when public authorities
make an act that affects uncountable people (Barbi, 2002, at 236). In a
particular approach, when it comes to the nature of the act, there are what
literature calls d) repressive writ of mandamus, which is used after the Public
Administration official makes some act that violates the immediate and
ascertainable rights against a citizen (Meirelles, 2002, at 31); and the e)
preventive writ of mandamus (that has similarities with the common law writ
of prohibition), which is used when a public official is threatening some
constitutional or infra-constitutional right of a person (Meirelles, 2002, at 31).

In both cases and species of Brazilian writ of mandamus, its Law
foresees the necessity of protecting citizens against abuse of power or illegality
committed by a member of the Public Administration (which includes
Municipalities, States, or the Federal Union) (Meirelles, 2002, at 31) and
provides the writ of mandamus as an instrument that performs all the
previous functions concerning the writ of certiorari, writ of prohibition and

writ of mandamus (which is the exact name to whom the law refer). With



UNIVERSIDADE PARANAENSE

Empirical Analysis Of Factors Influencing The Granting Of Preliminary Injunctions In Pernambuco's Federal Court ||| !i JJ UNIPAR

this constitutional lawsuit, it is a resource, provided in section 5, subsection
LXIX and LXX, of the Federal Constitution of 1988 and its correlated rule:

Brazilian Law number. 12.016/09, which contemplates the civil protection
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can draw upon when public officials misinterpret the law (among other
violations) as it aims to re-establish the legal situation and protect the right of
a citizen arbitrarily restricted by a Public Administration authority (Meirelles,

2002, at 31).

2 BETWEEN THE GRANTING AND THE DENYING
INJUNCTION: WHAT FACTORS INFLUENCE THE JUDICIAL
DECISION-MAKING PROCESS?

To protect citizen's fundamental rights against abuse of power or
illegality committed by a member of the Public Administration, the Federal
Constitution of 1988 provides, in its section 5, subsection LXIX and LXX, and
the Law No. 12.016/09, the writ of mandamus. This resource is a procedural
mechanism that secures, whether it is repressive or preventive, at once and
ascertainable individual or collective rights against abuse of power or illegality
committed by public officials. However, existing literature in the fields of
procedure law and administrative law highlights the potential conflicts and
violations of clear and indisputable rights that can arise from the improper
granting or denial of preliminary injunctions.

What does influence the issuance of Preliminary Injunctions (in limine)
in Writs of Mandamus within the jurisdiction of Pernambuco's Federal Court?

Throughout the decades, researchers from different areas were
challenged to think about thinking (Gazzaniga; Ivry; Mangun, 2006, at 19-21)
and decision-making. Although there is no doubt that the human brain —
through its systems and microsystems — can perform the activities of
thinking and deciding, scholars have realized the need to explain how human
beings arrive at a certain decision through thinking. When making decisions,
people follow a path, which involves processing information through a chain of
neural systems. This process is conducted by the human brain through the

nervous system, which, by manipulating information about the internal and
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external environment, offers memory, consciousness, language, the ability to
project mental self-image, and rationality (Kingsley, 2001, at 1).

Where do those improper granting or denial of preliminary injunction
decisions come from?

The literature on the decision-making process argues that when
making judgments or decisions, people, in various occupational areas (such
as finance, medicine, as well as law) (Berthet, 2022), are susceptible to the
use of simplified information processing strategies called heuristics which
might result in predictable errors called cognitive biases (hereafter referred to
as CB) (Tversky; Kahneman, 1974; Kahneman et. al., 1982; Gilovich, et. al,
2002).

Researchers in the areas of Law, Psychology, Economics,
Neuroscience, and Philosophy show that there are extra-legal factors (those
that are not linked to the law or norm) and meta-legal factors (which even
transcend the field of law and norms) that influence the judge in his decision-
making. The whole complexity of that process led a couple of scientists in
several areas of Science to examine it considering how humans make
decisions in practice:

Decisions, decisions. Life is full of them. You decided to read this book
today. Earlier today you decided when to get up; whether to eat
breakfast; and if so, what to eat. Usually, you make routine decisions
such as these with little effort. But on occasion, you need to make
important decisions that require more thought. Big decisions—such as
selecting a car, a home, or a job—tend to be more difficult. The
alternatives usually have a number of facets that need to be weighed.
For instance, in choosing between several cars, you may want to
compare their costs, roominess, fuel economy, handling, acceleration,

stylishness, reliability, safety features, and warranties (Weiten, 2017,
at 272).

Thus, some authors have taken on the challenge of thinking about the
decision-making-process (hereafter the process of constructing decisions) from
the fundamental and cognitive point of view as it is part of the human routine
(Weiten, 2017; Maisto; Morris, 2004; Plous, 1993; Tversky; Kahneman, 1981;
Tonetto; Renck; Stein, 2012). However, an aspect that the literature presents
in this regard, is that decision-making is a complex cognitive process:
irrespective of the choice, there will be a deciding process that consists of

selecting alternatives (Tonetto; Renck; Stein, 2012, at 2). That being the case,
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the decision-making process is a complex cognitive procedure because it
demands the examination of the characteristics of each of the alternatives
available and of the consequences that will arise from the choice to be made

(Plous, 1993; Tversky. Kahneman, 1981; Simon, 1957).
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In this context, cognitive behavioral psychology — which is an area of
Psychology that presents some intercessions with the Law area due to its
approach concerning the rule and its relationship with people — stands out as
it examines the intern processes (such as the apprenticeship, memory,
language, reasoning, thinking, etc.) (Eysenck; Keane, 2017, at 18) to
understand the human thought process through behavioral pieces of evidence
(Eysenck; Keane, 2017, at 19).

The Literature in the area of Cognitive behavior highlights that the use
of simple strategies in decision-making focused primarily on the available
possibilities (Maisto; Morris, 2004, at 293) has been seen as one of the factors
that make such a process more intuitive than rational (Weiten, 2017, at 272).
Thus, differently from what the Economic Sciences’ theories of rational choice
propose, humans have a limited cognitive capacity for mental activities
(Maule; Hodkinson, 2002).

Based on this, theorists in the field began to question how people make
efficient, adaptive, and satisfactory decisions in reality (Mellers; Schwartz;
Cooke, 1998) through the search for rationality within the limits imposed on
them, and not through rules (Kahneman, 2003). In addition to this and
attending to the need to explain human behavior, studies on limited (or
bounded) rationality allow us to comprehend how individuals, make decisions,
since the decision-making process can be less rational and consistent
(Mellers; Cols, 1998; Munier; Cols, 1999).

To deal with this limit in the face of the complexity of the world and
human life, people were led to develop simple simplified information
processing strategies that are connected with the cognitive process of
decision-making.

Heuristics and biases came from Psychology research developed
between the 50s and 60s (Tonetto et al., 2006), about people's behavior when
making decisions to solve problems, especially those considered complex (and

which require more care when making choices) Gilovich et al., 2002).
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Concerning this point, the literature on decision-making points out that the
seminal work of Kahneman and Tversky on decision-making in the 1970s
opened up a vast research program on how decision-making differs from
normative standards. Their studies propose that people tend to overestimate
the accuracy of their judgments (overconfidence bias), to perceive events as
being more predictable once they have occurred (hindsight bias), or to seek
and interpret evidence in ways that are partial to existing beliefs and
expectations (confirmation bias) (Tversky and Kahneman, 1974, 1982).

Even though human decisions are the result of their choice based on
the available and existing alternatives, which can be predictable, some
authors discuss that such decisions cannot be explained in logic and
mathematical patterns (Simon, 1955; 1957; Sudgen, 1991; Tisdell, 1996;
Colinsk, 1996; Hammond, 2000; Tonetto Et. Al., 2006; Melo; Taciana; Fucidji,
2016) as long as it presents less rational aspects (Heiner, 1983; Colinsk,
1996) since decision can be fallible due to cognitive limits (Simon, 1957, 1955;
Hammond, 2000; Gerinzer, 2008).

Behavioral studies that present an intercession between Law and other
areas (Cestari, 2016) which examine human behavior show that the judge
when interpreting and applying the norm is subject to heuristic shortcuts
(heuristics) that deviate (bias) from the objective and rational sphere of Law
(Horta, 2019; Rezende, 2019; Vitorelli; Almeida, 2021; Andrade, 2019). The
decision-making process shows that there are flaws in the process of drawing
inferences from certain circumstances (Tumonis, 2012; Frank, 1973;
Hutcheson, 1929), which reflect the cognitive limits of the human being
himself (Horta, 2019; Rezende, 2019; Vitorelli; Almeida, 2021; Andrade, 2019)
and influence the decision-making process of the judge.

In this context, Kahneman and Tversky (1973) present three heuristics
that allow us to analyze the judicial decision, based on the process that gave
rise to it: representativeness, availability, and anchoring or adjustment. These
heuristics stand for shortcuts that people resort to — unconsciously - to
simplify the cognitive process of ideals and reality and make decisions based
on a case (Vitorelli; Almeida, 2021).

Among the factors that influence judges to make their decisions are

political biases (Gomes Neto; Barbosa; Luna, 2021), strategic biases, personal



UNIVERSIDADE PARANAENSE

Empirical Analysis Of Factors Influencing The Granting Of Preliminary Injunctions In Pernambuco's Federal Court ||| !i JJ UNIPAR

experiences, party ideology (Alves; Serra, 2019), and meta-procedural factors
(i.e., those that go beyond the procedural norms provided for by law), such as

the age and religious values of the judge (Abreu; Gouveia; Colares, 2018).
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These biases can be divided into three principal categories that the literature
which the literature on decision-making process calls formal models of judicial
behavior explanation: legalistic, attitudinal, and strategic (models); and can be
evaluated through variables that relate each of them to the product of
individual decisions or collective decisions connected to the same models

(Gomes Neto, 2020).

3 METHODOLOGY: RESEARCH DESIGN, MATERIAL, AND
METHODS

The research problem is explored empirically with references to the
issuance of Preliminary Injunctions (in limine) in Writs of Mandamus — a
procedural instrument through which one can protect fundamental rights
against abuse of power or illegality committed by a member of the Public
Administration.

To answer the same issue, a set of assumptions were made based on
the literature view on the judicial decision-making process and were evaluated
from a database composed of a sample (size N) of processes concerning writs
of mandamus within the jurisdiction of Pernambuco's Federal Court.

The database has a sample (size N) of five hundred (five hundred)
actions on civil writs of mandamus, collected from the Universe (U) of 53.006
(fifty thousand and six) actions which were separated into 36 (thirty-six)
Federal local Courts, in 2023 period. Since those Federal and local Courts are
divided into sections following the object of the action that is submitted to
their judgment, it was also applied inclusion criteria (civil actions) and
exclusion criteria: civil actions were included in a database while the criminal
and tax ones were excluded.

To follow a set of statistics parameters and achieve the research goals
(Gomes Neto; Barbosa; Vieira, 2018; Gomes Neto; Barbosa; Paula Filho, 2023,
p. 51-52), it was applied a quantitative approach using logistic regression

analysis in 218 processes concerning writs of mandamus.
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Once the data was collected, a quantitative empirical method by
logistic regression (logit) was undertaken to assess the strength of the
association between the issuance of preliminary injunctions and these
variables: author's profile, subject of litigation, and the granting of free justice
benefits. The findings of the estimated econometric models (logit) in this paper

are presented in the results section.

4 THE INFLUENCE OF PRELIMINARY INJUNCTION (IN
LIMINE) IN WRITS OF MANDAMUS WITHIN THE
JURISDICTION OF PERNAMBUCO’S FEDERAL COURT:
RESULTS OF THE TESTS THROUGH REGRESSION
ANALYSIS

What does influence the issuance of Preliminary Injunctions (in limine)
in Writs of Mandamus within the jurisdiction of Pernambuco's Federal Court?

The phenomenon of the issuance preliminary injunction in writs of
mandamus seems to be associated with a couple of factors that are not strictly
related to its rule. Thus, a quantitative examination was conducted with the
support of the statistical regression analysis to test, one at time, the strength
of the association between the issuance of preliminary injunctions and these
variables: author’s profile, subject of litigation, and the granting of free justice
benefits.

The first test was developed, focusing on the profile of the author that
fill the writ with mandamus.

Table 1: The issuance of Preliminary Injunctions (in limine) in Writs of Mandamus according
to the profile of the author

Model Summary - ISSUANCE OF PRELIMINARY INJUNCTION ¥

Model Deviance AlC BIC df X2 p McFadden R? Nagelkerke R? Tjur R? Cox & Snell R?

He 181.855 183.855 187.239 217

H, 169.309 173.309 180.078 216 12.546 <.001 0.069 0.099 0.072 0.056

Coefficients ¥
Wald Test
Estimate Standard Error z Wald Statistic df p
(Intercept) 0.511 0.385 1.399 1.957 1 0.162
X1 (PROFILE OF THE AUTHOR) 1.605 0.435 3.689 13.612 1 <.001

Note. ISSUANCE OF PRELIMINARY INJUNCTION level '1' coded as class 1.
Note. The tests proved there is a positive association between the variables. The results for
the p-value show statistical significance.
Source: author’s elaboration based on the original database of this research.
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Interpreting the results in the line with estimate coefficient, it is visible
that there is a positive (1.605) between the dependent variable (the issuance of

the preliminary injunction in writ of mandamus) and the first independent
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variable: the profile of the author. When it comes to the probability of the
occurrence (standard error) of the phenomenon described in the dependent
variable mentioned above, it was identified a less chance (0.435) of that the
profile of the author influences the concession of the preliminary injunction in
writ of mandamus, which means 43.3% odds ratio (in other words, 43.3% of
chances of that this event will occur).

This result shows, from the statistical point of view, that the issuance
of such procedural mechanism is less associated with the profile of the author
(whether it is a citizen or an enterprise).Once the profile of the author does not
offer sufficient explanation for the occurrence of the earlier event, what would
be the factors that could fill this gap?

It started a second phase of the econometric model and performed a
couple of tests focused on the subject of the litigation. As the writ of
mandamus is a mechanism which provide a civil protection that can draw
upon when Administration, public officials misinterpret the law (among other
violations) and violate ascertainable individual or collective rights, it was
tested the granting of the preliminary injunction in writ of mandamus whose
subject points out to three principal matters of Public Law: Administrative
Law, Tax Law and Social Security of Law, that often occupies the judgment
within Federal Jurisdiction.

As a follow-up to the regression analysis of this research, it was
evaluated the issuance of the preliminary injunction in writ of mandamus in

accordance with the Administrative Law.

Table 2: The issuance of Preliminary Injunctions (in limine) in Writs of Mandamus concerning
the subject of the litigation (Administrative Law)

Model Summary - ISSUANCE OF PRELIMINARY INJUNCTION ¥

Model Deviance AlC BIC df Xz p McFadden R? Nagelkerke R? Tjur R? Cox & Snell R?

H, 181.855 183.855 187.239 217
H, 168.779 172,779 179.548 216 13.076 <001 0072 0.103 0.081 0.058

Coefficients

Wald Test
Estimate Standard Error z Wald Statistic df p

(Intercept) 2035 0.222 9.178 84.241 1 <.001
X2 (ADMINISTRATIVE LAW) -1.930 0.510 -3.782 14.308 1 <.001

Note. ISSUANCE OF PRELIMINARY INJUNCTION level '1' coded as class 1.
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Note. The tests demonstrated there is a negative association between the variables. The
results for the p-value indicate statistical significance.
Source: author’s elaboration based on the original database of this research.

As the Table showed, the estimate coefficient is negative (-1.930),
which means that there is no association between the dependent variable
(issuance of the preliminary injunction in writ of mandamus) and the
independent variable evaluated (Administrative Law). Following the result that
the estimate coefficient presented, the odds ratio is irrelevant. Regardless of
the statistical significance due to the results for the p-value, it can be
concluded that there is no association between that subject of the action and
the phenomenon of the concession of the injunction studied.

Keeping in mind the necessity of analyzing the subject of the action to
look for further explanation for such behavior, the issuance of the preliminary
injunction in writ of mandamus and the Tax Law were also submitted to the

econometric regression model that was developed during this research.

Table 3: The issuance of Preliminary Injunctions (in limine) in Writs of Mandamus in

line with the subject of the litigation (Tax Law)

Model Summary - ISSUANCE OF PRELIMINARY INJUNCTION

Model Deviance AlC BIC df X2 p McFadden R? Nagelkerke R? Tjur R? Cox & Snell R?

Ho 181.855 183.855 187.239 217

H, 167.480 171.480 178.249 216 14375 <.001 0.079 0.113 0.082 0.064

Coefficients
Wald Test
Estimate Standard Error z Wald Statistic df P
(Intercept) 2.162 0.242 8.923 79613 1 <.001
X3 (TAX LAW) -1.682 0.428 -3.929 15.439 1 <.001

MNote. ISSUANCE OF PRELIMINARY INJUNCTION level '1" coded as class 1.

Note. The tests demonstrated there is a negative association between the variables. The
results for the p-value indicate statistical significance.
Source: author’s elaboration based on the original database of this research.

In this regard, it was possible to see a similar result in comparison to
the second test concentrated on administrative matters. The Table above
demonstrates a negative estimate coefficient (-1.682), which indicated that the
association between the dependent variable assessed (issuance of the
preliminary injunction in writ of mandamus) and the independent variable
submitted to the same examination model is nonexistent. Likewise, the result
for the p-value shows a sufficient statistical significance, however the

interpretation of the whole results concludes that there is no association
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between the subject of the action studied, and the phenomenon related to the
research problem of this paper.

Exploring the same phenomenon through the subjects that often
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appears in the writ of mandamus’s judgment, it was assessed the association
between another of the subjects and the issuance of the preliminary
injunction. Understanding that the writ of mandamus involves ascertainable
individual or collective rights, what other factor related to Public Law could
explain it?

When testing the association between the Security Social Law and the

event studied, it was sawn a different result.

Table 4: The issuance of Preliminary Injunctions (in limine) in Writs of Mandamus
accordingly with the matter of the litigation (Social Security Law)
Model Summary - ISSUANCE OF PRELIMINARY INJUNCTION ¥

Model Deviance AIC BIC df X2 p McFadden R? Nagelkerke R? Tjur R? Cox & Snell R?

Hs 181.855 183.855 187.239 217

H, 146.285 150.285 157.054 216 35570 < .001 0.196 0.266 0.186 0.151

Coefficients
Wald Test
Estimate Standard Error z Wald Statistic df p
(Intercept) 0.391 0.270 1.448 2096 1 0.148
X4 (SOCIAL SECURITY LAW) 2436 0.437 5580 31.132 1 = 001

MNote. ISSUANCE OF PRELIMINARY INJUNCTION level "' coded as class 1

Note. The tests demonstrated there is a positive association between the variables. The
results for the p-value indicate statistical significance.
Source: author’s elaboration based on the original database of this research.

Once the results of the last test in the line with the subject discussed
in the writ of mandamus’s actions that composed this research is interpreted,
it is visible that there is a positive and medium association between the
dependent variable and the independent variable submitted. The estimate
coefficient shows a positive association (2.436) while the probability’s
coefficient shows that there is a 43.7% chance that this phenomenon will
happen.

It can be said that the data showed two different kinds of associations
concerning the subject of the litigation. On one hand, there is a positive and
strong association between the Security Social Law, which means that the
application for a preliminary injunction in the writ of mandamus that
discusses this matter increases the chances of achieving this result. On the

other hand, there is a negative association between the subjects of Tax Law
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and Administrative Law, which suggests that the writ of mandamus whose
matter approaches these areas reduces with a level of statistical significance
the chances of obtaining the preliminary injunction.

The econometric model built also assessed a factor that is connected
with the first phase of the writ of mandamus action and the other actions in
Brazilian procedure view. In some cases, the author of the litigation (that can
be a citizen or an enterprise) makes a request for the granting of free justice
benefit in order to avoid the whole expenses of the process. Would the request
of such constitutional and infra-constitutional provision influence the
judgment, and increase the chances of the issuance of the preliminary
injunction within the Jurisdiction of the Federal Court of Pernambuco? To
answer, in a complement, this question, it was evaluated the association

between this application and the event submitted to the regression.

Table 5: The issuance of Preliminary Injunctions (in limine) in Writs of Mandamus in accord
with the application for the granting of free justice benefit

Model Summary - ISSUANCE OF PRELIMINARY INJUNCTION ¥

Model Deviance AlC BIC df X2 P McFadden R? Nagelkerke R? Tjur R2 Cox & Snell R?

Ho 181.855 183.855 187.239 217
H, 158.690 162.690 169.4589 216 23.165 <.001 0127 0.178 0.124 0.101

Coefficients

Wald Test
Estimate Standard Error z Wald Statistic df p

(Intercept) 0.521 0.280 1.800 3.240 1 0.072
X7 (FREE JUSTICE BENEFITS) 1.951 0.409 4769 22745 1 <.001

MNote. ISSUANCE OF PRELIMINARY INJUNCTION level '1' coded as class 1.

Note. The tests demonstrated there is a positive association between the variables. The
results for the p-value indicate statistical significance.
Source: author’s elaboration based on the original database of this research.

When assessing the last variable that involves free justice, the
statistics demonstrated that there is a positive association between it and the
phenomenon. The estimate coefficient shows a positive and strong association
(1.951) between the dependent variable (issuance of preliminary injunction in
writ of mandamus) and the independent variable (application for free justice
benefits). Moreover, the test also demonstrated that there is a medium chance
concerning the occurrence of that event: it represents 40% of the chances of
receiving the preliminary injunction.

If a citizen fills a writ with mandamus, as a resource to attack a public
official decision that violates immediate and ascertainable individual or

collective rights, which discuss primarily one of those matters, with an
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application for the granting of free justice benefits, it can extend the
probability of acquiring the preliminary injunction.

Although it represents a significant quantitative advance in the
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comprehension of the procedural phenomenon object of this research, the
regression analysis (logit) was not able to explain, with more details, the exact
reasons behind the behavior of the Federal Judiciary Section of the Federal
Justice of the State of Pernambuco. This particular aspect requires a further
and isolated examination, through a qualitative method, as far as it follows a
bunch of information that involves the reasons whereby judges respond
positively to the request of granting or denying such injunctions (Gomes Neto;

Silva; Albuquerque, 2024).

CONCLUSION

As has been demonstrated in this paper, other factors can influence
the decision-making process of the Federal judges.

Using a regression analysis, it was found that the profile of the author
who filed the writ of mandamus, the subject of the action, and the application
for the granting of free justice benefits.

First of all, statistics pointed out that there is a positive association
between the profile of the author and the issuance of Preliminary Injunctions
(in limine) in the Writs of Mandamus. In other words, if the citizen fills a writ
with mandamus, it increases the chances of getting such a provision.

The data showed two different kinds of associations concerning the
subject of the litigation. On one hand, there is a positive and strong
association between the Security Social Law, which means that the
application for a preliminary injunction in the writ of mandamus that
discusses this matter increases the chances of achieving this result. On the
other hand, there is a negative association between the subjects of Tax Law
and Administrative Law, which suggests that the writ of mandamus whose
matter approaches these areas reduces with a level of statistical significance
the chances of obtaining the preliminary injunction.

When testing the last variable that involves free justice, the statistics

demonstrated that if a citizen fills a writ with mandamus, as a resource to
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attack a public official decision that violates immediate and ascertainable
individual or collective rights, which discuss primarily one of those matters,
with an application for the granting of free justice benefits, it can extend the
probability of acquiring the preliminary injunction.

The empirical-qualitative model developed has indicated the Federal
Judiciary Section of the Federal Justice of the State of Pernambuco presents a
distinct behavior in comparison with what the literature suggests because the
decision on the issuance of the preliminary injunction is associated with other
factors that exceed the provision of Brazilian procedure law.

Despite that, this quantitative research was not able to fully
comprehend the arguments used by judges to confer or not the preliminary
injunction. This aspect requires a deep and detailed examination, through a
qualitative method, as far as it follows a bunch of information that involves
the reasons whereby judges respond positively to the request of granting or
denying such injunctions.

This paper aims to contribute to the studies on Judicial Behavior in
Law and Political Science. Considering its theoretical and empirical basis, it is
possible to provide, with a considerable statistical level of inference, a more
comprehensive understanding of the potential conflicts and violations of clear
and indisputable rights that may arise from the improper granting or denial of
preliminary injunctions, within the Federal Judiciary Section of the Federal

Justice of the State of Pernambuco.
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SUSTENTABILIDADE ENERGETICA E PRODUCAO
DE CRIPTOMOEDAS

ENERGY SUSTAINABILITY AND
CRYPTOCURRENCY PRODUCTION

RESUMO: O trabalho aborda a questdo da sustentabilidade energética caracterizada como
um vetor de significativa relevancia ambiental, frente aos potenciais impactos da produgao de
criptomoedas, atividade diretamente vinculada a massiva operacdo de computadores,
configuragbes de hardware e métodos computacionais envolvidos. Procura-se descrever as
implicacbes para o meio ambiente natural em decorréncia do crescente mercado de
criptoativos, além de apontar os projetos e iniciativas orientadas a prover condigdes para o
desenvolvimento das chamadas tecnologias verdes. O trabalho revela o carater ainda muito
recente dos estudos e relatérios publicados sobre a relagdo entre produgao de criptomoedas e
potenciais impactos ambientais, o que compromete diagnésticos mais precisos para orientar a
formulagdo de politicas publicas, adequadas as especificidades do setor. De todo modo,
constata-se a existéncia de iniciativas por parte dos atores envolvidos, voltadas ao
desenvolvimento e uso de tecnologias ambientalmente sustentaveis.

PALAVRAS-CHAVE: Sustentabilidade Energética; Criptomoedas; Eletricidade; Tecnologias
Verdes.

ABSTRACT: The work addresses the issue of energy sustainability, characterized as a
vector of significant environmental relevance, considering the potential impacts of
cryptocurrency production, an activity directly linked to the massive operation of computers,
hardware configurations, and computational methods involved. It seeks to describe the
implications for the natural environment due to the growing cryptocurrency market, as well as
to highlight projects and initiatives aimed at providing conditions for the development of so-
called green technologies and green cryptocurrencies. The work reveals the still very recent
nature of the studies and reports published on the relationship between cryptocurrency
production and potential environmental impacts, which hinders more precise diagnostics to
guide the formulation of sector-specific public policies. Nevertheless, there is evidence of
initiatives by the involved parties focused on the development and use of environmentally
sustainable technologies.
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INTRODUGAO

A humanidade ja compreende a estreita e complexa relacdao entre os
diversos seres e elementos que constituem o planeta. Entretanto, a
inconclusao e inquietude existenciais lancam o homem ao protagonismo da
transformacdo do ambiente e de si mesmo, o que mantém latente a
necessidade de instituir parametros e limites sobre o agir.

Inovar é a tonica do século XXI, assim como € a sustentabilidade, a fim
de proporcionar existéncia planetaria digna a todos. Para Sachs (2009), o
desenvolvimento sustentavel assume carater multidimensional, na medida
que as expectativas de mudanca e preservacao se projetam de forma integrada
nos planos social, cultural, ecolégico, ambiental, territorial, econdémico e
politico. Nesse contexto, a sustentabilidade diz respeito ao equilibrio dos
inumeros sistemas ambientalmente naturais com os sistemas artificiais
produzidos pela humanidade, como verifica-se no estreito vinculo entre os
fendomenos climaticos e a matriz energética global. O contemporaneo, repleto
de artefatos tecnolégicos que possibilitam comunicacdo plena e imediata,
evidencia o desafio de reconhecer a importancia do dialogo entre o que € local
e global do que € privado e publico; do que € natural e artificial.

Herdeiras dos sistemas de codigos que integram o desenvolvimento das
tecnologias de informacdo, as criptomoedas surgiram como alternativa
descentralizadora frente ao modelo monetario estatal. Na condicao de unidade
de valor, sua “emissao” & tecnicamente diferenciada. Presente apenas no plano
digital, ela decorre de engendramentos algoritmicos sofisticados, os quais
exigem robusto processamento computacional dedicado a resolucao de
equacoes matematicas complexas. Ocorre que a realizacao desses processos,
por sua vez, demanda quantidade consideravel de energia, o que diz respeito a
realidade ambiental. Recente estudo publicado pela revista Nature afirma que
cada US$ 1 em valor de Bitcoin criado foi responsavel por US$ 0,35 em danos
climaticos globais (Jones; Goodkind; Berrens, 2022). Por outro lado, o
Conselho de Mineradores de Bitcoins formado por 51 organizacoes de 5
continentes publicaram dados também recentes que, entre outros aspectos,

afirmam a lideranca da “industria de Bitcoins” em sustentabilidade ambiental,
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considerando que 59,4% dos players do setor usam fontes sustentaveis de
energia (Bitcoin Mining Council, 2022)

Tendo em vista esses fatores, propoe-se aqui observar as condicoes a
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partir das quais o fenomeno de producao de criptomoedas gera (ou nao)
impactos a sustentabilidade energética e, por consequéncia, ao meio ambiente
natural. Realizada predominantemente por meio de revisdo sistematica de
dados indiretos disponiveis em revistas cientificas, bases de dados
administrativos e legislativos, portais de noticias e de organizacoes do setor de
criptomoedas, a pesquisa resultou no presente artigo estruturado em trés
partes.

A primeira parte do estudo oferece o conceito de criptomoeda e discorre
sobre as peculiaridades de sua producao. A segunda traz um breve relato
histérico sobre a eletricidade, assim como aborda o seu conceito e importancia
estrutural para a microeletronica e para a emergéncia da era da Informacao.
Apresenta também elementos sobre a matriz energética global, sua relacao
com as tecnologias informacionais e de producao de criptomoedas, bem como
menciona as iniciativas regulatorias norte americana e europeia do setor. Por
fim, o conceito de tecnologia verde é tratado na terceira parte, assim como um
recorte dos projetos que integram o conceito de criptoativos verdes, com

especial atencao a plataforma Algorand.

1 CRIPTOMOEDAS

A subsisténcia humana pressupoe diversidade de recursos cujo acesso
envolve trocas, mediadas a muito tempo por objetos que representam unidade
de valor. Consta que aproximadamente nos anos 600 a. C., na Asia Menor
Ocidental, surgiram as primeiras moedas feitas de uma liga natural de ouro e
prata chamada eletro!, e dotadas de marcacoes de valor em sua superficie,
“cunhadas” pelas autoridades reinantes. Observa-se que “as moedas de eletro
mais antigas se caracterizam pela precisdao no peso e na liga de ouro e prata.

Agregada ao suporte oficial simbolizado pela figura nelas impressa, pretendia

1 E curioso para o presente estudo que a palavra Electro, originariamente associada a criacdo
da moeda, tenha evoluido etimologicamente para designar a palavra eletricidade. Isso porque
“os romanos designavam com esta palavra tanto a liga de prata e ouro como o ambar, uma
resina fossil que possui a propriedade de se eletrizar” (Sanchez, 2020, n. p.).
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conferir a moeda um valor fixo e superior ao do metal que continha” (Sanchez,
2020).

Da designacao classica como objeto de representacdao de valor —
materialmente feito de algum metal — a palavra “moeda” passou a referir
também o proprio meio para realizacdao de transacoes monetarias,
independentemente de sua forma (metal, cédula ou assemelhada). Com a
crescente informatizacdo do sistema financeiro, tornou-se cada vez mais
comum o fluxo monetario a partir de operacoes realizadas por meio digital.

A capilaridade das Tecnologias de Informacao e Comunicacao (TICs),
em parte devida ao crescente uso dos dispositivos méveis no inicio do século
XXI, associada a exponencial capacidade de processamento dos computadores
e sua conectividade em rede, possibilitou o implemento concreto de novas
formas de representacao/circulacao de unidades monetarias, como € o caso
do Bitcoin (BTC). Trata-se da primeira criptomoeda que obteve notoriedadeZ.

Criada Satoshi Nakamoto3, sua concepcao técnica encontra-se no
whitepaper publicado em 2008 “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System”
(BITCOIN PROJECT, 2009). Além do Bitcoin, inumeras criptomoedas foram
posteriormente desenvolvidas. Embora néo seja possivel precisar o nuimero,
portais de investimentos como CoinMarketCap (2022) indicam um montante
atual superior a vinte mil.

Para efeito do presente estudo, € possivel afirmar que uma
criptomoeda consiste em uma unidade de valor financeiro, implementada por
meio de técnicas criptograficas computacionais.

A dinamica de producao de criptomoedas, em especial do Bitcoin, é
conhecida como “mineracado”, evidente metafora do processo de extracdo de

minérios e cuja identidade simbdlica diz respeito, de modo amplo, aos custos

2 “Embora o Bitcoin tenha sido a primeira modalidade de dinheiro digital a conseguir sucesso
em seu funcionamento de mais larga escala, o tema e seus desdobramentos praticos foram
alvo de pesquisa e comentarios por diversos matematicos, criptégrafos, cientistas da
computacao e até mesmo alguns economistas ao longo das ultimas trés décadas.” (ALEIXO,
2017).

3 “Desde a época em que o bitcoin foi criado, e posteriormente implementado em 2009, a
identidade de Satoshi Nakamoto se manteve andénima. Por meio de um pseudonimo utilizado
para se identificar na internet, a pessoa ou o grupo de pessoas responsavel por criar a
primeira criptomoeda nunca se revelaram ao publico. O préprio pseuddénimo, que se fez
presente em foruns e sites na época, logo deixou de aparecer, deixando uma carteira digital
com o equivalente a bilhdes de doélares sem movimentacdo. Atualmente, Satoshi Nakamoto se
transformou em um verdadeiro mistério que habita as mentes da comunidade cripto.” (SILVA,
2022).
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de operacao envolvidos. A mineracao digital demanda o emprego de
computadores com alta capacidade de processamento de dados, a fim de

realizar operacoes matematicas com a maior velocidade possivel.
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Do ponto de vista técnico, a mineracao de criptomoedas corresponde a
um processo de integralizacdo de transacoes “encadeadas” a outras,
constituindo uma rede Blockchain, envolvendo calculos matematicos robustos
(Exame Invest, 2022). E possivel realizar uma comparacdo “grosseira” da
mineracao com a impressao de dinheiro fisico, todavia, a diferenca entre os
dois sistemas € que na Blockchain, o processo de producao de criptomoedas €
descentralizado, o que possibilita, a priori, qualquer pessoa participar da

“emissao de moedas”, diferente portanto do sistema bancario centralizado.

Para compreender como funciona a mineracdo de criptomoedas, é
preciso entender como ocorrem as transacoes de uma Blockchain
como a do Bitcoin. [...] Quando o usuario envia uma criptomoeda ou
partes dela para outra pessoa, essa transferéncia fica registrada na
Blockchain dentro de um bloco semelhante a um cofre. Esse bloco,
assim que fica cheio de transacdes de varios usuarios, precisa ser
“selado” com um identificador, que funciona como um cadeado. Na
ciéncia da computacao, isso é chamado de hash. Quem coloca a hash
no bloco (ou o cadeado no cofre) sdo os mineradores — nome das
pessoas e empresas que usam seus computadores para ajudar a
manter todo o sistema. [...] Para encontrar a hash correta de um bloco,
no entanto, os mineradores precisam resolver complexos problemas
matematicos. [...] quanto mais pessoas tentam minerar, mais poder
computacional € necessario para se encontrar a solucdo. Depois que
um minerador finaliza o calculo e acha o resultado, ele apresenta para
toda a rede. Se os outros membros disserem “ok, esta correto”, o novo
bloco é adicionado a cadeia. Depois disso, comeca uma nova
competicdo pela verificacdo do bloco seguinte, e assim por diante
(Infomoney, 2022b).

Como a mineracao de Bitcoins € uma espécie de “competicao”, quanto
mais poderosa a capacidade de processamento computacional, maior a
chance de sucesso. Em razao desse fato, desdobram-se os problemas de
carater ambiental. A obtencdo de melhor capacidade de processamento
computacional demanda maior numero de equipamentos, o que impacta na
exploracao de recursos naturais pela industria de equipamentos eletréonicos#.

Centros de Processamento de Dados (CPDs — também chamados Data

Centers) foram criados especialmente para prover a mineracdo de

44 A obtencdo dos minérios empregados na industria de microeletréonica e semicondutores
pressupde a atividade de extracdo mineral que, por sua vez, gera impactos ambientas
significativos, a exemplo do desmatamento das areas que contém o minério, a alteracdo da
topografica, da fauna e da flora na area de extracdo, o depoésito de rejeitos toéxicos, entre
outros impactos (Bonfim, 2017).
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criptomoedas, contendo muitos supercomputadores com placas de video de
ultima geracao, capazes de validar diversos novos blocos, gerando assim
recompensas competitivas na forma de criptoativos. Trata-se de “grandes
instalagcoes utilizadas para abrigar sistemas computadorizados ou
componentes associados, como sistemas de telecomunicacoes e
armazenamento” (Figueiredo, 2016).

A revolucao proporcionada pela microeletronica e pelos sistemas de
telecomunicacao deu origem aos complexos Data Centers que utilizam
eletricidade em grandes quantidades para alimentar operacoes de
computadores e garantirem o seu resfriamento. Servidores, redes e
armazenamento em nuvem sao partes cruciais da infraestrutura digital que
processa informacoes que navegam pelo mundo para atender demandas
organizacionais (Yergin, 2014).

Para manter sua atualizacdo e funcionamento, os Data Centers
demandam quantidade cada vez maior de energia (Lucivero, 2020), haja vista
sua condicao estratégica como estruturas que constituem o sistema nervoso
central do Século 21, o denominado Big Data (Whitehead et al, 2014, p. 156).
Em decorréncia dos processamentos intensivos e fornecimentos ininterruptos
que caracterizam os servicos digitais, exige-se que a operacao dos Data
Centers permaneca ativa 24 horas por dia, para que as operacdes ocorram nos
prazos estabelecidos e com a garantia de seguranca. (Geng, 2015, p. 15).

Abaixo imagens de dois Data Centers dedicados a mineracao de
criptomoedas. O primeiro localizado em Boden na Suécia e o segundo em

Norilsk na Sibéria:

Imagem 1: “Blockchain HIVE” em Boden - Suécia

\ (]
Fonte: Infomoney (2022a)
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Imagem 2: “BitCluster” em Norilsk - Sibéria
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Fonte: Infomoney (2022a)
Nessas estruturas, a demanda de energia elétrica provém dos
supercomputadores e dos sistemas de refrigeracao, necessarios para preservar
a vida util dos equipamentos envolvidos diretamente na mineracdo, assim

como na manutencao (backup) de todos os dados processados.

2 PROCESSAMENTO DE DADOS E SUSTENTABILIDADE
ENERGETICA

Diferente do imaginario popular, a palavra “energia” designa um
adjetivo e ndao um substantivo. Trata-se da capacidade de executar trabalho
ou realizar acao. Na Fisica ha muitos meios e condi¢coes a partir dos quais a
energia pode manifestar-se, um deles diz respeito a eletricidade. A corrente
elétrica consiste no movimento de elétrons, cujo fluxo e o efeito
eletromagnético (entre outros®), sdo responsaveis por dinamizar motores e
equipamentos de inimeras ordens.

No ano de 1752, o polimata norte americano Benjamin Franklin
realizou o famoso experimento, icando uma chave amarrada a um fio de pipa
em uma tempestade (IER, 2020). Ele comprovou que o raio € uma corrente
elétrica de grandes proporcdes, lancando a ideia basica para a criacdo do
para-raios (Heinisch, n. d.). Nesta época (e mesmo antes) a eletricidade era
conhecida, mas pouco compreendida. Os primeiros avancos no dominio desse

campo ocorreram em 1831, quando o cientista britanico Michael Faraday

5 Ha também outros efeitos como: Joule, eletroquimico, luminoso e fisiolégico (Lourenco;
Silva; Silva Filho, 2007)
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descobriu, de fato, os principios basicos para gerar eletricidade. Tendo como
base os experimentos de Benjamin Franklin, Faraday observou que poderia
“criar” uma corrente elétrica utilizando-se de imas dentro de uma bobina com
fios de cobre. Assim, Faraday descobriu a inducao eletromagneética,
revolucionando o processo de geracao e uso de energia (IER, 2020).

Tempos depois, em 1879, ja nos Estados Unidos, Thomas Edison
fundou a empresa Edison Illuminating Company e somente trés anos depois
inaugurou sua primeira usina elétrica (Iberdrola, 2022). Desde entao, a
energia elétrica tornou-se um componente fundamental para o
desenvolvimento tecnologico e, ao lado de outros experimentos e progressos
no campo da quimica, representa o marco da segunda revolucao industrial.

Gradualmente o mundo testemunhou a eletrificacdo de intumeras
atividades e processos produtivos. Um dos beneficios mais explicitos foi a luz
elétrica. Na Exposicdo Mundial de 1900 em Paris, pela primeira vez a
eletricidade iluminou a Torre Eiffel com a instalacdo de 5 mil ampolas
dispostas sobre a sua estrutura (Pariscityvision, 2019).

Boss (2018) comenta que na Suica, “pais com a maior producao de
eletricidade per capita” em 1910, ela possibilitou a mecanizacdo de pequenas
empresas e artesdos que, antes, nao tinham a possibilidade de adquirir
maquinas a vapor.

Nas décadas de 1970 e 1980, a sociedade enfrentou crises energéticas
que passaram a exigir investimentos em fontes alternativas de geracao de
energia, como usinas atomicas, hidrelétricas ou edlicas para aumentar a
producao. O debate sobre eficiéncia energética esteve integrado as expectativa
de sustentabilidade. Em 1972 ocorreu a Conferéncia de Estocolmo, um marco
histérico da sustentabilidade mundial que lancou as diretrizes iniciais acerca
da necessidade de limites a degradacao ambiental.

No transcurso dos séculos XIX e XX, o dominio da eletricidade
estabeleceu as condicoes fundamentais para a emergéncia da eletronica,
posteriormente da microeletronica, e com elas, dos instrumentos e das
infraestruturas globais de telecomunicacdo e da informatica. Atualmente, a
producao, reproducao e fluxo de dados envolvem Data Centers,
infraestruturas corporativas e computadores, smartphones e dispositivos IoT.

Estima-se para este cenario um incremento de 530% até 2025, ou seja, um
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crescimento de 33 Zettabytes (ZB) em 2018 para 175 ZB em 2025 (Reinsel;
Gantz; Rydning, 2018).

Cinquenta anos apdos a Conferéncia de Estocolmo, apesar da
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operacionalizacao de suas diretrizes, viceja uma crise ecologica de proporcoes
globais (Reichmann, et al., 2012). Como reflexo da ultima revolucao
computacional, nos ultimos dez anos a economia mundial voltou sua atencao
(e operacao) para o Big Data (Lucivero, 2018) e, ironicamente, o alto consumo
de eletricidade no processamento e armazenamento de dados (por meio de
smartphones, redes sociais, migracdo de processos € servicos para o meio
digital) tem agravado a crise (Rifkin, 2019).

Ao conceber o sistema digital no campo das telecomunicacoes, Claude
Shannon definiu o horizonte técnico da Sociedade da Informacao (Soni;
Goodman, 2018), termo que substitui o conceito de Sociedade Pés-industrial,
na medida que a tonica diz respeito a informacao como insumo determinante
(Werthein, 2000). Contudo, € necessario considerar que ha uma intrinseca
relacao entre a demanda de fluxo e processamento de dados articuladas via
computadores em rede e a demanda energética que os mantém.

Segundo dados da International Energy Agency referentes a 2020 (IEA,
2022) sao gerados no mundo aproximadamente 27 milhoes de GWh
(Gigawatt-hora). Como se observa no grafico abaixo, a matriz global
responsavel pela geracao de eletricidade € composta por diversas fontes de
energia, sendo que mais de 50% do provimento diz respeito a fontes nao

renovaveis (Carvao e Gas natural).

Grafico 1: Percentual de producao de eletricidade por fonte

Carvio ] 35,228%

Gas natural | 23,609%

Hidro | 16,595%
Nuclear T ] 9,965%
Vento T ] 5,956%
Solar fotovoltaico T 3,070%
Oleo I 2,489%

Biocombustiveis 2,129%

Lixo 1 0,422%
Geotérmico ] 0,354%
Outras fontes | 0,127%
Solar térmico | 0,051%

Maré | 0,004%

Fonte: elaborado pelos autores a partir de dados da IEA (2022)
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Ja em relacao a demanda por eletricidade, os maiores percentuais

encontram-se na industria, no contexto residencial e nos servicos.

Grafico 2: Percentual de consumo de eletricidade por setor

Industria 41,675%
Residencial 27,587%
Servicos comerciais e publicos 20,176%
Ndo especificado 5,505%
Agricultura / Silvicultura 3,228%

Transporte

Pescaria | 0,034%

Fonte: elaborado pelos autores a partir de dados da IEA (2022)

Schwab (2016) considera que uma das principais caracteristicas da
realidade tecnologica contemporanea, referida por ele como a quarta revolucao
industrial, diz respeito ao fato de a informatica atuar como uma espécie de
catalizador que combina diversos saberes e atividades. Nesse sentido, a
capilaridade da informatizacao é um fato que, entre outros aspectos, torna
mais estreita a relacdo entre as tecnologias digitais e a producado de energia
elétrica.

A demanda por servicos digitais esta crescendo rapidamente. Desde
2010, o numero de usuarios da Internet em todo o mundo mais que
dobrou, enquanto o trafego global da Internet aumentou 20 vezes. As
rapidas melhorias na eficiéncia energética, no entanto, ajudaram a
moderar o crescimento da demanda de energia de Data Centers e redes

de transmissao de dados, que respondem por 1-1,5% do uso global de
eletricidade. (IEA, 2022a).

Ao passo que as tecnologias informacionais sao recebidas com grande
animo, o armazenamento de dados e a automacao de atividades e de servicos
exige grandes instalacoes e recursos naturais finitos como agua e energias
nao renovaveis. A sociedade digital e a economia eletronica estao distantes de
atingir seu limite de consumo, pois, ao tempo em que a disponibilidade de
equipamentos, servicos e a populacdo mundial crescem, cresce junto a
necessidade de fontes de energia (Cardoso, 2017).

No contexto especifico das criptomoedas, o entusiasmo no setor tem
fomentado a criacao de maquinas e estruturas proprias, o que aponta a

necessidade de dimensionar a evolucao das organizacoes e praticas
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envolvidas, a fim de avaliar o emprego de medidas que possam reduzir os

impactos ambientais relacionados.

Criptoativos podem exigir quantidades consideraveis de uso de
eletricidade, o que pode resultar em emissdes de gases de efeito estufa,
bem como poluicdo adicional, ruido e outros impactos locais para
comunidades que vivem perto de instalacdes de mineracdo. (The New
York Times, 2021).

S6¢ - eubed

Um levantamento realizado pela Universidade de Cambrigde aponta
que a atividade de mineracao, especificamente de Bitcoin, através dos centros
de mineracdo espalhados pelo mundo, consome mais energia que toda a
Argentina, sendo a mineracdo de cripto consumidora de aproximadamente
130,9 Terawatt-horas por ano, e a Argentina aproximadamente 125 Terawatt-
horas por ano. O consumo de energia elétrica proveniente da mineracao do
bitcoin, além de ser maior que o consumo anual de energia da propria
Argentina, € também maior do que paises como Holanda (108,8 TWh) e
Emirados Arabes Unidos (113,20 TWh), e ainda é capaz de alimentar todas as
chaleiras utilizadas no proprio Reino Unido, por 27 (vinte e sete) anos.
(Criddle, 2021).

O desempenho atual dos Data Centers exige 2% da producao mundial
de energia elétrica (Rodriguez, 2022, n. p.), de modo que a manutencao da
espinha dorsal do Big Data, que processa uma infinidade de informacoes, tem
relacao direta com o consumo de energia, emissao de COZ2, producao de
residuos e, nesse sentido, exige alternativas de equilibrio no que diz respeito a
sustentabilidade.

Por outro lado, Simon (2022, n. p.) informa que, diferente dos Data
Centers tradicionais que orientam seus recursos técnicos em “disponibilidade
e confiabilidade - uma necessidade para a maioria dos outros Data Centers -
as instalacoes de criptografia se concentram principalmente na otimizacao do
custo do desempenho da computacao”, o que aponta para um diferencial em
termos de consumo de energia elétrica.

Em terras norte-americanas, por ato do poder executivo federal, em 14
de marco de 2022, foram determinadas diversas acoes com vistas a “garantir o
desenvolvimento responsavel de ativos digitais”. Entre outras obrigacoes, foi
exigido ao Diretor do Escritorio de Politica de Ciéncia e Tecnologia e ao Diretor

de Tecnologia dos Estados Unidos, em consulta ao Secretario do Tesouro, ao
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Presidente do Federal Reserve e aos chefes de outras agéncias relevantes,
encaminhar a Presidéncia um relatéorio de avaliagcao técnica para orientar a
adocao de medidas no setor (United States of America, 2022a). Publicado em
setembro de 2022, o documento aponta de modo geral para a adocao das
seguintes medidas:
a. iniciar um processo colaborativo com estados, comunidades, a
industria de criptoativos e outros para desenvolver politicas
ambientais eficazes e baseadas em evidéncias, focadas em padroes
de desempenho para o desenvolvimento e uso ambientalmente
responsaveis de criptoativos;
b. realizar avaliacoes de confiabilidade das operacoes de mineracao
de criptoativos atuais e previstas;
c. por parte da Energy Information Administration, coletar e analisar
informacdoes de mineradores de criptoativos e concessionarias de
energia elétrica a fim de possibilitar a tomada de decisao baseadas
em evidéncias sobre as implicacdes dos criptoativos em relacao a
energia e ao clima;
d. instituir e atualizar periodicamente, padroes de conservacdo de
energia para equipamentos de mineracdo de criptoativos,
blockchains e outras operacoes analogas;
e. incentivar os empreendedores de criptoativos que tornem publica
informacoes sobre os locais de mineracdao de criptoativos, o uso
anual de eletricidade, entre outros aspectos;
f. investir em P&D para aumentar a precisao de estimativas no
setor, bem como para melhorar a sustentabilidade ambiental de
ativos digitais, incluindo modelagem de impacto de criptoativos,
avaliacao de impactos de justica ambiental e compreensao de usos
benéficos para gerenciamento de rede e mitigacao ambiental (OSTP,

2022).

Por sua vez, a Unidao Europeia caminha para a regulamentacao de
criptoativos (MiCA - Markets in Crypto-Assets). Orientada a protecao dos
consumidores, a normativa proposta estabelece fortes requisitos aos

provedores de servicos de criptoativos, a fim de proteger carteiras e serem
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responsabilizados, caso percam os criptoativos dos investidores (Council Of
The European Union, 2022b).

Os atores do mercado de criptoativos serdao também obrigados a

16¢ - euled

declarar informacoes sobre impactos ambientais e climaticos. A ESMA -
European Securities and Markets Authority, ira desenvolver projetos de normas
sobre conteudo, metodologias e apresentacao de informacoes relacionadas a
impactos ambientais. A Comissao Europeia devera prover um relatorio de
impacto ambiental dos criptoativos e a introducao de padrdoes minimos

obrigatorios de sustentabilidade (Council Of The European Union, 2022a).

3 Tl VERDE E CRIPTOATIVOS VERDES

Com o proposito de reduzir o custo energético da mineracao de
criptoativos, surgiram propostas de producao de criptomoedas com emprego
de energia limpa, “TI Verde” e projetos de criptoativos verdes (Martins, 2022)

As normas juridico ambientais se preocupam “com todos os bens,
sejam eles naturais ou nao” (Milaré, 2020, p. 138). Nesse sentido, a adocao de
praticas e recursos mais sustentaveis diz respeito a uma economia
comprometida com a adequada alocacao de recursos escassos (0 que inclui os
componentes eletronicos), bem como o uso de fontes de energia livres de
emissao poluentes (Lunardi; Simoes; Frio, 2014).

O emprego de fontes renovaveis de energia para reduzir danos e gastos
energéticos tende a ser fomentada por governos a partir de incentivos fiscais e
subsidios. No Brasil, o municipio de Marica (2021) estabeleceu “regime
diferenciado de tributacao local para iniciativas de protecdo ambiental, como
as chamadas ‘moedas verdes’ (criptomoedas sustentaveis), fundos verdes e
outros projetos”. Para Simon (2022, n. p.), “cada vez mais, grandes
mineradores de criptomoedas também buscam reivindicar melhores
credenciais de sustentabilidade e o uso de energia renovavel tornou-se um
foco recente”.

O termo “TI Verde” designa um conjunto de tecnologias e iniciativas
orientadas a reducao de custos da energia, refrigeracao e despesas com
operacoes computacionais (Lunardi; Simoes; Frio, 2014). Implica na adocao

de praticas sustentaveis e éticas, orientadas para a implementacao de
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politicas ambientais. O conceito envolve, por exemplo, aquisicao de maquinas
cujo desempenho proporcione o menor consumo de energia possivel®, emprego
de materiais nao poluentes ou renovaveis, entre outros fatores.

A partir de Murugesan, consideram Lunardi, Simoes e Frio (2014, p. 8)
que a TI Verde compreende o estudo e a pratica de “projetar, produzir, utilizar
e descartar computadores, servidores e subsistemas associados tais como
monitores, impressoras, periféricos de armazenamento e sistemas de rede e
comunicacao eficiente e eficazmente com o minimo ou sem impacto ao meio-
ambiente”. Diz respeito também a ponderar sobre a viabilidade econémica e
aperfeicoamento no uso e no desempenho dos recursos tecnologicos, o que
inclui as dimensoes de sustentabilidade ambiental, de eficiéncia energética e
custos de propriedade que integram descarte e reciclagem.

Nesse contexto, Criptomoedas Verdes dizem respeito a plataformas de
ativos digitais cujos recursos empregados e métodos de mineracao
acompanham os pressupostos da TI Verde. No cenario das iniciativas voltadas
a esse proposito, cumpre destacar o Crypto Climate Accord. Inspirado no
Acordo de Paris sobre o Clima (ONU, 2015) e proposto em 2021 por entidades
privadas?, o acordo tem por objetivo geral “descarbonizar a industria global de
criptomoedas, priorizando a gestao climatica e apoiando toda a transicao da
industria de criptomoedas para emissoes liquidas zero de gases de efeito
estufa até 2040” (Cripto Climate Accord, 2021).

Propostas de Criptomoedas Verdes, além de implicarem mudancas de
estruturas fisicas, envolvem diferenciais sobre os métodos e estratégias
criptograficas adotadas. A titulo de exemplo, destaca-se aqui o caso da
Criptomoeda Algorand.

Criada por Silvio Micali e Jing Chen, essa Criptomoeda € operada em
uma rede Blockchain homoénima que, por sua vez, € mantida pelas

organizacoes Algorand Inc. e Algorand Foundation.

6 “A Intel anunciou um chip feito especialmente para aplicacdes blockchain, como mineracao
de Bitcoin ou criacao de NFTs. Ele sera o primeiro de uma nova linha de processadores, todos
voltados para oferecer o maximo de eficiéncia energética.” (ELLIS, 2022, n. p.)

7 Essa data corresponde a criacdo do dominio http://cryptoclimate.org, cuja informacéao pode
ser obtida no portal https://lookup.icann.org/en


http://cryptoclimate.org/
https://lookup.icann.org/en
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A referida tecnologia € objeto de um deposito de pedido de patente
norte americano de numero US2019/0147438A18 sob o titulo “Distributed

transaction propagation and verification system”, protocolado em 4 de maio de

66¢ - eubed

2017 (e ainda nao concedido). Na mesma data solicitado protocolo
internacional (PCT), a fim de garantir potencial direito de exclusividade sobre
a tecnologia para depositos em outros paises, considerando a data do depodsito
em terras norte americanas.

Consta originariamente como titular da tecnologia® Silvio Micali e na
qualidade de autores o mesmo e Jing Chen. Além dos Estados Unidos,
pedidos de patente da mesma tecnologia foram também protocolados nos
seguintes paises!?: Singapura (SG); Republica da Coréia (KR); China (CN);
Canada (CA); Marrocos (MA); Japao (JP); Russia (RU); Australia (AU); e Israel
(IL). Consta como patente concedida (até jan. 2023) apenas o deposito
realizado no Japao, cuja vigéncia da exclusividade se estende até 4 de maio de
203711,

Poucos dias apos o depoésito do pedido de patente norte americano, foi
publicado o respectivo whitepaper com o titulo “Algorand” (Micali; Chen,
2017b). Salvo analise mais apurada, nao consta no teor desse documento
aspectos de ordem ambientall2. O mesmo € possivel afirmar em relacao ao
pedido de patente destacado (Micali; Chen, 2017a). De modo diverso, no site
da Algorand Inc. e da Algorand Fundation, € evidente o apelo a preservacao

ambiental, conforme observa-se nas imagens abaixo:

Imagem 3: Webpage da Algorand Inc.

8 Cumpre observar que ha dezenas de referéncias complementares anteriores, associadas a
essa reivindicacdo patentaria, sejam de outras reivindicacoes, sejam de publicacoes cientificas
e académicas.

9 Diz-se “titular” a pessoa fisica ou juridica para quem ¢é reconhecida a exclusividade
patentaria.

10 Tendo em vista que essas informacoes foram obtidas por meio do Google Patents, € possivel
eventualmente que existam outros depésitos, ndo identificados pela plataforma.

11 Em intmeros paises, a vigéncia das patentes de invencdo correspondem a 20 anos,
contados da data do depésito no respectivo pais, ou da prioridade correspondente a data do
deposito no pais de origem, hipétese essa aplicada ao caso.

12 Nao constam expressdes como “energy efficient’”, “sustainable”, “sustainability”,
“environment sustainable” e “green’”.
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SUSTAINABILITY LEADERSHIP

Algorand, the green
blockchain.

We are born sustainable! Algorand Is far more
energy efficient than other blockchains, and is
going further by offsetting its small carbon

rint in p ip with Cli

Fonte: Algorand Inc. (2023)

Imagem 4: Webpage da Algorand Foundation

Coomniem  Dreatopers Algofqnd Govemance  Comerassty

The World's Most

Blockchain Ecosystem

Fonte: Algorand Foundation (2022)

E possivel que a referida auséncia dos aspectos ambientais nos textos
técnicos decorra de uma “evidente presuncaol3” a respeito da eficiéncia
energética no caso, considerando que a plataforma Algorand adota como
basel4* uma derivacdo de um protocolo de consenso referido como “Prova de
Participacao” (Proof-of-Stake — PoS), distinto do protocolo originariamente
adotado na mineracao de Bitcoins conhecido como “Prova de Trabalho” (Proof
of Work — PoW).

Em linhas gerais, na Prova de Trabalho, a producao de criptomoedas
exige equipamentos robustos para atender aos sofisticados desafios
matematicos que envolvem o processo. Na prova de participacdo nao ha essa
exigéncia, o que pressupoe a reducao significativa do consumo de energia
para a producao de criptomoedas.

Em 2022, a plataforma Ethereum passou a adotar o protocolo PoS

tendo em vista o interesse em ampliar a possibilidade de implementacao de

13 Destacou-se a expressdo na medida que tal presuncao so6 € possivel para técnicos da area.
14 O protocolo da Algorand foi denominado por Micali como “Pura Prova de Participacdo —
PPoP”
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novas solucoes em escala, assim como reduzir o consumo de energia, entre

outras motivacoes (Ethereum, 2022).
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CONSIDERAGOES FINAIS

O fenomeno das Criptomoedas € recente, embora sua base técnico-
teorica remonte a segunda metade do século XX. Considerando a data de
publicacao de parcela das fontes citadas no presente estudo, a preocupacao
ambiental sobre o universo dos criptoativos surge com especial relevo nos
ultimos anos, o que € compreensivel considerando que a primeira criptomoeda
nasce apenas em 2008, com significativo crescimento de mercado em curto
tempo.

No cenario internacional, o quadro regulatério do tema encontra-se
ainda em desenvolvimento, até mesmo nos Estados Unidos (berco da
informatica), cuja preocupacao ambiental a respeito da atuacao de empresas
do setor foi objeto de estudo governamental recente (United States Of America,
2022Db).

Observa-se que a preocupacao com a sustentabilidade ambiental
frente ao desenvolvimento do mercado de criptomoedas € acompanhada de
outras inquietacoes do setor relacionadas a garantias de direitos
consumeristas, estabilidade do sistema financeiro, repressao a condutas
criminosas, entre outras.

No Brasil, o primeiro marco legal para o mercado de criptoativos foi a
pouco promulgado (Brasil, Lei n° 14.478, de 21 de dezembro de 2022), mas
seu teor nao integra questdoes ambientais. Na tramitacao legislativa do projeto
de Lei n° 4.401/2021 correspondente a referida norma promulgada, foi
aprovado pelo Senado Federal em 26 de abril 2022 (Senado Federal, 2022) o
texto com acréscimo de um 15° artigo, no qual o Senado fez constar a isencao
fiscal para maquinas e ferramentas destinadas a empreendimentos do setor
que utilizarem 100% de energia elétrica de fontes renovaveis e que

neutralizem 100% das emissoes de gases oriundas dessas atividades (Agéncia
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Senado, 2022) 15. Contudo, a inclusao da matéria nao foi acolhida no seu
retorno a Camara dos Deputados (Netto, 2022).

Ainda que haja elementos para considerar que a producao de
criptomoedas gera impactos ambientais de relevo, dado o uso massivo de
energia elétrica, a publicacdo do relatorio governamental norte americano
(OSTP, 2022) em setembro de 2022, recomendando, entre outros aspectos, a
realizacao de pesquisas na area, sugere a caréncia de estudos atuais
consistentes que, baseados em evidéncias, possam orientar a criacdao de
politicas publicas adequadas a realidade do setor.

De todo modo, iniciativas como Crypto Climate Accord, também o
desenvolvimento de tecnologias que reduzem o consumo de energia na
producao de criptoativos, como € o caso do modelo adotado pela Algorand,
assim como politicas publicas a exemplo do municipio de Marica no Rio de
Janeiro, sugerem um horizonte otimista a sustentabilidade ambiental, em

relacdo ao segmento de criptoativos.
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LOOT BOXES EM JOGOS ELETRONICOS
UTILIZADOS POR CRIANCAS E ADOLESCENTES:
DESAFIOS E IMPLICACOES SOB O ECA E A LGPD

LOOT BOXES IN ELECTRONIC GAMES USED BY
CHILDREN AND ADOLESCENTS: CHALLENGES
AND IMPLICATIONS UNDER THE ECA AND LGPD

Elan Fernando | RESUMO: No presente artigo abordamos a questdo das loot boxes (caixas de recompensa virtual) em
Campelo dos Santos | jogos eletrdnicos utilizados por criangas e adolescentes, e examina os desafios e implicagdes regulatérias
Mestre, Secretaria de Educagio do | SO a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) no Brasil. As loot boxes sdo mecanismos de monetizagdo
Governo do Maranhio comuns em muitos jogos, nos quais os jogadores gastam dinheiro real para adquirir caixas virtuais que
elanfernandosantos@gmail.com | contém itens aleatorios. Isso pode criar um ambiente de jogo viciante e potencialmente prejudicial,
especialmente para os jovens, que muitas vezes ndo compreendem completamente as implicacdes
Anamaria Sousa Silva | financeiras dessas compras. Neste estudo, investigamos como as loot boxes afetam criangas e
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INTRODUGAO

O advento da internet trouxe importantes e inestimaveis contribuicoes
para o mundo. Na industria do entretenimento, a chegada da web permitiu o
surgimento de novas possibilidades. E nesse contexto que surgem os jogos on-
line. Outrora restritos somente a uma pequena parcela da populacao, hoje, no
Brasil, a pesquisa Game Brasil (PGB) lestima que o publico de jogos
eletronicos é de 74,5%. A democratizacdao do uso da internet abriu caminho
para um mercado novo e muito lucrativo.

Os jogos online tém wuma histéria relativamente curta, mas
interessante. A origem deles pode ser rastreada até a década de 1970, quando
o primeiro jogo multiplayer, chamado “MUD1” (Multi-User Dungeon), foi criado
por Roy Trubshaw e Richard Bartle na Inglaterra. No entanto, foi com a ja
mencionada popularizacdo da Internet nas décadas de 1990 e 2000 que os
jogos online realmente decolaram. Com o surgimento da internet de alta
velocidade, eles se tornaram mais acessiveis e permitiram que milhdes de
jogadores de todo o mundo jogassem conectados em tempo real.

Os primeiros jogos online populares incluem titulos como “Doom” e
“Quake”, que permitiram a conectividade em tempo real. Com a evolucao da
tecnologia, eles tornaram-se mais sofisticados e variados, adicionando jogos
de estratégia, jogos de tiro em primeira pessoa, jogos de simulacao e inumeros
outros. Na atualidade, os jogos online sdo uma parte importante da industria
de jogos, com milhdes de jogadores em todo o mundo jogando jogos como
“Fortnite”, “League of Legends” e “World of Warcraft’.

Segundo relatorios da Newzoo, uma empresa de pesquisa de mercado
especializada em jogos, o Brasil € o terceiro maior mercado de jogos na
Ameérica Latina, atras apenas do México e da Argentina. Em 2020, o mercado
de jogos no Brasil gerou receitas de aproximadamente US$ 1,5 bilhéao,
representando cerca de 40% do mercado total de jogos na regiao.

Além disso, o Brasil tem uma populacdo jovem e cada vez mais
conectada, o que impulsiona o crescimento do mercado de jogos no pais.

Segundo dados do IBGE, em 2020, cerca de 66% da populacao brasileira

1 https://www.meioemensagem.com.br/midia/no-brasil-publico-de-games-corresponde-a-
745-da-populacao. Acesso em: 16/05/2023.
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possuia acesso a internet, e estima-se que haja mais de 70 milhdes de
jogadores no pais.

Mas todo esse contexto revela muito mais que apenas diversao e lucro.
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Especialistas tém chamado a atencao para os perigos que os jogos on-line
podem representar. Um dos primeiros estudos relevantes foi conduzido por
Griffiths (2000), em wum artigo intitulado “Does internet and computer
‘addiction’ exist? some case study evidence”?, explorou os possiveis vicios em
jogos on-line, identificando comportamentos compulsivos e consequéncias
negativas associadas ao uso excessivo desses jogos. Esse estudo inicial
levantou preocupacoes sobre os impactos psicossociais dos jogos on-line na
vida dos jovens.

Outro estudo importante foi realizado por Anderson e Dill (2000), que
analisaram a relacao entre jogos violentos e comportamentos agressivos em
adolescentes. Eles sugeriram que a exposicao a conteuidos violentos nos jogos
poderia aumentar a agressividade e a hostilidade nos jovens.

Desde entao, inumeras outras pesquisas tém se debrucado sobre essa
problematica. No ambito juridico, a questdo tem acarretado grande
repercussao. Nos ultimos anos, uma pratica controversa tem gerado debates
acalorados e desafios éticos: as loot boxes. Essas caixas de recompensas
virtuais, presentes em uma ampla variedade de jogos, oferecem aos jogadores
a promessa de recompensas aleatorias, alimentando a emocao e a incerteza.
No entanto, o uso de loot boxes, particularmente em jogos voltados para
criancas e adolescentes, trouxe a tona uma série de preocupacoes
relacionadas a protecao de dados pessoais, privacidade, vicio em jogos e
impactos psicologicos.

O cerne deste artigo reside na intersecao entre as loot boxes, jogos
eletronicos e LGPD no contexto brasileiro. A medida que as empresas de jogos
eletronicos continuam a adotar as loot boxes como uma estratégia de
monetizacao, a coleta de dados pessoais e a influéncia dessas praticas sobre
criancas e adolescentes se tornaram uma preocupacao premente. A LGPD,
promulgada em setembro de 2020, € um instrumento legal fundamental que

visa proteger a privacidade e os direitos dos titulares de dados no Brasil. No

2 “Existe vicio em internet e computador? Algumas evidéncias de estudo de caso”. Traducao
nossa.
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entanto, sua aplicacao em relacdao as loot boxes e a coleta de dados de
jogadores jovens em jogos eletronicos levanta questdoes complexas de
conformidade legal, ética e bem-estar dos consumidores.

Diante da crescente polémica, o presente artigo busca contribuir para
uma compreensao mais profunda das questoes relacionadas as loot boxes em
jogos eletronicos e oferecer reflexdes valiosazs para reguladores, empresas de
jogos e pesquisadores interessados na intersecao entre protecao de dados,

ética e entretenimento digital.

1 CRIANCAS, ADOLESCENTES E O MUNDO DOS JOGOS

As pesquisas sobre os perigos dos jogos online sdo mistas e variam de
acordo com a idade e o tipo de jogo. Algumas sugerem que os jogos online
podem ter beneficios, como melhorar as habilidades cognitivas e sociais,
enquanto outras pesquisas destacam os possiveis riscos, incluindo problemas
de saude mental e comportamentais.

Um estudo realizado em 2019 pela Universidade de Oxford3, por
exemplo, examinou a relacdo entre jogar jogos online e a saude mental de
adolescentes. O estudo descobriu que jogar esses tipos de jogos por menos de
uma hora por dia estava associado a niveis mais altos de bem-estar mental,
enquanto joga-los por mais de trés horas por dia estava associado a niveis
mais baixos de bem-estar mental.

Gee (2003) argumenta que os jogos eletronicos podem desempenhar
um papel fundamental no desenvolvimento de habilidades cognitivas, como
resolucao de problemas, raciocinio logico e tomada de decisoes. Isso pode ser
especialmente relevante no contexto educacional, como mencionado por Gee e
Hayes (2009), que exploram a ideia de “aprendizado imersivo” através de
jogos.

Outro fator relevante € no quesito socializacdo. A interacao social é
uma parte integral da experiéncia de jogos eletronicos, e autores como
Vasalou et al (2017) investigaram como os jogos podem influenciar as

interacoes sociais de criancas e adolescentes. Eles observam que, embora os

3 https://agenciadenoticias.uniceub.br/cultura/jogos-e-a-saude-mental-videogames-podem-
ajudar-no-combate-a-depressao-e-ansiedade/. Acesso em 25/09/2023.
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jogos possam proporcionar oportunidades para a construcao de amizades e a
aprendizagem de habilidades sociais, também podem estar associados a

comportamentos problematicos, como o cyberbullying.
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Outros autores, como Griffiths (2000), alertam para os riscos
potenciais associados ao uso excessivo de jogos eletronicos, como o vicio, que
pode afetar o bem-estar psicolégico de criancas e adolescentes. Além disso,
pesquisadores como Mariano (2020) investigaram possiveis ligacoes entre
comportamentos agressivos futuros e a exposicdo a conteudo violento em
jogos. De acordo com o autor “a exposicao habitual a videogames violentos e a
auséncia de fatores protetivos (e.g., supervisao dos pais ou responsaveis no
consumo de midia violenta) resultam em uma previsao probabilistica bastante
precisa de comportamento agressivo no futuro” (MARIANO, 2020, p. 83). Vale
ressaltar que a Organizacao Mundial da Satude (OMS) incluiu o “transtorno de
jogos” como wuma condicdo de saude mental em sua Classificacao
Internacional de Doencas.

Nesse contexto, ha wuma grande discussao sobre determinados
mecanismos presentes nesses jogos que podem gerar comportamentos nocivos
a criancas e adolescentes. Dentre tais mecanismos, as loot boxes tem gerado
grande preocupacao pela popularidade e os possiveis efeitos e consequéncias.
Porém, antes de discutirmos sobre este topico € necessario entender o que sao

as loot boxes.

2 O QUE E O LOOT BOX?

As loot boxes, também conhecidas como caixas de recompensas, sao
elementos presentes em muitos jogos eletronicos contemporaneos que
oferecem aos jogadores a oportunidade de adquirir itens virtuais, como skins,
armas, personagens ou outros itens de jogo, por meio de uma mecanica
aleatoria de recompensa.

O principio de operacao fundamental das loot boxes €& simples: os
jogadores dispoem de recursos financeiros reais ou de moeda virtual obtida no
ambito do proprio jogo para aquisicao de uma caixa, a qual abriga uma
variedade de itens caracterizados por distintos graus de raridade. A

variabilidade inerente ao processo de obtencao de itens, centrada na sorte e
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na aleatoriedade, assume uma natureza determinante, suscitando uma
sensacao de imprevisibilidade e expectativa que frequentemente se revela
altamente atrativa para os jogadores. Tal mecanismo é explicado de maneira

didatica por Silva e Almeida (2022, p. 66), por meio da imagem que se segue.

Figura 1: O mecanismo de funcionamento das Loot Boxes

Para abri-las, sdao

Normalmente, com o requisitadas,
formato de caixas, as muitas vezes,
loot boxes sao chaves, que Dentre as opgdes de recompensa, que estao nessas caixas,
entregues aos também podem o jogador ganhara uma. Alguns brindes sdo extremamente
jogadores, de forma ser pagas ou raros e dificeis de obter. Na ilustragao, por exemplo, as
gratuita, ou nao. ganhas. cartas, que estdo destacadas, foram sorteadas.

Fonte: (Almeida; Silva, 2022, p. 66)

As loot boxes sao frequentemente usadas em jogos de video, em
particular em jogos de tiro em primeira pessoa, jogos de RPG (Role Playing
Games) e jogos de esportes. Nas palavras de Victor Barbieri Rodrigues Vieira

(2018):

As loot boxes, por sua vez, sdo, basicamente, uma subcategoria de
microtransacao. Assim como nas demais microtransacées, ha o
intercambio de dinheiro real por créditos em um jogo especifico. Ha,
contudo, o diferencial de que esses créditos ndo sdo wusados
diretamente para que o jogador adquira algo especifico e determinado
dentro do jogo. Ao invés disso, paga-se por um item “surpresa” -
desconhecido -, como em uma maquina de caca niqueis.

Nos ultimos anos, as loot boxes tém emergido como uma pratica
amplamente difundida na industria de jogos eletronicos. Tal ascensao esta
intrinsecamente associada a sua capacidade de gerar significativas receitas
para as empresas do setor, haja vista que os jogadores frequentemente
despendem quantias substanciais de recursos financeiros em busca de itens
considerados valiosos ou raros. A crescente popularidade das loot boxes
também encontra raizes na compreensao da psicologia do comportamento do
jogador, uma vez que a incerteza inerente a obtencao de tais itens incita a
continua motivacao para prosseguir com as aquisicoes (Griffiths, 2018).

Além disso, outros fatores podem ser citados para explicar o
crescimento do uso das loot boxes. Tal mecanismo propicia um maior

engajamento do jogador. A incerteza associada a obtencao de itens das loot
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boxes pode manter os jogadores engajados por mais tempo. Os jogadores
frequentemente retornam para abrir mais caixas na esperanca de obter itens

valiosos, o que aumenta o tempo gasto no jogo. Outro fator € que
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determinadas loot boxes permitem que os jogadores personalizem seus
personagens ou melhorem seu desempenho no jogo. O que pode incrementar
a experiéncia do jogador e sua sensacao de progressao no jogo.

E relevante citar ainda que ha uma grande estratégia de marketing
usada pelas empresas para promover as loot boxes, como eventos especiais,
descontos e itens exclusivos. O que pode gerar um senso de urgéncia e
incentivar os jogadores a gastar mais. E tudo isso por meio de um facil acesso,
que € outro fator de extrema importancia. A conveniéncia de comprar loot
boxes diretamente no jogo, muitas vezes com apenas alguns cliques, facilita a
aquisicao desses itens (Fantini; Fantini; Garrocho, 2019).

A simplicidade do processo de compra pode aumentar a conversao de
jogadores em compradores. Tal facilidade termina por ser um grande atrativo
para criancas e adolescentes que muitas vezes precisam apenas cadastrar os
numeros de um cartao de crédito valido para efetuar compras. Além de que
muitos jogos que possuem download gratuito na internet monetizam suas
plataformas por meio das loot boxes, o que permite que os jogos sejam

acessiveis a um publico amplo, ao mesmo tempo que geram receita.

Fonte: https://meups.com.br/noticias/electronic-arts-ver-itens-do-loot-box-fifa/

Silva e Almeida (2022) ressaltam que as loot boxes sao frequentemente
integradas a dinamica da jogabilidade, tornando-as praticamente inevitaveis
para a progressao no jogo ou o alcance de metas especificas. Dessa forma,
elas se estabelecem como um componente integral das experiéncias de jogo

para uma significativa parcela de jogadores.
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Muitos jogos populares utilizam loot boxes e alguns exemplos de jogos
que aderem a essa pratica incluem: Overwatch, FIFA, Call of Duty, Apex
Legends, Counter-Strike: Global Offensive, Fortnite, PlayerUnknown's
Battlegrounds (PUBG), Genshin Impact, Hearthstone, League of Legends. O que
tem gerado grande discussao é quais sao os impactos que esse mecanismo

pode ter em criancas e adolescentes.

3 0S POSSIVEIS IMPACTOS NEGATIVOS DAS LOOT BOXES

As loot boxes, embora possam ser atraentes para jogadores de todas as
idades, tém sido objeto de crescente preocupacao em relacdo a seu impacto
negativo, especialmente em criancas e adolescentes. Varios estudos e autores
tém investigado os possiveis efeitos prejudiciais dessas caixas de recompensas
nas mentes e comportamentos dos jovens.

Nessa toada, um estudo conduzido por David Zendle e Paul Cairns
(2019, p. 1) revelou que as loot boxes podem estar associadas a
comportamentos de jogo problematicos em adolescentes. Eles descobriram
que jogadores adolescentes que compravam loot boxes tinham uma
probabilidade maior de relatar problemas de jogo, sugerindo uma possivel
relacao entre o uso de loot boxes e o desenvolvimento de comportamentos

viciantes. De acordo com os autores:

Esses resultados sugerem que as caixas de recompensas podem
funcionar como uma porta de entrada para o problema do jogo, ou que
individuos com problemas relacionados ao jogo sao atraidos a gastar
mais com as caixas de recompensas. Em ambos os casos, acreditamos
que esses resultados indicam que ha boas razdes para regulamentar
as caixas de recompensas. (traducao nossa)

Outro impacto negativo das loot boxes & a possivel criacdo de uma
cultura de gratificacdo instantanea e recompensas aleatorias. Mark D.
Griffiths (2018) argumenta que essa mentalidade pode prejudicar o
desenvolvimento de habilidades de tomada de decisao dos jovens, tornando-os
mais suscetiveis a buscar recompensas imediatas em detrimento de objetivos

de longo prazo.
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Além disso, a exposicao repetida a sistemas de recompensa
imprevisiveis também pode ter implicacoes na saude mental de criancas e

adolescentes. Drummond et al. (2020) discute que a incerteza constante nas
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loot boxes pode aumentar o estresse e a ansiedade, especialmente quando os
jogadores jovens nao conseguem obter as recompensas desejadas.

Outro impacto negativo esta relacionado a pressao social para comprar
loot boxes e adquirir itens de alto valor que pode ser especialmente prejudicial
para adolescentes. Drummond et al. (2020) explora como os jovens podem se
sentir pressionados a gastar dinheiro em jogos eletronicos para se encaixar
socialmente ou competir com outros jogadores, o que pode levar a gastos
excessivos e problemas financeiros.

A transicdo de moedas virtuais para dinheiro real também é um tema
de preocupacao. Autores como Brett Abarbanel (2019) observam que a
conversao de moedas virtuais em dinheiro real, muitas vezes possivel no
mercado negro, pode incentivar comportamentos de jogo ilegal e apostas entre
jogadores jovens. A exposicao a loot boxes e suas implicacoes nos gastos e
comportamentos de jogo em criancas e adolescentes esta se tornando uma
preocupacao cada vez mais urgente. Medidas regulatorias e de
conscientizacao sao necessarias para abordar esses impactos negativos e
proteger os jogadores jovens de possiveis consequéncias prejudiciais.

Em resumo, os estudos e autores citados destacam uma série de
impactos negativos das loot boxes em criancas e adolescentes. E crucial
considerar essas preocupacoes ao abordar a regulamentacdo e as praticas
comerciais da industria de jogos eletronicos, particularmente quando se trata
de jogadores jovens em idade vulneravel.

Nos Estados Unidos, a legislacao sobre loot boxes ainda nao € muito
clara e varia de estado para estado. No entanto, alguns estados do pais,
preocupados com os efeitos negativos das loot boxes, tém adotado medidas
para regulamentar o uso de loot boxes em jogos. No quadro a seguir estao

dispostas medidas estabelecidas por alguns estados dos Estados Unidos.
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Quadro 1: Legislacao de estados dos Estados Unidos sobre Loot boxes

1. Havai: O Havai foi um dos primeiros estados a chamar a atencao para o
problema das loot boxes. Em 2018, introduziu projetos de lei que buscavam
regulamentar os jogos eletronicos que continham loot boxes e microtransacoes,
especialmente quando se destinavam a menores de idade. No entanto, esses
projetos de lei nao foram aprovados.
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2. Washington: Em 2020, Washington aprovou uma legislacao que exige a
divulgacao das chances de obtencdao de itens nas loot boxes em jogos
eletronicos. Essa lei, conhecida como "Lei das Caixas de Itens" (Loot Box Bill),
visa aumentar a transparéncia em relacao as loot boxes, fornecendo
informacoes aos jogadores sobre as probabilidades de obtencao de itens.

3. Indiana: Em 2020, Indiana também introduziu um projeto de lei para
regulamentar as loot boxes. O projeto de lei visava proibir a venda de jogos
eletronicos com loot boxes para menores de 18 anos e exigir a rotulagem de
jogos que continham microtransacgoes.

4. Missouri: Missouri considerou uma legislacdo em 2021 que exigiria que os
jogos eletronicos que contivessem loot boxes revelassem as chances de obtencao
de itens. Essa proposta visava aumentar a transparéncia e proteger os
consumidores, especialmente os jovens.

Fonte: elaborada pelo autor

A China tem uma das leis mais rigidas do mundo em relacéao ao uso de
loot boxes em jogos. Em 2017, a Administracao Estatal de Imprensa e
Publicacao, Radio, Cinema e Televisao da China (SAPPRFT)* emitiu um aviso
exigindo que as empresas de jogos online divulguem publicamente as taxas de
probabilidade das loot boxes e proibiu a venda de loot boxes por dinheiro real
para jogadores menores de 18 anos (Abreu; Brito, 2021).

Posteriormente, em 2019, a SAPPRFTS introduziu novas
regulamentacdes que exigem que os jogos revelem as taxas de probabilidade
dos itens em loot boxes em tempo real. Além disso, os jogadores agora
precisam se registrar com seus nomes reais antes de jogar jogos online que
usam loot boxes.

O governo chines exige uma maior transparéncia na divulgacao das
chances de obter itens especificos em loot boxes, a fim de proteger os
jogadores e evitar praticas abusivas. As empresas de jogos online que operam
na China precisam cumprir essas leis ou enfrentarao consequéncias legais e

financeiras (Abreu; Brito, 2021).

“https:/ /www.adrenaline.com.br/games/pc-games/nova-lei-chinesa-forca-dota-e-league-of-
legends-a-revelarem-chances-de-caixas-de-loot/. Acesso em 25/09/2023.
Shttps://meiobit.com/arquivo/356683/china-novas-leis-vao-obrigar-games-a-revelarem-as-
chances-de-se-conseguir-itens-atraves-de-sistema-de-loot/. Acesso em 26/09/2023.
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Podemos citar ainda paises como a Bélgica, que considera as loot boxes
como jogos de azar e por esse motivo determinou que esse mecanismo viola as

leis de jogo do pais e exigiu que as empresas de jogos eletronicos removam de
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seus jogos tal opcao. Os Paises Baixos também proibiram algumas formas de
loot boxes, por considerar que a maioria deles € uma forma de jogo de azar e,
portanto, estao sujeitas a regulamentacdes mais rigorosas. Além desses
paises, o Reino Unido esta em processo de analise e regulamentacao para loot
boxes e microtransacoes em jogos, particularmente em relacao a protecao de
criancas e adolescentes (Abreu; Brito, 2021).

No contexto brasileiro, ha um Projeto de Lei em tramitacdo na Camara
dos Deputados (PL 4.148/19) que prevé que as Caixas de Recompensa (Loot
boxes) disponibilizadas pelas produtoras de jogos eletronicos deverao,
obrigatoriamente, exibir a exata probabilidade de obtencao dos itens que serao
sorteados em seu contetildo. Além disso, o PL 2.628/22 proibe expressamente
o uso de loot boxes em jogos eletronicos por considera-las espécie de jogos de
azar, nos termos da Lei de Contravencoes Penais.

Vale ressaltar ainda que o Conselho Federal de Psicologia do Brasil
emitiu um parecer de alerta acerca dos impactos gerados pelas loot boxes
entre o publico jovem. Na ocasidao, o Conselho ressaltou a importancia de que
tanto a familia quanto o Estado, por meio de politicas publicas eficazes,
assumam a responsabilidade de resguardar criancas e adolescentes de
quaisquer formas de jogos de azar que incluam despesas financeiras, como é o
caso das Loot Boxes (Parecer n° 36, CFP, 2021, p. 6).

No entanto, embora ainda nao haja uma legislacao especifica voltada
para o tema, algumas leis gerais sao passiveis de aplicacao, a exemplo do
Codigo de Defesa do Consumidor e da Lei do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Além dessas, o Marco Civil da Internet, o Decreto Federal n°
8.771, responsavel por regulamentar a neutralidade da rede e a salvaguarda
dos dados pessoais, € mais recentemente a Lei Geral de Protecao de Dados,
emergem como instrumentos que podem ser empregados em situacoes

envolvendo loot boxes (Souza, 2023).°

6 https://www.jusbrasil.com.br/artigos/loot-boxes-uma-analise-sobre-a-regulamentacao-
controversias-e-impacto-na-industria-dos-games/1876080462. Acesso em 27/09/2023.



https://www.jusbrasil.com.br/artigos/loot-boxes-uma-analise-sobre-a-regulamentacao-controversias-e-impacto-na-industria-dos-games/1876080462
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Para este artigo, focamos, a seguir, no que podemos extrair da Lei do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e da Lei Geral de Protecao de Dados
para salvaguardar os direitos de criancas e adolescentes no tocante a essa

tematica.

4 0 ECAEALGPD COMO POSSIBILIDADE DE
REGULAMENTACAO DA PRATICA DE LOOT BOXES

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece direitos e deveres
para as criancas e adolescentes brasileiros, bem como obrigacoées para a
sociedade, familia e Estado em relacdo a protecao dos direitos desses grupos.
Em relacao aos jogos online, o ECA pode ser uma ferramenta para proteger as
criancas e adolescentes de conteudos inapropriados e prejudiciais, bem como
evitar que eles sejam expostos a situacoes que possam afetar negativamente
seu desenvolvimento.

Em seu artigo 4°, o ECA estabelece o principio da protecao integral da
crianca e do adolescente, afirmando que € dever da sociedade, da familia e do
Estado assegurar os direitos fundamentais desse grupo, o que inclui o direito
a protecao contra riscos e abusos.

Os jogos online podem apresentar riscos para a saude e o bem-estar
das criancas e adolescentes, como o vicio em jogos, o cyberbullying, o contato
com desconhecidos e a exposicao a conteudos inapropriados. Portanto, o ECA
tem um papel importante na protecdao desses grupos, exigindo que os jogos
sejam adequados para a sua faixa etaria, além de promover a conscientizacao
dos pais e responsaveis sobre os riscos dos jogos online.

No tocante as loot boxes cumpre ressaltar que o ECA estabelece de
maneira explicita o compromisso com o desenvolvimento saudavel e o acesso
ao lazer e a cultura, levando em consideracao as limitacoes inerentes a faixa
etaria dos menores sob sua tutela. No contexto dos jogos eletronicos, sao
dignos de destaque, dentro do ECA, os artigos 3°, 5°, 6°, 70, 77, 80, 81, com
énfase nos incisos III e IV, bem como o artigo 243. Dentre essas disposicoes,
merece énfase a norma que estabelece que “€ dever de todos prevenir a
ocorréncia de ameaca ou violacao dos direitos da crianca e do adolescente”

(art. 70).
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Assim, € relevante salientar que o controle parental nao exclui a
responsabilidade das empresas pelo fornecimento das loot boxes, e tampouco

o Estado, de sua responsabilidade na protecao do publico infanto-juvenil
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contra modalidades de jogos que apresentam elevado potencial de causar
prejuizos emocionais e financeiros.

Ademais, em virtude da vulnerabilidade das criancas e adolescentes,
foi elaborada pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(CONANDA), a Resolucao n° 163, de 13 de marco de 2014 com o intuito de
estabelecer parametros para que produtos e a publicidade associada a esses
itens estivessem de acordo com os parametros estabelecidos. Assim, torna-se
evidente, a partir da leitura dos artigos a seguir, a preocupacdo com O0S
prejuizos que tais produtos e propagandas possam causar em criancas e

adolescentes

Art. 2° Considera-se abusiva, em razdo da politica nacional de
atendimento da crianca e do adolescente, a pratica do direcionamento
de publicidade e de comunicacdo mercadolégica a crianca, com a
intencdo de persuadi-la para o consumo de qualquer produto ou
servico e utilizando-se, dentre outros, dos seguintes aspectos:

I - linguagem infantil, efeitos especiais e excesso de cores;

IT - trilhas sonoras de musicas infantis ou cantadas por vozes de
crianca;

III - representacao de crianca;

IV - pessoas ou celebridades com apelo ao publico infantil;

V - personagens ou apresentadores infantis;

VI - desenho animado ou de animacao;

VII - bonecos ou similares; VIII - promocao com distribuicdo de
prémios ou de brindes colecionaveis ou com apelos ao publico infantil;
e

IX - promocao com competicoes ou jogos com apelo ao publico infantil.
(--r)

Art. 3° Sao principios gerais a serem aplicados a publicidade e a
comunicacdo mercadologica dirigida ao adolescente, além daqueles
previstos na Constituicdo Federal, na Lei n°® 8.069, de 13 de julho de
1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente, e na Lei n° 8.078, de 11
de setembro de 1990, Cédigo de Defesa do Consumidor, os seguintes:

I - respeito a dignidade da pessoa humana, a intimidade, ao interesse
social, as instituicdes e simbolos nacionais;

II - atencdo e cuidado especial as caracteristicas psicolégicas do
adolescente e sua condicdo de pessoa em desenvolvimento;

IIl - nao permitir que a influéncia do anuncio leve o adolescente a
constranger seus responsaveis ou a conduzi-los a uma posicao
socialmente inferior;

IV - nao favorecer ou estimular qualquer espécie de ofensa ou
discriminacdo de género, orientacdo sexual e identidade de género,
racial, social, politica, religiosa ou de nacionalidade;

V - ndo induzir, mesmo implicitamente, sentimento de inferioridade no
adolescente, caso este nao consuma determinado produto ou servico;
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VI - néo induzir, favorecer, enaltecer ou estimular de qualquer forma
atividades ilegais.

VII - nao induzir, de forma alguma, a qualquer espécie de violéncia;
VIII - a qualquer forma de degradacdo do meio ambiente; e

IX - primar por uma apresentacao verdadeira do produto ou servico
oferecido, esclarecendo sobre suas caracteristicas e funcionamento,
considerando especialmente as caracteristicas peculiares do publico-
alvo a que se destina.

E plausivel considerar, a partir da analise dos incisos I, VIII e IX da
Resolucao supracitada, que as loot boxes tem a capacidade de influenciar o
publico infanto-juvenil ao consumo. Em virtude da atratividade no design
utilizado para a criacdo das loot boxes, tal configuracao pode ser associada a
perspectiva de que essas caixas se configuram como uma forma de "promocao
com distribuicao de prémios ou brindes colecionaveis" ou "promocao com
competicoes ou jogos com apelo ao publico infantil".

Para além das questdes ja citadas, vale destacar o papel fundamental
do controle parental na protecao de criancas e adolescentes. Os pais tém a
responsabilidade legal de proteger seus filhos menores de idade e garantir que
eles ndo sejam expostos a conteudos prejudiciais a sua saude fisica e mental.
No caso das loot boxes, os pais devem estar cientes do risco potencial de seus
filhos desenvolverem dependéncia do jogo e problemas financeiros decorrentes
de gastos excessivos em jogos que utilizam essa mecanica.

O artigo 129 do ECA estabelece que os pais tém o dever de sustento,
guarda e educacao dos filhos menores, o que também implica protecao contra
atividades prejudiciais, como a participacao em jogos de azar. Ademais, o
artigo 249 do mesmo diploma trata da responsabilidade dos pais quando
menores de idade cometem atos infracionais, que podem incluir atividades
relacionadas a loot boxes.

Nesse contexto, surge também uma importante questao relativa a
seguranca quanto ao tratamento de dados de menores de idade. Para balizar a
resolucao desse problema, entra em campo a Lei n® 13.709, conhecida como
Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD), promulgada em setembro de 2020,
consistindo em um marco regulatorio fundamental para o tratamento de
dados pessoais no Brasil.

A LGPD tem como objetivo principal proteger a privacidade dos

cidadaos, regulando a coleta, o armazenamento e o uso de informacoes
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pessoais por organizacoes publicas e privadas. Essa legislacdao se aplica a
todos os setores, incluindo os jogos eletronicos, e € essencial para garantir a
transparéncia, a seguranca € o consentimento informado no tratamento de
dados.

Além disso, vale ressaltar que a LGPD estabelece, no artigo 6° e seus
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incisos, os principios fundamentais que devem ser estritamente respeitados
no que diz respeito ao tratamento de informacoes pessoais,
independentemente da area de atuacado. Estes principios adquirem uma
relevancia especial quando se analisa a coleta de dados de criancas e
adolescentes em jogos eletronicos. Alguns dos principais principios da LGPD,
tais como o principio da finalidade (conforme estipulado no artigo 6°, inciso I)
e o principio da necessidade (consoante ao artigo 6°, inciso II), estabelecem
diretrizes inequivocas para a manipulacao de dados em conformidade com a
legislacao vigente.

Seguindo o principio da finalidade, os dados pessoais coletados em
jogos eletronicos devem ser usados para finalidades especificas e legitimas
(Nogueira; Rocha, 2022). Isso significa que os desenvolvedores de jogos devem
informar claramente os propésitos para os quais os dados sdo coletados e
obter o consentimento dos jogadores, ou dos pais ou responsaveis no caso de
criancas. Ja o principio da necessidade alude que a coleta de dados deve ser
limitada ao minimo necessario para alcancar a finalidade declarada (Nogueira;
Rocha, 2022). No contexto de jogos eletronicos, isso implica que apenas os
dados essenciais para a jogabilidade devem ser coletados.

Além dos ja citados, o artigo 6°, VI, estabelece o principio da
transparéncia que estabelece a necessidade de que o controlador de dados
seja transparente sobre o tratamento de dados pessoais, informando de forma
clara e acessivel aos titulares dos dados quais informacodes estdao sendo
coletadas, para que finalidades, e como serao utilizadas. No contexto das loot
boxes, isso significa que os termos de servico e politicas de privacidade devem
ser claros e acessiveis, especialmente para os pais ou responsaveis de
criancas.

Por fim, também cabe citar o principio do consentimento, que pode ser
extraido do artigo 7°, da referida Lei. Esse artigo estabelece as condicoes para

a obtencao do consentimento do titular dos dados para o tratamento de suas
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informacoes pessoais. Ele descreve que o consentimento deve ser fornecido de
forma clara, por escrito ou por outro meio que demonstre a manifestacao de
vontade do titular, sendo ele uma das bases legais para o tratamento de dados
pessoais. Quando se trata de criancas e adolescentes, o consentimento deve
ser obtido dos pais ou responsaveis, considerando a idade e a maturidade do
menor para compreender as implicacoes da coleta de dados. No caso das loot
boxes € de extrema importancia no momento do fornecimento de dados para

transacoes de compras.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente artigo proporcionou uma analise do uso de loot boxes por
criancas e adolescentes no contexto da Lei n® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e
do Adolescente - ECA) e da Lei n® 13.709/2018 (Lei Geral de Protecao de
Dados - LGPD), explorando as implicacoes éticas, legais e praticas dessa
pratica na sociedade contemporanea.

Ao longo deste estudo, ficou claro que as loot boxes em jogos
eletronicos representam um desafio consideravel a luz do ECA e da LGPD. A
capacidade de tais mecanicas de jogo de atrair criancas e adolescentes, bem
como a coleta de dados pessoais, impoe a necessidade de uma abordagem
cuidadosa e responsavel por parte dos desenvolvedores, das autoridades
regulatorias e dos pais. Afinal, o ECA estabelece a protecao desses publicos
em desenvolvimento como prioridade maxima, enquanto a LGPD assegura a
privacidade e a seguranca dos dados pessoais, especialmente em um
ambiente digital tdo sensivel.

Destacamos a importancia de um dialogo continuo entre todas as
partes interessadas, incluindo desenvolvedores de jogos, orgaos reguladores,
pais e responsaveis. E fundamental que as empresas de jogos eletrénicos
promovam a transparéncia, obtenham consentimento informado e adotem
medidas eficazes para proteger os dados pessoais dos jogadores mais jovens.
Além disso, os pais e responsaveis devem estar cientes dos riscos associados
as loot boxes e auxiliar na orientacao das escolhas de seus filhos.

A pesquisa também enfatizou a necessidade de continuar a investigar e

debater as questdes éticas e legais relacionadas as loot boxes em jogos



Loot Boxes Em Jogos Eletrdnicos Utilizados Por Criangas E Adolescentes: Desafios E Implicagdes Sob O Eca E A Lgpd || J) UNIPAR

UNIVERSIDADE PARANAENSE

eletronicos. A medida que a tecnologia e as praticas de mercado evoluem, a
regulamentacao e as diretrizes devem ser revisadas e aprimoradas para

proteger efetivamente os direitos das criancas e adolescentes.
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Em ultima analise, o equilibrio entre o entretenimento proporcionado
pelos jogos eletronicos e a protecao das criancas e adolescentes € um desafio
continuo. O cumprimento das leis vigentes, como o ECA e a LGPD,
juntamente com a conscientizacao e o engajamento de todos os interessados,
€¢ fundamental para garantir um ambiente de jogo seguro e ético, onde as
futuras geracoes possam desfrutar de seus passatempos favoritos com

responsabilidade e sem comprometer sua privacidade e bem-estar.
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DIREITO AO ESQUECIMENTO NA INTERNET: A
EXPOSICAO DE CRIADORES DE CONTEUDO NA
PLATAFORMA DIGITAL DO TIKTOK

THE RIGHT TO BE FORGOTTEN ON THE
INTERNET: THE EXHIBITION OF CONTENT
CREATORS ON THE TIKTOK DIGITAL PLATFORM

RESUMO: O avanco das redes sociais provocou mudangas na produgdo audiovisual,
considerando sua capacidade de compartilhar e interagir com diversas pessoas espalhadas no
espaco virtual. Este artigo analisou o desenvolvimento das midias digitais nas atividades de
entretenimento, bem como o impacto das acdes executadas pelos criadores de contetdo e
seu direito ao esquecimento nestes ambientes on-line. Utilizou-se o método indutivo, por meio
de revisdo de literatura, sendo aplicada a técnica de pesquisa de documentagdo indireta.
Discutiram-se as inovagdes apresentadas pelos novos meios de comunicagao e informaggo no
contexto sociodigital e a exposicdo constante das pessoas nas redes como forma de
rendimento. Também foram analisados os riscos da mercantilizagdo dos individuos enquanto
criadores de conteudo, além do direito ao esquecimento das agOes passadas exercidas por
estes produtores audiovisuais. Concluiu-se pela necessidade de uma regulamentacdo
especifica sobre o direito ao esquecimento para garantia da dignidade humana e dos direitos
da personalidade destes sujeitos, propondo também uma atuagdo mais efetiva dos provedores
das plataformas digitais.

PALAVRAS-CHAVE: Internet; Criador de contetdo; Plataformas digitais; Tiktok; Direito ao
esquecimento.

ABSTRACT: The advancement of social networks has led to changes in audiovisual
production, considering its ability to share and interact with many people spread across the
virtual space. This article analyzed the development of digital media in entertainment activities,
as well as the impact of actions carried out by content creators and their right to be forgotten
in these online environments. The inductive method was used, through a literature review, and
the indirect documentation research technique was applied. The innovations presented by new
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INTRODUGAO

A expansao das plataformas digitais na sociedade possibilitou novas
formas de exploracao econdémica, como as transmissdoes ao vivo de
entretenimento, focadas em manter o maior nimero de espectadores em troca
de retorno financeiro. A introducao das midias digitais mudou a maneira de
produzir conteudo recreativo, passando a ser exercidos de modo
descentralizado por influenciadores digitais e/ou usuarios das redes sociais,
constantemente se expondo nesses espacos, provocando riscos aos direitos da
personalidade, tendo em vista a presenca da autonomia dos participantes e o
estimulo a exibicao do eu virtual.

Esta pesquisa pretende investigar a implantacdo das plataformas
digitais no ambito das relacoes sociais, bem como identificar as implicacoes
das atividades desenvolvidas pelo criador de conteido e o direito ao
esquecimento na era digital. Utilizou-se o método de revisao de literatura, por
meio da técnica de pesquisa de documentacao indireta, recorrendo a autores
como Byung-Chu Han, Zygmunt Bauman e Manuel Castells; além do
abordagem indutiva, partindo de uma perspectiva particular, neste caso, a
producao audiovisual no Tiktok, para formulacdo de aspectos gerais em
relacao ao direito ao esquecimento na internet.

Em um primeiro momento, pelo procedimento estruturalista, é
abordado o surgimento das plataformas digitais e a figura do criador de
conteudo no aplicativo Tiktok. Na sequéncia, também pela mesma técnica, sao
discutidos os efeitos da exposicao diaria nas redes sociais, como também
reflexdes sobre o direito esquecimento na era digital. Ao final, sao feitas
contribuicoes para o funcionamento das midias digitais, com a finalidade de

garantir a protecao dos direitos dos usuarios.

1 PLATAFORMAS DIGITAIS: ESPACO DE PRODUGCAO DE
ENTRETENIMENTO

Nao €& novidade que ao longo da ultima década, as redes sociais
causaram mudancas significativas na forma como as pessoas comunicam-se e

interagem com o mundo, onde a revolucao digital ultrapassou barreiras fisicas
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ao criar um espaco virtual (Aruzhan, 2023). Estas transformacoes geradas
principalmente na maturacdo dos computadores pessoais e da internet,

permitiram o surgimento das plataformas digitais de interatividade (Alves,
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2021), considerando sua constante disponibilidade de comunicacao para as
massas (O’neil, 2020).

As plataformas digitais possibilitaram o acesso a informacao e
manifestacdo para todos os individuos, assumindo o proposito de
documentar, organizar, arquivar e priorizar experiéncias pessoais (Aruzhan,
2023). No universo tecnologico, cada sujeito tem condicoes de encontrar um
lugar virtual para satisfazer seus proprios interesses (Guimaraes, 2023). As
pessoas podem localizar os contetidos desejados por meio dos filtros ou
recomendacoes da propria rede, “as plataformas funcionam como grandes
catalogos, onde o usuario pode escolher diferentes canais para assistir”
(Dallegrave, 2020, p. 44).

Diversos aspectos sociais e profissionais da vida estao inseridos em
redes sociais como Twitter, Instagram, TikTok e LinkedIn, tornando-se parte
integral do cotidiano das pessoas ao moldar suas interacoes e experiéncias, e
ao permitir o compartilhamento de pensamentos e criatividade para o mundo
(Aruzhan, 2023). A partir da internet e das plataformas wi-fi onipresentes na
sociedade, a massa modela-se mediante a autocomunicacao (Castells, 2018).
As midias digitais transformaram os usuarios em criadores de conteudo,
influenciadores e blogueiros, encorajando-os a se expor e dividir suas ideias
com outras pessoas desconhecidas, mas interessadas no tema (Aruzhan,
2023).

Com a pandemia, os avancos nas funcdes dos aplicativos e as
mudancas no conteudo, houve um aumento no sucesso das redes sociais
(Aruzhan, 2023). Recentemente a plataforma TikTok ganhou relevancia por
seus conteudos de entretenimento e comédia, mas o aplicativo também
comporta infoentretenimento, promovendo publicacoes curtas sobre culinaria,
beleza, moda, economia pessoal, além de oferecer conselhos, autopromocéao e
propaganda de produtos ou servicos (Aruzhan, 2023). Sao disponibilizados
recursos para producao audiovisual com possibilidade de incluir efeitos
visuais, mensagens em tela e formas de interacdo entre usuarios (Cardoso,

2023).
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No Brasil, “o TikTok tem desempenhado um papel importante
influenciando comportamentos, linguagem e estilos de vida” (Cardoso, 2023,
p. 32). A rede social chegou ao pais em 2018, passando a ser em 2020 o
aplicativo mais baixado na loja virtual da Apple e, no mesmo ano, uma das
dez midias digitais mais acessadas no mundo, com usuarios ativos superiores
a 800 milhoes (Cardoso, 2023), ostentando bilhoes em 2022 (Aruzhan, 2023).
E um dos meios de comunicacio digital mais popular da atualidade, na qual
diversas pessoas criam conteudo na plataforma em razao da sua elevada
capacidade de alcance social (Cardoso, 2023).

A maioria dos usuarios da plataforma é o publico jovem, bastante
atraido pelo potencial de facil criacdo, compartilhamento e visualizacao de
conteudos criativos e engracados (Cardoso, 2023). A novidade do momento € a
transmissao ao vivo (Aruzhan, 2023), este modelo é formado por espectadores
observando o transmissor produzir o conteudo e, simultaneamente,
participando de dialogos com outros usuarios dentro da mesma plataforma
(Pase; Dallegrave; Fontoura, 2020). O objetivo € a criacao de entretenimento
por meio de experiéncias ao vivo baseadas na interacdo entre as pessoas
(Dallegrave, 2020).

Desde 2019, o TikTok percebeu o valor das lives, apresentando o
recurso na plataforma, embora na época nao tenha sido muito utilizada, hoje
¢ bem consumida pelo publico (Aruzhan, 2023). Os wusuarios foram
estimulados pelas frequentes sugestoes de canais disponiveis no aplicativo e
as opcoes de monetizacao das transmissoes ao vivo (Aruzhan, 2023). Nesta
modalidade € possivel constituir um vinculo no qual o “espectador engajador”
e o criador de conteudo podem realizar trocas simboédlicas e materiais,
construindo uma comunidade a partir das participacoes nas lives e,
consequentemente, culminando na remuneracdo economica do transmissor
(Alves, 2021).

As lives do TikTok dispararam em 2023 quando diversos criadores
comecaram a reproduzir movimentos tipicos de personagens de videogames
conhecidos como "non-playablecharacter" (NPC), que costumam ter na grande
maioria dos jogos apenas o papel de figurantes, repetindo frases ou gestos
varias vezes enquanto interage com o jogador principal. Os transmissores

adotam uma caracterizacao, usando de acessorios, maquiagem e vestimenta,
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e vozes personalizadas, marcadas pela ideia de robotizacdo, executando
repetitivas acoes e frases prontas de acordo com as participacoes da

audiéncia.
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Os espectadores podem se comunicar com o NPC, neste caso o
produtor de conteudo, mandando presentes e doacoes na espera da reacao do
transmissor ao seu comando. Ha diferentes objetos virtuais os quais
representam um gesto ou uma frase especifica que o publico pode escolher
para controlar o personagem desempenhado pelo transmissor, por exemplo,
rosas, milhos, fogo, café, pirulitos, baloes, dinossauro. A monetizacdao das
lives no TikTok funciona de forma direta, onde o participante compra com
dinheiro real moedas virtuais para gastar com as transmissoes.

De inicio, os usuarios do TikTok “spend real money inside the app to
buy coins, which can then be exchanged for virtual presents. Live stream will
allow viewers to send you these presents. Presents are subsequently
transformed in to diamonds by TikTok, which can be swapped for actual cash”
(Aruzhan, 2023, p. 139). A partir das lives, o transmissor pode garantir
vantagens financeiras por meio da transformacado do capital ludico em
econdomico, revertendo os numeros de visualizacdo, consequentemente, os
presentes e doacoes em dinheiro (Pase; Dallegrave; Fontoura, 2020).

Ao segurar a atencao dos seus espectadores com a producao de
entretenimento, relacionando-se com uma audiéncia, o criador alcanca metas
que se tornam dinheiro (Pase; Dallegrave; Fontoura, 2020). Quanto mais
presentes convertidos em diamantes, maior o faturamento do transmissor,
custando cada donativo entre US$ 0,1 a 600 dolares (Aruzhan, 2023).
Segundo a tiktoker Pinkydoll, as transmissées resultam cerca de US$3,000 a
USS $7,000 por dia (Touma, 2023). Portanto, “a combinacéo entre exposicao e
plataforma transforma-se em um espaco que permite geracao de lucro” (Pase;
Dallegrave; Fontoura, 2020, p. 8).

Nota-se que o aplicativo proporciona um espacgo para realizacao de um
modelo inovador da forca de trabalho ao monetizar cenarios de
entretenimento, onde “o capital ludico € oferecido pelo transmissor para ser,
de maneira consentida, explorado pela plataforma. A plataforma, por sua vez,
gera lucro a partir dos criadores de conteudo, que sao fonte de atencao e

retencao de trafego em seu canal” (Pase; Dallegrave; Fontoura, 2020, p. 13),
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criando um servico on-line de lazer emergido da tecnocultura algoritmica
(Pase; Dallegrave; Fontoura, 2020).

No Brasil, este tipo especifico de conteudo, live NPC, chegou com o
famoso youtuber brasileiro Felca, que comecou o movimento como uma piada
sobre esta tendéncia, mas acabou perdendo o controle (Splash, 2023),
recebendo o valor de R$31.085,05 em sete lives, com aproximadamente duas
horas de duracao por dia, posteriormente doado para Instituto Ayrton Senna,
Fundacao Sara, Amigos do Bem, Doare e Ampara Animal, segundo relata o
criador de conteudo no seu canal (Felca, 2023Db).

De acordo com uma tiktoker com aproximadamente 94 mil seguidores,
em uma live de 2h40min, ela recebeu US$ 52, o equivale a R$ 256, ainda
afirmando que a humilhacdo esta valendo a pena (Redacao, 2023). Diante da
explosao e descontrole das transmissoes deste tipo de conteudo, o proprio
TikTok adotou uma medida de restricio onde essas lives nao seriam
recomendadas nem apareceriam nos resultados de busca em razao das acoes
repetitivas, ndo auténticas ou degradantes para induzir os espectadores a
enviarem Presentes (Felca, 2023a).

Nas palavras de Felca, o sujeito “vé que tem um troquinho rapido pra
ganhar ele vai de uma vez, nao perde tempo, ndo tem dignidade, nao tem
nada, bota peruca, batom e sai pedindo dinheiro para os outros, todo mundo
se humilhando por migalha” (Felca, 2023b, s. p.). A exposicao rouba a propria
face dos individuos, a tirania da visibilidade é expressa pela absolutizacdao do
valor expositivo (Han, 2017). No entanto, o sucesso nao € a realidade de todos,
somente algumas pessoas conseguirao atingir tais feitos, cabendo aos demais
lidar com as consequéncias do fracasso (Alves, 2021).

A participante do nucleo de pesquisa de comunicacao e midias digitais
da Universidade de Sao Paulo (USP), Issaaf Karhawi, chama atencao quanto
ao ecossistema do mercado de criadores de conteudo, questionando quais
seriam os limites para monetizacao de si mesmo, bem como observando novos
acordos morais alinhados as demandas das plataformas e as promessas de
dinheiro facil em um momento de diversas crises econdémicas (Pacete, 2023).
“A coacao expositiva leva a alienacdao do proprio corpo, coisificado e

transformado em objeto expositivo, que deve ser otimizado” (Han, 2017, p. 18).
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Nao basta morar no proprio corpo, € necessario expo-lo e, assim,
explora-lo, o excesso de exposicao modifica tudo em mercadoria (Han, 2017).

O comportamento humano transformou-se em uma mercadoria, cuja funcao €
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servir as plataformas digitais para dominacao de toda a internet (Guimaraes,
2023). “Todos os valores humanos sao hoje submetidos a logica economica e
comercializados. A sociedade e a cultura se tornam elas mesmas formas de
mercadoria” (Han, 2022, p.). O mundo vira um espaco de exposicao, onde nao
€ mais possivel o habitar, cedendo lugar a propaganda, ao despertar o
interesse do publico (Han, 2017).

A sociedade deixou de se questionar, sentindo-se absolvida do dever de
examinar, demonstrar, justificar a validade de suas acoes (Bauman, 2001). As
formas de subsisténcia correspondem a um mercado de massa e a um
consumo atomizados, inconscientes de si mesmos (Beck, 2011). O trabalho
deixa de produzir efeitos genuinos ou possiveis, onde poucos podem
reivindicar privilégio, prestigio ou honra pela importancia e beneficio gerados
por sua atividade laboral, mas muitos sao medidas e avaliados por sua
capacidade de entreter e alegrar, nao satisfazendo a vocacao ética do produtor
e sim as necessidades e desejos do consumidor (Bauman, 2001).

Os wusuarios, consumidores na internet, buscam basicamente trés
necessidades: informacao, entretenimento e relacionamento (Guimaraes,
2023). Na sociedade do Infoentretenimento, as pessoas perdem a faculdade de
julgar e ficam tontas pela curticao, consumo e divertimento, onde cada desejo,
cada necessidade, € imediatamente satisfeito (Han, 2022). O publico ganha
poder em relacao ao modo de fazer cultura por meio da participacdo mais
profundamente no desenvolvimento dos novos conteudos, “o consumidor em
seu novo papel passa a ser ativo produtivo e sociavel, podendo assim
expressar sua criatividade e agir com maior liberdade” (Cardoso, 2023, p. 92).

No ecossistema digital, a autonomia de quem se presta a humilhacao
passa a ser lucrativa, considerando que as pessoas estdo dispostas a pagar
para assistir essas exposicoes, mesmo sendo um vexame domesticado ainda
pode ser um tipo de violéncia, conforme destaca Ana Paula Passarelli,
cofundadora e diretora de operacoes da Brunch, agéncia de influéncia digital,
com servicos para criadores de conteudo (Pacete, 2023). Os clientes em

potencial, seus numeros e volume de dinheiro decidem o destino das criacoes
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culturais, dividindo os produtos “de sucesso” e os fracassados ante as vendas,
avaliacoes e resultados (Bauman, 2009).

Na sociedade sem privacidade, as pessoas sao vista apenas como
dados e a cultura é denominada pelo entretenimento, construida a partir do
estimulo de baixos instintos e da comercializacao dos demonios dos sujeitos
(Castells, 2018). A vergonha e a distancia nao podem integrar o circulo veloz
do capital, da informacado e da comunicacao, em nome da transparéncia, os
lugares de refagio tornam-se evidenciados e saqueados em favor da sua nao
eliminacao, com isso, o mundo passa a ser mais desavergonhado e desnudo

(Han, 2017).

2 EXPOSICAO DO EU VIRTUAL E DIREITO AO
ESQUECIMENTO NO INTERNET

A internet equivale a uma vitrine aberta 24 horas por dia, disponivel
para visitacao de todo o mundo (Cardoso, 2023). A intencionalidade da
exposicao destréi aquela interioridade cujo medo € reservado para dentro
(Han, 2018), conferindo espaco para constante exposicao das pessoas. No
cenario da comunicacao digital, a hiperexposicdo surgiu enquanto uma
representacdo da sociedade, um aspecto comum do comportamento humano
(Cardoso, 2023). Hoje, a liberdade toma o lugar como principal elemento
social (Han, 2018), onde todos os conteudos produzidos e disponibilizados nas
plataformas digitais ostentam um formato de exposicdo do usuario (Cardoso,
2023).

A midia on-line desloca o publico para producao de conteudo
particular, expositivo, muitas vezes até vexatorio, em que “comunicacao digital
fornece essa exposicao pornografica da intimidade e da esfera privada.
Também as redes sociais se mostram como espacos de exposicao do privado”
(Han, 2018, p. 8). A necessidade de interacao e a atencao fornecida pelos
usuarios ou desejada pelo criador sao usadas como um fator motivador para
perpetuacao da hiperexposicao (Cardoso, 2023). Esta divulgacao
publicamente de atos, imagens e preferéncias acaba colocando essas
memorias digitais sob o controle de terceiros (Rodrigues, 2020), representando

um risco ao individuo.
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As plataformas amparam uma condicao marcada por usuarios avidos
em extrair e espalhar informacoes e conteudos de outras pessoas, tornando-os

propriedade comum de todos, estando disponivel para todos aqueles que
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desejam compartilhar (Guimaraes, 2023). Esse cenario de imortalidade
informacional traz implicacoes tanto para a individualidade das pessoas
quanto para a sociedade no contexto das interacoes sociais, em razao da sua
capacidade perfeita de impor a rememoracao do passado, mesmo de maneira
nao consentida, afetando as circunstancias futuras (Rodrigues, 2020).

A area da privacidade exibida nas redes sociais revela-se em um
espaco de encarceramento, no qual o dono do ambiente privado é condenado e
sentenciado a padecer expiando os proprios erros (Guimaraes, 2023).
Portanto, “a exposicdo ilimitada de dados sobre o passado acaba expondo o
individuo e a sociedade a consequéncias paralelas que sao negativas e
indesejadas” (Rodrigues, 2020, p. 87). O armazenamento de informacoes de
facil acesso pode desencadear graves danos aos envolvidos, na medida em que
um desvio do passado pode se apresentar como um obstaculo para o livre
desenvolvimento da personalidade (Guimaraes, 2023).

Esta capacidade de revisitar uma memoria fragil, acessivel e resgatavel
a qualquer momento suscita cidadaos digitais cada vez mais vulneraveis
(Rodrigues, 2023), impedindo-os de uma autoconstrucao da sua identidade,
bem como negando sua habilidade de evoluir ao acorrenta-lo a acodes
pretéritas (Guimaraes, 2023). A hiperconectividade traz uma contradicao em
relacao a alteracao do status da memoria (Rodrigues, 2020) ao (re) divulgar
fatos antigos de certo individuo, imobilizando este ser humano (Guimaraes,
2023) no espaco-tempo. O contato instantaneo e perene com o passado
outorga um poder de observar, compilar, organizar e armazenar memorias

infinitamente (Rodrigues, 2020).

A memoria digital assume uma dimensao hibrida, na medida em que
além de ser inserida em estruturas externas ao individuo e formada
por ferramentas materiais e imateriais tais como servidores e
armazenamento de dados na nuvem, pode ela ser formatada nao
somente pelo detentor da meméria, porém, por terceiros que
participam do ambiente coletivo no qual as informacdes sao
produzidas, armazenadas e compartilhadas. Um componente relevante
deste quadro € a memoria praticamente infinita da Internet e de outras
tecnologias hoje disponiveis (Rodrigues, 2020, p. 85)
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Os efeitos colaterais derivados deste novo fenomeno, fruto da Internet e
das midias sociais, cria uma espécie de memoria digital (Rodrigues, 2020)
caracterizada por um ambiente virtual de livre acesso, aberto a qualquer
pessoa interessada, de modo que os conteudos levados a esta plataforma
podem ser vistos e ouvidos por todos os usuarios da rede (Bauman, 2009).
Assim como “o passado que lembramos vai mudando e evoluindo, o passado
capturado na memoria digital € constante e permanece congelado no tempo”
(Guimaraes, 2023, p. 39).

Nota-se o enfraquecimento da funcao do tempo de desvalorizar o peso
de eventos pretéritos por meio do natural apagamento de elementos do
passado, considerando que era uma garantia aos cidadaos de que o presente
gradualmente se sobreporia ao passado, agora esta submetido ao risco de
descontrole sobre os dados pessoais publicados na internet e medo de
exploracao dos conteudos divulgados (Rodrigues, 2020). O tempo permanece
fixado integralmente no presente digitalizado, possuindo a habilidade intocada
de assombrar os individuos de maneira facilmente descontextualizada,

inconclusiva e eternizada (Rodrigues, 2020).

As fotos, os videos, os textos indesejados existem, assim como fatos
cujos rastros preferiamos ver apagados. Havera sempre, nessa
realidade de memoéria implacavel, ainda outras fotos vexatoérias, outros
textos equivocados, outras referéncias que nos mancham e que
gostariamos de ver esquecidas, relegadas ao tempo pretérito, ao fundo
do arcabouco de nosso cérebro. (Rodrigues, 2020, p. 84)

Um exemplo analogo do que pode ocorrer futuramente com os
criadores de conteudo das lives NPC €& o caso da apresentadora Xuxa
Meneghel, quando jovem participou de um filme erotico, mas posteriormente
alterou consideravelmente a sua imagem e publico, razao pela qual propos
uma acao judicial solicitando a busca e apreensao de todas as copias nao
autorizadas em videocassete, tendo ao término vencido a demanda (Veiga,
2000). O Judiciario entendeu que a exploracao da filmagem tornava a obra
acessivel as criancas, para quem artista passou a focar sua atividade,
desvirtuando do seu perfil artistico atual (Veiga, 2000).

Quando questionado e criticado por permitir a pratica das producoes

audiovisuais de NPC, o TikTok afirmou, em nota, que a plataforma apoia
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qualquer sinal de liberdade de expressao e diversidade de conteudo (Pacete,
2023). Existe uma colisao entre a livre manifestacao de pensamentos e a

dignidade da pessoa humana (Campana, 2017), promovendo um classico
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conflito juridico, ha décadas delineado e discutido, das garantias de liberdade
contra os direitos de personalidade, especialmente a imagem e privacidade
(Rodrigues, 2020).

Destaca-se que os direitos da personalidade correspondem a protecao
da integridade moral do individuo, contemplando sua honra, liberdade,
privacidade, intimidade, imagem e nome (Teixeira; Villa, 2023). Sao aspectos
0s quais caracterizam a pessoa, “o respeito aos outros cidadaos, a reputacao e
o bom nome de cada um, sendo direito fundamental do individuo ter essas
qualidades resguardadas, contra tudo aquilo que € contrario a dignidade da
pessoa humana” (Campana, 2017, p. 316/137). Logo, estdo relacionados a
defesa e seguranca do individuo a partir da manutencao do seu bem-estar
social.

As pretensodes, as acoes e os direitos derivados da personalidade sao
irrenunciaveis, inalienaveis, irrestringiveis, irradiando também a vida,
liberdade, integridade fisica e psiquica, honra e igualdade. Ao impedir o livre
desenvolvimento da personalidade humana, a liberdade de expressao, em sua
forma negativa, gera o direito ao esquecimento enquanto uma resposta do
ofendido, podendo pedir a eliminacdo das postagens referentes ao seu passado
(Guimaraes, 2023). Nao se trata de um novo direito, mas de um aspecto
inédito decorrente da personalidade, bem como, da intensa protecao

constitucional atribuida a dignidade da pessoa humana (Rodrigues, 2020).

Assim, o direito ao esquecimento € a possibilidade de defesa que
permite a um particular que ndo autorize a veiculacdo ou até mesmo
que retire desta um fato pretérito que o expdée causando
constrangimento, sofrimento e transtornos. E a possibilidade de o
individuo nao mais querer conviver com partes do seu passado que
nao deseja rememorar e que sdo trazidas por atores sociais
interessados apenas na exploracao de fatos ja consolidados (Campana,
2017, p. 320).

Trata-se de um direito de ndo ser constantemente perseguido por fatos
pretéritos, os quais nao representam mais a identidade atual da pessoa, sendo

essencialmente uma defesa contra recordacdes opressivas de fatos com
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potencial de minar a capacidade do ser humano de evoluir e se modificar
(Schreiber, 2011). E assegurado para individuo o controle sobre seus dados
pessoais cujo proposito original nao € mais necessario, permitindo ao usuario
da internet decidir aquilo que realmente o define dentro da plataforma digital,
retirando conteudos indesejados, e exercendo o livre desenvolvimento da
personalidade nestes espacos virtuais (Guimaraes, 2023).

O direito ao esquecimento, portanto, em um direito fundamental do
individuo de se resguardar do que nao deseja rememorar em razao da vontade
de terceiros (Campanha, 2017), envolvendo fatos os quais perderam relevancia
pelo decurso do tempo, consequentemente, sua divulgacdo pode se tornar
abusiva por causar prejuizos aos particulares (Guimaraes, 2023). Restando
evidente o seu desdobramento do direito da personalidade, ao dialogar com
protecoes normativas expressas como a privacidade, intimidade, imagem,
honra, integridade e dignidade.

Nenhuma previsao especial pode ser exaustiva, considerando que
necessariamente deixaria de fora novas manifestacoes e exigéncias da
humidade, fruto do progresso da sociedade, exigindo uma consideracao
positiva (Moraes, 2003). O direito ao esquecimento € medida excepcional, nao
podendo ser banalizado, mas seu afastamento pode implicar um grave
retrocesso em relacdo ao principio da dignidade da pessoa humana, levando
em conta também a privacidade e a identidade pessoal, componentes em sua
estrutura (Guimaraes, 2023). Nao pode existir um numero fechado de
hipoteses tuteladas pela dignidade humana devido ao valor da pessoa, sem
limites (Moraes, 2003).

Segundo o Enunciado n° 531 da VI Jornada de Direito Civil, promovido
pelo Conselho de Justica Federal em 2013, dispondo sobre o artigo 1°, inciso
[II, da Constituicdo Federal, que compila os fundamentos do Estado
Democratico de Direito, além de assumir a condicao de clausula geral de
protecdao da personalidade e seu livre desenvolvimento (Rodrigues, 2020), o
direito ao esquecimento passa a ser incluido na tutela dos direitos
fundamentais, especificamente do direito a privacidade, constituindo em
defesa de todo cidadao de nao ser lembrado eternamente por atos ou

situacoes constrangedoras passadas (Campana, 2017).
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Rodrigo Teixeira e Aline Villa (2023) lembram que o Ministro Luiz Fux
reconheceu o direito ao esquecimento como uma consequéncia logica do

principio da dignidade da pessoa humana. Ademais, Giovanna Campana

6SY - eulbed

(2017), apoiada em uma interpretacao doutrinaria, coloca-o entre os direitos
personalissimos, referindo-se a um desdobramento do direito constitucional a
intimidade e a protecao da imagem previstos nos artigos 5°, X, XI e XII, da
Constituicao Federal e 21 do Codigo Civil. Embora haja essas garantias ao
cidadao, com a chegada do universo digital, urge a necessidade de abordar o
tema de maneira adequada e especifica.

O Marco Civil da Internet (Lei 12.965/14) tdo somente traz no seu
artigo 7°, inciso X, a possibilidade de remocao de dados pessoais, aplica-lo ao
direito ao esquecimento seria uma interpretacdo excessivamente extensiva e
as hipoteses de incidéncia bastante limitadas, visto que a exclusao de
informacoes equivale a um dos remédios disponiveis para implantacao deste
direito, ndo se confundindo com ele (Teixeira; Villa, 2023).E necessaria a
pavimentacdo de uma solida via protetiva da personalidade humana, a partir
da protecao de dados pessoais, e possivel consolidacdo do direito ao
esquecimento (Rodrigues, 2020).

O individuo deveria poder controlar os seus dados nas midias digitais
de forma qualitativa e satisfatoria, protegendo-se enquanto pessoa em todas
as situacoes de nitida violacdo de direitos, principalmente os personalissimos.
O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha estabeleceu de modo
precursor o direito fundamental a autodeterminacao informacional, no qual o
individuo pode determinar sobre a exibicao e utilizacdo de seus dados
pessoais, a partir do preceito da inviolabilidade da dignidade humana e do
livre desenvolvimento da personalidade (Wachowicz; D’Amico, 2022).

Os suyjeitos tém o direito de serem deixados em paz e recair no
esquecimento e no anonimato, de onde nao queriam ter saido, em invés de
serem lancados na cena e colocados sob os projetores da atualidade (Ost,
2005). Ha uma redefinicao da esfera publica como um palco para encenacao
de dramas privados, publicamente expostos e assistidos (Bauman, 2001),
resultando em um espaco inundado, congestionado e sobrecarregado, alvo de
invasao, ocupacao e colonizacao permanentes pelas tropas da privacidade

(Bauman, 2013). Com a digitalizacdo da sociedade, nado cabe mais o
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argumento do lugar publico, pessoa publica e interesse publico (Rodrigues,
2020).

Categorias de informacoes devam ser destruidas quando tenha sido
atingida a finalidade para a qual foram coletadas e/ou depois de transcorrido
certo lapso tempo (Rodota, 2008), “a protecao da privacidade deve ser posta
como valor caro a sociedade, hiper vigilante, morbidamente curiosa no alheio,
independentemente se a privacidade invadida pertenca a pessoa publica ou
nao” (Rodrigues, 2020, p. 81). A partir das tecnologias, com uso de programas
de destruicdo automatica de dados em condicoes determinadas, pode-se
tentar diminuir o acumulo de enormes quantidades de informacoes
potencialmente perigosas (Rodota, 2008).

Todo individuo tem direito de impedir que dados de outrora sejam
revividos no presente, de modo descontextualizado, gerando riscos
consideraveis (Schreiber, 2011) a evolucao da personalidade e ao futuro.
Sobretudo, nos casos das pessoas implacavelmente perseguidas por qualquer
rastro que tenha deixado ao longo de sua vida, produto automatico da
realizacao de qualquer tipo de atividade (Rodota, 2008), desde atos vexatorios,
difamatoérios e erros praticados na vida particular, mesmo que tais eventos
sejam veridicos, até a vida privada, a intimidade, a honra e a imagem,
enquanto direitos essenciais morais.

Esta realidade sociodigital sustenta imortalizacdo dos dados diante da
sua capacidade de nunca esquecer e de armazenar quase infinitamente,
oferecida, por exemplo, por carregamentos em nuvem, e indelebilidade dos
arquivos (Rodrigues, 2020). Nas palavras de Joao Alexandre Guimaraes (2023,
p. 42), “no ambiente digital, uma vez postada determinadas informacoes
pessoais, torna-se, até entdo, impossivel apaga-las com efetividade,
especialmente por poderem ser baixadas e anexadas em suportes fisicos ou
digitais”. Contudo, tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Tribunal
Superior de Justica nao trataram diretamente do direito ao esquecimento na
internet (Rodrigues, 2020), sendo levanta algumas questdes pelo Superior

Tribunal de Justica.

De todo modo é necessario salientar que a jurisprudéncia do STJ
acerca de temas digitais, tem entendido de maneira consolida que: (i)
os provedores de aplicacdo e contetido incluindo as redes sociais, nao
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respondem de maneira objetiva pela insercdo no site, de informacoes
ilegais; (i) ndao é dever do provedor fazer um controle prévio do
contetdo das informacdes postadas pelos usuarios; (iii) no momento
que tiverem inequivoca ciéncia da existéncia do contetdo devera
remové-lo; (iv) deve manter uma estrutura eficaz habil a identificar
seus usuarios, cuja efetividade deve ser aferida no caso concreto; (v) a
responsabilidade do provedor é subjetiva, sendo solidaria ao autor da
postagem ilicita quando toma ciéncia do conteido mas nao toma as
devidas providéncias para a sua remocao(Rodrigues, 2020, p. 144).

|yt - euibed

E um grande desafio para o Poder Publico conciliar a protecdo e
participacao das pessoas nas redes sociais e o dialogo com os responsaveis
pelas plataformas digitais, em virtude dos conflitos de interesses particulares
e empresariais; bem como promover constantes politicas de conscientizacao
dos usuarios da internet. Simultaneamente, observa-se a gravidade existente
em relacao a (in)existéncia de limites entre a publicidade e a privacidade, por
isso, a justificativa de concretizacao do direito ao esquecimento, onde toma
mais corpo quando inserido nesta era da hiper informacao (Rodrigues, 2020).

A liberdade e a ideia de espaco publico nao da o direito as pessoas de
compartilhar a privacidade alheia, nem coloca as esferas publica e privada em
posicao ofensiva nem defensiva dos invasores de garantias (Bauman, 2013). O
direito ao esquecimento consiste no fato de que ninguém dever ser obrigado a
reviver eternamente o seu passado, muito menos os seus erros (Rodrigues,
2020), impondo ao Direito apresentar uma medida capaz de garantir a
vontade dos individuos de preservar sua dignidade humana e o
desenvolvimento da sua personalidade, assim como, os direitos que a
circundam, prevendo o afastamento de historicos negativos, principalmente

no cenario digital.

CONSIDERAGOES FINAIS

A sociedade esta vivendo na era da comunicacdo e informacao,
caracterizada pelo fenéomeno das plataformas digitais, onde as acdoes humanas
sdo fundadas na ideia de exposicdo diaria na internet, no compartilhamento
de experiéncias, no desejo incansavel de sempre consumir. O aplicativo
TikTok acompanha este momento historico, proporcionando um espaco on-

line para praticas de entretenimento, inclusive como fonte de renda aos
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criadores de conteudo, de forma virtualmente infinita e com elevado numero
de possibilidades de passatempo.

Este novo meio de interacoes sociais estimula a producao audiovisual
autonoma em troca de um retorno economico, fundindo a esfera publica com
a privada ao permitir a exibicao constante da vida pessoal e ampla liberdade
presente nas plataformas digitais. Os criadores estao sempre buscando
maneiras de inovar e competir com os outros usuarios da rede diante da
necessidade de manter a atencao dos espectadores, transformando-os em
consumidores fiéis. Na midia digital, para adquirir dinheiro, a pessoa precisa
se vender, vestir a roupa de mercadoria que a audiéncia deseja comprar,
construindo um personagem atrativo para obter lucro.

Em um mundo guiado por tendéncias, os sujeitos apenas tracam
planos de curto prazo, no qual sao submetidos a situacdoes até mesmo
constrangedoras, sem pensar nas consequéncias futuras, em prol do sucesso
financeiro. Cada pessoa tem seu proprio julgamento sobre as perdas e
ganhos, bem como o momento adequado para se responsabilizar e negociar os
resultados das suas ac¢odes, no entanto, com a chegada da internet, as chances
de reconstrucao da identidade e afastamento do eu virtual antigo sao
eliminadas pela capacidade do digital em reviver circunstancias passadas.

A vulnerabilidade das memorias, provocada pela imortalidade do
tempo nas redes sociais, reivindica uma regulamentacdo assegurando
condicoes minimas de digna humanidade nos meios virtuais e protecao
especificamente do direito ao esquecimento, levando em conta que o Marco
Civil da Internet nao abarca esse tema de forma suficiente. A propria
plataforma também deve disponibilizar medidas de contencado em relacao ao
compartilhamento de contetido de terceiros que nao desejam ser lembrados do
passado, como a remocao das publicacoes e banimento do perfil do usuario
difusor, além de reduzir ou excluir das recomendacoes producoes que violam

direitos da personalidade.
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SEGURANCA E PREVENCAO NO VAZAMENTO DE
DADOS NO CDC E NA LGPD

SECURITY AND DATA LEAKAGE PREVENTION AT
CDC AND LGPD

RESUMO: O trabalho analisa as mudancgas e adaptagdes na rotina das pessoas introduzidas
pelos meios digitais e outros fatores no mundo globalizado. Apos a inser¢do dos dados
pessoais para utilizacdo desses meios virtuais, as pessoas, de certa maneira, perdem o
controle sobre esses dados que ficam armazenados com terceiros. Importante ponto é: qual a
seguranga que o usuario/consumidor tem que esses dados nao serdo vazados e/ou utilizados
de forma indevida? Nesse contexto, o trabalho objetiva trazer reflexdes sobre medidas de
seguranga e prevengdo no vazamento de dados no Codigo de Defesa do Consumidor - CDC e
na Lei Geral de Protecdo de Dados - LGPD, em especial, o Relatério de Impacto a Protegdo de
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INTRODUGAO

A partir da globalizacao, fendmeno esse cada vez mais universalizado,
tem-se utilizado cada vez mais da velocidade e dinamicidade dos eventos desta
nova fase. Tais indicadores tém desempenhado um papel significativo, nas
transformacoes e ajustes da maneira de como as pessoas vivem, tendo como
destaque, no momento presente, a transformacido da rotina das pessoas em
virtude do impacto dos meios digitais e outros elementos atrelados a este
meio.

Neste contexto, os dados dos usuarios das diversas plataformas
digitais existentes, ficam armazenados nos drives, desde as pequenas até as
grandes empresas de tecnologia as quais passam a ser detentoras dessas
informacoes.

Com o desenvolvimento dessa era, onde o meio digital € aperfeicoado
de forma progressiva e exponencial, seja para uma simples pesquisa,
utilizacao de redes sociais ou compras online, desde o momento da insercao
de dados do usuario, ndo ha mais controle acerca de acesso e utilizacao
dessas informacoes, uma vez que o armazenamento destas é realizado por
terceiros. A grande questdo é: como garantir a seguranca desses dados de
forma que nao ocorra o vazamento ou uma utilizacdo indevida? Dessa forma,
€ entendido que alguns acreditam que o vazamento ocorrera inevitavelmente,
apenas nao se sabe quando.

Nessa perspectiva, de forma a minorar possiveis vazamentos e ainda
com o objetivo principal de salvaguardar os dados dos usuarios da web, foi
criada a Autoridade Nacional de Protecao de Dados — ANPD, esse orgao da
Administracao Federal € responsavel por zelar, implementar e fiscalizar o
cumprimento da Lei Geral de Protecao de Dados em todo o territério nacional.

Destarte, o presente trabalho tem como objetivo principal trazer
ponderacoes acerca das medidas de seguranca e prevencao no vazamento de
dados no Codigo de Defesa do Consumidor - CDC — Lei 8.078/1990 e na Lei
Geral de Protecao de Dados — LGPD - Lei 13.709/2018, e ainda a atuacao e o

impacto do Relatério de Impacto a Protecao de Dados - RIPD nesse cenario.
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1 RELATORIO DE IMPACTO A PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS

6 - eubed

A globalizacdo desempenha um papel significativo na sociedade atual,
porém, certos impactos podem influenciar negativamente as politicas dos
paises, causando danos tanto internamente quanto externamente (Resende;
Brasil, 2020).

Com a evolucao do mundo globalizado, cada vez mais as pessoas
utilizam os meios digitais, seja para realizar uma pesquisa simples, seja para
fazer uso de plataformas de rede social ou até mesmo para efetuar compras
através da internet.

Os usuarios e/ou consumidores inserem seus dados, estes ficam
armazenados com pequenas e grandes empresas de tecnologia detentoras
dessas informacoes. As grandes empresas sdao chamadas Big Techs que por
vezes sao vistas como um poder paralelo, uma vez que informacao € poder.

Dentre essas empresas, destacam-se as chamadas big techs,
popularmente conhecidas como as grandes empresas. Essa categoria de
empresa preza por um plano de negocios criado com o objetivo de possibilitar
interacoes diretas entre um grande numero de usuarios em plataformas
digitais, como e-commerce, busca e midias sociais (Boissay et al!, 2020),
traducao nossa).

Nesse contexto, as inovacoes de um modo geral tornaram-se resultado
das big techs — que causaram grandes impactos nas rotinas das pessoas,
melhorando por um lado, mas por outro lado a velocidade da propagacao das
noticias pode gerar efeitos nocivos, sobretudo se a noticia nao for verdadeira,
como no caso das fake news.

Nessa esteira, o alcance em massa, se bem utilizado, pode gerar
excelentes resultados. Porém, por outro lado, se as informacdées ou os dados
forem manipulados e dissimulados podem ter consequéncias desastrosas. De
acordo com Frederic Boissay o compromisso entre eficiéncia e privacidade

dependera das preferéncias da sociedade e variara em diferentes jurisdicoes.

1 No original: The business model of big techs rests on enabling direct interactions among a
large number of users on digital platforms, such as in e-commerce, search and social media.
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Por isso, € essencial coordenar politicas tanto a nivel nacional quanto
internacional (Boissay et al., 2020, traducao nossa?).

Dessa forma, cabe a sociedade e aos cidadaos, dentro do possivel,
salvaguardar seus dados nao navegando em sites desconhecidos ou em
ambientes nao seguros e também apurar a veracidade das informacoes
propagadas para tomar seu proprio juizo de valor. Dessa maneira, de acordo
com Zocatelli Queiroz (2021), apesar dos cidadaos terem total liberdade para
compartilhar aspectos importantes ou triviais de suas vidas, € crucial
assegurar a protecao adequada dos direitos fundamentais no que diz respeito
ao amplo e irrestrito acesso as informacoes pessoais por parte de instituicoes
publicas ou privadas de tratamento de dados.

Ademais, entende-se que apesar dos beneficios da instantaneidade ao
acesso a informacodes e noticias, existe também um fator determinante que
detém de um papel relevante no aumento da complexidade na tarefa, nao so,
de selecionar, como também filtrar e distinguir entre o que é veridico e o que
nao é. Conforme Law (2020), no momento presente, a sociedade encontra-se
vivenciando a era da Revolucao 4.0 ou, popularmente definida como a Quarta
Revolucao Industrial, a qual se destaca pela velocidade extrema na criacao e
disseminacédo de nao s6 avancos tecnologicos, como informacoes e até mesmo
dados pessoais.

Dentre as caracteristicas presentes na “Revolucao 4.0”,destaca-se o
uso e a disseminacao da Inteligéncia Artificial - IA, do avanco de pesquisas e
uso da biotecnologia e outras inovacdoes as quais tém a capacidade de
transformar, de forma universal, o cotidiano da populacao usuaria. Assim, €
necessaria uma adaptacao ao novo mundo, onde além de um bombardeio
diario com informacoes em tempo real, o uso de facilitadores de compras, via
internet, ganha, cada vez mais, espaco entre os consumidores, o que ocasiona
um volume expressivo de operacoes.

Neste determinado cenario especifico, € importante ressaltar que o
usuario ou consumidor, uma vez que forneceu suas informacoes pessoais,

acaba por perder de uma maneira em particular, a posse e o dominio sobre

2 No original: The nature of the new trade-off between efficiency and privacy will depend on
societal preferences, and will vary across jurisdictions. This increases the need to coordinate
policies both at the domestic and international level.
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tais dados, vendo-se em uma situacao de nao ter mais pleno controle sobre os
mesmos.

Assim sendo, em analise macro acerca da globalizacao, difusao e

G - eubed

transporte em tempo real ndo so6 de informacoes, como também de dados
pessoais indaga-se qual a seguranca que o usuario/consumidor tem de que
esses dados nao serao vazados e/ou utilizados de forma indevida? Nesse
aspecto, pesquisadores e estudiosos defendem que ha quem diga que o
vazamento ocorrera, a incerteza gira em torno do prazo para que isso ocorra.

De forma a regulamentar o trafego e o dominio de dados pessoais, em
Setembro de 2020 entrou em vigor, no Brasil, a Lei Geral de Protecao de
Dados Pessoais, Lei n° 13.709/2018, que regulamenta o tratamento de dados
pessoais nao s6 em meios digitais, mas também fisicos (Zocatelli; Queiroz
2021).

Em continuidade, vale destacar a Emenda Constitucional N° 115, de
10 de Fevereiro de 2022 que alterou os artigos 5°, 21 e 22 da Constituicao
Federal do Brasil de modo a incluir a protecao de dados pessoais entre os
direitos e garantias fundamentais e assim fixou a competéncia privativa da
Uniao para legislar sobre protecao e tratamento de dados pessoais; traz o

seguinte texto:

[...] Art. 5°

LXXIX - é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos
dados pessoais, inclusive nos meios digitais. ”

Art. 21.

XXVI — organizar e fiscalizar a protecdo e o tratamento de dados
pessoais, nos termos da lei. ” (NR)

“Art. 22.

XXX — protecao e tratamento de dados pessoais. [...] (Brasil, 2022)

Nesse sentido, € notorio que a legislacao brasileira tem como principal
objetivo a protecao ou até mesmo a mitigacao de todo e qualquer possivel
vazamento. Por consequéncia desses pilares, foi criada a Autoridade Nacional
de Protecao de Dados - ANPD, que detém o objetivo institucional de garantir,
de maneira abrangente e precisa, a adequada conformidade com as diretrizes
estabelecidas na Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) no territorio

brasileiro. Além disso, sua atuacao tem como proposito salvaguardar os
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direitos fundamentais relacionados a liberdade, privacidade e crescimento
livre da personalidade dos cidadaos (Macédo; Schmidt, 2022).

Um fato que destaca o avanco e o compromisso da legislacao brasileira
perante a protecao dos dados dos usuarios dos sistemas, paginas e demais
plataformas oferecidas € a sintonia entre a LGPD e o Codigo de Defesa do
Consumidor - CDC. Destaca-se o artigo 45 da referida Lei, onde é afirmado
que as hipoteses de violacdao do direito no ambito das relacoes de consumo,
tem as suas penalidades definidas e regidas pelo CDC. Ou seja, em caso de
violacao, divulgacao e/ou qualquer dano causado para o usuario, no ambito
de relacoes de consumo, a responsabilidade acerca da possivel punicao do

agente causador é definida e regida através do CDC, conforme trecho da lei a

seguir.

Art. 45. As hipoteses de violacdo do direito do titular no ambito das
relacbes de consumo permanecem sujeitas as regras de
responsabilidade previstas na legislacdo pertinente (Brasil, 2018).

Segundo Fernandes e Nuzzi (2022), a doutrina brasileira reconhece o
direito a protecdo de dados pessoais como um direito fundamental e o
considera como independente e de maior relevancia do que a tutela da
intimidade e da privacidade. Esse direito esta previsto em uma legislacao
moderna, abrangente e aplicavel a todas as situacdes relacionadas a essa
questao.

No mundo atual, onde a privacidade € um direito cada vez mais
desafiado, € fundamental agir com cautela ao lidar com dados pessoais, tendo
como um dos principais objetivos a implementacao dos procedimentos
necessarios para garantir a seguranca e evitar possiveis violacoes.
Sumariamente, de acordo com Dahle de Almeida e Soares (2022), a Lei Geral
de Protecao de Dados (Lei n® 13.709/18 — LGPD), detém de uma atitude
sensata ao considerar a protecao de informacdes pessoais, por meio de
medidas indispensaveis na era digital, onde os dados pessoais sao tratados
como bens preciosos.

Contudo, a interpretacao dos usuarios ainda nao vai de acordo com o

esforco proposto nos normativos citados, uma vez que de acordo com a
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pesquisa de privacidade do consumidor da Cisco 20213, foi apontado nao so
um baixo nivel de confianca do consumidor na protecao de sua privacidade

online, como também a busca pela transparéncia e controle sobre como as

£GY - eubed

empresas lidam com seus dados.

Em continuidade acerca da pesquisa dita, foi constatado que, entre
outras consideracoes, revelou-se através do estudo que uma parcela
significativa dos usuarios e/ou consumidores acredita que a Inteligéncia
Artificial - IA utiliza informacoes para facilitar a efetivacado de escolhas de
forma automatizada. Tal suspeita vem sendo frequentemente levantada,
deixando claro um certo grau de desconfianca em relacdo ao uso dessa
tecnologia.

A pesquisa supracitada aborda o anuncio do Novo Padrao de
Confianca da Cisco, o qual tem como objetivo o estreitamento de relacoes com
0 usuario, através principalmente da conviccdo acerca do tipo de tratamento,
que a empresa utilizara o com dados informados pelos consumidores e/ou
usuarios. Dessa maneira, com o objetivo de estabelecer uma construcao da
confianca do consumidor, indicativos fundamentais para apertar esse laco sao
transparéncia e controle, e através desses indicadores, sera possivel
estabelecer uma referéncia a qual servira como ferramenta base para a
verificacdo acerca da confiabilidade das empresas, no que diz respeito a
transformacao digital.

Diversos pesquisadores se dedicam ao estudo do fator confianca nas
relacoes sociais, tais e quais Kant, Habermas e Luhmann, os quais tiveram
como objetivo em suas obras, demonstrar para a sociedade a relevancia desse
principio para a sociedade na qual o individuo encontra-se inserido
(Verbicaro; Calandrini, 2022).

Ainda de acordo com Verbicaro e Calandrini (2022), a definicao do
jurista alemao Karl Larenz, revela que confianca € um principio inseparavel do
direito e ainda atua como agente balizador entre as relacoes contratuais, de
forma a exercer um papel de “motor” da atuacado do individuo, onde passa a
ser estabelecida uma conexao direta com o principio da responsabilidade. Em

continuidade acerca do entendimento de Karl, o principio da confianca esta

3 Disponivel em: https://www.cisco.com/c/dam/global/pt_br/solutions/pdfs/cisco-
cybersecurity-series-2021-cps.pdf
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fundamentado no personalismo ético de tal forma que a pessoa livre, social e
racional sera o fator determinante de si mesma.

O Novo Padrao de Confianca ou New Trust Standard, segundo a
matéria, pode ser usado por qualquer organizacao que visa atender a um novo
padrao de protecao de dados. O estudo salientou quatro elementos essenciais,
estabelecidos pela Cisco, que as organizacdes necessitam para crescer
enquanto se mantém seguras, ao mesmo tempo em que mantém a confianca

publica, sejam eles:

[-..] Forneca comunicacdes claras sobre como vocé usa os dados do cliente |...]
[-..]JAumente a visibilidade das regulamentacdes e protecoes de privacidade do
seu pais |...]

[-..] Trabalhe para criar politicas de "volta ao escritério” que fornecam um
ambiente de trabalho seguro, enquanto ainda protegem e respeitam os direitos

individuais e a privacidade [...] e
[-..] Prossiga com cuidado ao usar dados pessoais na tomada de decisdo
automatizada que afeta os clientes. [...] CISCO (Brasil).

Desta forma foi observado que a intimidacao exercida pelos usuarios
e/ou consumidores, através da reducdo ou até mesmo a paralisacdo de
compras /ou utilizacado de servigcos virtuais, tém forca significativa ao ponto de
promover uma acao desencadeadora acerca de fomentar e implementar
mecanismos de acdes por parte das empresas, de modo a aprimorar as
entregas, e como consequéncia aumenta a confiabilidade, dos usuarios e/ou
consumidores, e seguranca no uso dos dados pessoais.

Ainda sobre parametros de protecdo, com o intuito de fornecer
protecdo para as atividades de tratamento de dados pessoais, a legislacao
brasileira é taxativa quanto a definicao dos principios a serem seguidos.

Nesse contexto, destaca-se o artigo 6° da Lei Geral de Protecao de

Dados, o qual elucida:

[...]JArt. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverao
observar a boa-fé e os seguintes principios:

I - finalidade: realizacao do tratamento para propositos legitimos,
especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de
tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades;

II - adequacado: compatibilidade do tratamento com as finalidades
informadas ao titular, de acordo com o contexto do tratamento;

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



Seguranca e Prevengdo no Vazamento de Dados no Cdc e na Lgpd || JJ UNIPAR

UNIVERSIDADE PARANAENSE

IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e
gratuita sobre a forma e a duracado do tratamento, bem como sobre a
integralidade de seus dados pessoais;

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

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

VII - seguranca: utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas
a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situacoes
acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracdo, comunicacido ou
difusao;

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

IX - nao discriminacdo: impossibilidade de realizacao do tratamento
para fins discriminatérios ilicitos ou abusivos;

X - responsabilizacdo e prestacdo de contas: demonstracdo, pelo
agente, da adocdo de medidas eficazes e capazes de comprovar a
observancia e o cumprimento das normas de protecao de dados
pessoais e, inclusive, da eficacia dessas medidas. (grifo nosso) |...]
(Brasil, 2018).

GG - eulbed

De forma a assegurar o cumprimento dos principios preditos e também
destes indicadores de boas praticas, cumpre evidenciar o artigo 5° da referida
lei. De forma a destrinchar o teor do artigo em comento, € importante citar
que este fragmento do instrumento legal, detém a responsabilidade de
conceituar as expressoes, palavras e demais jargoes utilizados ao longo da

norma de acordo com o trecho a seguir.

[...]JArt. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

I - dado pessoal: informacéao relacionada a pessoa natural identificada
ou identificavel,

II - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
conviccdo religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a
organizacao de carater religioso, filos6fico ou politico, dado referente a
saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando
vinculado a uma pessoa natural,

IIT - dado anonimizado: dado relativo a titular que nao possa ser
identificado, considerando a utilizacao de meios técnicos razoaveis e
disponiveis na ocasiao de seu tratamento;

IV - banco de dados: conjunto estruturado de dados pessoais,
estabelecido em um ou em varios locais, em suporte eletronico ou
fisico;

V - titular: pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que
sao objeto de tratamento;

VI - controlador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou
privado, a quem competem as decisdes referentes ao tratamento de
dados pessoais;

VII - operador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou
privado, que realiza o tratamento de dados pessoais em nome do
controlador;
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VIII - encarregado: pessoa natural, indicada pelo controlador, que atua
como canal de comunicacdo entre o controlador e os titulares e a
autoridade nacional,

VIII - encarregado: pessoa indicada pelo controlador para atuar como
canal de comunicacao entre o controlador, os titulares dos dados e a
Autoridade Nacional de Protecao de Dados; (Redacao dada pela Medida
Provisoéria n°® 869, de 2018)

VIII - encarregado: pessoa indicada pelo controlador e operador para
atuar como canal de comunicacao entre o controlador, os titulares dos
dados e a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD); (Redacao
dada pela Lei n°® 13.853, de 2019) Vigéncia

IX - agentes de tratamento: o controlador e o operador;

X - tratamento: toda operacao realizada com dados pessoais, como as
que se referem a coleta, producao, recepcao, classificacdo, utilizacao,
acesso, reproducdo, transmissdo, distribuicdo, processamento,
arquivamento, armazenamento, eliminacdo, avaliacdo ou controle da
informacdo, modificacdo, comunicacdo, transferéncia, difusao ou
extracao;

XI - anonimizacao: utilizacao de meios técnicos razoaveis e disponiveis
no momento do tratamento, por meio dos quais um dado perde a
possibilidade de associacao, direta ou indireta, a um individuo;

XII - consentimento: manifestacao livre, informada e inequivoca pela
qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para
uma finalidade determinada;

XIII - bloqueio: suspensdo temporaria de qualquer operacao de
tratamento, mediante guarda do dado pessoal ou do banco de dados;
XIV - eliminacdo: exclusdo de dado ou de conjunto de dados

armazenados em banco de dados, independentemente do
procedimento empregado;

XV - transferéncia internacional de dados: transferéncia de dados
pessoais para pais estrangeiro ou organismo internacional do qual o
pais seja membro;

XVI - wuso compartilhado de dados: comunicacao, difusao,
transferéncia internacional, interconexdo de dados pessoais ou
tratamento compartilhado de bancos de dados pessoais por é6rgaos e
entidades publicos no cumprimento de suas competéncias legais, ou
entre esses e entes privados, reciprocamente, com autorizacao
especifica, para uma ou mais modalidades de tratamento permitidas
por esses entes publicos, ou entre entes privados;

XVII - relatério de impacto a protecio de dados pessoais:
documentacéo do controlador que contém a descricao dos processos
de tratamento de dados pessoais que podem gerar riscos as liberdades
civis e aos direitos fundamentais, bem como medidas, salvaguardas e
mecanismos de mitigacédo de risco; [...] (grifo nosso) (Brasil,2018).

Conforme a definicao na LGPD, o Relatorio de Impacto a Protecao de
Dados Pessoais - RIPD tem como objetivo a gestdo de riscos existentes de
forma a prover a mitigacao.

Nesse contexto, caso o preposto nao esteja aderindo as proeminéncias
como expedientes de precaucao e seguranca e outros ditames, conforme
Capitulo VII — Da Seguranca e das Boas Praticas, sera responsabilizado e
incumbira indenizacdo de danos, de acordo com a Secao III - Da

Responsabilidade e do Ressarcimento de Danos — art. 42 e 44, todos da Lei


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Mpv/mpv869.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Mpv/mpv869.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13853.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13853.htm#art2
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/l13709.htm#art65..
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13.709/2018. A vista disso, é provindo a ANPD a fiscalizacédo e aplicacdo de
sancoes em caso de descumprimento.

E observado que a ANPD tem a delegacdo de competéncia para
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regulamentar o RIPD, em conformidade com o art. 55-J, inciso XIII da LGPD,
e ainda que esses regulamentos deverao ser precedidos, inclusive, de analises
de impacto regulatorio - art. 55-J § 2° do mesmo diploma legal conforme

demonstrado a seguir.

[...]Art. 55-J. Compete a ANPD: [...]

[...] XII - editar regulamentos e procedimentos sobre protecao de
dados pessoais e privacidade, bem como sobre relatérios de impacto a
protecdo de dados pessoais para os casos em que o tratamento
representar alto risco a garantia dos principios gerais de protecado de
dados pessoais previstos nesta Lei; [...] (BRASIL, 2018).

Ocorre que nao ha registros acerca dessa regulamentacdo perante a
ANPD. A auséncia desta normatizacdo, cabe destacar que tal acdo encontra-se
prevista no artigo n° S inciso XVII da LGPD, incide na possivel falha acerca de
identificacao e exposicao de diversos riscos e falhas e, como consequéncia,
medidas de seguranca e prevencao de vazamento poderiam ser adotadas.
Entretanto, com a auséncia da obrigacao acerca da elaboracao do documento
em questao, ndo ha previsdo para gastos financeiros e de mao de obra, uma
vez que ha um custo consideravel e complexidade na confeccao do

documento.

[...]A partir da definicao adotada na LGPD, pode-se inferir que, ao
importar a concepcao de relatério de impacto a protecao de dados do
Regulamento Geral da Protecao de Dados, a metodologia recomendada
para a elaboracdo do referido relatorio, no instrumento brasileiro, €&,
assim como na Europa, aquela baseada em risco. [...] (Garrote et al.,
2021).

Dessa forma, € de se indagar: O RIPD deveria ser compulsorio para
todos os controladores, haja vista que a LGPD € negligente nesse ponto? Ou
poderia valer-se de critérios ou calculo de riscos (baixa, média e alta
complexidade) e assim listar um rol de imperiosidade e/ou anulacdo do
mencionado relatoério?

E relevante evidenciar que ANPD tera total autonomia para estabelecer

indicativos e critérios a fim de definir a sua escolha metodolégica com o
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intuito de elaboracao do relatorio de impacto. Ou seja, € possivel dizer que a
adocao tacita, pela LGPD, de uma metodologia baseada em risco nao define,
tampouco obriga, a escolha da Autoridade Nacional. Dessa forma, €
compreensivel que tal figura podera optar por uma metodologia mais
compativel com a realidade brasileira (Garrote et al., 2021).

No Seminario sobre “Vazamento de Dados e o regime de prevencao e
reparacao de danos no CDC e na LGPD” (2021)4, a professora Heloisa Carpena
pontuou algumas questoes quanto ao tema e teceu que ha uma aproximacao
com a disciplina do Codigo de Defesa do Consumidor no tocante aos produtos
€ Servicos que sao Perigosos ou nocivos.

No capitulo da Qualidade do CDC - o art. 8° evidencia deveres
especiais para o fornecedor que ofereca e/ou produza produtos e servicos que
podem ser considerados nocivos e perigosos. E vem crescendo até o art. 10
que trata de uma regra que se assemelha com a LGPD, relativamente ao
Recall - quando esse risco € identificado posteriormente a introducdo do
produto no mercado. O fornecedor tem o dever de comunicar isso
amplamente.

A experiéncia alcancada mediante o uso do Direito do Consumidor é
que essas normas foram de baixa aderéncia. Embora nao tenha, exatamente,
uma discussao, ha algum tipo de controvérsia em relacao a elas, na verdade, o
Administrador jamais demonstrou preocupacdo em elaborar uma lista que
trouxesse esses exemplos; € no campo juridico tem-se escassos casos relativos
a esse encargo informativo. No entanto, mediante a utilizacao de
recursos/subsidios na doutrina do Direito do Consumidor, ndo se faz
imprescindivel a presenca de tal regulamentacao, todavia, a existéncia da
regulamentacao, inegavelmente, proporcionara vantagens a aplicacao da

norma.

[...] a teoria do diadlogo das fontes entre CDC (LGL\1990\40) e LGPD
aprofunda o entendimento e amplia a tutela do individuo em sua
vulnerabilidade frente ao tratamento de dados pessoais pelo
fornecedor, agora também revestido da qualidade de agente de
tratamento de dados.[...] (Oliveira; Freitas, 2021).

4 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=KKL6By2iatU
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Outro enfoque residiria no que o dispositivo legal salvaguarda, com
referéncia ao Codigo de Defesa do Consumidor, porém abrangendo o

arcabouco juridico em sua integralidade; o referido codigo € percebido como
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um instrumento de estabelecimento de regras no campo do comércio de bens
e servicos. Nao apenas como uma salvaguarda da parte mais suscetivel na
relacao de consumo. Tal perspectiva possui uma amplitude, estando mais
arraigada em algo que ja possui solidez; que ja conta com uma vasta
experiéncia de aplicacao da lei.

Conforme Negrisoli Fernandez Polettini (2020) € passivel de assumir
que além do dialogo presente, no que tange as previsdes principiologicas da
LGPD e as previsoes do CDC, a defesa do consumidor € um dos fundamentos
da Lei Geral de Protecao de Dados.

O Relatorio de Impacto a Protecdo de Dados Pessoais, uma vez
regulamentado pela Agéncia Nacional de Protecao de Dados, trara suposicoes
e a descricaio de como deve este documento ser elaborado e como
consequéncia, ocorre o favorecimento para que essa norma nao se torne
ineficaz perante a Lei Geral de Protecao de Dados. Entretanto, pelo fato de ter
ocorrido esse levantamento, a doutrina de protecao de dados nao se refere ao
relatério como um mero checklist de conformidade, mas sim como uma
analise concreta do risco em uma determinada situacdo. No entanto, ao
cumprir com essa obrigacao, o controlador/fornecedor nao se isenta de
responsabilizacao pelos danos que possam ocorrer. Isso é de extrema

importancia.

A LGPD regulamenta a forma como os dados pessoais devem ser
armazenados e como devem ser tratados, essencialmente, nos meios
digitais. E é essa uma das mais importantes atencoes dispensadas a
defesa do consumidor brasileiro, ou seja, € incluir no conceito de
direito a privacidade, o direito do consumidor de determinar quem
pode ter acesso aos seus dados pessoais, de que forma sera esse
acesso e quais os limites de uso deles por terceiro (Follone; Filho,
2020).

O objeto de protecao da lei € a confianca depositada pelo proprietario
dos dados, na relacao estabelecida entre o homem e a rede, ou seja, € a
protecao as legitimas expectativas. Em continuidade, essas expectativas se

qualificam como legitimas nédo do ponto de vista subjetivo, e ainda a lei vai
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garantir aquilo que se qualifica como legitimo. E, neste caso, a lei conceitua
legitimo como aquilo que o fornecedor e/ou controlador deve fazer.

Entao, esses deveres que estao previstos de forma expressa e taxativa
existem muitos sobre anonimizacao, sobre mitigacao de danos e outros, e €
com fundamento nesses deveres que serao determinados os limites dessa
expectativa que € protegida.

Quanto a responsabilidade civil dos agentes de tratamento, a
professora Heloisa Carpena defende a tese da responsabilidade civil objetiva e
acrescenta que os incidentes de seguranca sao por natureza acidentes de
consumo, conforme art. 14 do CDC. Assim, a convergéncia entre a
responsabilidade civil ativa e a LGPD € a ideia do risco e a tomada de decisoes
proativas do agente de tratamento para mitigacao destes riscos.

Nessa acepcao, existem algumas incumbéncias do agente relacionadas
a periculosidade, a saber: formulacdao de relatorio de impacto a protecao de
dados pessoais, notificacao a ANPD e ao interessado perante eventualidades,
adocao de praticas exemplares por controladores e operadores; e criacao de
politicas e seguranca apropriadas.

Nesse contexto, a professora Heloisa Carpena, tem como interpretacao
de que o RIPD deveria ser obrigatério. Contudo, ndo em todos os casos haja
vista que o risco exacerbado como na experiéncia do consumidor nao é
presente em 100% da realidade pratica, desta forma compreende-se que o
relatorio em questao esta ligado ao grau do risco a ser enfrentado. Entretanto,
nos ultimos 30 anos o grau de protecao, no que diz respeito ao consumidor no
territorio nacional, esta cada vez mais alto.

No leading case do IBGE, em que foi anulada a MP - Medida Provisoria
954 /2020, havia a previsao do RIPD, contudo o momento definido seria apos
a transferéncia de dados. Ocorre que apos a transacao de milhoes de dados de
clientes das operadoras de telecomunicacoes ao IBGE, o Supremo Tribunal
Federal — STF ressaltou que o Relatorio de Impacto a Privacidade e a Protecao
de Dados deveria ser antecedente e nao posterior ao compartilhamento dos
dados. Este veredito foi comparado com a situacdo ocorrida no Tribunal
Constitucional da Alemanha no julgamento do censo.

Nesse cenario, o Ministro Ricardo Lewandowski ao proferir seu voto na

ADI 6387, destacou que o § 2° do art. 3° da referida MP 954 /2020, previa:
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[...] 8§ 2° A Fundacdo IBGE informara, em seu sitio eletronico, as
situacoes em que os dados referidos no caput do art. 2° foram
utilizados e divulgara relatério de impacto a protecio de dados
pessoais, nos termos do disposto na Lei n°® 13.709, de 14 de agosto de
2018 (BRASIL, 2020).
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E, ainda o ponderou o Ministro Lewandowski que:

[...] a confeccao de relatério de impacto a protecdo das informacodes
pessoais dos consumidores nao pode ser feito a destempo, depois de ja
compartilhados e ocorridos eventuais abusos, pois assim, ao menos
em um juizo de cognicdo sumaria, serda tarde demais para que seja
apurado se houve ou nao adequacéo a legislacao e como foi impactado
o regime de protecdo de dados. (ADI 6387-MC-REF/DF - Acérdao,Voto
p-11) (Brasil, 2020).

No ambito internacional, dentro da Unido Europeia, o relatério de
avaliacao de impacto nao &€ compulsorio para todas as entidades, existindo
uma graduacao no que concerne ao nivel de perigo envolvido. Por outro lado,
nos Estados Unidos da Ameérica, tal relatério nao € obrigatorio para as
entidades de natureza privada, sendo aplicavel exclusivamente aos orgaos
pertencentes a administracdo publica, nas circunstancias especificas.

Destarte, uma vez regulamentado o RIPD, a ANPD tera outras
barreiras a serem superadas, tais como a efetiva fiscalizacdo do relatoério e se
as acoes em prol da mitigacao de risco e/ou prevencao no vazamento de dados

estao realmente implementadas pelas controladoras.

CONSIDERACOES FINAIS

A fluidez e a celeridade dos eventos, em um globo interconectado, tém
substantivamente contribuido para as transformacoes e adaptacdées no
cotidiano dos individuos. Presentemente, as plataformas digitais alteraram
esse cotidiano e os usuarios estdo, progressivamente, fazendo uso dos meios
virtuais, desde uma simples pesquisa, seja para o emprego das redes sociais
ou até mesmo para compras online.

Os usuarios, ao registrarem suas informacoes, autorizam que essas
sejam retidas pelas empresas de tecnologia, essas desde de pequeno e grande
porte, as quais detém o controle desses dados. As empresas de grande porte

sao frequentemente conhecidas como big techs, as quais sao ocasionalmente
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consideradas como uma entidade paralela, uma vez que estas utilizam da
maxima de que conhecimento € sinénimo de poder. Nesse cenario, com o
aparecimento das big techs e suas inovacoes, a populacao passou a adaptar-
se a nova forma operacional de trabalho, rotina diaria, comunicacao e
compras via internet.

Nesta circunstancia, o usuario posteriormente a insercao de suas
informacoes, de certa forma, deixa de ter o dominio absoluto sobre as
mesmas. O cerne da questao reside na garantia de protecdao de que o usuario
possui, assegurando que tais dados ndo serdo expostos indevidamente e/ou
utilizados de maneira ilicita. Neste ambito, existem aqueles que afirmam que a
exposicao havera, apenas incerta € a data em que tal ocorrera.

Vale elucidadar a Emenda Constitucional N° 115, de 10 de Fevereiro
de 2022 que alterou os artigos 5°, 21 e 22 da Constituicao Federal de modo a
incluir a protecdo de dados pessoais entre os direitos e garantias
fundamentais e, consequentemente foi possivel consolidar a competéncia
privativa da Unido para legislar acerca da protecao e tratamento de dados
pessoais.

Nesse sentido, apesar de haver uma sintonia entre o CDC e a LGPD, a
legislacao brasileira caminha para salvaguardar ou mitigar possivel
vazamento de dados privados. A partir dessa premissa foi criada a Autoridade
Nacional de Protecao de Dados — ANPD, um o6rgao da administracao publica
federal responsavel por zelar, implementar e fiscalizar o cumprimento da Lei
Geral de Protecao de Dados em todo o territorio nacional.

Uma das medidas advindas como estratégia para prevenir e mitigar a
possibilidade de ocorréncia de vazamento de informacoes € o Relatorio de
Impacto a Protecdo de Dados Pessoais — RIPD, esse documento, o qual ainda
sera devidamente normatizado pelo orgao fiscalizador ANPD. No entanto, uma
vez superada essa fase, a ANPD encontrara obstaculos adicionais, incluindo a
exigéncia fiscalizacao efetiva do relatorio, bem como verificar se as acoes em
prol da minimizacado de riscos e/ou prevencao de vazamento de dados estao
genuinamente implantadas pelas entidades controladoras.

Vale observar que, ainda que o RIPD esteja regulamentado, o relatorio

nao garante total seguranca quanto ao vazamento, apenas aponta que acoes
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estdo sendo feitas para mitigar o risco de vazamento que, inclusive, tem-se
como certo que ocorra, s6 ndo se sabe quando.

E de extrema relevancia destacar que, mesmo considerando a
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regulamentacao do RIPD, esse documento nao assegura plena seguranca em
relacao a divulgacao indevida, apenas indica as medidas em andamento para
reduzir o risco de vazamento. Uma vez que € indiscutivel a ocorréncia desse
tipo de compartilhamento e/ou vazamento de informacodes pessoais, porém
sua temporalidade permanece desconhecida.

Dessa maneira, nessa conjuntura, por um lado sedutor e propiciador
dos meios digitais e por outro de inquietacdo com os dados inseridos para
navegacao virtual, o usuario deve procurar outras formas de resguardar sua
individualidade ou seus dados, se &€ que é factivel, com os algoritmos
constantemente presentes na tecnologia.

Contudo, a propria pressao dos usuarios/consumidores nao realizando
compras ou nao utilizando tais servigos virtuais de determinadas empresas,
podem gerar mecanismo de acoes, por parte das empresas, para melhorar
suas entregas com mais confiabilidade e seguranca na utilizacdo dos dados
pessoais.

Entretanto, a propria demanda critica dos usuarios abstendo-se de
adquirir ou nao utilizando tais servicos virtuais de determinadas empresas,
tém o poder de impulsionar mecanismos de iniciativa, por parte das
empresas, visando otimizar suas entregas com maior confiabilidade e

salvaguardar a utilizacao dos dados pessoais.
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PRINCIPIO PRO MISERO E SUA APLICACAO PARA
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS DO
TRABALHADOR RURAL

PRO MISERO PRINCIPLE AND ITS APPLICATION TO
REALIZE THE RIGHTS OF RURAL WORKERS

RESUMO: O presente artigo discorre sobre as garantias e os direitos concedidos ao
trabalhador rural pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que o equiparou,
de forma isondmica, ao trabalhador urbano. Ele também expde a dificuldade que os ruricolas
possuem na concretizagdo de seus direitos, em razdo da informalidade que exercem o trabalho
e da sua hipossuficiéncia informacional e econdmica. Além disso, o estudo disserta acerca dos
principios como meios legais justificadores da busca pelo atendimento social da legislacdo e,
ainda, da conceituagdo e da aplicacdo concreta do principio pré misero em casos que envolvem
o profissional rural. Trata-se, portanto, de um instrumento necessario para que os direitos
conferidos ao segurado especial possam ser garantidos e efetivados, concedendo-lhe dignidade
a sua pessoa. Por fim, este artigo utilizou-se de diversas revisdes bibliograficas e
jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo Federal; Trabalhador rural; Principio. Pré misero.

ABSTRACT: This article discusses the rights and guarantees granted to rural workers by the
Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988, which equated them, in an equal
manner, to urban workers. It exposes the difficulty that rural workers have in realizing their
rights, due to the informality in which they carry out their work, as well as their informational
and economic lack of sufficiency. Discusses the principles as legal means justifying the search
for social assistance through legislation. Finally, it deals with the conceptualization and concrete
application of the pro misero principle in cases involving rural workers, being, therefore, a
necessary instrument so that the rights granted to the special insured can be guaranteed and
implemented, giving them dignity and their dignity. person. This article used several
bibliographic and jurisprudential reviews.
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INTRODUGAO

Este trabalho objetiva debater a dificuldade que o trabalhador rural
possui ao comprovar a atividade rural, levando-se em conta o cenario no qual
esta inserido. Tal panorama contém vulnerabilidades que consistem na
informalidade de como o trabalho é desenvolvido pelo empregador rural, na
auséncia de informacao e de escolaridade do lavrador, e na falta de condicoes
financeiras.

Embora a Constituicao Federal tenha promovido uma significativa
equiparacao do trabalhador urbano com o rural, beneficiando o ruricola na
reducao do requisito etario em cinco anos para se aposentar por idade e
também na desnecessidade de recolher contribuicoes previdenciarias,
observa-se desigualdade quanto ao alcance dos beneficios previdenciarios,
maxime em virtude da dificuldade na obtencdo de documentos idoneos
admitidos para essa comprovacdo. Esse impasse torna ineficaz a norma
constitucional, pois nao garante a isonomia pretendida.

No tocante ao emprego dos principios em nosso ordenamento juridico,
esta pesquisa almeja elucidar se o uso do pré misero pode contribuir para que
o lavrador consiga o que lhe é de direito. A vista disso, a primeira parte do
trabalho fala a respeito dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais
voltados ao lavrador, a sua conceituacao e ao histérico legislativo, além de
discorrer sobre as precarias condi¢coes de trabalho do ruricola.

Ja o segundo capitulo dispde dos principios, trazendo (i) historico, (ii)
conceito, (iii) diferenciacao em face das regras e (iv) utilizacao visando ao
atendimento da finalidade social da legislacdo. Posteriormente, no terceiro
capitulo, narra-se a conceituacao do in dubio pré misero ou solucao pré misero
como fundamento de decisbes que atestam efetividade na aplicacao dos
direitos sociais conferidos ao ruricola, facilitando a comprovacao da atividade
rural desempenhada. Ao final, foram trazidos julgados do Superior Tribunal
de Justica relativos ao tema, que demonstram o uso do principio pré misero
na pratica.

Desse modo, o artigo, destinando-se a comunidade académica e aos

profissionais da area juridica, compreende sua relevancia pautada no estudo
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do principio pré misero e na sua utilizacdo, cujo proposito € a promocao da

dignidade da pessoa humana do lavrador.
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1 CONTEXTUALIZACAO DO SEGURADO
ESPECIAL/ TRABALHADOR RURAL NA CONSTITUICAO
FEDERAL

O ruricola desempenha um papel fundamental no cultivo da terra, na
preservacao de recursos naturais e na producao de alimentos (Cereza, 2022),
sendo pilares essencialis para o meio rural (Tibaldi; Correio, 2019) e,
consequentemente, para o Brasil. Posto isso, sera necessaria uma rapida
digressao historica quanto a insercao do trabalhador rural no ordenamento
juridico brasileiro a fim de uma melhor compreensao do tema abordado.

Os primeiros beneficios concedidos aos trabalhadores rurais se deram
a partir da Lei Complementar 11, de 25/05/1971, sendo incluidos, em
sentido estrito, no sistema previdenciario pela Lei 8.213/91. Tal
reconhecimento, ocorrido ha 33 anos (tardiamente), ndo foi suficiente para
retirar a tarja posta nos trabalhadores rurais de beneficiarios do sistema,
embora, na verdade, se trate de segurado-trabalhador, que muito contribui
para o pais. (Berwanger, 2020).

A referida Lei 8.213/91 conceitua o lavrador como segurado especial

em seu artigo 11:

Art. 11. Sao segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes
pessoas fisicas: [...].

VII - como segurado especial: a pessoa fisica residente no imével rural
ou em aglomerado urbano ou rural préximo a ele que, individualmente
ou em regime de economia familiar, ainda que com o auxilio eventual
de terceiros, na condicao de:

a) produtor, seja proprietario, usufrutuario, possuidor, assentado,
parceiro ou meeiro outorgados, comodatario ou arrendatario rurais,

[...].

Nessa direcao, € importante notar que o segurado especial nao é
apenas o pequeno proprietario rural, mas também o arrendatario, parceiro,
comodatario. Isso demonstra que o legislador buscou, de acordo com
Berwanger (2020), compensar as dificuldades ocasionadas pela atividade

agricola para formas de atuacao na zona rural.
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A Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil, promulgada
no ano de 1988, a seu turno, ja tinha tido preocupacao na concretizacao dos
direitos sociais para essa categoria de trabalhadores. Por esse angulo, o artigo
7°, caput, trouxe equiparacao entre os trabalhadores: “sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social”.

Pela leitura do artigo, percebe-se que o legislador constitucional visou
a igualdade de tratamento entre os trabalhadores urbanos e rurais,
resgatando uma divida historica. Tal fato ndo havia sido observado a nivel
constitucional e reconheceu a importancia do ruricola para a economia
brasileira. Nao somente a igualdade formal, que € aquela que considera as
pessoas iguais perante a lei, mas sim a igualdade material, que € aquela
sustentada pela promocao de igualdade de oportunidades pelo Estado, com a
implementacdo de politicas publicas para diminuir as desigualdades
existentes (Silva, 2007).

Esse maior cuidado atribuido ao lavrador, quando comparado ao
trabalhador urbano, esta evidenciado nos incisos I e II, do § 7°, do artigo 201,

que preceitua:

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social,
nos termos da lei, obedecidas as seguintes condicoes:

I - 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 62 (sessenta e
dois) anos de idade, se mulher, observado tempo minimo de
contribuicao;

IT - 60 (sessenta) anos de idade, se homem, e 55 (cinquenta e cinco)
anos de idade, se mulher, para os trabalhadores rurais e para os que
exercam suas atividades em regime de economia familiar, nestes
incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal (Brasil,
1988).

Referida disposicao constitucional repete-se no § 1°, do artigo 48, da

Lei 8.213/91. Veja-se:

Art. 48. A aposentadoria por idade sera devida ao segurado que,
cumprida a caréncia exigida nesta Lei, completar 65 (sessenta e cinco)
anos de idade, se homem, e 60 (sessenta), se mulher.

§ 1o Os limites fixados no caput sao reduzidos para sessenta e
cinquenta e cinco anos no caso de trabalhadores rurais,
respectivamente homens e mulheres, referidos na alinea a do inciso I,
na alinea g do inciso V e nos incisos VI e VII do art. 11.
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Justifica-se essa reducao etaria pelo impedimento de exercicio do
trabalho rural: “entendemos que a presuncao de penosidade da atividade

rural € o que justifica reduzir a idade em cinco anos” (Berwanger, 2013, p.

| Ly - eubed

233). Prossegue a mesma autora, em outra obra, dizendo que a penosidade
rural € conhecida por todos, assim, o ruricola nao teria condicoes fisicas de
laborar até os 65 anos de idade (Berwanger, 2013; Berwanger; Schuster,
2017).

Vale mencionar ainda que o lavrador ingressa no mercado de trabalho
antes do trabalhador urbano, sendo esta mais uma justificativa da reducao
etaria para se aposentar. A tabela elaborada pelo DIEESE (2019), trazida em
artigo publicado pelo IBGE, confirma a assertiva, cujos dados correspondem a
quase 80% dos homens e praticamente 70% das mulheres que ingressam no
mercado de trabalho antes dos 15 anos de idade. O percentual diminui
sensivelmente no caso do trabalhador urbano, atingindo pouco mais de 40%

do sexo masculino e de 30% do sexo feminino:

Tabela 1: Percentual de ocupados por idade em que comecaram a trabalhar - pessoas de 10
anos ou mais, segundo o sexo e a situacdo do domicilio (2015)

(%0)
Faixa etaria Urbano Rural
Masculino | Feminino | Masculine | Feminino
14 anos ou menos 440 323 7r7 69,2
15al7 anos 319 31.0 16,3 17,7
18 e 19 anos 16,8 206 45 7.0
20 anos ou mais 7.3 16,0 16 6,0

Fonte: DIEESE (2019, p. 5).

Resta clarividente entao o tratamento isonémico ao empregador rural,
pois o diferencia dos demais segurados do Regime Geral do Previdéncia Social.
Nesse sentido, Mendes, Coelho e Branco (2009), na obra Curso de Direito
Constitucional, definem a isonomia como: “[...] tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade” (Mendes;
Coelho; Branco, 2009, p. 179).

Essa preocupacao do legislador, segundo Balera (2010), se relaciona
com as condicoes adversativas de trabalho no campo vivenciada pelos

trabalhadores rurais:
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E perceptivel, ao senso comum, que o ruricola se desgasta
rapidamente e precocemente envelhece, em razdao das condicdes
agressivas de seu trabalho. Sendo diversas as condicées de trabalho,
na cidade e no campo, diversamente hao de ser tratados os
trabalhadores rurais e urbanos, para efeito de aposentadoria. O trato
distinto pretende compensar as diferencas entre as duas realidades do
mundo do trabalho e € proposta que obriga o Estado a dar inicio ao
resgate da pesada divida social que mantém para com o homem do
campo (Balera, 2010, p. 449).

Nota-se que o escritor Silvio Marques Garcia reforca que existe motivo

para o tratamento dado ao trabalhador rural:

Dada a situacao de fragilidade do trabalhador rural, ocasionada pelas
agruras do envelhecimento na roca, com todas as caracteristicas que
tornam dura a vida no campo, a ponto de significar socialmente um
status de desintegracdo em relacdo a modernidade, a cultura e a
tecnologia, impde-se reconhecer ao trabalhador do campo a
necessidade de um tratamento diferenciado, em atencdo ao principio
constitucional da igualdade (Garcia, 2015, p. 83-84).

A nivel constitucional, o inciso II, do artigo 194, da Constituicao
Federal (exposto a seguir), igualmente merece atencao, porque reflete a
preocupacao do legislador constituinte originario no tratamento igualitario

quanto a Seguridade Social dos trabalhadores urbanos e rurais.

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de
acoes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social.

Paragrafo tunico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei,
organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos: [...].

II - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populacdes urbanas e rurais; [...] (Brasil, 1988).

Assim, a Seguridade Social é género, cujas espécies constituintes sao:
a Previdéncia Social, a Assisténcia Social e a Saude. Tal conjuntura nao
diminui o valor da Previdéncia para a Seguridade Social: “[...] pressupondo
diferenca entre seguridade e previdéncia, pelo menos em termos
constitucionais, esta ultima espécie daquela, acolhe-se também a versao
consoante a qual a primeira € técnica derivada, por via de evolucdo, da
segunda [...]” (Martinez, 2011, p. 35).

Sao necessarias, nesse contexto, contribuicoes para o cidadao se

tornar segurado da Previdéncia Social, as quais permitirdo o alcance ao rol de
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beneficios ali disciplinados, dentre eles Aposentadoria por Idade, Auxilio por
Incapacidade Temporaria, Auxilio-Acidente e Pensao por Morte. Sobre isso,

Furian (2011, p. 163) assevera:

€1 - eubed

Para que as normas constitucionais possuam eficacia social — e o
carater contributivo da previdéncia é a propria condicdo de existéncia
do direito fundamental a previdéncia —, além de tantos outros aspectos
que a doutrina aborda, € imperioso que os deveres sejam obedecidos
pelos individuos, pois somente assim o Estado, em conjunto com
outros fatores, podera ter possibilidade de transformar a realidade
subjacente a Constituicao.

Nesse panorama, € o artigo 201, da Constituicao Federal, que
preceitua: “a previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral
de Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiacdo obrigatoria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, [...|”
(Brasil, 1988).

Todavia, o legislador constitucional, na intencdo de beneficiar o
trabalhador rural, concedeu a ele uma forma diferenciada de contribuicao,
nao exigindo recolhimento idéntico como o faz aos demais trabalhadores
urbanos. Nessa linha de raciocinio, narra o § 8° do artigo 195, da

Constituicao Federal:

O produtor, o parceiro, o meeiro e o arrendatario rurais e o pescador
artesanal, bem como os respectivos conjuges, que exercam suas
atividades em regime de economia familiar, sem empregados
permanentes, contribuirdo para a seguridade social mediante a
aplicacdo de uma aliquota sobre o resultado da comercializacdo da
producao e fardo jus aos beneficios nos termos da lei (Brasil, 1988).

Em face do que foi mencionado, existe um custeio diferenciado para o
segurado especial, bastando a ele que recolha a contribuicao incidente sobre o
valor da venda, se e quando comercializar a sua producao.

Referida aliquota, em consonancia com a Martins (2012), corresponde
a 2,3% sobre o valor da comercializacdao da producao rural ou pesqueira,
sendo que, deste total, 2% vao para a Seguridade Social, 0,1% para financiar
os beneficios concedidos devido ao auxilio-doenca e 0,2% para o Servico

Nacional de Aprendizagem Rural (SENAR).
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E ainda que nao comercialize a sua producao, ao trabalhador rural
bastara a comprovacao do trabalho no campo a fim de que possua direito aos
beneficios da Previdéncia Social, como relata Goes (2014, p. 97): “[...] embora
haja previsao legal a respeito da contribuicao previdenciaria do segurado
especial (art. 25, I e II, da Lei 8.212/91), ele faz jus aos beneficios
previdenciarios embora nao apresente contribuicoes recolhidas”.

Esse custeio diferenciado, ou auséncia de custeio, visa incentivar a
permanéncia de quem ja esta no campo e estimula o retorno, ou mesmo a ida,
dos trabalhadores do meio urbano para o rural. Nessa esteira, assevera Toledo
(2012), que o meio rural contempla um historico de pobreza que € pouco
evidenciada por se encontrar dissipada, o que causa desvantagem dos
agricultores familiares na comercializacdo de seus produtos — eis que estes
tém um valor agregado reduzido.

Soma-se a isto o fato de que o setor agricola sofre interferéncia
corriqueiras por produtos que sao importados e manipulacao especulativa dos
grandes produtores e atacadistas que possuem melhor acesso aos nichos de
comercializacao, ou seja, estao isolados e fragmentados, o que lhes retira forca
na luta por seus direitos.

Perante o exposto, o segurado especial, além de nao precisar recolher
contribuicoes ao INSS, dispdée do requisito etario diferenciado para se
aposentar. Noutro giro, no entanto, ele precisa comprovar a atividade rural
através de documentos, o que é denominado inicio de prova material, sob
pena de nao preencher os requisitos para a concessao do beneficio.

A vista disso, a comprovacdo do tempo de servico rural pode ser

efetuada nos termos do art. 55, § 3° da Lei 8.213/91, que determina:

8§ 3° A comprovacao do tempo de servico para os fins desta Lei,
inclusive mediante justificativa administrativa ou judicial, observado o
disposto no art. 108 desta Lei, s6 produzira efeito quando for baseada
em inicio de prova material contemporanea dos fatos, ndo admitida a
prova exclusivamente testemunhal, exceto na ocorréncia de motivo de
forca maior ou caso fortuito, na forma prevista no regulamento.

Deste modo, como o trabalhador rural realiza suas atividades rurais

com extremo informalismo, motiva a doutrina a se posicionar no sentido de
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que a apresentacao desse inicio de prova deve se dar valorando tal
circunstancia (Berwanger, 2013).

Importa mencionar Agostinho e Alcantara (2023), os quais afirmam

G . - eulbed

que grande parte dos trabalhadores rurais sao pessoas de pouca escolaridade
e, por essa razao, nao preservam documentacao de trabalho ou relacionada ao
pessoal, uma vez que possuem dificuldade em compreender que, no futuro, a
apresentacao desses documentos serao importantes para buscar seu beneficio
junto ao INSS.

Dessa maneira, os trabalhadores rurais acabam nao tendo como
comprovar a sua atividade rural em virtude da auséncia de documentacao
legitima de comprovacao, o que ocasiona a perda do direito (Geromes, 2022).

E evidente, assim, que existe uma preocupacdo do legislador e da
doutrina especializada perante o trabalhador rural, perfeitamente justificavel
considerando a realidade em que se coloca no cenario laborativo. Ocorre que,
nao raras as vezes, essa “maior atencao” fica na letra da Lei, e nao se
transporta da teoria para a pratica, deixando de cumprir com a sua finalidade
social.

Essa conjuntura, portanto, torna indispensavel uma interpretacao
principiolégica com a finalidade de concretizacdo do objetivo do legislador,

conforme sera exposto no capitulo seguinte.

2 PRINCIPIOS

Um ordenamento juridico nao € composto s6 de regras, mas também
de principios juridicos, e estes, por possuirem uma aplicacao mais flexivel do
sistema juridico, transpoe os limites de uma visdo positivista e rigida.
Antigamente, os principios possuiam o objetivo de integracao juridica, como
prescreve o artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-lei 4.657/42): “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

Contudo, essa disposicao foi superada ao longo do tempo, com os
principios ganhando forca normativa e passando a compor, ao lado das
regras, normativos reais do direito. Em consonancia com Grau (1990), os

principios seriam normas juridicas, o que, por consequéncia, converte norma
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juridica em género, dos quais seriam espécies os principios e as regras
juridicas.

Essa atuacao mais central dos principios vem estampada no artigo 1°
do Codigo de Processo Civil de 2015, que dispoe: “o processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e os principios
fundamentais estabelecidos na Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposicoes deste Codigo” (Brasil, 2015). Logo, nao
existe norma, a nao ser a interpretada (Héberle, 2002)

E de fundamental importancia lembrar que os principios, que
deixaram de ser coadjuvantes para se tornarem protagonistas no cenario
juridico, possuem conteudo polissémico, embora alguns doutrinadores
prefiram utilizar a expressao plurissignificativo, carregando, portanto, mais de
um significado. Ademais, eles se caracterizam por uma estruturacdo de um
sistema de ideias, pensamentos ou normas conduzidos por uma ideia mestra
ou pensamento chave (Espindola, 1998).

Para o escritor Ruben Carrio (1970), os principios pressupdem a
existéncia de regras como referéncia e se dirigem aos Juizes a fim de que eles
justifiquem e argumentem as suas decisoes, preenchendo lacunas e
solucionando os casos que nao seriam contemplados pelas regras de primeiro
grau. Com isso, os principios exibem nivel de neutralidade ou indiferenca de
conteudo, transpassando os limites de distintos campos de regulacao juridica.

Os principios possuem, dessa maneira, capacidade de influenciar a
interpretacao e a aplicacao das regras no ordenamento juridico, possuindo até
mesmo natureza normogenética, ou seja, fundamentando e formando a base
das regras (Canotilho, 2003).

Quanto a diferenciacao entre regras e principios, Dworkin (1989)
entende que as regras seriam aplicaveis a maneira de um tudo ou nada, isto
€, ou sao aplicaveis ou nao possuem nenhuma aplicacdo. Ja os principios
constituem-se em razoes para decidir, e ndo sao aplicaveis automaticamente
no momento que as condi¢cdoes para o seu uso estdo satisfeitas, mas tao
somente orientando uma interpretacado normativa duvidosa e norteando a
interpretacao de regras mais conclusivas.

Alexy (1993), a seu turno, diferenciava as regras de principio ao dizer

que elas seriam normas que se constituem como mandamentos definitivos,
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podendo ser cumpridas ou nao, ao passo que os principios seriam normas que
ordenam a realizacao de determinado direito, dentro das possibilidades

juridicas e reais existentes — mandamentos de otimizacao.

/1Y - eutbed

Na verdade, existem muitas maneiras de distincdo entre regras e
principios, e o que precisa ser enfatizado, nos dizeres de Alexy, € que os
principios possuem grau de abstracao relativamente alto, enquanto as regras
possuem nivel de abstracdao relativamente baixo. Assim sendo, existe
generalidade e vagueza dos principios frente as regras juridicas, em
conformidade com Pietro Sanchis (1992), haja vista que nao se pode catalogar
as circunstancias em que tem aplicacdo um determinado principio, muito
menos sua influéncia e intensidade na solucdao do caso concreto, como
afirmado por Dworkin (1989).

Atienza (2000) igualmente defende que os principios configuram o caso
de forma aberta, enquanto as regras de forma fechada, inexistindo, naqueles,
a formulacao de uma lista completa de condicoes de sua utilizacao. Sobre
essa discussao, Dworkin (1989) sustenta que, ao contrario das regras
juridicas, que ao entrarem em conflito sao solucionados por critério
hierarquico, cronologico ou especifico, os principios, nesse embate, sao
considerados em conformidade com a sua densidade.

Pietro Sanchis (1992) reproduz as funcoes desempenhadas pelo
principio na construcao da argumentacao juridica. O primeiro deles seria a
funcao interpretativa, que forneceria auxilio e norte na resolucao das duavidas
referentes ao significado de uma determinada disposicao normativa. Ja o
segundo seria a funcao integrativa, que se relacionaria ao preenchimento de
lacunas, servindo de subsidio na auséncia de normas aplicaveis ao caso.

Ha também a terceira funcao, correspondente a diretiva, que orientaria
a atividade legislativa e dos operadores do Direito, quando das tomadas de
decisbes ou na fixacdo do conteudo de uma norma. Por fim, a funcao
limitativa individualizaria a limitacdo de competéncia de um determinado
orgao ou a globo de eficacia de uma dada regulacao.

Constata-se, entdo, que o conteudo dos principios somente pode ser
determinado a partir do problema concreto, podendo ceder frente a outro

principio, variando o seu nivel de aplicacao na resolucdao dos problemas
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praticos de maneira que o valor atribuido a certo principio, em alguma
circunstancia, pode ser diferente do que em outra.

Essa funcionalidade que os principios exercem em nosso ordenamento
juridico ocasiona a otimizacao da argumentacao das escolhas, posto que o
operador do direito ndao permanece preso as regras. Importa dizer que o
Direito € um Direito de principios e valores, que tencionam permitir a criacao
de uma solucao juridica justa e aceitavel. O que se observa em alguns
momentos, no entanto, € a criacao de principios de um modo desmedido e
subjetivo, ao arredio dos limites semanticos do texto normativo, destruindo a
confianca que se espera do sistema juridico.

Tal circunstancia acarreta uma verdadeira “positivacdo de valores”,
tornando possivel a criacao de principios para justificar deliberacoes
discricionarias, fragilizando o grau de autonomia do Direito e da propria
legalidade constitucional, ao que se denomina pamprincipiologismo (Streck,
2020).

Neste artigo, o principio que sera abordado ndo se configura como
aquele intitulado por Neves (2013) na obra “Entre Hidra e Hércules -
principios e regras constitucionais”, na qual Hidra, que representava os
principios, era um ser de multiplas cabecas que se regeneravam quando eram
cortadas. Dispunha-se, nessa perspectiva, da capacidade de gerar amplas
interpretacoes e solucoes em contextos variados, dificultando a sua contencao
dentro de um limite claro e previsivel, o que leva a escolhas inconsistentes e
compromete a estabilidade do sistema juridico.

Esta pesquisa também nao se refere ao ativismo judicial, como
preleciona Barroso (2006), uma vez que, havendo divergéncia de interpretacao
das normas, sejam elas constitucionais, sejam elas infralegais, quem tem de
fazer refletir sobre as objecoes € o Judiciario. Logo, € papel do Judiciario
reenquadrar os fatos sociais mediante as expectativas da sociedade.

O principio que sera objeto de estudo a seguir diz respeito a criacao
doutrinaria e jurisprudencial, que visa a protecao do trabalhador rural em
razao de sua condicao de hipossuficiéncia em harmonia com o mandamento
constitucional. Isso porque € preciso que haja previsibilidade e confiabilidade

no sistema juridico como um todo. Ademais, as decisoes juridicas devem ser
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temperadas e contextualizadas consoante a condicdo social em que cada

cidadao esta inserido.

6. - eubed

3 PRINCIPIO PRO MISERO

Conforme mencionado alhures, os principios sdo mandamentos de
otimizacao, dispondo de intimidade com algumas searas do Direito. No Direito
Penal por exemplo, é usual a aplicabilidade do principio in dubio pro reo, dado
que, na situacao de duvida, é necessario interpretar a favor do acusado, como
acontece no Direito do Trabalho, com o principio pré operarius, onde objeto de
sua incidéncia é o trabalhador. Ja no Direito Previdenciario, convém
solucionar em beneficio ao segurado se houver um cenario de dubiedade.

Nesse sentido, o autor Alvim (1981) discorre que o principio pré misero
nao é originario do Direito Previdenciario, nem do Direito do Trabalho, uma
vez que, tratando-se de brocardo latino, foi usado primeiramente no Direito
Penal, como in dubio pro reo, e, posteriormente, transportado para o Direito do
Trabalho.

Ainda quanto a seara de aplicacao, Sanctis Junior (2012) leciona que o
principio pré misero € um fundamento a ser seguido a favor do necessitado,
vinculando-se ao Direito Previdenciario. De maneira igual, o in dubio pro reo é
ligado ao Penal, e o pré operdrio, ao Trabalhista.

E embora haja distincao entre os principios, e as matérias possuem
maior afinidade, nao se pode perder de vista a proximidade dos ramos do
Direito, fendmeno que se verifica entre o Direito do Trabalho e o Direito
Previdenciario.

Em congruéncia com Martinez (2020), o Direito Previdenciario é
concomitantemente subordinante e subordinado ao Direito Previdenciario,
por conta da natureza substitutiva do trabalho prestado pela percepcao dos
beneficios previdenciarios, se relacionando intimamente. Isso esclarece a
proximidade entre os principios postos nesses dois ramos do Direito (pré
operario € pro misero) € a utilizacao de um principio aos dois ramos, que € o
principio da “primazia da realidade”.

Como declara o escritor Rubin (2014), os julgados admitem esse

modelo de constatacdo da verdade mais rasa, abaixo da certeza (verdade
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material) e da verossimilhanca ou preponderancia de provas (verdade formal).
Em sintese, a procura pela verdade real € imprescindivel, o que, nas palavras
de Theodoro Junior (2019), precisa ser o farol que estimula a superacao das
deficiéncias do sistema procedimental.

Entao, baseado nessa busca pela verdade e pelo abrandamento do
rigor legislativo, surge o principio pré misero, possibilitando o favorecimento
do misero em algumas ocasioes. Cassar e Borges (2017) relatam que o exegeta
precisa optar pela interpretacao mais favoravel ao trabalhador, por ser ele a
parte mais fraca da relacdo. Citada interpretacdo autoriza que o Juiz
sentencie de forma favoravel ao segurado em caso de duvida ou em caso de
omissao, em consonancia com o caso em concreto, interpretando a prova a
seu beneficio.

Além da hipossuficiéncia financeira, a informacional do segurado
(desconhecimento juridico de seus deveres e direitos) orienta a utilizacao do
principio pré misero a seu favor, considerando que esses individuos nao se
encontram em situacao de tomar decisdes de maneira responsavel. Nesse
angulo, a compreensdo do direito social parte desse pressuposto, tal qual
salienta Savaris (2021).

A vista disso, Martinez (1997) afirma que, havendo duvida sobre a
protecao do segurado, deve-se resolver em prol dele, inclusive pendendo-se
pela presenca de incapacidade e direito a prestacao previdenciaria, ainda que
sem conviccao a respeito da incapacidade laborativa.

Os autores Castro e Lazzari (2013), ao abordarem o tema, concluem:

Na relacao juridica existente entre o individuo trabalhador e o Estado,
em que este fornece aquele as prestacoes de carater social, ndo ha
razdo para gerar protecdo ao sujeito passivo — como, certas vezes,
acontece em matéria de discussdes juridicas sobre o direito dos
beneficiarios do sistema a determinado reajuste ou revisdo de renda
mensal, por dubiedade de interpretacdo da norma. Dai decorre, como
no Direito do Trabalho, a regra de interpretacao in diubio pro misero, ou
pro operdrio, pois este €& o principal destinatario da norma
previdenciaria (Castro; Lazzari, 2013, p. 88).

Trés termos compdem o principio pré misero, quais sejam: a
presuncao, a duvida e o misero. A presuncao se constitui por meio de um
raciocinio deduzido do fato desconhecido do conhecido, a partir da identidade

entre eles, fornecendo grau de convencimento que mereca ser considerado na
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decisdao. A duvida, baixo grau de convencimento sobre isso, se relaciona
quando ha dois grupos de provas, ocorrendo auséncia de referéncia de

convencimento acerca destes. Ja o misero € relativo a hipossuficiéncia a
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econdmica e a informacional, existindo dificuldade no litigio processual
(Martins, 2002).

Habermas (1997) pontua que, na conjugacao dos artigos 1° e 3°,
ambos em seus incisos III, da Constituicao Federal de 1988, o que se pretende
€ alcancar a justica social, recorrendo-se a subsidios interpretativos, como,
por exemplo, a ponderacao dos principios e dos valores juridicos. Por
consequéncia, almeja-se construir a nocao que deve permear a compreensao
da clausula pré misero.

No momento em que o autor faz as referéncias constitucionais, ele frisa
que estara erradicada a pobreza e as desigualdades sociais e regionais ao se
lograr éxito no alcance da dignidade da pessoa humana, o que se perfectibiliza
com o emprego do principio pré misero.

Ao se discutir dignidade da pessoa humana, refere-se a um principio
que é base do estado democratico de direito, diretamente acoplado com a
seguridade social. Nessa logica, Martinez (2015), ressalta que € necessario
respeito pessoal ao ser humano, sem o qual nao se podera falar em dignidade
do cidadao ou do protegido pela seguridade social.

Note-se que um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil é
a dignidade da pessoa humana previsto no artigo 1°, da Constituicao Federal
(Brasil, 1988), norte na interpretacao dos textos normativos e base para o uso
do principio pré misero.

No que tange a citada dignidade, Sarlet (2011) entende ser
essencialmente uma qualidade inerente a pessoa humana viva e configura-se
como uma condicao da propria humanidade da pessoa, sendo o verdadeiro
direito a ter direitos. Trata-se, dessa maneira, do direito a vida, a saude e a
integridade fisica do ser humano, de fundamentalidade indiscutivel.

A dignidade da pessoa humana €&, como defende Silva (2009), um
guarda-chuva — para ser albergadas diversas situacoes — capaz de solucionar
os problemas constitucionais que envolvem o minimo vital ao incorporar

esferas de protecao absoluta do direito.
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Em Soares (2010), a dignidade da pessoa humana pode ser
considerada como o fundamento ultimo e a propria razao de existir de um
direito justo, tendo em vista que o ser humano nao pode ser coisificado,
degradado ou aviltado, porque contém valor ético intrinseco. Ademais, nao
existe valor que supere o da dignidade da pessoa humana, nao podendo este
ser preterido (Souza, 2011).

Assim, o principio pré misero advém da necessidade de se trazer
dignidade humana a pessoa do segurado especial que esta em situacao de
vulnerabilidade, principalmente, comparado aos outros tipos de
trabalhadores. Nessa senda, o emprego do principio pré misero no ambito do
Direito Previdenciario nao é uma “tendéncia benévola” dos tribunais, mas de
exigéncia legal, com a finalidade de os objetivos constitucionais serem
atingidos, conforme se observa pela leitura do artigo 5° da Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei 4.657/42): “na aplicacado da lei, o
juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem

comum”.

4 O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA NA APLICACAO DO
PRINCIPIO PRO MISERO

O principio pré misero possui, na pratica judicial, seu desenvolvimento
mais fértil. Nessa perspectiva, ilustrar-se-a a sua incidéncia expondo dois

julgados do Superior Tribunal de Justica:

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO RESCISORIA.
INCIDENTE DE FALSIDADE. DOCUMENTO CONSIDERADO FALSO.
POSTERIOR APRESENTACAO DA CERTIDAO DE CASAMENTO DA
PARTE AUTORA. COPIA AUTENTICADA. SUA VALIDADE. ART. 5° DA
LICC. TRABALHADOR RURAL. APOSENTADORIA POR IDADE.
SOLUCAO PRO MISERO. INICIO DE PROVA MATERIAL
CORROBORADO POR PROVA TESTEMUNHAL. PEDIDO JULGADO
PROCEDENTE.

1. O documento apontado como novo e que motivou a propositura da
rescisoria foi alvo de incidente de falsidade. Intimada a apresentar o
documento original, sob pena de ser considerado falso, a autora
deixou de fazé-lo. Ante a ndo exibicdo do documento original, é
considerado falso o documento de fl. 90.

2. Nao ha por que desprezar a certiddo de casamento posteriormente
colacionada aos autos, que ndo teve sua veracidade inquinada.
Apresentada copia autenticada, sua validade deve ser reconhecida.
Precedente desta Corte.
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3. O fato de a certiddo de casamento nado ter sido apresentada no
momento da propositura da acdo ndo implica inovacdo quanto ao
fundamento juridico do pedido. Esta resciséria esta fundada no art.
485, VII, do CPC, que trata da rescisao do julgado ante a apresentacao
de documento novo, como ocorreu, in casu. No pertinente as acoes que
objetivam a percepcdo de beneficio previdenciario, deve-se facilitar o
acesso dos hipossuficientes a Justica. A propésito, o art. 5° da LICC.

4. Segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica
“desconsiderar a juntada de tais documentos apds a contestacédo, dos
quais foi dada regular vista ao INSS, seria fazer tabula rasa ao ja
mencionado principio do pro misero e das intmeras dificuldades
vividas por esses trabalhadores, as quais refletem na producao das
provas apresentadas em juizo” (AR 1.368/SP, Rel. Min. MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, DJ 29/4/08).

S. A orientacao jurisprudencial da 3* Secao deste Superior Tribunal
firmou-se no sentido de que os documentos apresentados por ocasiao
da acado rescisoria autorizam a rescisdo do julgado, embora ja
existentes quando ajuizada a acao ordinaria. A solucdo pro misero é
adotada em razdo das desiguais condigcdoes vivenciadas pelos
trabalhadores rurais.

6. O beneficio pleiteado néao foi concedido pelo aresto rescindendo
porque a prova dos autos foi considerada como exclusivamente
testemunhal. Existindo inicio de prova material a corroborar os
depoimentos testemunhais, ndo ha como deixar de reconhecer o
direito da parte autora a concessdo do beneficio, em razao de
documento comprobatorio de sua condicdo de trabalhadora rural.
Precedentes do STJ.

7. Acdo rescisoria julgada procedente (Brasil, 2010).

No caso em testilha, o Tribunal da Cidadania entendeu a importancia
de rescindir a sentenca proferida — a qual negou o direito ao trabalhador rural
diante da apresentacao de documento novo —, defendendo o acesso facilitado a
justica dos hipossuficientes (realidade do empregador rural) que enfrentam
dificuldades. Aplicou-se, entdo, o principio pré misero, que constata sua
finalidade social.

O mesmo Tribunal, em decisdo posterior, deixou de empregar o
principio pré misero por divergéncias na colheita de prova, demonstrando que

referido principio nao deve ser aplicado de forma desmedida e descuidada:

PREVIDENCIARIO. ACAO RESCISORIA. APOSENTADORIA RURAL
POR IDADE. INICIO DE PROVA MATERIAL NAO COMPLEMENTADO E
AMPLIADO PELA PROVA TESTEMUNHAL. MATERIA DE FATO
EXPRESSAMENTE EXAMINADA PELO ACORDAO QUE DEU
PROVIMENTO A APELACAO DO INSS. INEXISTENCIA DE
DOCUMENTOS NOVOS APTOS A DAR AMPARO AO PEDIDO
RESCISORIO. ACAO RESCISORIA IMPROCEDENTE.

1. As razdes articuladas na acdo rescisoria em exame nao possuem o
condao de elidir os fundamentos do acoérdao proferido pelo Tribunal de
Justica de Sao Paulo, confirmado pela decisdo lancada no recurso
especial que se pretende rescindir, uma vez que a fragilidade da prova
de exercicio de atividade ruricola pela autora, fato que determinou a
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reforma da sentenca, nao foi efetivamente afastada pelos elementos de
conviccdo apresentados.

2. Na espécie, o pleito rescisério esta fundado em apontada existéncia
de documento novo, na forma do art. 485, VII, do CPC, o que estaria
consubstanciado em documento da Secretaria Municipal de Satude de
Buritama, referente a cadastro no Sistema de Informacdo da Atencao
Basica, e certiddo de nascimento do filho da autora, na qual o seu
conjuge é qualificado como lavrador. Contudo, além de o primeiro
documento se referir a mero cadastro de saneamento na Secretaria de
Satide local, o segundo trata de certiddo de nascimento de 1970,
também ndo contemporanea ao periodo de atividade invocada, sendo
certo que tais argumentos néo se evidenciam suficientes para afastar a
conviccdo probatéria extraida pelo Tribunal a quo, confirmada em
recurso especial, notadamente em razdo da inconsisténcia e
contradicdo da prova testemunhal.

3. Caracterizada a inexisténcia de inicio de prova material,
complementada por prova testemunhal, que comprove o desempenho
de atividade ruricola que ampare a concessdo do beneficio
previdenciario buscado, ndo merece acolhida a pretensdo da autora.
Precedentes: AgRg no ARESp n° 187.291/MG, Ministro Humberto
Martins, DJe 20/8/2012; AgRg no AREsp n° 95.333/GO, Ministro
Gilson Dipp, Dje 14/8/2012; AR n° 3.029/SP, Ministro Jorge Mussi,
DJe 30/8/2011.

4. No caso em exame, ndo € possivel a aplicacdo da solucdo pro
misero, critério utilizado em intmeros precedentes desta Corte, uma
vez que, mesmo considerada a limitacdo material e social que envolve o
trabalhador rural, e ainda que mitigada a existéncia de inicio de prova
material relativa ao indicado periodo de atividade rural, o acérdao que
julgou procedente o recurso de apelacdo do INSS, confirmado pela
decisdo que negou provimento ao recurso especial da autora, €
expresso ao constatar a fragilidade e contradicAo da prova
testemunhal colhida em juizo.

5. Acao rescisoria improcedente (Brasil, 2012).

Percebe-se, dessa forma, que, pelos julgados, o principio ou solucao
pré misero nao pode ser empregado genericamente ou de maneira abstrata,
mas particularizada, sendo interpretado de acordo com a sua dimensao
normativa.

E frente a questdo normativa e aos direitos ja positivados para os

cidadaos, Bobbio (2004) diz que:

Também os direitos do homem sao direitos histéricos, que emergem
gradualmente das lutas que o homem trava por sua propria
emancipacao e das transformacoes das condicoes de vida que essas
lutas produzem... Sabemos hoje que também os direitos ditos
humanos sdo o produto ndo da natureza, mas da civilizacdo humana;
enquanto direitos histoéricos, eles sdo mutaveis, ou seja, suscetiveis de
transformacédo e de ampliacao.

Portanto, a aplicacao pontual e particularizada do principio pré misero

produz efeitos consistentes na promocao da dignidade humana a pessoa do
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valores sociais da legislacao, fruto de uma evolucao historica.
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CONCLUSOES FINAIS

Com base nas consideracoes teodricas feitas no decorrer desta pesquisa,
buscou-se observar, de inicio, o historico legislativo dado ao trabalhador rural,
assim como a legislacao constitucional que o ampara. Examinou-se também o
contexto laborativo e social em que esta inserido o lavrador, dando atencao a
questoes relacionadas as suas condicoes de trabalho e de hipossuficiéncia.

Em momento posterior, debrucou-se sobre a conceituacido e a
aplicacao dos principios de modo responsavel e normativo. Enfatizou-se,
ademais, o principio da dignidade da pessoa humana, o pré misero e a sua
correlacdo com o Direito Previdenciario, particularmente com o ruricola,
trazendo-se julgados.

Em face de toda essa abordagem, constata-se que o trabalhador rural
se encontra agasalhado pela Constituicao Federal (Brasil, 1988), com
tratamento isonémico com relacao aos demais trabalhadores, embora essa
igualdade tenha demorado um pouco a chegar. Todavia, os direitos
constitucionais a ele concedidos, revestidos de carater social, ainda sao de
dificil exercicio, pois sao hipossuficientes financeiros e informacionais sem a
documentacao para se aposentar. Faz-se necessario, nessa conjuntura, um
instrumento capaz de sopesar essas condicoes adversativas com vistas a
atender o objetivo constitucional tracado, equilibrando a situacao fatica.

O principio do pré misero surge exatamente para que, acima desse
fosso — no qual de um lado esta o trabalhador rural e, do outro, os direitos a
ele conferidos —, seja construida uma ponte na qual possam transitar os
segurados, conquistando os direitos ja positivados. O julgador, quando aplica
o direito, deve realizar a melhor interpretacao.

Evidente que essa nao € uma interpretacao genérica, sem se ater ao
caso em concreto, e muito menos criativa, utilizada para justificar decisoes
proferidas de carater pessoal. Na verdade, trata-se de uma interpretacao que
melhor atenda a finalidade social da legislacao, de maneira que o principio pré

misero nao seja empregado por uma tendéncia ideologica, mas sim como um
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direito concedido ao trabalhador rural, que, na pratica, mostra-se dificil de se
concretizar.

Como se buscou demonstrar, a justica social e a dignidade da pessoa
humana serao mais facilmente atingidas através da conduta responsavel e da
interpretacao constitucional do principio pré misero, sendo este o norte a ser
seguido pelo julgador, em se tratando de causas envolvendo o ruricola.

Em conclusao, o referente artigo almejou o aprofundamento
constitucional e fatico sobre o trabalhador rural, dos principios e da execucao
do principio pré misero, longe de ser algo conclusivo, cujo intuito foi discutir e

tentar promover uma ampliacdo acerca do assunto.
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CUIDADOS PALIATIVOS: ANALI?E SOB AS
PERSPECTIVAS DO DIREITO SOCIAL A SAUDE E
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA'!

PALLIATIVE CARE: ANALYSIS FROM THE
PERSPECTIVES OF THE SOCIAL RIGHT TO
HEALTH AND HUMAN DIGNITY

RESUMO: No Brasil, o direito a saide tem previsdo constitucional e universal. No entanto, a
saude ainda é abordada com foco no tratamento da doenca, desprestigiando outros aspectos da
saude, tais como prevengdo e, em especial os cuidados paliativos. O presente artigo tem como
tema os cuidados paliativos como importante instrumento para efetivagdo do direito a saude,
sob uma perspectiva de respeito a dignidade da pessoa humana. O objetivo geral é abordar
sobre os cuidados paliativos e sua importancia para a dignidade da pessoa humana. O estudo
visa trazer a questdo do direito & saude, nas suas dimensdes de direito humano, direito
fundamental e direitos social, assegurado a todos os cidaddos, bem como um dever do Estado.
Nesse cenario, abordar-se-a os cuidados paliativos como importante pratica de saude que da luz
a dignidade da pessoa humana. A metodologia empregada é qualitativa, utilizando-se revisdo
bibliografica e analise de dados.

PALAVRAS-CHAVE: Cuidados paliativos; Dignidade da pessoa humana; Direito Humano;
Direito a saude; Direito Social.

ABSTRACT: In Brazil, the right to health has a constitutional and universal provision.
However, health is still approached with a focus on treating the disease, discrediting other
aspects of health, such as prevention and, in particular, palliative care. This article focuses on
palliative care as an important instrument for realizing the right to health, from a perspective of
respect for the dignity of the human person. The general objective is to address palliative care
and its importance for human dignity. The study aims to raise the issue of the right to health, in
its dimensions of human rights, fundamental rights and social rights, guaranteed to all citizens,
as well as a duty of the State. In this scenario, palliative care will be approached as an important
health practice that highlights the dignity of the human person. The methodology used is
qualitative, using bibliographic review and data analysis.

KEYWORDS: Health to Care; Human Dignity; Human Rights; Palliative Care; Social Rights.

2024.
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INTRODUGAO

A saude € multifacetada ao abranger a vida do ser humano em
diversos momentos e abordagens. Ao reconhecer essa caracteristica, o
legislador constituinte estabeleceu no caput do Art. 196 da CRFB a promocao,
a protecdo e a recuperacao da saude. Essas trés dimensodes distintas
compoem o estado de saude do ser humano. Porém, €& preciso levar em
consideracao situacoes envolvendo manutencao da qualidade de vida do
paciente, ou seja, ja nao se trata de promocdo, protecdo nem recuperacao.
Neste sentido, esta-se diante de doencas progressivas e graves que ameacam a
continuidade da vida pessoa.

Destarte, o objetivo do texto € trazer a dimensao dos cuidados
paliativos como dimensao do direito a saude e, por conseguinte, prestacao
essencial a concretizacdo da dignidade da pessoa humana (Art. 1°, III, da
CRFB). Destaca-se que a Lei n. 8080/90 - dispde sobre a organizacao e
funcionamento dos servicos de saude - nao prevé nos seus principios e
diretrizes a assisténcia articulada e continua das acoes e servicos preventivos
e curativos (Art. 7°, II). Nao ha mencao a manutencao ou a cuidado paliativo.
Contudo, a sociedade esta em constante modificacdo na ordem cultural,
econdmica, social, politica, dentre outros aspectos, de modo que o tema saude
apresenta inovacoes nos mais diversos campos da ciéncia (medicina,
psicologia, direito etc.). Nessa perspectiva, a protecao das pessoas deve ser
ampliada para abranger essas mudancas, em especial o atinente ao direito
social da saude.

Por conseguinte, o conceito de saude ao longo do tempo amplia-se, de
modo que, atualmente, invoca-se a concepcao de cuidados paliativos como
extensao nao s6 de um direito humano, fundamental e social, mas também
como acao concretizadora e propulsora da dignidade da pessoa humana.
Assim, é fundamental a reflexdo sobre os cuidados paliativos como extensao
do direito a saude e sobretudo como respeito a dignidade da pessoa humana,
principio base da CRFB/88. Trata-se de (re)Jconhecer mais uma dimensao da
saude que emerge como direito devido aos avancos da medicina e da
compreensao humano do que € significa a vida, principalmente a vida digna.

Desta feita, para desenvolver a analise do acesso a saude na forma de
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cuidados paliativos e a dignidade da pessoa humana percorrer-se-a o seguinte
itinerario: primeiro se delimitara o direito a saude e suas dimensoes, apos se

situara os cuidados paliativos no contexto do direito a saude como direito
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humano e fundamental. Por fim, delimitar-se-a a prestacdao de cuidados
paliativos como dimensao concreta do minimo exigido para a concretizacao da

dignidade da pessoa humana.

1 O DIREITO A SAUDE E SUAS DIMENSOES

A saude é direito humano assegurado na Declaracao Universal dos
Direitos Humanos (DUDH), de 1948, no artigo XXV, o qual declara que todo
ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar-lhe e a sua
familia, satde e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacao,
cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis. Logo, o direito a satude
€ indissociavel do direito a vida e de demais direitos fundamentais (Dallari;
Maggio, 2017, p. 63), que por sua vez esta fundamentado na dignidade da
pessoa humana. A importancia da DUDH evidencia-se nos mais de 500
idiomas nos quais ela foi traduzida, servindo de inspiracao muitos
ordenamentos e constituicoes recentes de Estados (Nacdoes Unidas Brasil,

2020)2.

2 As expressoes Nacoes Unidas e/ou Direitos Humanos encontram-se em 114 de 198 textos
constitucionais. As constitui¢coes sdo as seguintes: Afghanistan 2004 (Art. 7, Art. 58); Albania
1998 (Art. 17, 2, Art. 121, b); Angola 2010 ( Art. 12, 1, Art. 26, 2, Art. 71, 1); Algeria 1989
(Art. 31, Art. 198, Art. 199); Andorra 1993 (Art. 5); Argentina 1853 (Art. 75, 22, 23, 24);
Armenia 1995 (Art. 61, 2, Art. 81, 1); Austria 1920 (Art. 148h, 3); Azerbaijan 1995 (Art. 71,
Art. 95, I, 6, Art. 109, 14); Bangladesh 1972 (25); Benin 1990 (Preamble, Art. 7, Art. 40);
Bolivia 2009 (Art. 13, IV, Art. 14, IlI); Bosnia and Herzegovina 1995 (Preamble, Art. I, 1, Art.
II, 1, 2, Annex I); Brazil 1988 (Art. 5°, §3°, Art. 4°, II); Burkina Faso 1991 (Preamble); Burundi
2005 (Preamble, Art. 19, Art. 274); Cambodia 1993 (Art. 31, Art. 48); Cameroon 1972
(Preamble); Cape Verde 1980 (Art. 16, 3); Central African Republic 2016 (Preamble); Colombia
1991 (Art. 93, Art. 214, 2); Comoros 2001 (Preamble); Congo [Democratic Republic] 2005
(Preamble, Art. 45); Congo 2015 (Preamble, Art. 214, Art. 215, Art. 216); Céte D’Ivoire 2016
(Preamble, Art. 113); Croatia 1991 (Preamble, Art. 93); Cuba 2019 (Art. 16, c); Djibouti 1992
(Preamble); Dominican Republic 2015 (Art. 26, 3); Ecuador 2008 (Art. 11, 3, 7, Art. 57, Art. 93,
Art. 156, Art. 157, Art. 384, Art. 416, 7, Art. 424, Art. 436, 5); Egypt 2014 (Preamble, Art. 99,
Art. 214); Equatorial Guinea 1991 (Preamble); Ethiopia 1994 (Art. 10, Art. 13, 2, Art. 55, 14);
Fiji 2013 (Preamble, 45, 115, 7); Finland 1999 (Section 1); France 1958 (Title XVII); Gabon
1991 (Preamble); Germany 1949 (Art. 16a, 2, 5) Ghana 1992 (40d, i, 70, 1, a, 71, c, 216);
Guatemala 1985 (Art. 46, Art. 273, Art. 274, Art. 275); Guinea 2010 (Preamble, Art. 25, Art.
80, Art. 94, Art. 96, Art. 100, Art. 146); Guinea-Bissau 1984 (Art. 29, 2); Guyana 1980 (39, 2,
154A, 4, 5, 212G, a, 212H. 212J, 212N, 2120); Haiti 1987 (Preamble, Art. 19); Honduras
1982 (Art. 59); Iraqg 2005 (Art. 102); Kazakstan 1995 (Art. 12, 1, 2, 5); Kenya 2010 (59, 248,
2, a); Korea (Republic of) 1948 (Art. 10); Kosovo 2008 (Art. 17, 2, Art. 18, 2, Art. 21, 1, 2, 3,
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Nas constituicoes anteriores a de 1988, a saude era um privilégio para
poucos, pois, e.g., na época do regime militar, o sistema de saude cindia-se
entre a medicina previdenciaria e a saude publica. A primeira abrangia a
saude individual dos trabalhadores formais prioritariamente da zona urbana.
A saude publica — a cargo do Ministério da Saude - estava direcionada,
principalmente, a zona rural e ao setor mais pobre da populacao, no entanto,
as principais acoes estavam direcionadas ao carater preventivo. Os governos
militares incentivaram o setor privado, ampliando a compra de servicos pela
previdéncia. Trata-se de uma politica de privatizacado de servicos estatais.
Destaca-se a expansao da cobertura da assisténcia médica previdenciaria as
camadas mais pobres nos anos de 1967, 1971 e 1972, como acidentes do
trabalho, trabalhadores rurais e empregadas domésticas (Paiva; Teixeira,
2014).

O exemplo acima destaca a restricao ao acesso a saude da populacao
em geral. O direito a saude foi também uma conquista do movimento da
Reforma Sanitaria, cuja relevancia foi destacada ja nos primeiros artigos da

Constituicao. Assim, a CRFB consagra a saude como um dos direitos sociais

Art. 22, Art. 53); Kyrgzstan 2010 (Art. 16, 1, Art. 20, Art. 40, 1, Art. 41, 2); Latvia 1922 (Art.
91); Lebanon 1926 (Preamble B); Lesotho 1993 (Chapter XIA); Libya 2011 (Art. 30, 2);
Macedonia 1991 (Art. 10); Madagascar 2010 (Preamble); Malawi 1994 (Chapter XI, 170, 2);
Maldives 2008 (Part. 4); Mali 1992 (Preamble); Malta 1964 (1, 3, b, i); Mauritania 1991
(Preamble); Mexico 1817 (Preamble, Art. 15, Art. 102, B, Art. 105, II, g, h, i); Micronesia 1978
(Art. XVI, 1); Moldova 1994 (Art. 4, 1); Mongolia 1992 (Art. 19, 1, 2); Montenegro 2007 (Art. 81,
Art. 147, 3, Appendix, Art. 5); Morocco 2011 (Preamble, Art. 7, Art. 19, Art. 23, Art. 92, Art.
161, Art. 164, Art. 171); Mozambique 2004 (Art. 43); Namibia 1990 (Art. 146, 2, d); Nepal
2015 (51, b, 2, m, 1, 248, 249); New Zealand 1993 (Human Rights Act 1993); Nicaragua 1987
(Art. 46, Art. 93); Niger 2010 (Preamble, Art. 44); Norway 1814 (Art. 92); Palestine 2003 (Art.
10. Art. 31); Panama 1972 (Art. 129); Papua New Guinea 1975 (39, 3, b, c, d, e, 279, b);
Paraguay 1992 (Art. 144, Art. 145); Peru 1993 (Fourth, Declaration the Democratic
Constitution Congress); Philippines 1987 (Art. XII, sec 17, sec 18); Portugal 1976 (Art. 16, 2);
Romania 1991 (Art. 20); Russian 1993 (Art. 17, Art. 18, Art. 85, 2); Rwanda 2003 (Art. 139, 1,
a, 3, c); Sao Tome and Principe 1975 (Art. 12, 2, Art. 18, 1); Senegal 2001 (Preamble); Serbia
2006 (Art. 20); Seychelles 1993 (49); Slovakia 1992 (Art. 86, d, Art. 134, 4); Slovenia 1991 (II
Human Rights and Fundamental freedoms, Art. 47, Art. 68); Somalia 2012 (Art. 3, 4, Art. 41,
Art. 111B); South Africa 1996 (181, 1, b, 2, 3, 4, 5, 184, 185, 3, 193, 1, 2, 4, a, 5, 194, 1, 2, b,
3); South Sudan 2011 (9, 4, 43, a, Chapter IV, 169, 4); Spain 1978 (Section 10, 2); Sri Lanka
1978 (41, B, schedule, e, 170, m); Swaziland 2005 (163, 163, 165, 166, 167, 236, d, 2);
Sweden 1974 (Chapter 2, Art. 19); Switzerland 1999 (Art. 197, 1, 11); Tanzania 1977
(Chapter 6); Thailand 2017 (Part 6); Timor-Leste 2002 (Preamble, Art. 23); Togo 1992
(Preamble, Art. 50, Art. 138, Title XV); Tunisia 2014 (Art. 82, Art. 125, Art. 128); Turkmenistan
2008 (Art. 2); Tuvalu 1986 (15, 5, c); Uganda 1995 (51); Ukraine 1996 (Art. 22, Art. 55); United
Arab Emirates 1971 (Preamble, Art. 12); United Kingdom 1215 (Human Rights Act 1998;
Northern Ireland Act 1998, 13, 4, b, Scotland Act 1998, 100, 126, Subheading 3); Venezuela
1999 (Art. 280; Art. 339); Viet Nam 1992 (70, 14); Yemen 1991 (Art. 6); Zimbabwe 2013 (232,
b, 237, 242, 243, 244). A pesquisa foi realizada no site www.constituteproject.org. Manteve-se
o idioma oficial do site pesquisado.
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(Art. 6°, caput, CRFB) como um dos direitos sociais, conjuntamente com a
educacao, a moradia, a alimentacao, o trabalho, o transporte, o lazer, a

seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia e a
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assisténcia aos desamparados.

A importancia desse direito fundamental ganha profundidade no Art.
196 da CRFB, quando declara que a saude é direito de todos e dever do
Estado, que deve se valer de politicas publicas, sociais e econdémicas com
objetivo de promover, proteger e recuperar as pessoas de doencas. Para
concretizar o direito a saude, o foi criado o Sistema Unico de Saude (SUS),
através da Lei n°® 8.080/90, atribuindo a esse sistema as atividades de
coordenacao e de execucao das politicas para protecdo e promocao da saude
brasileira, conforme previsao constitucional (Art. 198 a Art. 200).

No entanto, o direito a saude nado se restringe apenas a poder ser
atendido no hospital ou em unidades basicas. Embora o acesso a servicos
tenha relevancia, como direito fundamental, o direito a saude implica garantir
ampla qualidade de vida, em associacdo a outros direitos basicos, como
educacao, alimentacao, lazer, saneamento basico, atividades culturais e
seguranca.

A criacao do SUS esta diretamente relacionada a responsabilizacdo por
parte do Estado. A proposta do SUS ultrapassa a simples disponibilizacao de
servico de saude por postos de sauide e hospitais para que as pessoas possam
acessar quando precisem. Wailla salienta que o SUS abarca uma rede de
acoes e de servicos com a finalidade de melhor qualidade de vida, eis que para
além da importante assisténcia médica, atua também na vigilancia sanitaria,
epidemiologica e de saude do trabalhador, na assisténcia farmacéutica, no
crescimento do desenvolvimento cientifico e tecnologico para a saude dentre
outros (Wailla, 2018, p. 49).

O direito a saude, tal como os demais direitos sociais, concretiza-se por
intermédio de efetivacao de direitos e aplicacdo de politicas publicas baseadas
em acoes estatais a objetivar a concretizacdo das prestacoes de carater social
e afirmacao dos principios da dignidade da pessoa humana (Sturza, 2017, p.
74), pelo fato de o texto constitucional universalizar o acesso a saude de forma

integral e gratuito (Werner, 2008, p. 97).
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Contudo, o direito a saude possui uma concepc¢ao e interpretacao
flexiveis, que deve levar em consideracao a dinamica politica, econdémica e
social (Werner, 2008, p. 95). Por isto, € fundamental superar o aspecto
existente até entdo, que prioriza o tratamento da doenca em detrimento do
paciente. Nesse aspecto, dentro da tematica saude muito se tem debatido
sobre cuidados paliativos cujo foco ndo € a doenca e sim o paciente. Essa
abordagem da saude visa assegurar a mais ampla qualidade de vida aos
pacientes. Nessa perspectiva, traz-se um olhar humanizado da medicina em
que o protagonista € a pessoa do paciente e ndao a doenca do paciente. Reside
ai a caracteristica dos Cuidados Paliativos como extensao do direito a saude

marcado fortemente pela dignidade da pessoa humana.

2 CUIDADOS PALIATIVOS COMO EXTENSAO DO DIREITO
HUMANO, FUNDAMENTAL E SOCIAL

Os cuidados paliativos visam amenizar a dor e o sofrimento nas
dimensoes fisica, psicologica, social ou espiritual da pessoa enferma3. Por isto,
os cuidados paliativos precisam ser uma abordagem multidisciplinar a fim de
proporcionar qualidade de vida a pessoas que enfrentam doencas graves,
progressivas, cronicas ou terminais. Desta forma, eles devem ser ofertados por
equipe multidisciplinar que envolva médicos, enfermeiros, psicologos,
assistentes sociais dentre outros profissionais. Ha que se focar no controle
dos sintomas e da dor, no estado emocional e espiritual e no
acompanhamento integral do paciente e de seus familiares. Nota-se que o
objetivo € promover a dignidade do ©paciente e dos familiares
independentemente da cura da doenca (Robles-Lessa; Baruffi, 2022, p. 37).
Dessa maneira, o cuidado adequado ao paciente € o que proporciona
dignidade a esse na finitude da vida, respeito a sua autonomia e a garantia de
cuidados continuos, sem abandono, com respeito a identidade pessoal e sem

sofrimento ao paciente (Pessini; Bertachini, 2004, p. 27).

3 “Proteger. Esse é o significado de paliar, derivado do latim pallium, termo que nomeia o manto
que os cavaleiros usavam para se proteger das tempestades pelos caminhos que percorriam.
Proteger alguém é uma forma de cuidado, tendo como objetivo amenizar a dor e o sofrimento,
sejam eles de origem fisica, psicolégica, social ou espiritual. Por esse motivo, quando ouvir que
vocé ou alguém que conhece é elegivel a cuidados paliativos, ndo hd o que temer” (ANCP, [s.d.]).
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Ademais:

Em 1990, a OMS definiu pela primeira vez para 90 paises e em 15
idiomas o conceito e os principios de cuidados paliativos,
reconhecendo-os e recomendando-os. Tal definicdo foi inicialmente
voltada para os portadores de cancer, preconizando-os na assisténcia
integral a esses pacientes, visando os cuidados de final de vida. Junto
com a prevencao, diagnéstico e tratamento, os cuidados paliativos
passam a ser considerados um dos pilares basicos da assisténcia ao
paciente oncolégico (OMS, 2007).

Em 2002, o conceito foi revisto e ampliado, incluindo a assisténcia a
outras doencas como aids, doencas cardiacas e renais, doencas
degenerativas e doencas neurolégicas. Em 2004, um novo documento
publicado pela OMS, The solid facts - Palliative Care, reitera a
necessidade de incluir os cuidados paliativos como parte da
assisténcia completa a saude, no tratamento a todas as doencas
cronicas, inclusive em programas de atencdo aos idosos. O conceito
atual da OMS amplia o horizonte de acado dos cuidados paliativos,
podendo ser adaptado as realidades locais, aos recursos disponiveis e
ao perfil epidemiolégico dos grupos a serem atendidos:

Cuidados Paliativos sdo uma abordagem para melhoria da qualidade
de vida de pacientes e familiares que enfrentem uma doenca
ameacadora da vida, através da prevencao e do alivio do sofrimento,
através da identificacdo precoce e impecavel avaliacdo e tratamento da
dor e outros problemas, fisicos, psicossociais e espirituais (OMS, 2007,

p- 3).
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Segundo Mainart, Vasconcelos e Bussinger (2022, p. 14), os cuidados
paliativos devem ser considerados direitos humanos por entenderem que sao
expressao do Art. 12 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (PIDESC) e do Art. 5° do Pacto San José da Costa Rica, que
conjugados exigem do Estado parte medidas que assegurem o mais elevado
nivel possivel de saude fisica e mental a partir da criacao de condicoes
asseguradoras de assisténcia e servicos meédicos em caso de enfermidade,
tendo a pessoa o direito a sua integridade fisica, psiquica e moral.

O direito a saude se expandiu e se tornou fundamental com a CRFB
ainda € necessario situar o acesso aos cuidados paliativos no contexto ao
direito a saude e de inexoravel conexao com a dignidade da pessoa humana.
Saliente-se que o SUS apresenta como campos de atuacao, acdes de
promocao, protecdo e recuperacao da saude, no entanto nao traz
expressamente a manutencao do bem-estar da pessoa com doenca cronica ou
incuravel. Contudo, o paragrafo unico, do Art. 6° da Lei n. 8.080/90 inclui
acoes que se destinam as condicoes de bem-estar fisico, mental e social.

Destarte, a pessoa em cuidado paliativo deve-se vincular aos servicos do SUS
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pela relacao entre doenca e as condicoes de bem-estar fisico, mental e social.
Segundo Robles-Lessa e Dadalto (2021): “O direito a vida € imanente ao ser
humano e, a garantia a saude esta intrinsicamente relacionada ao direito de
viver com qualidade”.

A pratica dos cuidados paliativos € recente no Brasil. Em principio os
cuidados paliativos eram mais voltados ao tratamento oncolégico e ao Virus
da Imunodeficiéncia Humana (HIV). Apos, o Ministério da Saude publicou
uma resolucao n. 41, de 31 de outubro de 2018, que normatiza a oferta de
cuidados paliativos como parte dos cuidados continuados integrados no

ambito do SUS.

Trata-se de cuidados destinados a toda pessoa afetada por uma
doenca que ameace a vida, seja aguda ou cronica. Os cuidados
paliativos sdo tomados a partir do diagnéstico de uma enfermidade,
visando a melhoria da qualidade de vida do paciente e seus familiares.

O SUS ja oferece Cuidados Paliativos, no entanto, nao havia nenhuma
normativa definida para reconhecimento e organizacado da oferta de
cuidados paliativos. A partir da publicacdo dessa resolucdo sera
possivel definir diretrizes de cuidado e aprimorar a oferta do cuidado.
No SUS, entende-se que os cuidados paliativos devam ser oferecidos o
mais cedo possivel, juntamente com o inicio do tratamento da doenca.
Estes englobam a promocao do alivio da dor (com uso de analgésicos) e
de outros sintomas fisicos, do sofrimento psicossocial com apoio
psicolégico, incluindo o cuidado apropriado para familiares e
cuidadores a lidar com a doenca do paciente e o luto.

Segundo o panorama dos cuidados paliativos no Brasil divulgado pela

Academia Nacional de Cuidados Paliativos (ANCP) em outubro de 2018:

Foram contabilizados durante o levantamento 177 servicos de
Cuidados Paliativos atuantes no pais. Considerando-se que o pais
apresenta mais de 5 mil hospitais, sendo pelo menos 2.500 com mais
de 50 leitos, observa-se que menos de 10% dos hospitais brasileiros
disponibilizam uma Equipe de CP. Para efeito de comparacao,
levantamento de 2016 feito pelo Center for Advanced Palliative Care
(CAPC) sobre o numero de equipes de CP nos EUA, encontrou mais de
1800 equipes atuando, cobrindo mais de 75% dos hospitais norte-
americanos com mais de 50 leitos.

A analise deste mapeamento também evidencia que mais de 50% dos
servicos de CP do pais iniciaram suas atividades na década de 2010,
mostrando que servicos de Cuidados Paliativos ainda sdo recentes em
nosso pais. Outro item que merece atencdo é a desigualdade de
disponibilidade do atendimento, com mais de 50% dos servicos
concentrados na regidao sudeste, e apenas 13 equipes (menos de 10%
do total das equipes) em toda a regido norte-nordeste. E embora saiba-
se que a atencdo primaria possa ser a estratégia de menor custo e
maior impacto na saiide de uma populacdo, o mapa mostra que, assim
como o restante, também a oferta de cuidado paliativo no pais esta
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centrada em hospitais. Os dados mostram ainda que a disponibilidade
de hospitais e CP em pediatria sdo areas ainda mais criticas em termos
de acesso a CP no pais.

A oferta de Cuidados Paliativos no Brasil € recente e ainda incipiente
no se pode projetar em termos de populacado brasileira. Também, salienta-se
que os cuidados paliativos nao devem se resumir a cuidados ofertados em
hospitais, pelo contrario, devem ser estruturadas unidades para atender a
populacao que, ainda, nao necessita de internacao hospitalar, que a ultima
etapa no concernente aos cuidados paliativos, ja que a vida digna ocorre em
sua maior dimensao em interacao social.

Por conseguinte, o cuidado paliativo € uma extensao do direito a
saude. E, portanto, um direito fundamental e social, que proporciona o

atingimento da dignidade humana.

3 DOS CUIDADOS PALIATIVOS COMO EXPRESSAO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Contemporaneamente, o envelhecimento da populacao é crescente,
conforme ultimos dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE, 2023)% ilustrado no grafico abaixo (Figura 1), de modo que os sistemas
de saude sdo demandados para atender maior demanda e diversidade de

doencas cronicas.

4 “A piramide mostra que o envelhecimento da populacdo brasileira aumentou entre 2012 e
2022. Esta mudanca pode ser observada pela menor porcentagem encontrada em 2022 nos
grupos etarios mais jovens (base da piramide), ao mesmo tempo em que houve aumento nas
porcentagens dos grupos de idade que ficam no topo da piramide. Durante esse periodo,
houve reducédo dos percentuais de homens e mulheres em todas as faixas etarias até 34
anos. Por outro lado, houve crescimento em todas as demais faixas etarias acima de 34 anos,
para homens e mulheres. A mortalidade dos homens é a maior que a das mulheres em cada
grupo etario. Por isso, observando a piramide, é possivel verificar uma maior concentracdo de
mulheres entre a populacédo idosa. Nos grupos de idade a partir dos 60 anos, o numero de
mulheres supera bastante a de homens, tendo uma proporcao aproximada de 78,8 homens
para cada 100 mulheres” (IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Piramide
Etaria. Brasilia: IBGE, 2022. Disponivel em: https://educa.ibge.gov.br/jovens/conheca-o-
brasil/populacao/18318-piramide-etaria.html. Acesso em: 29 ago. 2023.)
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Figura 1: Populacado residente, segundo o sexo e os grupos de idade (%)
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Fonte: IBGE, Diretoria de Pesquisas, Coordenacao de Pesquisas por Amostra de Domicilios,
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua 2012 /2022.

Embora os recursos tecnologicos e descobertas proporcionam novas
possibilidades na conducdo do tratamento médico e, com isto, o
prolongamento da vida com qualidade ou nao (Callegari, 2022, p. 41). O fato €
que os avancos cientificos devem além de prolongar a vida devem ofertar
meios de dignidade a ela. Por isso, o comportamento social altera-se na
perspectiva de subsidiar a dignidade por meio de cuidados paliativos.

O evento morte &€ parte incontornavel e o processo natural da vida.
Cabe promover o alivio do sofrimento. Nao se trata de acelerar ou prolongar o
processo da morte, mas de promover por meio dos cuidados médicos,
psicossociais e espirituais a vida digna do paciente a fim de auxilia-lo a viver
da forma mais leve e ativa possivel até sua morte. Ha que auxiliar elemento
essencial neste processo, a familia deve ser assistida no lidar com a doenca e
com o luto. O objetivo € a qualidade de vida, a qual influencia decisivamente
no curso da doenca. Desta forma, conjuntamente com as terapias, os
cuidados paliativos devem ser aplicados precocemente (Coradazzi; Santana;
Caponero, 2019).

Desse modo, os cuidados paliativos sao atualmente a abordagem que
oferece dignidade ao paciente ao final de vida, uma vez que visa proporcionar

ao paciente uma melhor qualidade de vida, ao invés de submeté-lo a dor, ao
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sofrimento por uma incessante busca pela sobrevida, a qual nao traz um
beneficio real. Isso sem contar que eles apresentam como beneficiarios um

amplo espectro de sujeitos: criancas, jovens, adultos e idosos (Robles-Lessa;
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Baruffi, 2022, p. 23). Por exemplo, uma crianca com paralisia cerebral sera
assistida por um neurologista, mas os cuidados paliativos podem amenizar os
problemas que surgem com a menor mobilidade e também para aliviar a carga
emocional e psicologica que possa pesar nos ombros dos pais (ANCAP). Isso se
deve ao fato de que o acesso a saude se da de forma igualitaria, ou seja, “deve
dar-se sem qualquer tipo de privilégio ou preconceito entre os seus
destinatarios, de modo que, quem quer que seja o paciente, seus atributos
fisicos, intelectuais, sua condicao social, suas influéncias e relacoes” (Wailla,
2018, p. 50).

Quando a CRFB de 1988 estabeleceu como principio fundamental da
Republica a dignidade da pessoa humana, tratou de transparecer a
obrigatoriedade da protecdo maxima a pessoa por meio de um sistema
juridico-positivo. Logo, o Estado deve garantir a pessoa humana recursos,
capazes de garantir-lhes direitos essenciais como a saude (Callegari, 2022, p.
42). Nesse aspecto, bem destacado por Wailla (2018, p. 71) ao dizer que a
saude € direito de todos a ser assegurada pelo Estado por meio tanto da
elaboracao de politicas publicas como da destinacao de recursos especificos.

O direito social a saude tem por base a dignidade da pessoa humana e
o Estado Social de Direito, pois os direitos a vida, de liberdade e de igualdade
estdo relacionados as exigéncias da dignidade da pessoa humana (Sarlet,
2012, p. 73), logo, os direitos sociais estao intimamente conectados com os
demais direitos fundamentais, especificamente a saude. Sem saude ou
qualidade de vida, nao se exerce com qualidade os demais direitos
fundamentais.

Destarte, o principio da dignidade da pessoa humana apresenta as
seguintes caracteristicas: 1) possui um mandamento de otimizacao, impondo
a realizacdo de algo na maxima medida, conforme as possibilidades faticas e
juridicas; 2) para ser concretizado requer densificacao do legislador ordinario,
do executor e/ou do julgador; 3) possui abertura suficiente para a realizacao
do direito a partir da interpretacdo conforme a ratio de inclusao de

possibilidades tanto...quanto (Haberle, 1980, p. 8-9); 4) a dignidade da pessoa
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humana orienta os principios estruturantes do Estado (Massau, 2018, p. 45-
50).

Robles-Lessa e Dadalto (2021, p. 2), salientam que o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana esta expressamente presente na
CRFB de modo que da origem a “uma triade, na qual a vida, saude e
dignidade estao inter-relacionadas e se complementam, nao sendo possivel ao
ser humano realizar uma vida plena se por algum momento lhe faltar saude
ou dignidade”.

E Robles-Lessa e Baruffi (2022, p. 29) destacam que:

Ao tratar da dignidade da pessoa humana ha que se inserir nesse
contexto o direito a uma morte digna e, consequentemente os cuidados
devem ser dispensados aos pacientes em estado terminal. O cuidado
com a saude inicia-se com o nascimento, mas ao contrario do que
muitos pensam, ndo termina com a morte, visto que o sofrimento fisico
e emocional dos entes que acabaram de perder uma pessoa querida,
precisa e deve ser levado em consideracdo. O conjunto de acdes que
visam cuidar de pacientes e familiares, com uma ideologia
humanitaria, buscando aliviar a dor e sofrimento dos que passam por
um momento delicado de auséncia de satide é denominado de
Cuidados Paliativos.

Destarte, o principio da dignidade da pessoa humana impde um dever
de abstencao e, também, de prestacdo por parte do Estado e dos individuos
com objetivo de efetivar e proteger a dignidade da pessoa humana. Tem-se que
a funcao da dignidade €& estabelecer limites e tarefas sintonizadas com as
medidas do Estado organizacional e procedimental na dimensao subjetiva e o
reconhecimento e garantia de direitos de carater fundamental defensivos e
prestacionais (Sarlet, 2015, p. 90, 93).

A dignidade da pessoa humana € limite e tarefa do Estado e da
comunidade geral. Esta condicao duplice aponta para as dimensoes defensiva
e prestacional em prol da dignidade. A dignidade impede que a pessoa seja
reduzida a condicao de objeto da propria acao ou de outrem, gerando direitos
fundamentais (negativos) contra atos violadores ou a grave ameaca. O
principio da dignidade da pessoa humana acarreta deveres de tutela por parte
do Estado a fim de proteger a dignidade e assegurar o seu devido respeito e
sua promocao (Sarlet, 2007, p. 378).

Desse modo, pode-se inferir que a integridade fisica e moral do ser

humano estao inseridas na compreensao de dignidade da pessoa humana, ja
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que as condicoes minimas para a existéncia digna compreendem o bem-estar,
a limitacao do poder, a liberdade, a igualdade (em direitos e dignidade). Por

isto, faz-se imperial assegurar direitos fundamentais, pois onde nao os
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asseguram minimamente, nao ha espaco para a dignidade da pessoa humana,
podendo a pessoa ser tratada como mero objeto (Sarlet, 2007, p. 380-381).

Nessa linha de raciocinio, a inclusao dos cuidados paliativos no SUS
nada mais € que uma politica publica que amplia o direito a saude do cidadao,
tornando-se uma medida alternativa para burlar a dor e o sofrimento do
paciente. Essa modalidade de procedimento prioriza a vida e considera a
morte processo normal, sem pretensao de posterga-la e sequer antecipa-la. A
previsao dos cuidados paliativos no SUS é uma forma de aplicacao do
principio da dignidade humana, uma vez que nos cuidados sdo agregadas
dimensoes espirituais, psicologicas, recreativas e tantas outras, a fim de que o
paciente viva mais ativamente até a morte. Por outro lado, os cuidados
paliativos proporcionam dignidade aos familiares, ja que auxiliam esses a
compreender a doenca e o luto. Nesse viés, os cuidados paliativos estao
imbricados com a nocao de humanizacdo da medicina, em que curar nao €
mais objetivo, em face da irreversibilidade do diagnéstico, mas sim cuidar do
paciente e da familia para que seja restaurada a dignidade (Wailla, 2018, p.
121).

De outra banda, os cuidados paliativos ndo podem ser confundidos
com omissao e abandono terapéutico. Eles sdo procedimentos oferecidos
conjuntamente com o tratamento protocolar de qualquer doenca que ameace a
vida. Portanto, procedimento permitido por meio da Resolucao 1.805/2006 do
Conselho Federal de Medicina, contudo ainda assim apresentam certa
resisténcia pela sociedade civil por questoes religiosas e culturais.

E salutar que se diga que os cuidados paliativos devem sempre
respeitar primeiro a vontade da pessoa ou do representante legal, conforme
artigo 1°. Da Resolucao 1.805/2006 do CFM.

O ser humano € um fim em si mesmo, sua funcionalizacao a projetos
alheios fere a sua esséncia. O ser humano possui um valor absoluto, o que
caracteriza a dignidade (Barroso, 2010). Segundo Sarlet (2015, p. 128-129), o
vinculo entre a dignidade da pessoa humana e o direito a vida, embora

considere objeto de acirrada polemizacao quanto as consequéncias e ao modo
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como, resolve-se pela formula dignidade e vida (e nao dignidade ou vida).
Admitir a hipotese de uma hierarquia entre vida e dignidade seria
incompativel com solucoes mais flexiveis. Com isso, o autor nao esta
reconhecendo absoluta fungibilidade entre os conceitos, os quais permanecem
autonomos, bem como tendo um ambito de protecao proprio.

Portanto, a protecao da saude € também protecao da vida, logo, o
direito a4 vida nao é apenas a auséncia de morte. E, também, a possibilidade
de viver uma vida boa e saudavel. O Estado deve garantir esse direito,
garantindo acesso a cuidados de saude, nao importando o estado da pessoa,
se saudavel ou se enferma. Os direitos sociais prestacionais protegem a
pessoa contra as necessidades de ordem material objetivando a assegurar
uma existéncia digna no sentido de uma vida saudavel e de bem-estar
condizente a concepcao de dignidade, designada uma vida com qualidade e
boa (Sarlet, 2015, p. 136-137).

Ademias, a desmistificacdo e a adocao dos cuidados paliativos no SUS
visam também equacionar um problema sanitario brasileiro, conforme aponta

o Portal do Envelhecimento (2023):

No Brasil, um grande contingente de pessoas com elevada carga de
sofrimento relacionado a doencas, sem atendimento adequado, recorre
a Rede de Urgéncia para ter acesso a medicamentos para controle de
dor e outros sintomas.

Oportunidades de planejamento antecipado de cuidados e construcao
de redes de apoio sado perdidos, e as crises agudas precipitam
internacdoes nao planejadas em hospitais. Em muitos casos, apela-se
ao setor judiciario em busca de atendimento que responda as suas
necessidades. A dificuldade de acesso aos Cuidados Paliativos e a falta
de conhecimento profissional adicionam barreiras de sustentabilidade
ao sistema de saude, o que impacta negativamente na consolidacao do
SUS.

Reconhece-se os Cuidados Paliativos como extensao do direito a saude,
por conseguinte, encaixam-se, assim, como dimensao de direito fundamental
e de direito humano. Neste sentido, como se trata de saude, de vida e de bem-
estar também se esta no ambito da dignidade da pessoa humana. Ha que se
estruturar e potencializar o que ja existe de prestacoes e de acdes que
envolvam os cuidados paliativos. Nao se pode ignorar ou excluir pessoas com
doencas degenerativas ou terminais do ambito de protecao da dignidade da

pessoa humana. E por meio de politicas publicas e dos direitos ja
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consolidados que os cuidados paliativos devem ser promovidos e efetivados.

Contudo, esta analise do objeto do presente texto.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A saude é direito fundamental constitucionalmente expresso e com
eficacia imediata. Nesse contexto, a CRFB de 1988 estabeleceu as linhas
fundamentais da eficacia do direito a saude, impondo ao legislado
infraconstitucional a necessidade de criar um sistema de satde. Com a
criacao do SUS foi viabilizado o acesso universal dos cidadaos as acoes e aos
servicos de saude, a integralidade da assisténcia com igualdade, sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie e com ampla participacao
social, capaz de responder pela promocao, prevencdo, protecao e recuperacao
da saude, conforme as necessidades das pessoas.

Sendo assim, esse direito deve ser interpretado e concretizado em sua
amplitude. Para tanto, € necessario considerar os mais diferentes niveis de
atencao, tais como a promocao, a prevencao, o tratamento, a recuperacao, a
reabilitacao e, agora, em especial os Cuidados Paliativos. Assim, entenda-se
estes cuidados como aqueles exercidos antes da ultima internacao hospitalar
— ja no final da vida —, ou seja, sdao os cuidados multidisciplinar exercidos em
ambientes externos ao hospitalar e coordenados pela vontade do paciente.
Logo, independentemente do nivel de atencao que um paciente possa exigir,
ele deve estar assegurado pelo SUS.

Desse modo, como extensao do direito a saude, surgem os Cuidados
Paliativos, que visam amenizar a dor e sofrimento nas dimensoes fisico-
biologicas, psiquica, social e espiritual como forma de restabelecer a dignidade
do ser humano. Ainda, tais cuidados também envolvem as pessoas
diretamente vinculadas com o paciente, pois estas sofrem os efeitos
econdmicos, psiquicos e sociais da doenca.

Por conseguinte, os cuidados Paliativos estao diretamente ligados a
promocao da saude, a qualidade de vida e, por isso, a dignidade da pessoa
humana. Assim, diante da sua relevancia, faz-se necessarias politicas

publicas que, simultaneamente, fomentem e concretizem esse tipo de
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assisténcia, a fim de que ocorra um real e efetivo acesso a saude e

consequentemente a garantia de uma vida e morte dignas.
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OS COMBUSTIVEIS FOSSEIS E O IMPACTO
AMBIENTAL VEICULAR: A SAUDE PUBLICA EM
RISCO

FOSSIL FUELS AND VEHICLE ENVIRONMENTAL
IMPACT: PUBLIC HEALTH AT RISK

RESUMO: Este estudo examina a severa poluicdo atmosférica em metrépoles brasileiras e
seus impactos na saude publica, utilizando uma abordagem dedutiva e revisdo bibliografica. A
investigacdo destaca como a predomindncia de combustiveis fosseis na matriz energética
veicular contribui significativamente para a degradacdo da qualidade do ar, perpetuando
condigbes adversas a saude que culminam em doengas respiratérias e cardiovasculares,
reduzindo a expectativa de vida. O texto discute a importancia de politicas publicas integradas e
a modernizagdo da frota veicular como medidas para mitigar a emissdo de poluentes. A
pandemia de COVID-19 revelou como intervengdes mais emergenciais poderdo melhorar
temporariamente a qualidade do ar, enfatizando a necessidade de agbes sustentaveis que
priorizem a saude publica e a protegdo ambiental a longo prazo. A colaboragdo entre os
ministérios da Saude e do Meio Ambiente e a participag@o ativa da sociedade sdo essenciais
para implementar solugdes eficazes, promovendo um futuro com ar mais limpo e uma melhor
qualidade de vida nos centros urbanos.
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ABSTRACT: This study examines severe air pollution in Brazilian metropolises and its
impacts on public health, using a deductive approach and literature review. The investigation
highlights how the predominance of fossil fuels in the vehicle energy matrix significantly
contributes to the degradation of air quality, perpetuating adverse health conditions that
culminate in respiratory and cardiovascular diseases, reducing life expectancy. The text
discusses the importance of integrated public policies and the modernization of the vehicle fleet
as measures to mitigate pollutant emissions. The COVID-19 pandemic has revealed how more
emergency interventions can temporarily improve air quality, emphasizing the need for
sustainable actions that prioritize public health and long-term environmental protection.
Collaboration between the Ministries of Health and Environment and the active participation of
society are essential to implement effective solutions, promoting a future with cleaner air and a
better quality of life in urban centers.
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INTRODUGAO

Fruto do contrato social, as cidades transformaram-se em centros de
atracao para os individuos, em parte devido as significativas transformacoes
em suas paisagens, especialmente apdés o advento do automoével e o
crescimento das atividades comerciais. Atualmente, cerca de 84% da
populacao brasileira esta concentrada nas capitais, metropoles e areas
litoraneas. A revolucao tecnologica ampliou a eficiéncia da producao de
alimentos no campo, impulsionando seus habitantes a migrarem para os
grandes centros urbanos, o que aumentou a circulacao de pessoas em
espacos cada vez mais inospitos e disputados. Neste contexto, a qualidade do
ar, especialmente no inicio do século XX, nao foi priorizada apesar de sua
importancia fundamental para a vida urbana.

Com o avanco da modernizacao, surgiram paradoxalmente diversos
desafios, como as adversidades decorrentes do progresso humano em relacao
a natureza. As questdes ambientais, essenciais para a qualidade de vida, sao
frequentemente eclipsadas pelo progresso econdémico. Atualmente, o ar que
respiramos € descrito como o "pior em 800 mil anos", devido as altas
concentracoes de dioxido de carbono. No Brasil, os padroes de qualidade do ar
ainda refletem normas estabelecidas nos anos 1980, destacando a deficiéncia
das acdoes humanas na preservacao de sua propria saude. As emissoes de
gases poluentes e de material particulado representam um risco invisivel,
porém extremamente perigoso para a saude publica, principalmente devido as
dificuldades respiratorias causadas pelo aumento da poluicao.

Embora o Ministério do Meio Ambiente, por meio do Conselho Nacional
do Meio Ambiente, possa implementar medidas interdisciplinares, os efeitos
positivos dessas agoes dependem do comprometimento da sociedade como um
todo. Além disso, intervencoes governamentais podem fomentar praticas
industriais que beneficiem o meio ambiente e, consequentemente, a qualidade
de vida da populacao urbana.

Este estudo visa examinar como a ineficacia das politicas publicas
contribui para a deterioracao da qualidade do ar e suas repercussdes na
saude publica. Parte-se da hipotese de que uma abordagem mais integrada

entre os oOrgaos governamentais e a sociedade civil pode mitigar
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significativamente os efeitos adversos da poluicao atmosférica, reduzindo os
gastos publicos com problemas de saude e melhorando a qualidade de vida

urbana.
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O objetivo geral deste estudo € analisar o impacto das politicas
ambientais sobre a qualidade do ar e a saude publica nas grandes metropoles
brasileiras. Especificamente, busca-se primeiro avaliar a eficacia das
normativas atuais referentes a qualidade do ar no Brasil, especialmente em
como estas sado aplicadas nas grandes cidades. Em segundo lugar, o estudo
visa investigar o papel das politicas publicas integradas entre diferentes
orgaos governamentais na mitigacdo dos efeitos da poluicdo atmosférica. Por
fim, propoe-se desenvolver recomendacoes para melhorias nas politicas
publicas que possam efetivamente reduzir a poluicio do ar e suas
consequéncias negativas para a saude publica.

No decorrer deste artigo, serao inicialmente exploradas as principais
fontes de poluicao do ar nas areas urbanas, com énfase no papel significativo
dos veiculos automotivos e das atividades industriais como contribuintes para
a degradacao da qualidade atmosférica. Posteriormente, serdo examinados os
impactos diretos e indiretos dessa poluicdo na saude publica, focando nos
problemas respiratorios e cardiovasculares comuns nas cidades densamente
povoadas e altamente industrializadas.

Sera feita também uma analise das politicas publicas atuais, avaliando
sua eficacia e as lacunas existentes na legislacdo brasileira em comparacao
com padroes internacionais.

Além disso, serao discutidas as medidas interdisciplinares que podem
ser adotadas para melhorar a qualidade do ar, como programas de
modernizacdo da frota veicular, incentivos para energias renovaveis e a
implementacdo de areas verdes urbanas. Serdo propostas melhorias nas
politicas publicas, baseando-se em exemplos bem-sucedidos de outras nacoes
que conseguiram mitigar os problemas associados a poluicao atmosférica.

Por fim, o artigo abordara a necessidade de uma integracao mais
efetiva entre os orgaos governamentais e a sociedade civil para a formulacao e
implementacao de solucdes sustentaveis, que nao apenas reduzam os indices
de poluicdao, mas também promovam uma melhor qualidade de vida nos

centros urbanos.
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Ademais, para o desenvolvimento deste estudo, adotam-se o método
monografico de procedimento e as técnicas de pesquisa bibliografica e
documental. Com estas ferramentas metodologicas estabelecidas, iniciar-se-a
a discussao detalhada sobre o direito fundamental a saude, explorando como
este € impactado pela qualidade do ar nas cidades densamente

industrializadas.

1 IMPACTOS DA POLUICAO VEICULAR NA SAUDE PUBLICA

Na mesma proporcionalidade que a expectativa de vida dos brasileiros
aumenta, cresce também a necessidade de cuidados com a saude,
especialmente porque o Brasil esta envelhecendo. Os idosos, em particular,
requerem atencao especial em relacao aos diversos aspectos do
envelhecimento natural. Neste contexto, a saide emerge como um dos direitos
sociais essenciais resguardados pela Constituicdo, que impde ao Estado o
dever de garantir a todos os individuos o acesso as condicdes minimas de
subsisténcia.

A interpretacao do que constitui o minimo existencial € complexa tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia. Ana Paula Barcellos descreve o minimo
existencial como “o conjunto de circunstancias materiais minimas a que todo
homem tem direito”, constituindo “o nucleo irredutivel da dignidade da pessoa
humana e, portanto, a reducdo maxima que se pode fazer em atencao aos
demais principios” (Barcellos, 2002, p. 45).

Igualmente, Ingo Wolfgang Sarlet define o minimo existencial como
“um conjunto de garantias materiais para uma vida condigna” (Sarlet, 2007,
p. 103). O autor argumenta que, embora o minimo existencial seja
fundamental, ndo se limita apenas ao minimo vital, uma vez que este ultimo &
apenas o ponto de partida para garantir uma vida digna, mas nao o seu
limite.

A Constituicao busca expandir essas garantias ao maximo possivel,
contrastando com a reducao de direitos. Sarlet enfatiza que a dignidade
humana esta intrinsicamente ligada a fundamentacao dos direitos sociais,
pois “onde nao houver respeito pela vida e pela integridade fisica do ser

humano” e “onde as condi¢cdées minimas para uma existéncia digna nao forem
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asseguradas, nao havera espaco para dignidade da pessoa humana” (Sarlet,
2005, p. 120).

O Direito a saude, conforme estabelecido no artigo 6° da Constituicao,

G1G - eulbed

€ um direito fundamental social, cujo entendimento e alcance se ampliam por
meio de outras legislacoes, como a Lei n. 8.080/90. Esta lei estipula que a
saude € um direito fundamental do ser humano, responsabilizando o Estado
por prover as condicoes necessarias para seu pleno exercicio.

Além disso, € importante notar que a saude é influenciada por uma
série de fatores, tais como a alimentacao, moradia, saneamento basico, meio
ambiente, trabalho, educacao, transporte e lazer, mostrando a
interdependéncia entre satide e ambiente. De acordo com a Organizacao
Mundial da Saude (OMS), satide nao € apenas a auséncia de doenca, mas um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social, o que ressalta a
necessidade de uma abordagem mais ampla para o tratamento e prevencao de
doencas relacionadas a poluicao do ar.

De acordo com os principios da Constituicdo da Organizacao Mundial
da Saude, a saude € um estado de completo bem-estar fisico, mental e social,
e nao consiste apenas na auséncia de doenca, ou de quaisquer enfermidades.
A OMS infirma ainda que a plenitude da saude € possivel de ser atingida e que
constitui um dos direitos fundamentais de todo ser humano, sem distincao de
raca; religido; prolegomenos politicos; condicdo econdémica ou social (OMS,
1946).

Segre e Ferraz (1997) questionam a definicao da OMS citada acima, na
qual “a saude € um estado de completo bem-estar fisico, mental e social” da
pessoa, considerando-a ultrapassada, por visar a uma perfeicao inatingivel,
atentando-se as proprias caracteristicas da personalidade. Os autores, em
visao mais holistica, entendem que a saude € um estado de razoavel harmonia
entre o sujeito e a sua propria realidade, porém, dificilmente se pode alcancar
a completude.

Na mesma diretriz, Christophe Dejours define que a saude para cada
homem, mulher ou crianca significa ter meios de tracar um caminho pessoal
em direcao ao bem-estar biopsicossocial (Dejours, 1986).

Destarte, a saide nao importa apenas auséncia de doenca, pois devem

ser observados outros elementos essenciais a efetiva protecao e promocao da
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saude humana, aspectos estes que envolvem a alimentacdo, habitacao,
educacao e meio ambiente ecologicamente equilibrado.

[4

Por seu turno, Pilau Sobrinho conceitua a saude como “um direito
individual de todo cidadao, que objetiva o completo bem-estar fisico e mental,
em que sejam aplicados ao mesmo tempo, modelo de promocao e prevencao
da Saude”, para dar “condicoes de igualdade as pessoas no intuito de elevar a
expectativa e a qualidade de vida das pessoas” (Pilau Sobrinho, 2003, p. 128).

Destacando a interacdao do homem com o meio ambiente, Reale (2002,
p. 188) afirma que “saude € a justa proporcao, a harmonia natural, o acordo
intrinseco do organismo consigo mesmo e com o que lhe € exterior”.

Os problemas de saude relacionados a degradacdo ambiental
chamaram a atencdo do Programa das Nacoes Unidas para o Meio Ambiente
(PNUMA), que elaborou uma copiosa lista de adversidades oriundas dessa
putrescéncia. De acordo com a Organizacao Mundial da Saude (OMS), fatores
ambientais acarretam 23% das mortes prematuras em todo o mundo, cerca de
12,6 milhdes de mortes, apenas em 2012. Infausto, esta percentagem sobe
para 36% entre as criancas (PNUMA, 2016).

O Diretor Executivo do PNUMA, Achim Steiner, estima que
“anualmente, quase 7 milhdes de pessoas morrem porque sao expostas a
poluicao em ambientes internos e externos”. Ele atribui essas mortes a uma
variedade de causas, incluindo “desde a producao de energia, a utilizacao de
fornos, o transporte, as queimadas e outras causas” (ONUBR, 2018).

A poluicao do ar ambiente figura, hodiernamente, entre os principais
fatores de risco que mais contribuem para a sobrecarga global da doenca,
precedendo riscos mais amplamente conhecidos como hipercolesterolemia e
inatividade fisica. Em 2050, a poluicao do ar sera a principal causa de morte
prematura por fatores ambientais, ultrapassando malaria e diarreia (OECD,
2012).

De acordo com a Constituicao da Organizacdo Mundial da Saude
(OMS) de 1946, saude é definida nado apenas como a auséncia de doenca, mas
como um estado de completo bem-estar fisico, mental e social. Esta definicao
ampla enfatiza que a satde abrange varios aspectos da vida humana, que sao
diretamente impactados por fatores ambientais adversos, como a poluicao do

ar. A OMS reconhece que alcancar a plenitude da saude é um direito
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fundamental de todos, independentemente de distin¢cdes socioecondmicas ou
politicas.

Segre e Ferraz (1997) questionam a definicao de saude da OMS por

/1§ - eulbed

considera-la idealista demais, propondo em vez disso uma visao de saude
como um equilibrio ou harmonia entre o individuo e seu ambiente. Christophe
Dejours (1986) ecoa esse pensamento, sugerindo que saude envolve a
capacidade de cada pessoa de tracar um caminho pessoal em direcao ao bem-
estar biopsicossocial, destacando a importancia do ambiente nesse processo.

A interacao entre saude e ambiente € corroborada por estudos do
Programa das Nacdoes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), que mostram
como a degradacao ambiental, particularmente a poluicdo do ar, contribui
significativamente para doencas globais. Estima-se que condicoes ambientais
precarias sejam responsaveis por cerca de 23% das mortes prematuras
globalmente, um numero que aumenta para 36% entre criancas, de acordo
com dados de 2016 do PNUMA. Achim Steiner, Diretor Executivo do PNUMA,
relata que quase 7 milhdes de mortes anuais podem ser atribuidas a
exposicdo a poluicao interna e externa, envolvendo desde a producdo de
energia até a utilizacado de fornos e o transporte (ONUBR, 2018).

Projecoes da Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econdémico ou Econémico (OCDE) para 2050 indicam que a poluicao do ar
podera se tornar a principal causa de morte prematura, superando doencas
como malaria e diarreia. Este dado reforca a necessidade urgente de abordar
as emissoes provenientes de fontes urbanas, especialmente os veiculos, que
sao significativos contribuintes para a poluicao atmosférica e para os riscos
associados a saude publica (OCDE, 2012).

Além dos impactos ja mencionados da poluicao atmosférica na saude,
€ importante destacar que o estilo de vida urbano também influencia nossa
condicao fisica de outras maneiras. E sabido que os exercicios fisicos
aumentam a frequéncia cardiaca (Correa Filho, 2022), enquanto o sono a
diminui (Criscuolo, 2024;). De acordo com Oliveira et al. (2021), esta € uma
capacidade adaptativa do corpo para regular nosso coracao e nossa frequéncia
de acordo com a necessidade do momento. No entanto, fatores urbanos como
o ruido podem prejudicar o sono, tornando-o mais leve e causando prejuizos

psicologicos, fisiologicos e intelectuais. Além disso, o tempo gasto no transito,
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as ilhas de calor, a poluicao do ar, o ruido, a baixa umidade e as constantes
queimadas sao todos elementos que questionam se a vida urbana compromete
a saude do corpo humano. A poluicao do ar, em particular, 'engessa' essa
capacidade de adaptacao do corpo.

Nas cidades, além dos gases naturais, ha a emissao de particulas que
podem ou nao ser poluentes, mas que em certas condicoes meteorologicas
reagem entre si, formando novos poluentes que intensificam a carga dos ja
presentes, agravando a poluicao urbana. “A atmosfera € composta por gases,
particulas soélidas e liquidas”, que interagem fisicamente e quimicamente de
maneira continua (Castanho, 1999, p. 1). Esse conjunto de elementos forma
0s aerossois?, que sao particulas solidas ou liquidas suspensas em um gas (ar
atmosférico), definidas por Castanho (1999, p. 2) como material particulado
ultrafino. Essas particulas, do tamanho de moléculas de gas, penetram
profundamente nos pulmoes e na corrente sanguinea.

Por exemplo, uma caminhada no Parque Ibirapuera entre 10 horas da
manha e 16 horas pode expor o individuo a uma concentracao de ozonio cerca
de 70% acima do limite recomendado pela Organizacdo Mundial da Saude
(OMS, 2017, p. 9). Além disso, a OMS (2017, p. 21) recomenda que a
concentracdo do material particulado mais fino, MP2.5, seja de até 10 ug/m?3
na meédia anual, e de até 25 ug/m?® na média de 24 horas, especialmente em
dias mais frios ou com condicoes desfavoraveis para a dispersao de poluentes.
Contudo, nas avenidas movimentadas, a concentracdo de material particulado
pode alcancar cerca de 120 ug/m?®, aproximadamente quatro vezes o limite
minimo recomendado pela OMS, o que pode causar inflamacdes e, a longo
prazo, obito prematuro (IEMA, 2022).

A titulo de comparacao, a Resolucdo CONAMA n° 3 de 1990 estabelece
que concentracoes de poluentes acima de 150 pg/m?* podem afetar a saude da

populacao. Observando nossa legislacao, Saldiva critica o fato de que, embora

2 As particulas de aerossol atmosférico sdo constituidas por uma mistura de particulas de
origem primaria (emissdo direta da fonte) e secundaria (transformacdo gas — particula). As
particulas de aerossol possuem tamanhos que variam de nandémetros (nm) a dezenas de
micrometros (um) de didmetro. O particulado é naturalmente dividido em duas modas
definidas por intervalos de tamanho, onde se tem maior concentracdo de particulas: a moda
das particulas finas, menores que 2,5um de diametro aerodinamico e a moda das particulas
grossas, maiores que 2,5um. Isto é conveniente, pois, as fracdes de tamanhos possuem
diferentes propriedades fisicas e quimicas, diferentes processos de emissdo e remocao da
atmosfera (Castanho, 1999).
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o conhecimento tecnologico tenha avancado significativamente nos ultimos 50

anos, os padroes regulatorios continuam desatualizados:
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Os atuais limites aceitos de poluicdo atmosférica adotados pelo Brasil
foram estabelecidos em meados dos anos 1980, traduzindo o
conhecimento cientifico disponivel na década de 1970. Em varios
paises da Europa, nos Estados Unidos e no Canada, houve uma
reducao progressiva dos niveis aceitaveis de poluentes atmosféricos,
mudancas estas geradas pela incorporacao de estudos epidemiologicos
e clinicos que demonstraram a existéncia de efeitos adversos a saude
humana em patamares muito mais baixos do que anteriormente se
imaginava. O Brasil e a maioria dos paises em desenvolvimento
mantiveram inalterados seus padrdes, como se ignorassem o0s novos
conhecimentos ou preferissem aumentar sua capacidade produtiva
mesmo que a custa de prejuizos a satide humana (Saldiva (2018, p.
18).

De acordo com Evangelina Vormitagg, médica diretora do Instituto
Saude e Sustentabilidade, “os padroes brasileiros de qualidade no ar estao
defasados, sdao de 19907, alerta. A emissao de material particulado por dia,
segundo o orgao, nao deve ultrapassar 25 ug/m?® (microgramas por metro
cubico). A partir de 50 ug/m?3, o nivel é considerado de emergéncia, podendo
causar danos a saude (Minuano, 2017).

Estas microparticulas, associadas a gases, quando aspiradas para o
pulmao, provocam inflamacoes, estresses oxidativos e até alteracdo da
expressao dos genes. A poluicao do ar € complexa, mas seu principal agente
sdo as microparticulas. O material particulado penetra profundamente nos
pulmoes e no sistema cardiovascular, causando acidentes vasculares
cerebrais, doencas cardiacas, cancer de pulmao, doencas pulmonares
obstrutivas cronicas e infeccoes respiratorias, incluindo pneumonia (OPAS,
2018). Pesquisadores da Universidade de Harvard estimaram que as cidades
americanas com apenas 1 ug/m?® a mais de material particulado 2,5 no ar
tiveram uma taxa de mortalidade 15% maior por COVID-19. Segundo
Francesca Dominici, professora de bioestatistica de Harvard e autora do
estudo, contrair Covid e respirar ar poluido € como jogar gasolina no fogo
(Gardiner, 2020).

Nos periodos de transito intenso, cada hora de exposicdao ao CO e
microparticulas equivale a fumar um cigarro. Os efeitos da poluicao do ar

produzido nas grandes cidades podem ser constatados em quaisquer
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esquinas, devido as chaminés e automoveis emitindo poluentes variados.
Tudo que acontece com as pessoas que respiram ar poluido nas metropoles
simula, de maneira direta, o que ocorre com os fumantes (Apple; Izidro, 2019).
Os filtros de ar-condicionado dos veiculos, apés um determinado tempo de
uso, deixam o ar interno mais saturado com mais material particulado que o
ambiente externo, causando a falsa impressao de que o passageiro esta em
um ambiente protegido. Em outros termos, nos veiculos mais antigos e com
pouca manutencao, fechar as janelas para evitar a fumaca externa pode ser
ainda pior para a saude.

Estima-se que 9 milhdées de pessoas no mundo morrem devido a
poluicao (Fuller et al., 2022), 4 milhdes morrem de acidente vascular cerebral
ou infarto do miocardio (OPAS, 2018) e 1,35 milhdo de pessoas morrem
anualmente por causa de acidentes viarios (Queiroz, 2023). Apesar de a
poluicao ceifar mais vidas do que derrames, infartos ou acidentes de transito,
suas causas nao recebem a atencao necessaria para evitar as consequéncias.
Em apenas 20 minutos de exposicao em uma avenida congestionada, dobra a
quantidade de CO (monoxido de carbono) presente nos pulmoes. Neste mesmo
lapso de tempo em um tunel, “as pessoas comecam a ter alguns efeitos sobre
o sistema nervoso central, como diminuicao da capacidade de distinguir
tempo e espaco, falhas na acuidade visual e alteracoes nas funcées motoras”
(Cyro, 2005, p. 104), situacdao em que qualquer pessoa torna-se equivalente a
um fumante, ainda que nunca tenha fumado. Como consequéncia, “ocorre a
elevacao da pressao arterial”, os vasos sanguineos nao conseguem dilatar-se
para enviar mais sangue aos tecidos, “aumentando o risco de enfarte”. O risco
de infarto ou derrame cerebral multiplica-se por quatro, o que € perigoso para
quem ja esta com alguma patologia, aumentando a possibilidade de adoecer
gravemente, apenas por ter ficado exposto ao ar poluido (Chiarelli, 2009, p. 11
e 13).

A expectativa de vida média em cidades maiores seria elevada em 2
anos sem a poluicao, que acarreta doencas respiratorias e cardiovasculares
além de provocar abortos. Em Sao Paulo, morrem anualmente 11 mil pessoas
a mais por causa da poluicdo do que por AIDS e tuberculose somadas

(Minuano, 2017).
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O contraste nas praticas de avaliacao de impacto ambiental por vezes
revela discrepancias notaveis. Levou oito anos para completar os estudos

necessarios que garantiriam que a construcao do rodoanel viario em Sao
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Paulo minimizasse seu impacto no cinturao verde da cidade. Por outro lado,
empreendimentos como a construcao de avenidas em areas residenciais
frequentemente prosseguem sem a realizacdo de estudos de impacto
ambiental adequados, evidenciando lacunas na protecao ambiental urbana.
Diante dessas incongruéncias, Saldiva (2018, p. 19) questiona: “nao seria o
caso de refletirmos se o homem nao merece o mesmo cuidado que outros
seres vivos receberam?”. E preciso incluir as pessoas na questido ambiental.

As Perspectivas Ambientais da OCDE estimam que o numero de
mortes prematuras relacionadas a inalacao de particulas PM10 e PM2.5
chegue a cerca de 3,5 milhoes em 2050 (OCDE, 2012, p. 4). No entanto,
diante da venda anual de 2,5 a 3 milhoes de novos automoveis somente no
Brasil, é possivel encontrar uma solucao?

Nas cidades onde o transporte publico possui faixas exclusivas, estas
tornam o trafego mais rapido, o que se torna um atrativo para os municipes
deixarem as conducodes individuais e utilizarem o transporte de massa. Isso
diminui a quantidade de motores emitindo poluentes, além de desafogar o
transito. A utilizacao consciente do transporte publico por aqueles que
poderiam deslocar-se com seu transporte privado atende ao principio da
solidariedade. No mundo social, a solidariedade decorre de uma ideia racional,
“segundo a qual a sobrevivéncia do todo depende da relacao de todos os
cidadaos entre si ou da sociedade, tomada aqui como o conjunto de cidadaos,
com qualquer deles” (Boiteaux, 2010, p. 529).

Paris, desde 2016, proibe a circulacao de carros com mais de 19 anos,
nos dias uteis (Muzell, 2016). Estima-se que um unico Fusca polua o
equivalente a 30 carros modernos. Nao obstante, os governos estaduais
brasileiros isentam os veiculos com mais de 20 anos do pagamento do
Imposto sobre a Propriedade de Veiculos Automotores (IPVA), incentivando o
uso de automoveis desgastados que emitem mais poluentes. Em direcao
oposta, o governo japonés adota imposto progressivo, estimulando o uso de

automoveis novos e menos poluentes (Reis, 2021).
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Em dezembro de 1952, uma imensa nuvem de fumaca cobriu a cidade
de Londres. Os gases foram originados pela queima de carvao e lenha, além
da emissao das fabricas e automoveis. Pela auséncia de vento, a fumaca sé foi
dispersa S5 dias apods ter inicio, desencadeando uma forte crise sanitaria na
cidade. Estima-se que, 4 mil pessoas morreram prematuramente por causa da
poluicao, e outras 7 mil nos meses seguintes. Os britanicos entenderam, ja na
década de S0 que era preciso emitir menos poluentes e, em 1956 aprovaram a
Clean Air Act, ou Lei do Ar Limpo (Calixto, 2013).

Solucoes para estes problemas estao ligadas, diretamente, a adocao de
politicas ambientais eficientes que visem diminuir o nivel de poluicdo do ar
nos grandes centros urbanos. Apesar de ter uma resolucado defasada para a
qualidade do ar, em 1986, o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA)
criou o Programa de Controle de Poluicao do Ar por Veiculos Automotores
(PROCONVE), coordenado pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), que definiu os primeiros limites de
emissao para veiculos leves. Este programa ja melhorou o padrao de
qualidade da industria brasileira, embora ainda haja muito a avancar.

Na apresentacao da obra Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria
do direito, Celso Lafer infere que Bobbio utiliza a dimensao analitica na sua
reflexao sobre o tema das funcoes do direito, incluindo a revisao do conceito
da sancao. Bobbio ressalta que o direito nao se limita a normas permissivas e
proibitivas, mas também pode almejar a promocao. Cria-se, assim, a
dimensao positiva das sancoes, que se concretiza na forma do oferecimento de
incentivos e prémios. Esta funcdo promocional incentiva condutas,
antecipando resultados que demorariam muito tempo para acontecer por si
mesmos. As sancgoes premiais proporcionam a direcao social de conduta
(Bobbio, 2007).

Para transformar a realidade da atual tecnologia automobilistica
poluidora, Bobbio (2007, p. XII, grifos do autor) propoe priorizar incentivos em
vez de impor restricoes, conceituando “a 'funcdo promocional' como a acao
que o direito exerce através das 'sancoes positivas', ou seja, mecanismos

amplamente reconhecidos como 'incentivos'."
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O incentivo para a substituicao de combustiveis fosseis por
biocombustiveis, energia elétrica ou modelos hibridos® poderia reduzir

significativamente este problema. Vislumbrando a necessidade de melhorar e
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inovar a legislacao ambiental, € preciso estimular a participacao popular para
mudar a realidade imposta por uma industria obsoleta e um Poder Publico
pouco atuante. “Ha ainda que atuar junto ao Legislativo, no ambito das
Comissoes do Meio Ambiente, que existem permanentemente na Camara e no
Senado Federal”. Estas comissoes desempenham um papel inicial no processo
legislativo, pois, como destaca Campello, “trata-se de orgaos técnicos
encarregados de analisar, avaliar e decidir sobre todas as propostas de novas
leis” (Campello, 2007, p. 15).

Visando alinhar-se as restricoes europeias impostas a industria
automobilistica e motivado pelas estatisticas reveladoras do Anuario da
Confederacdo Nacional do Transporte (CNT) de 2022, que indicaram um
crescimento significativo da frota brasileira de veiculos — de cerca de 32
milhdes em 2001 para mais de 111 milhdes em 2021 —, o Projeto de Lei
454 /2017 propunha uma diminuicao gradual na comercializacao de carros
movidos a combustiveis fosseis no Brasil, comecando em 2030 e culminando
na proibicdo total em 2060. Apesar da relevancia deste projeto para os
esforcos de sustentabilidade, ele foi arquivado ao término da sessao
legislativa, deixando uma lacuna nas politicas de mitigacdo das emissodes de
poluentes veiculares.

No ambito do Poder Executivo, o governo federal iniciou em julho de
2018 o programa Rota 2030, que buscava incentivar a industria de
automoveis a melhorar a eficiéncia no uso de combustiveis fosseis,
concedendo descontos de IPI aos carros elétricos e hibridos. Este programa foi
substituido no inicio de 2024 pelo programa Mobilidade Verde e Inovacao,
mais conhecido como Mover (Brasil, 2023). Esse novo programa € uma
extensdo e evolucdo do Rota 2030 e visa ampliar as exigéncias de
sustentabilidade e eficiéncia energética dos veiculos automotores.

Dentro das diretrizes do Mover, observa-se um incentivo continuo ao

desenvolvimento de tecnologias e a utilizacdo de biocombustiveis, como o

3 Os veiculos hibridos possuem dois motores: um elétrico e um a combustivel foéssil. Esta combinagdo reduz
significativamente as emissGes em ambiente urbano, no qual o motor elétrico atua com maior frequéncia.
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etanol, que, embora sejam menos poluentes que os combustiveis fosseis
tradicionais como o petrdleo, ainda representam uma forma de combustao
com emissoes de carbono (Brasil, 2023). O incentivo ao uso desses
combustiveis pode ser visto tanto como um avan¢o quanto como uma
limitacdo na transicao para tecnologias totalmente livres de emissoes, como a
eletricidade ou o hidrogénio, visto que o programa Mover, apesar de
representar um avanco em termos de incentivos promocionais, nao manifesta

uma ruptura total com a dependéncia de tecnologias poluentes.

2 REDUGCAO DA POLUICAO ATMOSFERICA DURANTE A
PANDEMIA: EFEITOS, LICOES E CAMINHOS FUTUROS

A diminuicado das atividades industriais e do transito motivada pela
pandemia da COVID-19 resultou em uma reducao significativa da poluicao
atmosférica entre marco e julho de 2020. Na Europa, essa queda na
concentracdao de poluentes na atmosfera evitou 11 mil mortes, enquanto na
China, o ar mais limpo pode ter salvo até 77 mil vidas (Ferreira, 2020).
Paradoxalmente, a exposicao prolongada a um ar mais poluido antes da
pandemia contribuiu para um aumento no numero de vitimas durante a
quarentena, demonstrando que a exposicdao a longo prazo a ambientes
insalubres cobra seu preco, mesmo quando ha uma melhora temporaria na
qualidade do ar.

Analisando a média de emissdao de poluentes em marco a partir de
2015, Sao Paulo registrou uma reducao de 13% para NO2, 4% para MP2.5 e
de 20% para CO. Em comparacao com o mesmo periodo, Paris e Nova lorque
apresentaram reducoes na emissao de material particulado em 16% e 29%,
respectivamente (Connerton et al, 2020). Isso sugere que, enquanto os
veiculos continuaram circulando em Sao Paulo e suas industrias emitiam
quantidades extremamente altas de material particulado fino, medidas
adicionais sao necessarias, nao apenas para a renovacao da frota, mas
também para a manutencao dos veiculos existentes.

Supoe-se que os veiculos mais antigos e poluentes continuaram em
operacao devido a condicao economica de seus proprietarios, que precisavam

trabalhar para manter seu sustento. Assim, mesmo com a incorporacao de
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novos veiculos com tecnologias hibridas ou elétricas nas frotas de paises em
desenvolvimento, acoes como inspecao veicular e a instalacao de filtros para

gasolina, ou filtros GPF (Gasoline Particulate Filter), sao necessarias. Estes

G2G - eulbed

filtros, que tém uma estrutura composta por canais que permitem apenas a
passagem dos gases e retém o material particulado, sdao capazes de reter
aproximadamente 75% da fuligem lancada pelos motores e nao requerem
manutencao (Grande, 2019).

Veiculos a diesel, potencialmente mais poluentes que os movidos a
gasolina ou com motores flex, desde 2012 vém equipados com um filtro de
gases capaz de transformar oxido de nitrogénio NOx, uma substancia
cancerigena, em nitrogénio puro e vapor de agua, inofensivos a saude. Ao
contrario dos filtros GPF para gasolina, este filtro exige manutencao e deve ser
abastecido com um aditivo conhecido como ARLA 32. Se os caminhoes
equipados com este dispositivo nao usarem o aditivo, o motor tem sua
poténcia automaticamente reduzida, o que deveria garantir o funcionamento
do dispositivo antipoluicao. No entanto, tem sido comum entre os frotistas
brasileiros a adocdo de um chip que burla o sistema e mantém a poténcia do
motor, mesmo sem o uso do Arla, anulando todos os beneficios ambientais e
fazendo com que caminhoes novos poluam tanto quanto os antigos (Bazani,
2014).

A falta de fiscalizacao permite que os frotistas usem o chip para
economizar cerca de S5 a 6% do gasto com oOleo diesel. A titulo de exemplo,
embora apenas 5% da frota de veiculos em Sao Paulo seja composta por
caminhoes, eles sdo responsaveis por metade da poluicdo na cidade (Exame,
2018), e essa fraude contribui significativamente para aumentar esse indice.

As observacoes feitas durante os meses de pandemia oferecem uma
oportunidade para repensar as abordagens em relacao a gestao ambiental e ao
controle da poluicao urbana. A melhora na qualidade do ar em um curto
periodo demonstrou o impacto direto das atividades humanas e reforcou a
necessidade urgente de politicas sustentaveis que priorizem a saude publica.
Essas mudancas evidenciam como politicas publicas poderao rapidamente
resultar em melhorias significativas, sugerindo que a implementacao de
estratégias ambientais mais rigorosas e sustentaveis poderao propiciar

beneficios para o ambiente e para a populacao.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Este trabalho abordou a grave problematica da poluicao atmosférica
nas metropoles brasileiras e suas repercussoes na saude publica. Conforme
evidenciado ao longo do artigo, a poluicdo do ar, influenciada pelas opcoes
energéticas predominantes durante a era dos combustiveis fosseis, impoe
riscos significativos a saude e qualidade de vida da populacao.

A problematizacdo inicial questionou a eficacia das politicas publicas
na gestdao da qualidade do ar e propdés que uma abordagem mais integrada
entre orgaos governamentais e a sociedade civil poderia mitigar os efeitos
adversos da poluicdo. Os resultados das investigacoes confirmaram essa
hipotese, demonstrando que apesar dos padroes estabelecidos pelo CONAMA,
a exposicao continua a poluentes atmosféricos em niveis atuais é prejudicial a
saude, corroborando a necessidade de revisdo e fortalecimento das politicas
existentes.

Os objetivos delineados foram alcancados por meio de uma analise
rigorosa dos impactos da poluicao veicular na saude publica. Foi possivel
constatar que a frota veicular brasileira, significativamente poluente, contribui
para a alta incidéncia de doencas respiratorias e cardiovasculares, reduzindo
a expectativa de vida. Em resposta, este estudo sugere a implementacao de
medidas como a modernizacao da frota veicular, incluindo a adocao de
veiculos elétricos e hibridos, a instalacao obrigatoria de filtros de particulas e
uma fiscalizacdo mais efetiva, especialmente em veiculos pesados que
contribuem desproporcionalmente para a poluicdo atmosférica.

Adicionalmente, o periodo da pandemia da COVID-19 serviu como um
estudo de caso inadvertido sobre os impactos da reducao temporaria de
atividades poluentes, oferecendo insights valiosos sobre como acoes imediatas
podem levar a melhorias significativas na qualidade do ar. A rapida melhoria
observada durante os meses de quarentena ilustra claramente que politicas
especificas voltadas para a reducado da emissao de poluentes podem ter um
efeito substancial e imediato.

Por fim, é imperativo que as politicas publicas nao apenas se

concentrem na mitigacao dos problemas existentes, mas que também
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promovam um desenvolvimento sustentavel que garanta a saude publica e a
preservacao ambiental a longo prazo. A colaboracao entre os ministérios da

Saude e do Meio Ambiente, juntamente com o envolvimento ativo da
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sociedade, € fundamental para formular e implementar solucoes eficazes que

assegurem um futuro menos poluido e mais saudavel.
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A FORMACAO DOS NOVOS JURISTAS NO CARIRI E
CENTRO-SUL CEARENSE: CAMINHOS PARA ALEM
DO POSITIVISMO!

THE TRAINING OF NEW JURISTS IN CARIRI AND
SOUTH-CENTRAL CEARENSE: PATHS BEYOND
POSITIVISM

RESUMO: O ensino juridico no Brasil constitui um tema sobre o qual, frequentemente,
instituicbes, 6rgdos governamentais e entidades tem se debrugado sobre ao longo dos anos. A
percepcdo de criticas @ modalidade tradicional de transmissdo conteudista, o processo de
democratizacdo e a formagdo de novos ramos pragmaticos num mercado saturado geram
severas projecdes ambiguas: uma crise eleva-se sobre o potencial de jovens que escolheram a
carreira forense. Este trabalho pretende abordar o contexto geral de ensino juridico, com énfase
em aspectos regionais que permitem a consagracdo de um modo - profissional e formativo -
particular de compreensdo e desenvolvimento teorico-pratico das consciéncias normativas e
extralegais para quem pretende ingressar no universo cientifico do Direito. A coleta de dados foi
realizada, como recorte, através de questionario enviado a coordenagdo de um dos cursos
juridicos da regido centro sul cearense e permitiu a obtengdo de informagdes que subsidiardo a
discussdo em paginas subsequentes. Depreende-se que as bases do ensino juridico,
convencionalmente tradicionalista, foram postas em xeque por autores e correntes de
investigacdo marcadamente orientadas por um inconformismo quanto as segmentagdes da vida
produtiva e imediatista pautada em valores monetérios. Na divisdo positivismo/p6s-positivismo
(algo sem definicdo estanque), a natureza do “justo” passa a ressuscitar.

PALAVRA-CHAVE: Ensino juridico; Jusnaturalismo; Regulamentag&o.

ABSTRACT: Legal education in Brazil is a topic that institutions, government agencies and
entities have frequently addressed over the years. The perception of criticism of the traditional
modality of content transmission, the democratization process and the formation of new
pragmatic branches in a saturated market generated several ambiguous projections: a
heightened crisis about the potential of young people who chose a forensic career. This work
intends to approach the general context of legal education, with emphasis on regional aspects
that allow the consecration of a way — professional and formative — particular of understanding
and theoretical-practical development of normative and extralegal consciences for those who
intend to enter the scientific universe of Law. Data collection was carried out, as shown, through
an audience sent to the coordination of one of the legal courses in the south-central region of
Ceara and allowed obtaining information that will support the discussion in subsequent pages. It
appears that the foundations of legal education, conventionally traditionalist, were questioned by
authors and currents of investigation markedly oriented by a non-conformity regarding the
segmentations of productive and immediatist life based on monetary values. In the
positivism/post-positivism division (something without tight definition), the nature of the “just”
starts to resurrect.
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INTRODUGAO

Este trabalho pretende abordar o contexto geral de ensino juridico,
com énfase em aspectos regionais que permitem a consagracao de um modo —
profissional e formativo — particular de compreensao e desenvolvimento
teorico-pratico das consciéncias normativas e extralegais para quem pretende
ingressar no universo cientifico do Direito.

A percepcao de criticas a modalidade tradicional de transmissao
conteudista, o processo de democratizacdo (para muitos, exagerada) e a
formacao de novos ramos pragmaticos num mercado saturado geram severas
projecoes ambiguas: uma crise eleva-se sobre o potencial de jovens que
escolheram, por diversos motivos, a carreira forense.

Segundo o portal e-MEC, do Ministério da Educacao, existem,
atualmente, nas regides do Cariri e Centro-Sul cearense, 12 cursos de
bacharelado em Direito. Sao eles ofertados pelas instituicoes listadas a seguir:
a) Universidade Regional do Cariri (URCA), campus Pimenta (Crato); b)
Universidade Regional do Cariri - URCA, campus Iguatu; c) Centro
Universitario Doutor Ledo Sampaio (UNILEAO), Juazeiro do Norte; d) Centro
Universitario Vale do Salgado (UNIVS), Ic6; e) Centro Universitario de Juazeiro
do Norte (UNIJUAZEIRO), Juazeiro do Norte; f) Centro Universitario Paraiso,
Juazeiro do Norte; g) Faculdade Sao Francisco do Ceara, Iguatu; h)
Faculdades Integradas do Ceara (UNIFIC), Iguatu; i) Faculdade Metropolitana
do Cariri (FAMEC), Crato; j) Faculdade Pitagoras (UNOPAR) de Juazeiro do
Norte, Juazeiro do Norte; k) Faculdade Sao Francisco do Ceara, Crato e, 1)
Faculdade de Tecnologia e Ciéncias (FTC), Juazeiro do Norte. (MINISTERIO DA
EDUCACAO).

Embora nao tenha sido possivel, considerando o escopo e as limitacoes
temporais da investigacdo, abordar detalhadamente o projeto politico-
pedagogico de cada curso, alguns indicadores serao relevantes para o
direcionamento de futuros projetos. A coleta de dados foi realizada, como
recorte, através de questionario enviado a coordenacdo de um dos cursos
acima referidos e permitiu a obtencao de informacdes que subsidiardao a

discussao em paginas subsequentes.
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Na construcao do ensino-aprendizagem, a reflexdo, com aporte
bibliografico e interesse genuino pelas instituicoes democraticas e pelo bem-

estar daqueles que lutam por seus direitos, além de buscarem justica mais

GEG - euibed

ampla, impulsionam a descoberta de caminhos a serem trilhados pelas
Faculdades de Direito e, sobretudo, por estudantes que comporao, dentro em

breve, um seleto grupo tomador de decisdes culturalmente reconhecidas.
1 REGULAMENTACAO DO ENSINO JURIDICO NO BRASIL

A principio, faz-se necessario abordar, ainda que brevemente, o
surgimento do curso de Direito no Brasil antes de se adentrar na vigente
regulamentacao do ensino juridico.

E cedico que o marco mais relevante do ensino juridico no Brasil
ocorreu com a criacao das Faculdades de Sao Paulo e Recife. Nesta época, a
criacdo dos cursos serviu meramente como uma forma de atender a uma
agenda da classe dominante brasileira, que viu neste evento a possibilidade de

conservar e estender seu poder de administracdo sob o Brasil. Neste sentido,

Sola e Foristieri (2011, p. 91) lecionam que

Na verdade, a criacao dos cursos de Direito no Brasil foi apenas uma
tatica a fim de consolidar a estrutura de dominacdo da nacao. O
surgimento do ensino juridico refletia naquele momento a vontade de
uma elite, cuja intencéo era a de se manter no poder e gerenciar o pais
(p6s-independéncia) construindo um Estado Nacional.

As duas primeiras instituicoes de ensino seguiram rumos diferentes na
tarefa social que desempenhavam. Enquanto a Faculdade de Sao Paulo
constituia um espaco de privilégio na capacitacao profissional dos individuos,
concentrando dominio econdmico e politico num mesmo local, a Faculdade de
Recife, quica por seus ideais inovadores, entrou em declinio, politica e
financeiramente.

Apesar disso, a Faculdade de Recife adquiriu notoriedade por ter sido
uma das principais responsaveis pelas mudancas no pensamento cultural do
periodo — 1830-1930 -, devido a sua pluralidade tematica, que através de

avancos e escritos forenses, tornou possivel a aplicacdo da ciéncia juridica a
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vida cotidiana e a realidade fatica do pais, nao mais sendo uma réplica do
direito portugués.

Percebe-se que, em meados do século XIX, a funcao social dos juristas
se limitava a ao gerenciamento de burocracias e a aplicacdo mecanica da lei
nacional. Nas palavras de Lopes (2008, p. 207), o nascimento dos cientistas
do direito estava “diretamente ligado as funcées do Estado, seja como
funcionario, seja como profissional liberal, para fazer com que o Estado
nacional atinja a capilaridade desejada, que o Estado portugués sé havia
conseguido em parte”.

Impossivel deixar de notar que, a hodierna formacao humanitaria do
profissional das carreiras juridicas, que tanto €& estimulada atualmente,
sequer fazia parte dos projetos elaborados aquela época.

Superados estes pontos iniciais acerca do surgimento e da utilidade
social do curso do Direito em sua génese no Brasil, passa-se a analise dos
principais pontos na regulamentacao do referido curso.

Em um periodo de confusado no tocante a regulamentacdo geral, o
advento da Lei 4024/1961 - Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional
(LDB) - e da Lei 4.215/1963 serviu de base para a reforma do ensino que
estava por vir através da Resolucao n® 3 do Conselho Federal da Educacdo. No
entanto, a nado mais vigente resolucido trouxe inovagoes que nao foram
absorvidas pela estrutura de ensino e findou sendo revogada pela portaria n°
1.886, de 30 de dezembro de 1994. Nas palavras de Silva e Serra (2017, p.
2622):

[...] trouxe um avanco significativo no cenario educacional do Direito
no pais, com a adocdo de importantes medidas, tais como: adocao de
um curriculo minimo com disciplinas regulares, perfazendo 3.300
horas de carga horaria, obrigatoriedade de apresentacao de monografia
ao final do curso, cumprimento de carga horaria com atividades
complementares, obrigatoriedade no estagio de pratica juridica, bem
com a criacao de um “Nucleo de Pratica Juridica”.

Uma década apéds, o Conselho Nacional de Educacao editou a
resolucao n® 9 de 2004, que segundo Silva e Serra (2017) foi responsavel por
promover alteracoes nas bases curriculares dos cursos juridicos a fim de
estabelecer uma ligacao entre o Direito e a realidade social brasileira por meio

da introducdo de contetidos como Etica, Sociologia, Filosofia, Antropologia e
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outras disciplinas da area das ciéncias humanas na grade do curso, dando
aos académicos um novo perfil.

Percebe-se que, com o avanco da civilizacdo brasileira, aumentou

/€6 - euibed

também a preocupacao com o papel exercido pelos juristas na sociedade, nao
se admitindo que estes figurem apenas como um mero “operador do Direito”
ou ainda como um funcionario do Estado frente as questdes burocraticas,
como eram outrora.

Foi entdo que o Conselho Nacional de Educacao trouxe a mais recente
inovacao no campo do ensino forense, a resolucao n® 5 de 17 de dezembro de
2018, que revogou expressamente a norma anteriormente vigente. Apesar de
tardia, a referida norma trouxe algumas determinacdes as Instituicoes de
Ensino Superior (IES) que serviram para moldar a forma de ensino juridico
que esta em vigor atualmente.

Em seu artigo 2° a resolucao (Brasil, 2018) trata de fixar os assuntos
que deverao constar no Plano Pedagogico do Curso (PPC) e ja em seu §3°
informa a necessidade/obrigacdo de o curso de Direito estar alinhado a
atividades de extensdo e de iniciacao a pesquisa. Por esta razao, €
imprescindivel que as faculdades exijam de seus estudantes carga horaria
complementar, que deve ser composta por atividades realizadas nestes dois
campos.

Merece destaque ainda que, em seu artigo 5° (Brasil, 2018) o
supracitado ato normativo prevé que a instituicao devera incluir em seu PPC
conteudos de formacao geral, como Psicologia, Economia, Historia, e outras ja
presentes na resolucao anterior; e também conteudos de formacao técnico-
juridica, como Direito Penal, Direito Civil, Direito Administrativo, Direito
Tributario e alguns outros ramos elementares da ciéncia juridica.

A resolucao n°® 5 (Brasil, 2018) manteve ainda a obrigatoriedade de
existéncia de Nucleos de Pratica Juridica nas Instituicoes de Ensino (art. 6°) e
a necessidade de exigéncia de carga horaria complementar com o fim de
enriquecer o a formacao profissional do graduando (art. 7°). O mesmo ocorre
com o Trabalho de Conclusao de Curso (art. 11). Foi estipulado ainda a carga
horaria referencial de 3.700 horas para os cursos de graduacao (art. 12).

O referido ato normativo, atualmente em vigor, tratou de forma

satisfatoria das varias questoes que gravitam em volta do ensino juridico no
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pais, nao olvidando da imprescindivel formacao humanistica do jurista, a qual
foi mencionada nos artigos 3° e 7° do texto.

Por fim, mencione-se o fato de a grade curricular minima do curso de
Graduacao em Direito sofrer recentes alteracoes promovidas pela resolucao n°
2 de 19 de abril de 2021 (BRASIL, 2021), também do Conselho Nacional de
Educacao. Por meio desta norma, alterou-se o art. 5° da resolucao anterior,
estando previstos dentre os conteudos da perspectiva de formacao técnico
juridica as seguintes disciplinas: Direito Financeiro e Direito Digital.

A hodierna resolucao teve origem no parecer CNE/CES n°® 757/2020,
que além da extensado do rol de disciplinas integrantes da perspectiva de
formacao técnico-juridica, também buscou fortalecer o letramento digital e as
praticas remotas viabilizadas por tecnologias de comunicacao e informacao.

Conclui-se que os mandamentos emanados do Ministério da Educacao
as Instituicoes de Ensino Superior encontram correspondéncia com a
realidade do pais e mostram-se suficientes, e o devido cumprimento destas
normas basilares pelas faculdades de Direito é capaz de fornecer ao
académico a formacado profissional que se espera de um jurista diante do

contexto em que esta inserida a sociedade brasileira.

2 0 ENSINO JURIDICO NAS REGIOES CARIRI E CENTRO-
SUL CEARENSE

Inicialmente, faz-se imprescindivel informar que, segundo consultas
realizadas no sitio eletronico do Ministério da Educacao (Brasil, 2022),
atualmente, existem no Brasil aproximadamente 1.900 cursos de Direito,
destes 79 estao situados no Estado do Ceara, estando inclusos neste total
aqueles nao iniciados e os que ja estao em funcionamento.

Nao sao raras as noticias e manchetes nas quais se evidencia a imensa
quantidade de juristas no pais. No entanto, deve-se atentar que essa expansao
massiva dos cursos juridicos no pais pode trazer implicacoes a qualidade do
ensino transmitido nas faculdades de Direito do Brasil.

No tocante a qualidade do ensino juridico cearense, destaque-se que,
apenas 9 dos cursos de graduacao em Direito do Ceara sao recomendados

pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). A premiacao € feita por meio do
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selo OAB Recomenda e para serem agraciadas, as instituicoes de ensino
devem atender a critérios de exceléncia, qualidade minima de acordo com as

expectativas da ordem de classe e da sociedade e, regularidade.
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Para melhor compreender os moldes atuais do ensino juridico,
notadamente na regiao centro-sul cearense e a relevancia da abordagem
jusnaturalista nas academias, tomou-se como parametro uma das 9
instituicoes recomendadas pela OAB. Localizada na referida regiao, a
Universidade Regional do Cariri oferta o curso de bacharelado em Direito em
seu catalogo de graduacoes e seus campi estendem-se pelas cidades de
Iguatu, Campos Sales, Crato, Missao Velha e Juazeiro do Norte, conforme
dados constantes no site da instituicao.

O objetivo precipuo dos autores desta obra foi consultar, através de
questionarios eletronicos, as coordenacoes dos cursos em funcionamento nas
duas areas supramencionadas. Todavia, nao foi possivel obter dados para as
instituicoes, seja por auséncia de respostas as questoes fornecidas ou por
auséncia de fontes nas paginas dos cursos de Direito. Optou-se por manter
uma descricao ampla, contudo focada no “estudo de caso”, pois existe
proximidade geografica, socioeconomica e cultural entre os dois territorios,
conforme se pode notar nas ilustracoes seguintes (divisao politica do Cariri e

do Centro-Sul).
Figura 1: Mapa da regiéo do Cariri (Ceara, Brasil)
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FIGURA 2: Mapa da regido Centro-Sul (Ceara, Brasil)
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Em pesquisa com a coordenadora do curso de Direito da referida
instituicao de ensino representante da regido, buscou-se coletar informacoes
relacionadas ao funcionamento do campus da cidade de Iguatu e também
dados referentes aos alunos matriculados, disciplinas ofertadas e sobre como
€ recebida e percebida a corrente jusnaturalista pela faculdade representante
da regiao.

Pelos dados coletados, extrai-se que a instituicao oferta disciplinas
introdutorias e ligadas a formacao humanistica do profissional, a saber,
Filosofia e Teoria Geral do Direito. Ressalte-se ainda que, conforme exposto na
secao anterior, a regulamentacao atual do curso de graduacao em Direito
busca tornar os estudantes mais que “operadores da lei”, capacitando-os para
interpretar a realidade social que se inserem e compreender a logica de
nascimento das normas. Neste ponto reside a importancia das disciplinas
acima mencionadas na grade curricular da graduacao do jurista.

Nesta toada, Celso Neto (2010) leciona que

Parece, mais que tudo, inaceitavel que a formacdo de futuros
advogados, e outros operadores da Justica, se faca com base em
codigos comentados, limitando (praticamente inibindo) o raciocinio do
aluno, que nao aprende os pressupostos do Direito ou da lei, mas
aquilo que estd em vigor, na jurisprudéncia e na doutrina. Com base
neles, ensina-se o momento, mas nao se estimula o uso do
pensamento, do questionamento, para a possivel inovag¢do doutrindria
causa primordial da evolucdo da Ciéncia Juridica, sem o que nada se
acrescenta ou se constréi. Contribui-se, isto sim, para a potencial e
indesejavel estagnagdo do Direito patrio.
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Complementando a licao acima, Encarnacao (1995) ao criticar a
formacao formalista e fechada para fendomenos sociais, ministra que a ciéncia

juridica se torna estagnada em seu proposito, enquanto técnica esvaziada.
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Deixa de considerar sua génese no amago do seu “ser social” e nao guarda
correspondéncia com a realidade cotidiana do viver em sociedade.

Foi apontado ainda pela coordenadora do curso juridico da
Universidade Regional do Cariri a importancia do ensino do Direito Natural
aos aspirantes a funcao de jurista, uma vez que o jusnaturalismo integra a
base da teoria do Direito.

Neste sentido, cabe pontuar ainda a posicdo majoritaria da literatura
juridica acerca do eixo jusnaturalismo-juspositivismo que embasa a educacao
juridica transmitida nas faculdades de Direito no mundo todo. Apesar de
reconhecer a relevancia e a contribuicdo das ditas correntes jurisfilosoficas,
Celso Neto (2010) sustenta a necessidade de superacdo desta dicotomia ao
afirmar que a complexidade social moderna ndo mais pode ser “explicada e
muito menos solucionada apenas por normas estatais ou ideais
transcendentes”. Dai a insuficiéncia das duas teorias na fundamentacao de
uma verdadeira praxis juridica.

Foi explicitado pela gestora do curso de Direito da universidade a
necessidade do futuro bacharel em Direito imergir-se em profundas reflexdes
acerca da teoria geral da ciéncia juridica e dos seus métodos interpretativos,
sob pena de tornar-se incapaz de exercer a profissdo, haja vista a
imprescindibilidade da profunda leitura sobre direitos humanos, separacao
dos poderes e a participacao do Estado nas relacoes juridicas.

Bastos (1981, p. 66), seguindo a mesma linha de pensamento
fomentada pela coordenadora, ministra que a pragmatica do ensino juridico
“nao incentiva a percepcao e compreensao normativa da vida social no seu
processo de mudanca, mas transmite um conhecimento abstrato e, por ser
dogmatico, desvincula-se de suas referéncias de realidade”.

No que tange as metodologias de avaliacao adotadas pela instituicao de
ensino, por meio do questionario virtual aplicado, a representante da URCA
destacou ainda que a avaliacao do processo ensino-aprendizagem deve ser um
fendmeno de responsabilidade compartilhada entre discentes e docentes, a fim

de que o estudante compreenda todo o procedimento avaliativo. O regime de
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ensino na faculdade € o semestral e adota ainda a integralizacao curricular de
acordo com Estatutos, Regimento Geral que sera desenvolvida segundo o PPC
aprovado pelas instancias superiores da IES e que levara em conta a
interdisciplinaridade e transversalidade entre disciplinas com vista a formacao
multidisciplinar do discente.

A partir desta amostra do ensino na regidao centro sul, depreende-se a
necessidade de ensino do jusnaturalismo nas escolas, fator esse que tem sido
apontado pelos proprios gestores e professores das instituicoes de ensino,

como no caso sob analise.

3 O ESPACO DA TEORIA E DA FILOSOFIA DO DIREITO NAS
FACULDADES/UNIVERSIDADES: POSIGCAO DOS
ESTUDANTES, DOS COORDENADORES E DOS
PROFESSORES

Buscar o conhecimento € a incessante tentativa de aprofundar um
saber nao-6bvio, € construcao de relacdoes sujeito-objeto. As interacoes
humanas foram, desde, pelo menos, a invencao da escrita, mediadas por uma
necessidade cognitiva evidenciada na solucdo de problemas e de verdade. O
que fazem os estudantes e professores em sala, quando pretendem
transformar uma realidade? A resposta uniforme, sentimos, nao pode ser
encontrada sem composicao contextualizada de particularidades que, longe de
restarem simples, refletem o esgotamento de uma ética normativa basilar, a
saber, aquela dos velhos planos hierarquizados - alguns juristas
abandonaram a dogmatica e nao foram seguidos pela “maioria” a negligenciar
as operacoes necessariamente cientificas das obras juridicas eruditas.

As mudancas epistemologicas e marcos tedricos vigentes nao bastaram
para trasladar o social para o juridico, na busca por uma objetividade dos
certames e da pragmatica, corrompe-se a racionalidade sublime e “natural” da
apreensao antropica dos objetos. Conforme Santana (2015, p. 9), destacando
a crise de experiéncia, “Com relacao ao Direito, os alunos nao estao
aprendendo (...) a elaborarem trabalhos académicos de acordo com o que os
docentes esperam”, fazem ‘de qualquer jeito’ nas faculdades e universidades,

“a nao ser que tenham ajuda, porque muitos ndo querem aprender e nao
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fazem questao de buscar as fontes necessarias para enriquecer o seu
aprendizado.” O apoio intelectual, embora significativo, nao reduz nem

substitui a capacidade debatida sobre as formas de compreender e saber
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autonomo. Os académicos devem aprender Direito — ndo meros conceitos. As
etapas metodologicas? expostas por Bunge (apud Santana, 2015, p. 15) visam
classificar e condicionar os passos de descoberta investigativa que, com o
devido ato cautelar, poderia ser transferido para uma ciéncia causal das
finalidades do Direito: para que servem as leis no caso concreto? A elaboracao
falada-escrita, de oratéria e documentos, deve ser exigida como favorecimento
profissional e de crescimento profissional.

O investimento em pesquisa juridica, notadamente nas areas
“propedéuticas”, tem sido escasso. Falta de tempo, precarizacdo das
instituicoes e limitacoes de ordem estrutural sdo alguns dos fatores que levam
a Teoria e a Filosofia do Direito a um lugar de coadjuvancia nas grades
curriculares. Disciplinas ofertadas, em regra, no primeiro ano do bacharelado,
costuma ser vistas com suspeita por muitos alunos, como algo que “nédo cai
na OAB” ou nédo é tao impactante na formacao.

Em estudos que estes autores prepararam para reunidoes do NDE
(Nucleo Docente Estruturante) da instituicdo na qual atual, percebeu-se, em
diversas IES publicas e privadas do pais, a retirada de uma ou outra (TGD ou
Filosofia) do rol de matérias obrigatérias em alguns cursos e como as excecoes
revelam, por coincidéncia ou nao, uma preocupacdao maior com a formacao
humanistica em nichos de exceléncia das cinco regioes geograficas brasileiras.
Foi possivel verificar a necessidade de implantacado, desde os PPCs— Projetos
Politicos-Pedagogicos — de formas interdisciplinares vinculando o dia a dia

com a profundidade das questoes hodiernas.

2 “Etapa 1 —Descobrimento do problema, a lacuna num conjunto de conhecimentos. Etapa 2 —
Colocacao precisa do problema. Etapa 3 - Procura de conhecimentos ou instrumentos
relevantes ao problema. Etapa 4 — Tentativa de solucéo do problema com o auxilio dos meios
identificados. Etapa 5 — Invencao de novas ideias (hipéteses, teorias ou técnicas) ou producéo
de novos dados empiricos. Etapa 6 —Obtencao de uma solucao préxima ou exata para o
problema. Etapa 7 - Investigacdo das consequéncias da solucdo obtida. Etapa 8 — Prova
(comprovacéo) da solucdo. Etapa 9 — Correcao das hipéteses, teorias, procedimentos ou dados
empregados na obtencao da solucao incorreta.
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Efeito nocivo da menor insercao critica (que sera abordada no proximo
topico) do dever-ser € a ruptura qualitativad — refletida, paradoxalmente, nas
“provas” de fim de graduacao (Blog Exame de Ordem, 2015). Por outro lado, o
grande numero de graduados “com o diploma na mao”, destacado supra ao
longo deste ensaio, reforca a necessaria criacao de vinculos entre professor e
estudante.

O docente € um “parceiro” na construcao de vidas e na transformacao
de sentidos para uma mudanca tecno-laboral. “Apostar” nos alunos € valoriza-
los e respeita-los como adultos de sua época, destacando o carater formativo
nao apenas como um “servico” prestado, antes, atribuindo funcao social e
democratica as turmas que desenvolvem atividades e seguem etapas com
vislumbre no desenvolvimento. O docente vive na endogenia do presente-
passado e na exogenia do futuro, disputando atencao e expansao das mentes.
O saber nao é uma mercadoria, mas um caminho evolutivo para a
humanidade e, no caso do Direito, um modo de tomar consciéncia de si e do
outro na luta pelos bens vitais. “Educacao, mais que adestramento para a
eternizacao de valores estabelecidos, € um processo. E nesse processo, ha o
encontro com o incerto, eclodem as mudancas, surge o novo” (Costa, 2016).

A motivacao* pela escolha do curso de Direito, relatada em pesquisas

recentes, € indicio de contornos cuja funcao tera de ser analisada durante

3 Na diccao de Rafael Tomaz de Oliveira e Victor Drummond, a decadéncia cultural e a
faléncia nacional (dos EUA dos anos 1970-80) e o boom do consumo no Brasil da ultima
década favoreceram o processo de massificacdo no qual “quem faz ndo cria e quem cria nao
faz”. O diploma virou produto — para aproximadamente 800 mil pessoas anualmente(?) Todos
almejando “ganhar mais” e, raramente, focadas no labor intelectual. “O senhor s6 da aula ou
trabalha também”, pergunta recorrente e cujo valor simbdlico é insuspeito. Entre cadernos e
resumos, esquemas e macetes para aprovacdo nas disciplinas, passam-se 5 anos, em média,
pelos quais ha um senso comum “facilitador” ou supostamente redutor da gastronomia
literaria “fast food” juridica. “Enquanto o estudante médio do curso de Direito se preocupa em
ser aprovado de uma vez em matérias que presume inuteis como Filosofia do Direito e
Introducao ao Estudo do Direito para chegar logo ao que importa, que, em geral, significa
estudar o Direito Penal, o estudante de engenharia é reprovado uma, duas ou trés vezes em
Calculo que, afinal € mesmo uma disciplina dificil.” (BOG EXAME DE ORDEM, 2016)

4 As proporcoes apresentadas por Santana (2015, p. 38) em plano muito especifico — o perfil
de uma instituicdo privada — bem poderiam ser objeto, em outros trabalhos, de analise
comparativa. “31,58% relataram que querem exercer a profissao, 42,11% porque pretendem
passar em um concurso publico na carreira juridica, 15,79% dos discentes responderam que
querem passar em um concurso publico em geral, 5,26% porque querem ser docentes,
12,28% disseram que pela influéncia dos pais, 1,75% desejam estudar direito porque
pretender conhecer a lei por causa propria, 15,79% porque desejam ascensdo na carreira
profissional e 3,51% estudam direito pelo prestigio social.”. Nota-se uma inconciliavel mescla
de pareceres quanto ao curso de Direito ser ou nao suficientemente apto a preparar o aluno
para os desafios da jornada profissional. Desde “isentar” a faculdade e priorizar o individuo
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preparacoes e encontros pedagogicos. Os elevados salarios da carreira sao
contrapostos pela alegada saturacao do mercado.

Igualmente multipla € a conjuntura de visoes sobre grade curricular,
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exame de Ordem e preparacao continuada apos a obtencao do nivel superior.
Presumivel torna-se imaginar que, noutros modelos de abordagem, respostas
proximas seriam obtidas. O estudo empirico quali-quantitativo € tarefa que,
dadas as limitacoes do recorte investigativo adotado neste texto, nao se tornou

viavel, constituindo preparacao necessaria em oportunidade diversa.

4 BREVE REFLEXAO SOBRE O FUTURO DO DEVER-SER

A concepcao filosofica da democracia tem tudo a ver com a capacidade
de lidar com a dinamica relevante da cultura juridica. O papel do dever-ser é
incessantemente intentar modificacoes nos arranjos estruturais — pelo que
ontologia, epistemologia e ética direcionada (includente e participante)
convergem. Entender modelos aplicaveis na propria descricdo dos dilemas
relacionados ao pensamento € admitir a fundamentalidade da esséncia (o que
€/pode tornar-se) uma decisdo ou respaldo de valores qualificados como
responsaveis pelo argumento util.

Se a dogmatica cede espaco a abertura do direito, como preleciona
Melkevik, o direito migra do “dado” factual para o critério prescritivo. O lugar
mental de se fazer, por exemplo, uma sentenca, torna-se mais implicito e
reconhecivel. Acima de tudo, ha um cerne de apropriacao — teoria geral — das
ponderacoes e legitimacoes evidenciadas no reconhecimento da construcao
reflexiva do legislador ou do magistrado. “A licao a ser aprendida com a
moderna Filosofia do Direito reside no conceito de “direito-sujeito”, o qual
identifica claramente o direito a partir da construcao filosofica de um sujeito e
suas qualidades intrinsecas, tais como a autonomia, a dignidade, a vontade
etc.” (Melkevik, 2011, p. 21-22)

A controvérsia direito-verbo/direito-sujeito mantera félego, assim como

as configuracoes de perspectiva. O fator incomodo da imprevisibilidade de

até “culpar o excesso de teoria”, no limiar, para ser um melhor construtor de ideias juridicas é
necessario estar sempre atualizado e disposto a perceber e desenvolver habilidades diferentes,
nem sempre inatas.
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condutas torna, em efeito, necessaria a regra e subjaz na disputa entre
antigos e modernos. Por outro lado, a separacao entre epistemologia do
observador e do participante nao devem, sob pena de um maniqueismo
arriscado, ser tratadas como psicologicamente antagbnicas na atribuicao de
papeis para os atores juridicos, que sao reconhecidos como tais, cumpridores
e originadores das “regras” do jogo do Direito posto e flertam com uma espécie
de “vontade” juridica pressuposta.

A teleologia é inerente a funcao social de bom alvitre exercida pelas
concepcoes convencionais de civilizacao e obrigacao individual, para que os
beneficios sejam gozados € preciso obediéncia ao soberano. Seria o idealismo
racional um naturalismo disfarcado na critica velada pelo desenrolar de
suposicoes e codigos? “Muito cedo os modernos privilegiaram conceitos como
os de “razao”, “vontade”, “autonomia”, “contrato social” e varios outros, mas,
de maneira geral, adotam o paradigma dos direitos subjetivos como medida de
seu ideal” (Melkevik, 2011, p. 27)5.

A reativa fundacao dos parametros juridicos em disputa mensura o
legado dos operadores de instituicoes e instrumentos legais como “palavra-
passe” de atos. Sao elencados campos abertos de sentido, como “defesa da
vida”, “cidadania” e “direitos” sem que se afirme peremptoriamente o que tudo
isso levara a exaustao. Sob termos apraziveis ha severa carga disruptiva e
raramente compreensivel ao leigo. O pensamento norma do deve ser, para

justificar-se efetivamente, pluridisciplinar e vivo.

CONSIDERAGOES FINAIS

As bases do ensino juridico, convencionalmente tradicionalista, foram
postas em xeque por autores e correntes de investigacdo marcadamente
orientadas por um inconformismo quanto as segmentacoes da vida produtiva
e imediatista pautada em valores monetarios. Na divisdo positivismo/pos-
positivismo (algo sem definicao estanque), a natureza do “justo” passa a

ressuscitar.

5 Cfr, com profundidade, Chahrur, 2011, para quem as relacoes entre ser e dever-ser sao, em
realidade, interconexoes entre natureza e cultura.
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Considera-se producente a abordagem tecnologica da informacao e
coordenacao dos componentes de matriz nas Faculdades brasileiras, nao

obstante, o reconhecimento de antinomias e sinuosidades no caminho seja
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vaticinada pelos mais de 1300 cursos juridicos no pais. A suposicao de
“elitismo” cai por terra num cenario desagregador, na esperanca pelo
concurso como “lugar de estabilidade” financeira e pela ja retratada
mercantilizacao dos certificados.

Fortalecer pesquisas com sujeitos interessados, despindo-se do puro
criticar rotulador, exsurge como senda necessaria. Na época das incertezas, o
cambiante mundo das universidades da o tom segundo o passo das geracoes
que poderao, sem embargo, revolucionar e aperfeicoar o modelo garantidor da
triplice virtude: igualitaria, libertadora pela dignidade e fraterna — nas mentes

e postulacoes.
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OS PRAZOS DE VIGENCIA NO DIREITO
BRASILEIRO: O CONFLITO ENTRE A LINDBE A
LEI COMPLEMENTAR N° 95

THE TERMS OF VALIDITY AND APPLICATION IN
BRAZILIAN LAW: THE CONFLICT BETWEEN LINDB
AND COMPLEMENTARY LAW N° 95

RESUMO: Ha o conflito entre os prazos para a vigéncia das leis, no Brasil, definidos na Lei
complementar n° 95, de 1998, e na LINDB, de 1942? O trabalho explora os diferentes prazos
previstos nas duas leis para a vigéncia das normas no direito brasileiro. O ponto de
problematizagdo é o de que a LC n° 95 estipula a regra geral de vigéncia imediata enquanto a
LINDB estipula como regra geral o prazo de vacancia da lei de 45 dias. A opgao metodolégica do
trabalho é de exploragdo tematica na dogmaética juridica analitica, buscando solugdo para a
antinomia entre as duas normas. Esta exploragdo contou como fontes com a legislagdo e a
doutrina. A conclusdo do trabalho € pela prevaléncia da LC n° 95 e dos prazos ali previstos.
PALAVRA-CHAVE: Vigéncia das leis no Brasil; Conflito entre os prazos; LINDB/1942; LC n°
95.

ABSTRACT: Is there a conflict between the deadlines for the validity of the laws in Brazil,
defined in Complementary Law No. 95, of 1998, and in LINDB, of 19427 The work analyzes the
different deadlines provided for in the two laws for the validity of the norms in Brazilian law. The
point of problematization is that LC No. 95 stipulates the general rule of immediate validity while
the LINDB stipulates as a general rule the period of vacancy of the law of 45 days. The
methodological option of the work is of thematic exploration in the analytical legal theory,
seeking a solution to the antinomy between the two norms. This exploration relied as sources
with legislation and doctrine. The conclusion of the study is due to the prevalence of LC No. 95
and the deadlines set forth therein.
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Complementary Law No. 95.
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I

INTRODUGAO

O prazo para a vigéncia das normas € um elemento fundamental no
direito, pois define a exigibilidade imediata ou nao de uma norma, impactando
diretamente na aplicacao da legislacdo. No Brasil, ha uma divergéncia entre os
prazos previstos em duas normas fundamentais: a Lei Complementar n°® 95,
de 1998, e a Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), de
1942. Enquanto a LC n® 95 estabelece, como regra geral, a vigéncia imediata
das leis, a LINDB determina um prazo de vacancia de 45 dias. Esse conflito
entre as duas legislacoes gera uma problematica quanto a definicao do prazo
a ser adotado para a vigéncia das normas no ordenamento juridico brasileiro.

O objetivo desta pesquisa é analisar e esclarecer a antinomia entre os
prazos estabelecidos pela LC n° 95 e pela LINDB, buscando uma solucao
normativa que defina qual norma deve prevalecer. Para isso, a pesquisa adota
uma abordagem dogmatica analitica, explorando a natureza das duas normas
e aplicando os critérios cronolégicos e hierarquicos para a resolucao do
conflito. A conclusao aponta para a prevaléncia da LC n° 95 e dos prazos ali
definidos, defendendo a adocado desses prazos como padrao para a vigéncia
das leis no Brasil, considerando os aspectos ambientais e os elementos
temporais da legislacao.

A questao da vigéncia das leis tem impacto significativo no cotidiano
juridico, especialmente no que diz respeito a adaptacdo e a aplicacao das
normas recém-criadas. O prazo de vacancia estipulado pela LINDB, que impoe
uma transicao entre a publicacdo e a efetiva exigibilidade da norma, busca
garantir que os suyjeitos de direito tenham tempo para se adaptar as novas
disposicoes legais. Por outro lado, a regra da vigéncia imediata da LC n® 95
visa proporcionar maior celeridade na aplicacao das leis, permitindo que a
mudanca normativa tenha efeito direto e imediato. A analise dessa tensao
entre os prazos e a necessidade de se adotar um prazo estandardizado,
portanto, nao se limita a uma questao técnica, mas envolve uma reflexao
sobre o equilibrio entre seguranca juridica, celeridade processual e a protecao

dos direitos dos cidadaos.
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1 VIGENCIA E A CONTEXTUALIZAGCAO DAS REGRAS DE
VIGENCIA NO DIREITO BRASILEIRO
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A vigéncia de normas é o fenéomeno regrador do tempo no qual a norma
juridica pode produzir os seus efeitos de estabelecer e impor padroes de
comportamento. A vigéncia também tem o sentido de metalinguagem se se
tomam as regras que regulam o tempo de vigéncia de outras normas. Ha
normas que tém por objeto a definicdo do tempo de vigéncia de outras
normas. A vigéncia € o efeito correlato da validade de uma norma no sistema
juridico. Uma vez valida, a norma juridica deve produzir os efeitos no tempo
(Montoro, 1997 pp. 389-390) (Ferraz Jr., 2001 pp. 193-194). 2

No direito brasileiro ha normas que sao as normas orientadoras da
vigéncia de outras normas:3

a) A constituicao nacional tem varias normas definidoras de tempo
de vigéncia das normas como, por exemplo, limitacoes temporais de inicio de
vigéncia de normas tributarias, de normas eleitorais, entre tantas;*

b) No cédigo penal ha normas regulando a vigéncia de normas como,

por exemplo, o art. 3° que trata da vigéncia de normas temporarias; °

2 Ha a discussdao mais ampla sobre todos os aspectos temporais das normas, num
ordenamento, que € o campo do direito intertemporal. Para o objeto deste artigo nao ha a
necessidade de abordagem sobre todo o fenémeno da intertemporalidade que envolve, além da
vigéncia, efeitos ultra, retro e imediatos dos efeitos das normas, no tempo (Friede, 2020, p.
passim; Martins, 2016, passim).

3 A vigéncia pode ser entendida como uma subespécie de validade, a validade temporal (como
qualidade da norma em sequéncia a validade formal). Efetivadas e concretizadas as fases
processuais de proposta, constituicao e publicagdo, a norma tem a sua existéncia sistémica: a
validade formal. Esse existir devera apresentar, com a publicacdo, uma coordenada temporal
para a producado de efeitos concretos, ou seja, a norma apresenta vigéncia. Além disso, devera
expressar o rol ou a parte de texto que revogara. E interessante, pois, que a vigéncia se coloca
como qualidade da norma que faz contato tanto com a qualidade de validade formal, como
com a qualidade de producédo de efeitos concretos que é a eficacia. Apta ou potencialmente
colocada a producéao de efeitos € a norma que entrou em vigéncia.

4 Como exemplo o art. 16: ‘Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na
data de sua publicacdo, ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua
vigéncia.” Ou no art. 150: ‘Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: [...] III -
cobrar tributos: a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia da lei
que os houver instituido ou aumentado; b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou; c) antes de decorridos noventa dias da data em
que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b;
[...] (BRASIL - CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988, 1988).

5 ‘Art. 3° - A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua duracdo ou
cessadas as circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua
vigéncia.” (BRASIL - DECRETO-LEI N° 2848 DE 7 DE DEZEMBRO DE 1940, 1940).
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c) Duas normas especificas tém o papel de normas veiculadoras de
regras de metalinguagem da vigéncia, sao a Lei de Introducao as Normas do
direito brasileiro — LINDB - e a Lei Complementar n® 95 — LC n° 95; uma de
1942, com alteracoes posteriores, outra de 1995, com algumas poucas
alteracoes.

Essas duas normas, a LINDB e a LC n°® 95, sdao as normas com as
regras gerais de vigéncia. Essas duas normas estipulam as formas gerais de
vigéncia de todas as demais normas do ordenamento brasileiro. A vigéncia
tem, nas duas leis, como marco de baliza do tempo a publicacdao da norma. A
publicacao € o ponto de inicio de contagem, seja para a vigéncia imediata — na
data da publicacao -, seja para a vigéncia posterior — tantos dias, meses, anos
apos a publicacdo. O periodo entre a publicacdo e a tomada de vigéncia,
quando nao ha vigéncia imediata, € o periodo de vacancia da lei. A razao do
periodo de vacancia da lei é de estabelecer prazo para que a sociedade tome o
conhecimento da lei, tenha familiaridade com o texto publicado.

Primeiro, a LINDB tem as seguintes previsoes de vigéncia:

a) O art. 1° tem a regra de que ‘Salvo disposicao contraria, a lei
comeca a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente
publicada.” Esta foi a regra geral do direito brasileiro até o advento da LC n°
95, como se vera abaixo;

b) Ha nos paragrafos deste artigo regras complementares como:

a. Quando se aplicar a lei brasileira em estados estrangeiros
‘se inicia trés meses depois de oficialmente publicada [..]’, no § 1°;
b. A correcao de publicacdao implica em contagem de novo
prazo de vigéncia ‘Se, antes de entrar [...] vigor, ocorrer nova
publicacao [...], destinada a correcao, o prazo deste artigo e dos
paragrafos anteriores comecara a correr da nova publicacado’, no §
3%

C. A regra da vigéncia indeterminada, até o advento de norma
revogadora, no art. 2° ‘Nao se destinando a vigéncia temporaria, a
lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue.” (BRASIL -

DECRETO-LEI N° 4.657, DE 4 DE SETEMBRO DE 1942, 1942).
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Ja a LC n° 95 tem os seguintes dispositivos sobre vigéncia:

a) O art. 8° trata da inclusao obrigatoria de clausula de vigéncia:
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a. Que ‘A vigéncia da lei sera indicada de forma expressa e de modo
a contemplar prazo razoavel para que dela se tenha amplo
conhecimento [...];

b. Definindo a clausula de vigéncia para leis de pequena repercussao
‘reservada a clausula "entra em vigor na data de sua publicacao"
para as leis de pequena repercussao’;

b) E o § 2° do mesmo artigo que determina a inclusao e a forma de
redacao da clausula de vigéncia para leis que nao tenham vigéncia imediata
‘As leis que estabelecam periodo de vacancia deverao utilizar a clausula ‘esta
lei entra em vigor apods decorridos (o numero de) dias de sua publicacao
oficial.” (BRASIL - LEI COMPLEMENTAR No 95, DE 26 DE FEVEREIRO DE
1998, 1998).

As duas normas tém diferenca de publicacdo de 55 anos. E as duas
normas tém tratamentos diferentes sobre a vigéncia de normas:

a) A LINDB traz a ideia geral de que a regra de vigéncia geral no
direito brasileiro € a de que toda lei entra em vigor 45 dias apos a publicacao
da lei;

b) Salvo se a propria lei trouxer prazo distinto de vigéncia;

c) JaaLC n° 95 impoe a inclusao de clausula de vigéncia em todas
as leis;

d) E que as leis de pequena repercussao reserva-se a clausula de

vigéncia imediata.

Ha diferencas entre as normas que colocam questionamentos:

a) Ainda existe a regra geral de vigéncia apos 45 dias, ou a regra
geral, considerando-se que a maioria das leis € de pequena repercussao, ou
vale a regra da de vigéncia imediata?

b) Entao, na falta de disposicao expressa de clausula de vigéncia,
vale a regra de vigéncia da LC n° 95, ou da LINDB, ou seja, vigéncia imediata

ou vigéncia apos 45 dias?
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Para a solucao dos questionamentos € necessario contextualizar a
razao da existéncia dos prazos de vigéncia. Vai se contextualizar a razao de

inclusao de regras de vigéncia.

1.1 O contexto da LINDB

A LIND foi editada no ano de 1942. Até o ano de 2010 tinha a
denominacdo na sua ementa de lei de introducao ao codigo civil brasileiro
(alteracao pela Lei n° 12.376, ano de 2010). A Lei de introducdo veio em
substituicao/revogacao da antiga introducao ao codigo civil, de 1916. O texto
que foi revogado pela lei de introducao tinha as seguintes disposicoes sobre a

vigéncia das leis:

a) No art. 2. (nao se usava o simbolo do ordinal) ‘A obrigatoriedade
das leis, quando nao fixem outro prazo,’ esta separada:
a. Para o DF, ‘comecara no Distrito Federal trés dias depois de
oficialmente publicadas, [...];
b. Nos demais estados ‘quinze dias no Estado do Rio de Janeiro,
trinta dias nos Estados maritimos e no de Minas Gerais,|...]
c. E ainda em complemento ‘cem dias nos outros, compreendidas as
circunscricoes nao constituidas em Estados.’
b) E a disposicao para a vigéncia nos estados estrangeiros ‘comecara
quatro meses depois de oficialmente publicadas na Capital Federal.” (BRASIL -

LEI N° 3.071, DE 1° DE JANEIRO DE 1916, 1916).

No ano de 1916 a norma de introducao procurou definir tempo de
vacancia entre a publicacao e a exigibilidade da lei em consideracao aos meios
de transporte que permitiam a chegada e o envio/despacho de documentos
oficiais. Por isso a diferenca de prazo de vigéncia entre o DF, 15 dias no entao
estado vizinho ao DF que era o RJ, 30 dias nos estados maritimos
(presumindo-se que a comunicacao aquaviaria maritima permitia o

envio/despacho e o conhecimento publico em 30 dias), e 100 dias nos demais
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estados brasileiros.® Os prazos de vacancia da lei foram definidos em
afinidade com os meios de comunicacao da época.

A edicao da lei de introducao, em 1942, traz prazos de vigéncia e de
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vacancia da lei que sao distintos aqueles da norma anterior/revogada:

a) A vigéncia deve ser uniforme, em todo o territoério nacional;

b) Ou ha a vigéncia imediata, ou prazo definido pelo legislador, ou 45
dias na auséncia de disposicao expressa,;

c) A vigéncia/vacancia nao apresenta mais distincoes dentro do

territorio do estado.

Os meios de comunicacdo da época, década de 40, ja ofereciam
velocidade de conhecimento a comunidade superior a do comeco do século.

Subjaz a regra do art. 1° que:

a) O legislador indicara prazo de vacancia diferente daquele da regra
geral (abaixo) de acordo com a conveniéncia e magnitude da publicacdo —
‘salvo disposicao em contrario’;

b) Se nao houver indicacdo expressa vale a regra geral de vigéncia
apos 45 dias da publicacao;

c) Portanto, as leis tém como regra geral o prazo de inicio de vigéncia
de 45 dias;

d) Nao ha nenhuma previsao sobre vigéncia imediata embora
presume-se como decorréncia da margem discricionaria do legislador a opcao

de prazo de vigéncia imediato, ou inferior aos 45 dias.

1.2 A Lei Complementar n° 95

No ano de 1998 foi editada a norma especifica regulamentando as

técnicas de redacdo, elaboracao, consolidacao e alteracao das leis do

6 Na edicdo da primeira lei de introducao a divisao territorial nacional era diferente: a cidade
do Rio de Janeiro era o DF; o estado do RJ tinha a capital na cidade de Niteroi; o estado de
MT era um s6, sem o MS; o Unico territorio federal era o do Acre; ndo havia os territérios
federais que depois se tornaram RO, RR e AP.
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ordenamento brasileiro. Trata-se da Lei Complementar n° 95, de 26 de
fevereiro de 1998.7 8 A lei estabelece as regras para a confeccao e producao
dos atos normativos infraconstitucionais e Emendas a Constituicao. O
fundamento para a edicao da lei encontra-se no artigo 59 da Constituicao, em
seu paragrafo unico, no qual esta determinado que lei complementar
estipulara as técnicas de redacao, elaboracao, consolidacdao e alteracao das
leis.

A lei complementar coloca ao legislador a obrigacao de produzir todas
as normas com base nas diretrizes de forma e conteudo redacional constantes
do seu texto. Segue-se dai que as leis e outras espécies normativas devem ser
formuladas e editadas de acordo com esta lei complementar. © Ao estabelecer
parametros para a redacao e elaboracdo de normas no ordenamento
brasileiro, a Lei Complementar n° 95 pode ser entendida como norma
processual, usando-se a expressdo norma processual em sentido lato, como
aquela norma disciplinadora da producdao de outra norma (ou de outras
normas) (KELSEN, 2005 pp. 182-183). E, para acrescentar, entenda-se que a
Lei Complementar n° 95 tem a disciplina de insercao formal de normas no
sistema, o que faz dizer que ela apresenta elementos que sdo os fundamentos
de producao de normas. Em outras palavras, a LC n° 95 estipula formas que
servem de fundamento de validade a outras normas.

O sentido de validade aqui é entendido como a qualidade de que a
norma deve gozar para a insercao no sistema normativo. A validade de norma
€ aferida por verificacdo de adequacao aos procedimentos de producao, as
formalidades e aos ritos de producao, correcao de sua apresentacao e edicao,

participacao no ato de autoridades competentes para tal e o término de sua

7 A Lei Complementar n°® 95 é dividida em capitulos — quatro - que englobam as seguintes
matérias: técnicas de elaboracao, redacao, alteracdo e consolidacao das leis e outros atos
normativos. A apresentacdo de assuntos, nos capitulos da Lei Complementar n° 95,
envolvendo a producdo normativa & bastante variada: as formas de numeracao que devem
apresentar os textos normativos, as formas de grafia e redacdo, a distribuicdo do texto e a
estrutura nuclear do artigo (em escala ascendente com secdo, capitulo, titulo, livro, parte, e
descendente em paragrafo, inciso, alinea, item), processos de consolidacdo de leis e atos
normativos, as formas de redacao de codigos e os prazos de vigéncia dos textos normativos.

8 A LC n° 95 sofreu alteracdo em seu texto pela Lei Complementar n° 107, de 26 de abril de
2001.

9 A regulamentacdo da Lei Complementar n°® 95 foi concretizada pelo Decreto n° 2.954, de 29
de janeiro de 1999, descendo aos mais detalhados passos na confeccdo, tramitacdo, redacéo e
processamento de atos normativos do Executivo, que posteriormente foi substituido pelo
Decreto n°® 4.176 de 28 de marco de 2002, que por sua vez foi revogado pelo Decreto n°® 9.191
de 1° de novembro de 2017.
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fase de producao com a participacao de autoridade, ou autoridades, também
competentes para o seu anuncio publico (sancao e promulgacao).

Articulando-se as informacoes dos dois paragrafos antecedentes
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entende-se por que motivos a LC n° 95 € norma processual: € a norma
reguladora do processo constituinte derivado e do processo legislativo. A
informacao de sua natureza processual traz, porém, a necessidade de detalhar
a fase do processo, ou a qualidade e natureza de procedimentos e atos
afetados pela LC n° 95. O sentido de validade como a qualidade de producao,
constituicao e formacao de norma (ou normas) coloca o acento da validade no
aspecto formal. Isso quer dizer que a LC n° 95 regula alguns momentos ou
elementos especificos de validade formal de outras normas. Oportunamente,
declare-se que o texto ndo descura de outros aspectos nos quais pode ser
abordada a validade: a conformidade ao conteido da norma superior (validade
material) e a conformidade aos parametros dos valores do sistema (validade
axiologica). Tais abordagens, de mencdo obrigatéria, sdao de relevo na
abordagem final do presente texto.

Dentre as varias regulacoes apresentadas pela Lei Complementar n°
95, na redacao e elaboracao legislativa, destacam-se aquelas pertinentes a

insercao temporal do texto normativo no sistema:10

a) Como o ato de publicacdo é matéria relacionada a técnica e
redacao legislativas, a LC n° 95 trata da forma que deve ser expresso o tempo
de vigéncia do texto normativo, a chamada clausula de vigéncia: ‘ Art. 82 A
vigéncia da lei sera indicada de forma expressa’;

b) Portanto, a LC n° 95 serve de norma fundamento para os prazos
de validade temporal no sistema brasileiro ao incluir disposicao sobre como
determinar esse prazo, no acima mencionado art. 8°;

c) Além da acima mencionada obrigatoriedade da clausula de

vigéncia, a LC n° 95 traz outros detalhamentos sobre a vigéncia, no art. 8:

10 Como o ato de publicacdo é matéria relacionada a técnica e ao processo de redacao
legislativas, a LC n° 95 determina que o texto normativo deve compreender trés partes: a
parte preliminar do texto normativo, a parte normativa e a parte final — artigo 3° da LC n°® 95.
Na parte final deverao constar, entre outros assuntos de determinacdo obrigatéria, as
clausulas de vigéncia e de revogacéo.
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a. ‘A vigéncia da lei sera indicada de forma expressa e de modo a
contemplar prazo razoavel para que dela se tenha amplo
conhecimento’;

b. reservada a clausula "entra em vigor na data de sua publicacao"
para as leis de pequena repercussao.” (BRASIL - LEI
COMPLEMENTAR No 95, DE 26 DE FEVEREIRO DE 1998, 1998)

Os detalhamentos de vigéncia determinados pela LC n° 95 € que
mostram como ela tem as regras de vigéncia no ordenamento brasileiro. A
compreensao da funcao e papel da lei complementar permitem sustentar a
afirmacao de que ela, e nao a LINDB, deve ser seguida para a definicao de

prazos de vigéncia.

1.3 As regras de vigéncia da LC n° 95

Esse conteudo de vigéncia das normas no Direito brasileiro, expresso

na LC n° 95, merece uma decomposicao para melhor analise:

a) Ha a obrigatoriedade da clausula de vigéncia ser expressa - a
vigéncia da lei sera indicada de forma expressa —, ndo se admitindo siléncios
ou clausulas de vigéncias adscritas ou implicitas (em confronto com o art. 1°
da LINDB que aventa a hipotese de nao ser colocada a clausula de vigéncia e
valer a vacancia de 45 dias);

b) Ha a indicacdo substantiva e de estimativa para a definicao desse
prazo - e de modo a contemplar prazo razoavel para que dela se tenha amplo
conhecimento;

c) Ha a determinacao de que leis de pequena repercussao tenham
vigéncia imediata - reservada a clausula "entra em vigor na data de sua
publicacao" para as leis de pequena repercussao;

d) Sobre a imediata ou mediata vigéncia das normas, a LC n° 95
realiza um corte entre duas categorias de textos normativos:

i. Aqueles de grande repercussao, englobando matérias de relevo

para a sociedade e que demandam fases transitorias e de adaptacao;
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esses textos, segundo a lei, apresentarao prazo a ser definido pela
estimativa do legislador ou autoridade produtora para que a
sociedade tenha conhecimento;

ii. Outros textos legais, chamados de textos para matérias de
pequena repercussao, deverao apresentar clausula de vigéncia
imediata, vigorando a partir da publicacao;

e) Como a rotina € a de producao de atos de pequena repercussao,
em sua imensa maioria as normas serdao editadas, como regra geral, com
clausula de vigéncia imediata;

f) Com todas as informacdes acima expostas, a regra do direito
brasileiro é:

i. A regra €, no ordenamento, a vigéncia imediata da
norma;

ii. A excecao € a vigéncia mediata.

O trecho da LC n°® 95 que diz que é ‘reservada a clausula "entra em
vigor na data de sua publicacao" para as leis de pequena repercussao’, nao €
comando indicativo, simples mensagem de conselho ao legislador que ira
produzir o texto normativo. Como a LC n° 95 determina as regras de redacao
legislativa esta deve ser seguida: impde ao legislador a determinacdo de

vigéncia imediata aos textos normativos de pequena repercussao.!!

11 Ha outra determinacao de valer temporal dos textos normativos inserida na LC n° 95. Para
ser exato, a Lei Complementar n° 107, alterando a LC n° 95, determina a férmula de
contagem dos prazos, a precisdo do periodo de vacatio legis. Talvez tenha sido pouco
comentado que esse comando autonomizou o prazo de vigéncia das leis em vacancia, nao
dependendo mais de aplicacoes analégicas de prazos processuais ou civis. O § 1° do artigo 8°
da LC n° 95 estabelece que as leis com periodo de vacancia terdo o prazo contado com
inclusao do dia da publicacdo e do ultimo dia do prazo, vigorando no dia subsequente a
consumacao integral. Como disposicdo relacionada ao prazo de vacatio legis, a LC n° 95
determina que os textos normativos devem conter, em clausula de revogacdo, as expressoes
esta lei entra em vigor apés decorridos (o numero de dias) de sua publicacdo oficial. Como
restou saliente paragrafos acima, ha a obrigatoriedade de inclusao dos prazos de vigéncia e,
como complementacdo ao comando do caput do artigo 8° da LC n° 95, o § 2° torna mais
concreta a disciplina de redacdo legislativa, obrigando o legislador a deixar claro o prazo de
vacancia.

UNIVERSIDADE PARANAENSE
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1.4 As disposicoes da LC n° 95 em confronto com o artigo 1°

da Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro
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O principio regulador dos prazos de vigéncia da lei no Brasil
encontrava-se, desde a década de quarenta, no artigo 1° da Lei de Introducao
ao Codigo Civil (Decreto-Lei n° 4.567, de 04 de setembro de 1942): ‘Salvo
disposicao contraria, a lei comeca a vigorar em todo o pais 45 dias depois de
oficialmente publicada’. A interpretacdo para este texto normativo € bastante

simples:

a) O Direito brasileiro apresentava uma norma geral: a lei vigora no
pais 45 dias apds a sua publicacdo; esta norma geral adequava-se as
exigéncias de publicizacao de documentos legislados de acordo com os meios
de comunicacao disponiveis a época; ao comecar com °‘salvo disposicao
contraria’ o texto determinava o raciocinio de norma geral e norma
excepcional;

b) O texto apresentava a norma excepcional: o legislador pode
estipular prazo diferenciado, desde que o faca de maneira expressa, ou seja,
prazos distintos aquele dos 45 dias deveriam vir expressos; em nao vindo, vale
a regra geral dos 45 dias;

c) Complementando a mensagem normativa do caput do artigo 1° da
LINDB), o § 1° estipulava que a vigéncia de lei brasileira, quando adotada por
Estados estrangeiros, tem (ou teria) inicio trés meses depois de sua
publicacao.

Cotejando os comandos do artigo 1° da LINDB percebe-se, logo, a

contradicao com o estatuido na LC n° 95:

a) Pela sistematica do artigo 1° da LINDB o legislador deve seguir a
regra de vacancia de 45 dias;

b) Na LC n° 95 ha norma geral que esta em conflito com o artigo 1°
da LINDB: a regra € que as leis tenham vigéncia imediata, na data da

publicacédo, e nao 45 dias apods publicadas;
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c) Esta regra geral é extraida da constatacao que a LC n° 95 diz que
as leis de pequena repercussao tém vigéncia imediata; como a producao de
normas € marcada por maioria de leis de pequena repercussao, projeta-se a
ideia de que as leis comuns, da producao quase diaria, tém vigéncia imediata;

d) Portanto, as regras gerais sao conflituais:

i. Na LC n° 95, vigéncia imediata;

ii. Na LINDB, 45 dias;

Artigo 8° da LC n° 95 - determinacao de vigéncia imediata das leis
(regra geral), em confronto com o artigo 1° da LINDB - determinacao
de vacancia de 45 dias (regra geral);

Artigo 8° da LC n° 95 - determinacdo de que leis de grande
repercussao devem apresentar prazo de vacancia razoavel
(determinado pelo produtor da norma), em confronto com o artigo 1°
da LINDB que determina o prazo de 45 dias, indistintamente, ou

qualquer prazo (inclusive a vigéncia imediata).

e) E o conflito nas normas excepcionais € de outra qualidade: as
duas normas remetem ao legislador a definicao do prazo de vacancia legal;

sobre a norma excepcional na LINDB e na LC n° 95, os comentarios residuais:

i. Pela sistematica da LINDB, excepcionalmente, normas poderiam
apresentar prazos de vacancia, desde que expressos, inferiores ou
superiores aos 45 dias;

ii. Por um lado, ja visto, os 45 dias nao devem ser aplicados as normas
de pequena repercussao, pela LC n° 95;

iii. Por outro lado, como as leis de grande repercussdao devem contar
com prazo razoavel de vacancia, parece esvaziado o sentido do
comando salvo disposicdo contrdria, ja que essas leis,
obrigatoriamente, devem contar com prazo diferenciado;

iv. O que deve ser entendido é que o tratamento excepcional da LC n°
95 nao € excecao ao prazo de 45 dias: € excecdo a vigéncia imediata

das leis de pequena repercussao.
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v. Isso acaba levando a conclusdao de que nao existe mais a
excepcionalidade ao prazo de 45 dias, existe a excepcionalidade a

vigéncia imediata.

f) Na LINDB pode-se visualizar que o legislador poderia manter-se
silente no texto normativo e o prazo de 45 dias seria aplicado;

g) Na nova disciplina isso nao € a regra de redacao legal, ja que €
obrigacao do legislador mencionar a clausula de vigéncia: imediata para as
leis de pequena repercussao e mediata, ao alvedrio do legislador, para as leis
de grande repercussao;

h) Esta patente no texto do artigo 8° da LC n° 95 que o prazo de

vigéncia da lei é, agora, uma obrigacao do 6rgao produtor.

1.5 O conflito temporal entre LINDB e LC n° 95

As duas normas em conflito tém cronologias distintas:

a) O artigo 1° da LINDB € de 1942;

b) A LCn°95éde 1998;

c) Pelo critério cronologico ha de prevalecer a lei mais nova, ou seja,
a LC n°® 95;12

d) Portanto, a lei posterior € revogadora da disciplina anterior, por
incompatibilidade entre elas;

e) A mudanca operada pela LC n° 95 € de monta: no Direito
brasileiro, em sintese apertada, deve-se dizer que textos normativos de
pequena repercussao devem ter a vigéncia estabelecida, de maneira expressa,
a partir de sua publicacdo e que as leis de grande repercussao passam a ter

vigéncia no prazo estipulado pelo legislador;

12 Contextualize-se com os recursos de comunicacdo e publicidade disponiveis aquela época
com os atuais meios para a divulgacdo do texto produzido. O Decreto n° 2.954 de 29 de
janeiro de 1999 (nos artigos 53 a 56), em concretizacdo a Lei Complementar n° 95, fala em
divulgacdo dos textos normativos pela internet. A realidade de 42 era outra, com a utilizacao
de outros recursos de comunicacao e com outras necessidades para o conhecimento publico
do texto normativo.
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f) E assim fica certo que o prazo de 45 dias perde a propria razao de
ser;

g) E reforco ao que acima foi dito, a LC n° 95 € a norma determinada

G9G - euibed

pelo paragrafo Uinico, artigo 59 da Constituicao Federal, para regulamentar a

elaboracao e redacao de leis no Brasil.

1.6 A aplicacao do critério hierarquico no conflito

Enfrenta-se, por ultimo, a aplicacdo do critério hierarquico para a
solucao do conflito instalado. Nao se pode determinar que a LC n° 95, espécie
normativa lei complementar, seja superior, na hierarquia do ordenamento, a
LINDB, espécie Decreto-Lei. Pesa o fato de que o Decreto-Lei veio a ser
recepcionado, ou poderia ter sido recepcionado, como lei complementar. A
aplicacdo do critério hierarquico deve ser visualizada com outras

consideracoes:

a) Aplicando-se o critério hierarquico em seus quadrantes
ampliados, numa perspectiva sistémica axiolégica, em que a hierarquia vai
além de abordagem de disposicao formal, € possivel estabelecer a supremacia
de uma das normas em conflito;

b) Na abordagem da hierarquia em perspectiva axiologica (também
chamado de metacritério hierarquico) (Freitas, 1995 p. passim) prevalecera a
norma de maior peso ou valor, melhor escorada em principios ou valores do
ordenamento;

c) E oportuno lembrar que o choque entre as disposicées da LC n°
95 e a LINDB é conflito normativo qualificado: Tanto o artigo 1° da LINDB
como o artigo 8° da Lei Complementar n° 95 sao vetores de outras normas;

d) O encaminhamento do conflito, e a sua solucao:

i. No conflito entre as duas normas, flagra-se a ascendéncia da LC
n° 95 por ser norma infraconstitucional adrede relacionada e
constitucionalmente prevista para a redacao e elaboracao de leis; a

LC n° 95 estabelece o regime de elaboracao e redacao de leis em
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atencao as ordens de legislar do constituinte (paragrafo unico do
artigo 59 da Constituicao Federal);

ii. A cronologia pode ser tomada como principio e valor do sistema: a
norma posterior prevalece pois o sistema € dinamico, regulando a
producao de novas normas e atendendo aos ditames e necessidades
do momento historico; a norma posterior atende aos cambios e
transformacoes da realidade a ser regulada;

iii. A terceira e ultima consideracao: os valores e principios de
seguranca e ordenacao do Direito legislado exigem a coordenacao
esquematica e formalizada entre fontes e regimes juridicos do
ordenamento vigente; a adequacao entre o comando do artigo 59,
paragrafo unico da Constituicao Federal, e a LC n° 95 € patente e
relacional: a LC n° 95 € a norma produzida no regime e ordenacao

do sistema constitucional vigente.

1.7 Permanéncia da LINDB e do seu artigo 1°?

Encerra-se o texto com a abordagem da possivel revogacao do artigo 1°
da LICC. Poderia o artigo 1° da LICC operar, com o advento da Lei
Complementar n° 95, como norma subsidiaria? Ou o artigo 1° esta revogado,

com o advento do artigo 8° da LC n° 95?

a) Quando houver omissdao do legislador, ocorrendo inexatidao
formal, deixando de estipular o inicio de vigéncia da lei, aplicar-se-ia o artigo
1° da LINDB como norma subsidiaria?

b) Esse cenario pode ser explicado quando se verifica que o artigo 8°
da LC n° 95, como varios outros comandos, € norma na qual nao se
vislumbra, imediatamente, uma sancao no caso do legislador deixar de
estipular a vigéncia da lei;

c) Noutras palavras: € obrigacao do legislador estipular prazo para a
vigéncia da lei. Nao o fazendo, nao estampando no texto, como agir?
Certamente a auséncia de mencao sobre a vigéncia da lei € problema de

forma, na redacao, na producao do ato, pode acarretar a invalidade;
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d) O problema central de tal tese reside no proprio conceito de

norma subsidiaria:
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i. A norma subsidiaria existe quando ha dois regimes regulados por
microssistemas com principios juridicos diferenciados (sem serem
antagonicos), que se complementam;

ii. E plausivel que a LINDB, inclusive na matéria regulada pelo artigo
1°, seja microssistema que se aplica a redacao das leis nacionais, em
tematicas especificas, enquanto a LC n° 95 se aplica como norma
geral na redacao de textos normativos;

iii. Assim sendo, ha o regime principal de redacao e elaboracao
de leis — da LC n° 95 — e outro que se lhe aplica subsidiariamente — a
LINDB;

iv.Conteudos especificos sobre a revogacdo, por exemplo, sao
encontrados na LINDB e servem de contetido ao suporte fatico de
varias normas da LC n° 95: o conceito de revogacao € encontrado na

LINDB (artigo 2°) e serve de suporte ao artigo 12, II da LC n° 95;

e) Adotando-se a posicao de subsidiariedade da LINDB em relacao a
LC n° 95, o artigo 1° da LICC serviria de subsidio, em caso de problema na
redacao de texto normativo, para estabelecer o prazo de vacancia (ou a
vigéncia imediata): se uma lei de grande repercussdao nao trouxer prazo de
vigéncia, entende-se, por aplicacao subsidiaria do artigo 1° da LINDB, que a
vacancia seria de 45 dias.

f) Essa solucdo continua trazendo dois problemas sérios,
recrudescendo os conflitos ao invés de resolvé-los. Primeiro, o caso das leis de
pequena repercussao continua insoluvel: se o legislador produzir com vicio de
redacao (vicio de forma) vale a vigéncia imediata — da LC n° 95 - ou a vigéncia
mediata de 45 dias — da LINDB?

g) Segundo, problemas de redacdao podem conduzir a solucao de
adocao de prazos presumidos? E mais condizente com o espirito da LC n° 95
que, mesmo a lei de grande repercussdo, ao nao apresentar expressamente
prazo de vacancia, subentenda-se que esse seja a vigéncia imediata (e nao os

45 dias da LINDB);
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h) O que gera enorme dificuldade na definicao da LINDB como
norma subsidiaria, no caso do artigo 1° e de outros, € saber a qual regime
diferenciado estaria direcionada tal norma? Somente as leis civis? Nessas
condicoes, a melhor solucdo € interpretar que a LINDB, ao contrario de ser
entendida como norma subsidiaria, deve ser entendida como a norma que
estabelece disposicoes gerais de alcance a todo ordenamento, sendo norma de
integracao, coexistindo com a LC n° 95. Mas, na continuacao da exploracao
da natureza de norma subsidiaria da LINDB, volta-se, entdo, ao conflito
parcial entre os dois diplomas — a LINDB e a LC n° 95 — entre os artigos 1° e
8°, no prazo de vigéncia e vacancia da vigéncia;

i) Na conclusao ganha forca a ideia de que a LINDB é norma de
integracao, e nao subsidiaria, e o conflito entre o artigo 8° da LC n° 95 e o
artigo 1° da LINDB resolve-se pela prevaléncia do mais recente, operando-se a
revogacao do artigo da lei anterior. Com isso consagra-se o novo padrao

juridico para a vigéncia das leis no Direito brasileiro:

i. vigéncia imediata nas leis de pequena repercussao;

ii. vigéncia a ser definida pelo o6rgao produtor no caso de leis de
grande repercussao;

iii. reconhecimento de vicio de redacdo nos casos de auséncia

de previsao expressa do legislador.

CONSIDERAGOES FINAIS

A problematica envolvendo os prazos de vigéncia das leis, conforme
estabelecido pela LINDB e pela LC n° 95, demanda uma solucao que
harmonize as disposi¢coes conflitantes entre as duas normas. Para resolver
essa antinomia, o critério cronologico de solucao de conflitos se revelou o mais
adequado, uma vez que ele se baseia na regra de que a norma posterior revoga
a anterior, a menos que haja uma disposicao contraria explicita. No caso em
questao, a LC n° 95, que foi promulgada em consonancia com o sistema
constitucional vigente e os principios do direito contemporaneo, deve

prevalecer sobre a LINDB, que € uma norma anterior.
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Nesse cenario, o artigo 1° da LINDB, que define o prazo de vacancia de
45 dias, perde sua eficacia em face da regra mais recente da LC n° 95, que

estabelece a vigéncia imediata das normas. Nao se pode admitir a coexisténcia
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de duas normas conflitantes dentro do mesmo ordenamento juridico, pois isso
geraria inseguranca e ineficiéncia na aplicacao das leis. O principio da
seguranca juridica e da celeridade legislativa, que busca a eficacia imediata
das normas para garantir a estabilidade e a previsibilidade no ordenamento
juridico, reforca a escolha pela LC n° 95 como a norma que deve regular os
prazos de vigéncia no Brasil.

Dessa forma, conclui-se que o regime de vigéncia definido pelo artigo
8° da LC n° 95 deve ser adotado como regra geral no direito brasileiro. Esse
regime € mais condizente com a realidade legislativa atual, proporcionando
maior clareza e uniformidade na aplicacdo das normas. A solucdo proposta
visa nao apenas resolver o conflito normativo, mas também assegurar a
eficacia das leis e a protecao dos direitos dos cidadaos de maneira mais célere
e eficaz. A adocao dos prazos da LC n° 95 como os prazos padrao para a
vigéncia das normas representa um avanco na modernizacao e simplificacao
do sistema juridico brasileiro, alinhando-o as exigéncias de um direito cada

vez mais dinamico e acessivel.
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THE SEARCH FOR NEW FORMS OF LIFE IN THE
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FOUCAULT IN THE ANALYSIS OF ANCIENT
EPISTEMOLOGY?

RESUMO: A pesquisa visa mostrar as condi¢cdes da construgdo historica de épocas em que as
formas de viver e quem tinha direitos de exercer a fala franca eram sujeitos que detinham o poder,
mesmo em épocas em que ndo havia termos como a transexualidade, sua interdi¢cdo sempre existiu
de formas mudltiplas ao longo do espago e do tempo no Ocidente. Identifica e analisa as
contradicdes em relagdo a tematica de género onde remonta a Michel Foucault que deixa seu
legado para a continuagdo de lutas e resisténcias nos dias atuais e que, se percebe o contexto de
protecdo que o direito de viver esta na interdicdo de um discurso histérico que avangou com o
passar do tempo, mas que exige maior dispéndio e atengdo em paises socioeconomicamente
vulneraveis como o Brasil, lider mundial de mortes de pessoas trans , sendo ao mesmo tempo o
pais que mais consome pornografia transegénera no mundo. Todavia, a dimensdo das formas de
indiferenga do stafus social e econdmico sempre estiveram no apice de corpos que possuem 0
direito a fala aos dos interditados, e que, o que vivemos hoje ndo € algo novo e sim a manutengao
de formas de poder em diferentes espagos, de formas e técnicas de forga de quem manda e de
quem obedece, de forgas em que cabe ao corpo desprotegido em direitos sempre resistir, dia apos
dia. Pode se mencionar que, em aspectos de i(des)gualdade de oportunidades do sujeito, do modo
de vida e o poder do Estado é equiparado aos Antigos, onde em épocas de milhares de anos, se
havia inclusive maior liberdade na vida dos sujeitos.
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ABSTRACT: This research aims to unveil the historical conditions of eras in which the ways of
living and the right to exercise free speech were privileges of those holding power. Even in times
when terms such as transsexuality did not exist, its interdiction has manifested in multiple forms
across Western spaces and epochs. The study identifies and analyzes contradictions concerning
gender issues, drawing upon Michel Foucault’s legacy, which continues to inspire struggles and
resistances in contemporary times. It highlights how the right to live is embedded within the
interdiction of historical discourses that, although progressively evolving, still demand greater effort
and attention in socioeconomically vulnerable countries like Brazil. Brazil leads globally in the
number of trans people murdered while simultaneously being the world's largest consumer of
transgender pornography. Nevertheless, the indifference to social and economic status has always
elevated the voices of those entitled to speak above the silenced and marginalized. The current
reality is not novel but rather the perpetuation of power structures across different spaces, forms,
and techniques, where the dynamics of command and obedience persist. It remains the duty of
those stripped of rights to resist, day by day. The research also argues that aspects of (in)equality
in opportunities, ways of life, and state power today resemble those of Ancient times, where
individuals arguably experienced greater personal freedoms thousands of years ago.
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INTRODUGAO

O objeto de pesquisa dentro do tema delimitado sobre as condicoes de
vida das pessoas transgéneras em especial transexuais mulheres, a incitacao
ao o0dio em contrapartida com grupos militancia e ascensao da extrema direita
no Brasil, com a pretensdo de instaurar um regime tiranico e anti-
democratico nao é recente na Historia Antiga e brasileira, e de que a
verdadeira parresia seria impossivel de ser praticada em uma democracia
onde cidaddos apenas eram quem era ateniense, de boa familia e com posicao
socioecondémica positiva, para que estes, em detrimento do restante da
populacao que eram os governados e excluidos de qualquer pretensao de fala
em direitos, pela interdicdo do status quo do sujeito na sua existéncia.

Veremos pela bibliografia, que a emergéncia da arte cinica cresceu e
que se emaranhou com a prépria parresia na politica e na vida social, na
medida em que surgem grupos com interesses diversos e que o poder
pertencente a uma classe em que desde os Antigos eram técnicas de dominar,
excluir, escravizar quem nao pertencia a sua estrutura patriarcal?.

Quando vemos em 2019, quando o Supremo Tribunal Federal (STF)
percebe a responsabilidade de criar mecanismo de protecao juridica aos nao
“heterossexuais” por meio de equiparacao juridica ao crime de raca, ou
racismo, dado ser o Brasil o pais que mais ocorrem mortes de transexuais no
mundo pelo simples fato de existirem, além do 6dio de pessoas que possuem a
pele de cor negra, sem razao pela inércia do que poderia ser a assembleia dos
tempos socraticos e que, as grandes contribuicées do governo que podemos
citar foi a reforma de previdéncia social ao mesmo tempo que nao se reforma
sistemas de maior dispéndio como as emendas de relator, denominada de

orcamento secreto.

2 Com novas nomenclaturas, com mudanca no espaco e no tempo, a dominacao continua com
outras formas de opressao como as mortes contra pessoas transgéneras, discurso cinico em
um pais que o povo escolheu seu regime e forma de governo como republicano
presidencialista mas se percebe a auséncia do presidente em governar frente a grupos que se
instauraram no Congresso Nacional, definido de “centrao”, além de bancadas que remetem
aos greco-romanos como “bancada da bala”, bancada do agro”, “bancada evangélica” que, em
troca de barganhas continuem ao mesmo tempo um grupo de apoio ao seus proprios
interesses que nao é o bem comum, e uma pergunta, sera que se pode viver em sociedade
como no Brasil de forma do falar franco?
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Um destes paradoxos € de que quem possui o6dio, tenta apagar a
pessoa, porqué seria o Brasil ao mesmo tempo, o pais que também mais

consome pornografia trans no mundo? Uma arte de viver as escondidas o seu

€/ - eubed

sexo, porém tirando a vida do outro ou uma forma de atrair a vitima para si
independente de seus gostos positivos que a sociedade nao pode saber ou €
odio da existéncia das pessoas? Qual esta relacdo e proporcao com outros

fatores sociais, politicos e de género que se entrelacam?

1 0OS ANTIGOS COMO FORMA DE ENTENDER A POLITICA E
A SOCIABILIDADE NO BRASIL

O deus Apolo seduz Creusa ainda quando era menina, tendo em torno
de 9 anos, e desta relacdo nasce fon, sendo um ato vergonhoso a um deus,
que nao tendo coragem de assumir publicamente aquilo que fez pela auséncia
de sensatez de quem possuia a responsabilidade de governar e de dar o
exemplo a seus cidaddaos nao sendo considerado sensato, justo seu ato,
esconde-se e nao diz ao publico a verdade, que fica escondida.

fon é levado a Delfos, em que Foucault (2010b) diz que sera um dos
reformuladores da constituicdo em Atenas, em que aqueles que nao sabem
exercer a funcao politica, que nao sabem exercer a funcdo de verdade no
templo, como sendo um ajudante no templo que nao sabe sua verdadeira
historia.

Xuto, com idade avancada, casa-se com Creusa e que ninguém sabia
do seu passado, sem saber que houvera nascido uma crianca com Apolo, onde
fora dada em casamento, sendo um estrangeiro, mas que pela ajuda aos
atenienses em auxilios em guerras, pela barganha, possui permissao para se
casar com Creusa como presente.

Com pergunta publica de Xuto, na peca, em momentos diferentes, em
que pergunta no templo de Delfos, se ira ter filhos, sendo uma de suas
vontades, pois temia ficar sem descendéncia, sem a naturalidade ascética de
procriacao.

Apolo, diz que ja possui filhos e Xuto se alegra, e diz que o primeiro
que encontrares que sair desta confissdo, e o primeiro que depara é Ion, e se

alegra, compreende estranha a relacao de Ion a primeira vista que nao gosta e
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explica a situacao pela forma que foi abordado. Creusa faz duas perguntas,
uma que possui relacao publica é feita a Apolo, sera que terei filho? e na
esfera privada, o que € feito do meu filho? Do filho que teve com Apolo.!

Creusa queria que Xuto continuasse a nao saber, e entra a parresia da
confissdao, em que Apolo € obrigado a falar, sem assumir, e quem revela de
fato e confirma que Apolo é pai de Ion é Atena, mostrando a seriedade do
acontecimento e que sabe e ao mesmo tempo tem vergonha do que houvera
feito.

Atena, aparece e faz a confissdo, na parresia do falar franco em que
Xuto teve a resposta e ja em fase avancada, em condicoes financeiras
favoraveis, mas que consegue ter uma sociabilidade pelo fato de ter ajudado
Atenas em guerras, lon, desta forma tem dois pais: Xuto e Apolo.

Xuto sendo estrangeiro manteve relacao sexual com uma estrangeira,
também € estrangeiro, ndo sendo cidadao ateniense pelas normas, um ato que
na época nao regozija a descendéncia positiva, apenas no século V, que é
modifica apds as sucessivas guerras e com perdas de homens e resultados,
permitiu-se haver alteracao na lei para ser considerado ateniense, pois
necessitava de soldados.

Logo Ion nao poderia voltar a Atenas, sem cidadania, a parresia do
discurso politico € que nao poderia falar livremente e que mesmo que lhe
desce a coroa nao poderia falar com os nobres e que tera que fazer face a
grupos, de homens ricos, 0os que nao se interessam pelas funcoes publicas, os
sabios além dos politicos e dos pobres.

fon diz, o que direi aos pobres? De que sdo mentirosos, invejosos e
rancorosos? escrevendo assim aos pobres e de fato quando nao sao atenienses
que gostaria de estar no lugar onde estou, também se sentiriam triste e
apresenta esta preocupacdo a Xuto, para lidar com os pobres, que nao
deixariam em paz.

A preocupacio dos sabios, segundo Ion iriam rir de si, sem se atrever a
vir a Atenas, sendo um estrangeiro, sem poder usar da palavra, sem se
interessar pelas coisas publicas, nao participavam da vida ativa politica,
apenas no 6cio e que a tendéncia é apenas contemplar, sem se interessar

pelos acontecimentos da atividade publica, nao disputam poder com ninguém,
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mas sao inteligentes e fortes, os sabios sem precisar de cargos, sabem
observar .

O grupo dos politicos para Ion é tdo perigoso que os pobres, perceberdo

G/ - euibed

que nao deixarao estar no lugar deles e procura a partir destas indagacoes, a
busca de saber quem € de fato sua mae.

A discussao traz a relacao do matrimoénio sobre as praticas sexuais e
que giram em torno com vista do governo do cuidado de si e dos outros e
desdobramentos de como gregos e helenistas viam a atividade conjugal e de
Mussonio Rufos, como viam a constituicao do casamento.

Kiffer e Giorgi (2020) constréi a Arqueologia do Odio, para se apontar
através da escrita, de dialogos e da linguagem os conflitos de oposicoes
politicas em busca de democracia em uma perspectiva entre as realidades do
Brasil e da Argentina, onde se aborda especificamente os governos de
Bolsonaro e de Cristina Fernandez de Kirchner, bem como a ideologizacao
politica, os confrontos por meio da midia e as falas de 6dio, que se mobilizam
contra o governo.

Percebe o autor semelhancas entre o rompimento do peronismo e a
construcao de uma nacao mais voltada ao social, menos autoritarismo e mais
espaco para as pessoas em seu pluralismo, sendo uma mulher presidente,
com pautas politicas voltadas as classes de menor poder socioecondémico ante
os machismos, sexista e racista da elite dominante onde sofreu com varios
ataques pela imprensa e por grupos nao simpatizantes, porém estas criticas
mais que extrapolaram os ramos do politico, proliferando a vida itima dos
syjeitos.

Voltando-se para o sujeito que esta na politica, uma mulher que
possui a vontade de reduzir as desigualdades em uma nacdo branca e
europeizada, com pautas feministas. Mesmo processo de politica que pode ser
realcado no mesmo periodo em que Dilma Roussef governou o Brasil com
pautas semelhantes, onde foi alvo de politicas de 6dio em discursos pelo
horror do poder por ser mulher, por também ter pauta de reduzir as
desigualdades, sendo duas mulheres a governar as duas maiores economias
da América do Sul.

Crispacao, substantivo feminino se desubjetiva por um estado de ser, o

Eu psicologico, o corporal, o gestual com musculos tensos, o afeto, o humor e
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o cuidado pelo corpo, como governar as subjetividades de si mesmo em
relacao ao outro que nos atacam. Realca o mesmo sentido que Ana Kiffer usa
o termo de inscricao de afeccoes coletivas, onde as falas em especial da midia
se voltam contra a proposta de Kirchner em taxar as exportacoes de produtos
agricolas como politica para captar impostos e direcionar as politicas sociais.

Viu-se se nas midias, conforme Silva, Francisco e Sampaio (2021) no
Brasil nos anos de 2018 a 2022 e posteriormente com a modernizacao cada
vez maior das redes sociais uma nova linguagem nunca vista para
caricaturizar, com jargoes de linguagens vulgar de uma elite jornalistica e
societal de grandes empresarios e adeptos que usaram a religido para a
preparacao da volta do disfarce do discurso politico contrario que no seio
queriam a volta de um regime antidemocratico, racista e sexista, rejeitando
politicas sociais aos mais pobres em detrimento aos privilégios de grandes
banqueiros e empresarios dominante.

Foi o que ocorreu apds sua saida, igualmente no Brasil nao reeleita e
que na atualidade volta para um governo onde Cristina € vice-presidente,
embora seja dia a dia perseguida com atentados recentes contra sua vida, na
Argentina de acordo com Kiffer e Giorgi (2019).

Este 6dio contemporaneo é forca motriz e indissociavel desta nova
forma escrita de dizer, de publicar, de formular ideias e discursos onde pela
enunciacao se articulam discursos como forma de ampliar a fala em favor da
extrema direita com discurso misoégino, com frases prontas e desprovidas de
linguagem formal, que ofende o feminino, o intimismo , colocando as minorias
em tensao por meio de escritas do odio porém o movimento feminista
argentino em alianca com outras minorias, resiste com o termo: “ Al
patriarcado lo hacemos concha’, com significado em portugués: “Ao
patriarcado, damos bocetas!

Apos a vitoria de Mauricio Magri em novembro de 2015, jornais como
“La Nacion” e outros orgaos de imprensa alinhados ao autoritarismo
antidemocratico pediam a prisdo de seus desafetos com frases estampadas em
jornais que hoje cada vez mais sao midiaticos, possuem versao on line.

Arendt, conforme Souki (2018) no século XXI menciona a questao da
transparéncia em que as verdades podem ser varias, mas se deve questionar a

si e aos outros sendo um exercicio de liberdade, de pensar a transferéncia
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consigo mesmo e com os outros, sejam no Estado nazista como em outros em
que se comete crimes de guerra que se ameaca quando nao se faz a pergunta,

0 que eu me tornei comigo mesmo? sem transparéncia.

116 - euibed

Arendt, traz a explanacao de como o mal traz para o século XXI, em
que muitos valores sao rapidamente transformados, em que a adesao a um
sistema de exterminio provém da Historia, do modo de como a sociedade
assimila as ideias de guerra e abandonadas pela modalidade do mal que sao
circunstancias em que a fugacidade negativa € o desafio do pensamento em
que desafia nossa propria humanidade em que nosso pensar pela mudanca
da tradicao religiosa em que as atitudes inofensivas do burocrata incorpora o
objetivo de conter o mal.

Na obra “Natureza Humana: Justica vs Poder”, Foucault e Chomsky
(2014) pela entrevista concedida a Fons Elders onde pergunta a ambos sobre
assuntos de diferentes tematicas, tendo cada uma sua opinido, algumas de
forma a concordar com o outro, outras de forma de entender o discurso de
forma diferente, inclusive estes debates foram importantes para que o leitor
em geral pudesse entender o significado de obras de ambos os autores e para
esclarecer muitas duvidas ditas por Foucault.

Chomsky responde que nao vé a Historia como algo puramente neutro
como um antiquario e da perspectiva e da causa que o evento historico
aborda, também menciona a critica realizada por acontecimentos histéricos
que se transformaram em eventos cientificos pela mudanca que a Ciéncia
postulou com suas descobertas de temas que eram até entdo
incompreensiveis e que hoje é cientifico e que se pode descrever e entender

Foucault (2014) responde na mesma entrevista que em suas pesquisas
historicas, deixou lacunas para que pudesse haver a criatividade agucada do
leitor e do pesquisador que a partir da decodificacao de um tema, se pode
descrever e complementar um tema sem fugir de seu objeto inicial, sendo que
as obras de Foucault nao sao prontas e acabadas, faz do leitor por meio de
um tema, ir para qualquer caminho possivel e diferente sem perder sua
significacao dada a subjetividade e criatividade.

Nisto, pode-se inferir os mesmos paradigmas que ocorreu na Argentina
, aconteceu no Brasil com o impeachment de Dilma e posteriormente a eleicdo

de Bolsonaro, temos no discurso de 6dio nesta construcao do saber de
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discursos pelo uso da palavra de Giogi (2020) antiteses que proliferam pelo
enunciado que por sua vez geram lutas e resisténcias , a construcao de
discursos da mentira para derrubar um poder e um governo que atendia mais
aos pobres por um discurso que obteve éxito porém foi combatido por lutas
das classes minoritarios que nao conseguiu se manter no poder.

Contextos idénticos ao Brasil, porém cada pais possui sua tendéncia, o
que ha de igual sao os discursos de o6dio, a volta de grupos de extrema direita
ao poder, a proliferacdao de o6dio na politica contra as minorias e vé-se
claramente que o autor cita a volta da extrema direita como uma rede de
tensdo que enuncia e pela relacionalidade destes discursos que consegue
colocar no poder pelo clamor popular um governo que se a assemelha a um
governo ditatorial como ocorrido na Argentina que havia sido desarticulado no
pais na década de 1970 por uma elite branca, sexista, machista e empresarial

que sempre nutriu desprezo as classes sociais minoritarias.

2 TEMAS DISCURSIVOS DA CONTEMPORANEIDADE:
CRITICA E RESISTENCIA, ATE QUANDO?

Os ex presidentes Temer e Bolsonaro, percebe-se que nao tem nada de
novo, eles sdo a criacao de tudo que se viu sobre o inicio da sociedade Antiga,
passando por todos os regimes dos séculos XIX e XX, sendo que as unicos
“projetos societais para o bem estar social foram a Reforma trabalhista,
conforme Antunes e Bonson (2022), excluindo os poucos direitos do
trabalhador e a reforma da previdéncia, que esta a tirar pensoes, reduzi-las a
metade, além de novas formas de calculo prejudiciais ao trabalhador celetista,
sem que tenha havido alteracao no regime estatutario de quem percebe
preventos acima de R$ 20 mil reais, pois de fato atingiriam a ai proprios,
optando em reduzir o salario do outro, onde praticamente a metade da
populacdao percebe o minimo R$ 1320,00 além de dificultar acées de
beneficios sociais a pessoas com deficiéncias e acometidas por acidentes de
trabalho.

Na obra de Abers e Bulow (2011) sobre movimentos sociais no Brasil
nas ultimas duas décadas debate-se a conceituacdo de movimentos por

sociedade civil, organizacdao em prol de politicas e teorias governamentais e
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nao governamentais em busca da identificacdo de uma classe e defesa de
direitos de classe perante a sociedade, com ou sem intervencao do Estado

brasileiro, a qual denominados de Organizacées nao governamentais (Ongs).

6. - eubed

Infere que do ponto de vista teorico foram as tecnologias das redes sociais que
deram maior visibilidade as demandas de grupos sociais em busca de
respeito, dignidade e interacao, onde se pode citar os movimentos transexuais
por luta de reconhecimento em que, sempre foi judicializado no Supremo
Tribunal Federal (STF).

Se debruca em dois aspectos teoricos de movimentos de analise, a da
multiplicidade de grupos e organizacoes que demandam tomada de decisdes
por meio do ativismo de solidariedade e inclusdao publica a qual as autores
mencionam a substituicdo do termo movimento social por sociedade civil, a
segunda se volta no paradigma em processos pautados por conflitos politicos.,
por meio de mais atores que demandam maiores temas em debate, uma
multiplicidade de temas como: género, feminismo, racismo, sem tetos, sem
terras, ambientalistas, identitarios e multi-identitarios.

Foucault (1985) na Histéria da Sexualidade III, menciona o casamento
como ato privado, a sua autoridade e regras da familia nao exigia a
intervencao dos poderes publicos. Na Grécia eram a transferéncia da tutela da
mulher ao marido, um negocio entre os chefes de familia, um comeércio
privado masculinizado em que a mulher nao era considerada a companheira
do homem, tendo lugar restrito, sendo a sua ocupacao de cuidar da casa e da
educacao dos filhos e que sua capacidade cognitiva era questionada e quase
nao se encontra registros da participacao feminina na vida social e politica na
Grécia antiga.

Em Roma e no periodo helenistico, comecam a dar mais atencao ao
casamento e apresentar argumentos na participacao da mulher na vida
comum entre homens em que os estoicos o defendem na defesa a natureza, na
arte de um método de vida necessario em que haja uma estética da existéncia
alicercado no governo de si e dos outros e que em Musonio Rufos, no
conhecimento, na meditacdo e no siléncio, nas adotacdées que irdao no
cristianismo adotar o texto, os escritos como ator principal de vigilancia e

submissao dos corpos.
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Foucault (1985) tece reflexdoes singularmente dos primeiros séculos,
em que se procura sem colocar em questao, um modo de existéncia e uma
maneira de viver juntos diferentemente aos classicos.

Vé se que as reivindicacoes ativistas aumentaram diante da inércia do
Estado em resolver conflitos de sua competéncia, bem como traz a toma a
relacao de sociedade civil ao invés de movimentos sociais para tornar mais
participantes a sociedade como um todo, visto que o ativismo de movimentos
sociais nao € estatico apenas aos seus interessados que fazem parte dele e
sim, de um debate de toda a sociedade, seja ela membro ou simpatizante das
causas sociais dos militantes.

Nao precisa ser negro, transgénero, sem-terra, ambientalista para se
colocar no lugar do outro e perceber o mundo em que se vive de que ha a
necessidade de mudancas e que nao ha relacdes sociais que podem mudar
um Estado de lutas diante da inércia da sociedade, que € participante ativa ou
passiva das questdes de militancia que impactam mesmo de forma indireta a
vida do todo.

Para Alonso (2009) apresenta tipos de movimentos sociais, nos anos de
1970. No Brasil sao teorias como a de mobilizacdo de recursos, processo
politico e novos movimentos sociais. Com as mudancas nos anseios € novos
movimentos igualitarios pela busca de direitos humanos como a causa de
pessoas trans, observam-se as criticas recebidas por estes movimentos novos
e dos anteriores mais voltados a politicas societais de desenvolvimento
humano como: acesso ao voto feminino e aos homens sem reconhecimentos
economicos.

Juntamente com acesso a urbanizacao, saneamento basico, agua
potavel, moradias dignas bem como a insercao do Estado no trato de cada
movimento, quando ha politicas publicas para ao menos tentar resolver a
situacao e quando nao € pauta de agenda de governos, se instaura o caos em
ambito de amplitude internacional, no caso de transgéneros, o Brasil é o pais
do mundo que mais mata transexuais com discurso de 6dio que inclusive
incentiva a pratica para que isto continue a ocorrer, revertendo conceitos de
lutas de governos anteriores (Antra, 2021).

Conforme a mesma organizacdo, estdo no Brasil as maiores

quantidades de acessos a sites pornograficos que envolvem pessoas
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transgéneras acontecem no territorio brasileiro em plataformas digitais, sendo
um fetiche, estando acima de qualquer outra denominac¢ao ou género cis.

Percebe-se que os novos movimentos sociais que incluem a causa de
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pessoas trans sao teorias, novas teorias, porém velhos problemas nao
resolvidos pelo poder publico e pior, que gera aumento de tensdes na pratica
cotidiana nos dias atuais, pela perda da vida, nao apenas da dignidade
humana e que os novos movimentos sociais clamam por mais efetividade
pratica para proteger seus nacionais.

Segundo Berenice Bento (2008, p. 19), a concepcao de identidade da
transexualidade pode ser entendida como um “[...] desdobramento inevitavel
de uma ordem de género que estabelece a inteligibilidade dos géneros no
corpo”. Salientamos de que maneira surge entre comentadores diferentes, a
visdo proxima acerca de como o Estado e a propria concepcao de sociedade
veio ao longo do tempo oprimindo o sujeito trans na sua identificacao.

Mostra com o passar das épocas, a relevancia do casamento em que a
mulher deve ter acesso a Filosofia em que foi avancando na época em que se
abrem espacos a companheira, mas que anda a passos lentos até os dias
atuais.

Musonio Rufos3 diz que o feminino possui os mesmos sentidos ao
masculino e as mesmas partes do corpo e que na capacidade intelectual sao
iguais e sem distinc¢ao.

A relacado antérica € a philia, amigos um para o outro e erotismo, um
amor sereno, percebido pela auséncia, sendo suave. No banquete de
Xenofonte a relacdo pederastica mais institucionalizada de que ha um amor
antérico entre homem e mulher, na concepcao ateniense de cidadania, em que
Xenofonte, diz que tinha um papel secundario, e da relacao do homem da vida
publica na cidade em ter um amor correspondido nao era natural entre

homem e mulher.

3 Heros muito solitario e a companhia que Afrodite da a Anteros em que havia um altar de um
amor vingado, bem como Poseidon a Erites. Sendo que eram colocados no ginasio para que
sejam gratos a amizade dos mestres pelos professores em que Marco Aurélio faz um
agradecimento a seus mestres.

Anteros, diz que ha uma discussdo de Platdo entre o amor platonico, além de amor
pederasticos, em que a ideia é de que o amor extravasa e transborda com os sofrimentos
quando nao é correspondido.
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O que se percebe no Brasil, de acordo com Baido, Couto e Oliveira
(2019) € que houve na ultima década uma divisao de representacao no
Congresso Nacional onde o presidente da Republica nao consegue a formacao
de maioria no parlamento e com isto, necessita construir lacos para poder
aprovar projetos para poder governar, € no caso brasileiro em especifico ha.

Para que isto ocorra intensos pedidos de agraciamento para que os nao
aliados ou quem prefere se posicionar como tal, vote a favor de quem esta no
poder Executivo em troca de liberacao de verbas para estes parlamentares
além de pedidos de cargos em estatais, por exemplo como nos bancos que
detém capital publico.

Um destes exemplos, que pode ser citado € o monopodlio do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico (FGTS) concentrado em apenas um banco, no
governo de Fernando Collor, sem que a pessoa possa escolher de forma
unipessoal em qual instituicdo quer receber este valor, como acorria antes.
Logo, dizer que o publico € bom e o privado é ruim, ndo tem se mostrado uma
rotina no Brasil, sendo que, na propria instituicdo houve casos de assédio
contra mulheres e funcionarios, que culminou com a saida de seu ex-
presidente. Da mesma forma que, também a maior apreensao de dinheiro vivo
no Brasil ocorreu no apartamento de um dos seus ex-presidentes conforme El
Pais (2017).

O poder de escolha, nao ira tirar da instituicdo o produto, paga mingo
3% de juros ao ano, sendo um direito de todo trabalhador celetista e que ele
proprio possa escolher a instituicao onde queira receber a importancia. Trata-
se apenas de liberdade pessoal nao monopolistica que havia e que ao invés de
permanecer com a Constituicao Federal de 1988, impde que apenas uma
instituicao seja a responsavel pelo pagamento e guarda dos valores, operando
s6 o produto, sendo que todos os bancos sao fiscalizados pelo Banco Central
do Brasil e poderiam fazer esta tarefa (Legislativo, 2021, 2022).

Cita exemplos de lugar geografico, visto que todo movimento contra
atos politicos enraizados existe por meio da razdo, emocao e dentro de um
contexto de lugar. O lugar pode modificar o proprio ato em si de militancia.
por exemplo, como seria um movimento ativista na Franca e no Brasil, teriam

a mesma reciprocidade pelo governo em termos de atender as reinvindicacoes
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e do proprio aceite dos movimentos? seriam observados ou massacrados por
meio da agressao policial?*

Enfatiza as relacoes entre aristocratico, do homem bem formado,
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diferente do sofista, do cinico, o verdadeiro parresiata, que deve ter o falar
franco, mesmo que isto tenha impactos contra sua propria vida, em que se
mesclam quatro fenomenos: filosofico, sabio, técnico e professor além do
parresiasta.

Foucault (2011) nao entra na relacdao monarquista e aristocracia de
forma auténoma, em que € uma pessoa chave e que sua dupla face da escolha
que se apaga ao presente, que o diagnostico de escolha € o perigo principal. A
forma é a presente, que se distancia da Ciéncia de Platdo que se relaciona a
alma do filésofo em um possivel desenvolvimento para ampliar as formas, em
que deixa de lado, uma maneira de apagamento, uma atitude restritiva em
uma forma de resisténcia em que retoma e transfigura o seu reconhecimento
aos Antigos.

A ligacao entre a Filosofia como arte de viver e maneira de viver, uma
interpretacdo de sua Filosofia em sua ligacdo com a vida, ou a Filosofia é
apenas teorica sem ter relacdo com a vida, a bids, sendo uma forma de viver
com objetivos comuns a vida humana.?

A relacao de espiritualidade como forma de viver em que a questao nao
era apenas cristd, como mostra a Filosofia Antiga, sendo uma pratica de vida
da transformacdo do sujeito e ndo apenas tedrica, ela € ciclica e esta em
constante movimento.

A conversao da espiritualidade € determinante para os horizontes
religiosos, além da Etica e da Politica, e que na forma estdo ligadas nos
aspectos mais determinantes que outros na arqueologia em sua nocao
determinada como maneira fundamental de praticas, experiéncias e
mudancas, ndo para conhecimento, em que se coloca em jogo a questdo da

verdade.

4 Em seguida, o lugar é um fator da Ciéncia geografica que converge com as Relacoes
Internacionais por convergéncia do fenomeno da Globalizacdo que o mundo promoveu, pelas
lutas de ativistas que se tornaram mestres e exemplos de luta, pelo questionamento da
transicdo democratica como referéncia importante para os estudos modernos de movimentos
sociais.
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Acarreta a verdade por uma conversao do sujeito, como ato de
conhecimento em si mesmo, acompanhando a mudanca do sujeito, na
espiritualidade antiga, em que em todas as transformacodes estao ligadas a
espiritualidade, mas deve se haver em qual modelo esta a conversao
requerida, qual a forma da Filosofia da conversao?

Foucault (2011), usa as palavras de Hadot, esclarece o cotidiano de
uma experiéncia de deslocamento de relacao de natureza, de trajetoria, de
movimento e de conversao e do retorno a si, sendo ambiguo em que nao nos €
dado os aspectos de Foucault entre deslizes de conversao religiosa e filosoéfica,
sendo uma experiéncia espiritual que temos também formas de dispositivos de
verdade em que se coloca em questdo seus valores em torno de si, pensar nas
relacoes, na realidade e nossa trajetoria que queremos atingir e nos dirigir em
nossa distancia de si para si mesmo.

A conversao de viagem para uma vida e um mundo verdadeiro como
ruptura, uma abertura para ser outro, diferente do que era em uma
transformacao de si proprio, uma arte filosofica de ser pela arte filosofica de
mudanca de um ciclo em que a forma esta relacionada a conversao de um
apelo em contexto historico de uma evolucao.>

Foucault (2011) menciona em “Coragem da Verdade” em imagens, os
exemplos da vida, como nos cinicos, que se consideram o tipo de conversao de
conceitos, que se dizem alunos de Socrates, nas experiéncias do cinico a
questao da verdade se volta a um momento de reflexdo e de escape, a coragem
e da verdade, despreza a manifestacao a nivel de principios e sua colera deva
ser enfrentada, na abertura politica.

Foucault (2011) diz que o cinismo sobreviveu a todo século XIX e
advém de uma apresentacao de uma vida que pode destruir e os habitos de
verdade, porém sendo uma arte de viver e o escandalo cinico pode se
transformar em uma conversao filosofica pela propria experiéncia religiosa.

Arrisca-se a vida na parresia , no cinico em que se expoe a vida, pelos

seus discursos, pela sua via reta, um desafio de entrada por escandalos,

5 A conversdo de Platdo na Filosofia na espiritualidade na Republica, deve ser a conversado do
proprio olhar em uma alma que nao existe, a faculdade da alma que aprende em que néo é
possivel voltar das trevas a luz, em que é capaz de suportar. A Educacédo como arte de desejo
e nao de ter uma visdo em que deve se olhar para a posicdo correta de uso das almas pela
pratica e pelas formas de pensar de uma maneira pedagogica.
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conforme Diogenes Laércio, em que se vive nu e pobre, porém entende que €
uma vida filos6fica em uma conversdao, como os monges isolados nos

primeiros anos da era crista, como Sao Franciso de Assis, para explicitar a
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verdade escandalosa, sendo uma conducao de uma forma de ligacao de
verdade em que a experiéncia seja e possa ser enfrentada em um modo de
vida fundamental.

Foucault separa o cinismo filoséfico e o religioso, de que deve se
buscar a verdade e de salvar a alma para a eternidade em outras formas de
verdade, experiéncias de espiritualidade crista filoséfica, em que se recorre
aos cinicos e em Platao.

Pelo conhecimento, Foucault pela sua producao de potencializar uma
razao politica e que nao se pode pensar apenas em politica, epistemé e virtude
sdo coisas unidas, em que existe a Etica de um forte elitismo aristotélico.

Nietsche e Foucault, dialogam sobre a ética e o corpo, a hipocrisia e
que se existe a parresia de forma de se apropriar um corpo do outro, podendo
estar debaixo do poder, mas que pode estar debaixo da corporalidade e
Foucault é mais préximo do corpo em si em que existe uma estética de sua
existéncia. Nietsche liga a critica mais enraizada a religido, ao poder, quanto a
manobrar. Pode se pensar em uma hipocrisia e uma microfisica do poder em
que a resisténcia também pode ser nomade, em suas atividades de ser livre
com formas micro de resisténcias®.

Um espaco de certa forma para o irrefletido entre corpo e o politico e
que hipocrisia tem relacao na retorica da mesma forma, e que no curso “A
Verdade e as Formas Juridicas” em que Foucault (2018) faz a ligacao de saber
e poder, do corpo e de midia, do self, e que nao corresponde entre Platdo e sua
vivéncia de saber-poder em que emerge ao corpo.

Que € preciso analisar os pequenos elementos que o proprio cinismo
explica na experiéncia na reforma da propria Filosofia, como a religido, da
expressao e do escandalo, da mesma forma que a politica se mostra sem
roupas no imaginario, quando nao funcionam sem dizer nada. Mostra-se as

expressoes corporais dos corpos dos politicos e os anseios da populacao

6 Outro elemento é a experiéncia do esforco de uma direcdo para outra em que um homem
entra na caverna em que conta o que se viu na caverna, para que outros tenham uma
experiéncia semelhante, um mito da caverna possui em em si uma relacao mistica.
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dentro de uma vida cinica politica, na relacdo com a sociedade que nao as vé
representada na relacdo com os representantes, sendo relacoes de
equivaléncias de retorica, hipocrisia, deixando aparecer este lado como forma
de alternativa que escandaliza e deixa viver.

A obra de Tarrow (2009) mostra uma potencial decomposicao do
ativismo nacional através dos impactos do ativismo transnacional por meio de
um exemplo: A tocha olimpica das Olimpiadas de Pequim, que antes de seu
inicio percorreu varios territorios, teve forte resisténcia e foi motivo de critica
do governo chinés na questao de Direitos Humanos dentro e fora da China,
em especial no Tibet e no Suddo do Sul, uma competicio mundial que néao
mostra de forma efetiva o que se esconde por tras de um evento mundial que
tende a mostrar liberdade e igualdade, oportunidade para grupos por obras
como “ Um Sonho de Darfur” e da renuncia de Steven Spielberg como diretor
artistico do evento, de que a tocha olimpica deixa tracos e mostra
desigualdade e indiferencas por onde passa seu trajeto, sendo esta uma forma
de resisténcia e militancia contra as desigualdades nacionais e internacionais.

O logos aristotélico € uma estrutura clara de analises dos tipos de
Etica e Foucault (2010a) busca a parresia na antiguidade nos textos de
Socrates em que ha uma relacdo de democracia e demagogia, de dizer ou de
nao dizer, na escuta em que o ateniense pode se escutar no ambito privado e
no publico s6 escuta aquilo que quer ouvir, podendo se fazer uma epidemeléia
na formacado de uma educacao ateniense o que de fato nao houve, virando
uma demagogia.

Foucault (2011) aborda o modo de dizer a verdade entre o parresiata e
o sabio, que ambos possuem o dizer do conhecimento cientifico no
compromisso de transmitir este conhecimento como maneira de dizer a
verdade, este modo técnico € uma forma, porém diferente do parresiasta, pois
nao corre o risco de vida como Socrates, em que nao se liga a relacao do
sujeito na concepcao social de humanidade.

O professor, o técnico auferem seu conhecimento ao ouvinte, sendo
uma heranca cientifica e tradicional, o parresista vive o que diz, arriscando
sua vida, como um éthos, um discurso verdadeiro, mesmo que suas palavras

lhes custe a vida, ele nado apenas fala ao ouvinte, mas pratica o que diz.
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Na figura de Socrates podemos encontrar a figura do sabio, que pode
se calar quando o quer. No oraculo da profecia de Delfos em ser interpelador,

em ser dito que era a época o mais sabio de Atenas, na questao da virtude
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pessoal, mesmo quando nao profere seu saber, mesmo quando se mantém em
siléncio, sendo uma maneira impar parresiata a maneira de Socrates, pelo
simples interpelar em que assume todos estes papeis como o ensino a
Alcebiades em se auto governar, de como ser um profeta assume os moldes
multiplos de falar francamente na presenca em diferentes culturas e
sociedades.

Na Idade Meédia, vemos o saber sabio com o surgimento das
universidades e na sociedade moderna, a Ciéncia, o ensino e a pesquisa, a
modalidade parresiata como parte e uma técnica de si, sendo o discurso
verdadeiro. A pratica vivida e pensada na contemporaneidade, se expressa na
critica de modos de vida diferente da Filosofia Antiga.

A discussao sobre a democracia, de como ocorre esta forma de falar a
verdade na época dos séculos IV e Va.c na Grécia antiga, em que traz o
discurso de Euripedes de que era pragmatico a pessoas da cidade, que nao
possuia a desonra na familia, para poder proferir seu discurso.

Na contemporaneidade, conforme dados da Associacdo Nacional de
Travestis e Transexuais (Antra, 2021), o ano de 2020, mesmo na pandemia foi
0o ano que mais houve assassinatos contra pessoas transgéneros desde a
medicao de sua série historica. Foram 100 assassinatos contra transexuais e
travestis no primeiro semestre de 2020 e 84 no ano de 2021, ante uma ligeira
queda em anos anteriores como 84 e 64, nos anos de 2018 e 2019,
respectivamente (2021).

A cartolagem dos dados também contempla, tentativas de
assassinatos, estupro, espancamento, pessoas atiradas dentro de veiculos em
movimento, sequestros e desparecimento, além de o Brasil mesmo tendo
sérias rupturas de acessibilidade a internet para fins de estudos e trabalho
para parte da populacado, € o territorio em que mais sado visualizadas e
consumidas em quantidade nas plataformas digitais pornograficas no mundo.

Existem muitas travestis e transexuais que vivem da profissdo do sexo,
mas nao sao todas, ha pessoas trans que exercem funcao publica: séao

professoras universitarias e mesmo que exercam a prostituicao, nao fornece
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ao agressor a legitima defesa de agredir e matar o outro, se ha mercado €
porque existe demanda para esta profissao.

Conforme mencionado, a inércia do poder legislativo de nao haver
qualquer lei que puna agressores que matam, agridem fisicamente e
psicologicamente pessoas trans no ordenamento juridico, foi necessario a
inciativa do STF intervir, por meio do Relator Ministro Celso de Mello por meio
de Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADO n.26) onde por
unanimidade os ministros da Suprema Corte decidiram que até que haja lei
especifica e nao especificou prazos ao Congresso.”

Decide que se aplica a equivaléncia a pratica de racismo, semelhante
as punicoes de agressoes a populacdo negra, embora nao sejam negros, foi
uma forma de minimizar o sofrimento e tentar reduzir os assassinatos de
pessoas trans, visto que quem faz leis sdo os congressistas e ndo os ministros

do STF.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A pratica da parresia onde um sujeito de status diferente, se confronta
o de status superior, em que ao invés de bajular ele se empreende ao risco,
com possibilidades de perda, como a amizade e a vida. O risco de vida, onde o
tirano poderia ter condenado Platao a morte ao falar e tecer uma critica a um
tirano caso nao goste do que foi dito.

O nao cinico, nao necessita estar na mendicancia, estar sujo e usar de
aderecos para praticar a parresia. Ele pode ser rico ou pobre, que nao
menospreza a pessoa quando lhe pede para ser iniciado, ndo blasfema, nao
fala em voz alta para chamar a atencao de terceiros, é contido e comedido, nao
necessita de espetaculos, pelo contrario pode em certos momentos estar
recluso, meditando e ainda ser reconhecido como um bom homem, de fala
franca, em que € procurado, nao se exalta a si mesmo, procura sempre

aprender mais com seus discipulos e outros mestres durante toda a vida.

7 Pode se apontar um dos erros das instituicdes brasileiras, pois sdo 523 anos de inércia,
apenas mencionando a urgéncia da necessidade de lei especifica para o caso de pessoas
trans.
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Temos este cinismo Antigo, e o mais moderno proximo da ascese
crista, onde se mescla com mais clareza o papel da pratica do falar franco.

Percebe nas escolas pitagoricas, estoicas e epicuristas uma nova forma de que
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a pessoa precisa estar doente e pela doenca da alma, ela verdadeiramente se
liga ao divino, se combinam os filosofos deste novo cinismo moderno com mais
temperanca, com o surgimento destas escolas. Diferencia-se que, raramente
uma pessoa pode estar em uma escola para aprender a parresia de forma
gratuita no novo cinismo, com isto temos a formacado de classes sociais na
forma, de quem pode pagar possui a sua disposicdo os melhores mestres em
status, porém nem sempre os mais evidentes na cidade possuem os maiores
conhecimentos de si e ética para ensinar.?®

Uma area de estudo pouco explorada nos dias atuais, mas que
remontam aos Antigos, como os transgéneros, a qual se tem intencoes, porém
nao univocas ao bem comum do sujeito, mas cada classe com seu
pensamento, despreocupados com os varios tipos de sujeitos trans que
existem, a omissdo gera, partilham amento de que tudo esta bem e nao ha
mais nada a ser estudado.

As formas de relacdoes sociais em que emergem raca, género e
sociabilidade no Brasil, pode ser considerado tendencioso e que explicacoes
Antigas e atuais giram em torno de um olhar cinico nos moldes Antigos, onde
os extremos na politica em nada alteram a pretensao de que nas condicoes
que se vive no pais, a pessoa trans vive dia apos dia como uma luta, sem
direitos a fala, com auséncia de politicas publicas e direitos legais realizados
pelo Congresso, tendo sempre que recorrer a Suprema Corte.

Congresso este que se atenta por grupos extremos de suas bases
aliadas, e que nao pensam no bem como um Executivo que cede as formas,
que nao tem a coragem de inclusive, se necessario judicializar o caso de
barganhas de emendas de relator sem a devida prestacdo de contas e
fiscalizacdo. Embora tenham investigacoes em andamento sobre para onde se

destina recursos, pouco se pode confiar na credibilidade de quem um dia

8 Mesclam o pagamento e a formacao com casos de mestres que escolhem e se dedicam ao
ensinamento gratuito almejando a recompensa futura dos deuses do paganismo e do Deus
Unico no cristianismo, pela benevoléncia de que teriam que de certo modo contribuir para o
bem-estar de quem busca a sabedoria, de receber estas pessoas. Surgem nestas épocas,
poucas mulheres que vao em busca da parresia, embora ainda em pequena quantidade, que
aumenta na era crista na confissdo com o surgimento dos monastérios para mulheres.
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seremos na pratica governados por um presidente sem depender destes
arranjos, que para se sustentar foi necessario instrumentos que deixaram o
pobre mais vulneravel como a reforma da previdéncia, conforme mencionam

Lobato e Rizotto (2019).
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RESUMO: 0 presente artigo direciona-se a tematica do Direito e Economia no ambito da seguranga
publica. O estudo objetiva a analise do instituto do ANPP - Acordo de N&o Persecugdo Penal como
meio para favorecer uma gestdo processual mais eficiente e eficaz para diminui¢do do numero de
processos em tramitagdo e gerar melhores resultados para a evitagdo do cometimento de crimes. Foi
utilizado método bibliografico a partir de apanhado analitico em livros e periédicos especializados da
Ciéncia Juridica, em raciocinio l6gico-dedutivo. O problema fundamental esta na analise da dogmatica
normativa e na averiguag8o teérica da eficacia e da eficiéncia do instituto pelo referencial da Anélise
Econdmica e Social do Direito por tratar-se de uma previsdo nova da legislagdo patria. O intuito é
trazer o estudo do instituto especialmente a luz do consequencialismo versado pelo movimento de
Law and Economics. Deste modo, dentre alguns dos aspectos conclusivos, chega-se a consideragao
de que o instituto é deveras importante ao proporcionar alternativa mais célere que a tramitagao
processual. Assim, potencialmente, gera eficiéncia econdmica e eficacia processual por resultar em
desfecho mais democratico, construido pela autonomia da vontade, por ser o custo do crime um
artificio pedagogico e que beneficia a sociedade como um todo quanto a demanda por seguranga
publica.

PALAVRA-CHAVE: Direito e Economia; ANPP - Acordo de N3o Persecugdo Penal; Seguranga
publica; Consequencialismo.

ABSTRACT: This article addresses the topic of Law and Economics within the scope of public
security. The study aims to analyze the ANPP institute - Penal Non-Persecution Agreement as a
means to promote more efficient and effective procedural management to reduce the number of
processes in progress and generate better results to avoid the commission of crimes. A bibliographic
method was used based on an analytical overview of specialized books and periodicals in Legal
Science, in logical-deductive reasoning. The fundamental problem lies in the analysis of normative
dogmatics and the theoretical investigation of the effectiveness and efficiency of the institute using
the Economic and Social Analysis of Law framework as it is a new provision of national legislation.
The aim is to bring the institute's study especially in light of the consequentialism versed by the Law
and Economics movement. Thus, among some of the conclusive aspects, it is concluded that the
institute is very important in providing a faster alternative than the procedural process. Thus, it
potentially generates economic efficiency and procedural effectiveness by resulting in a more
democratic outcome, built by the autonomy of will, as the cost of crime is a pedagogical device that
benefits society as a whole in terms of the demand for public security.

KEYWORDS: Law and Economics; ANPP - Non-Criminal Prosecution Agreement; Public security;
Consequentialism.
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INTRODUCAO

A pesquisa esta dentro da tematica do movimento de Law and
Economics, Direito e Economia, proposta tedrica de interrelacdo que propode a
utilizacao pressupostos de Economia para resolucdo de problemas de
interesses juridicos. Assim, inclui reflexos econdmicos em questoes, por vezes,
eminentemente juridicas, como as ligadas a seguranca publica e a gestao
processual.

Com este referencial teorico, partiu-se do problema notério da grande
quantidade de processos judiciais em tramitacdo em pesquisa pelo método
bibliografico em encadeamento por raciocinio logico-dedutivo.

O objeto do trabalho foi a analise do instituto do ANPP - Acordo de Nao
Persecucdo Penal trazido pela Lei n. 13.964/2019 como ferramenta politico-
criminal que alterou o Codigo de Processo Penal. O instituto processual é
essencialmente importante em ajuste de condicoes que envolve,
frequentemente, prestacdo pecuniaria e reparacao do dano a vitima, para
evitar o desenvolvimento de processo penal regular.

A problematica em estudo contribui, em resumo, na averiguacao
teorica da eficacia e da eficiéncia do ANPP, principalmente pelo referencial da
Analise Economica do Direito, com passagem por aspectos processuais e
sociais do instituto. Ademais, por tratar-se de uma previsao nova da legislacao
patria, o viés economico da medida chama atencdo por favorecer gestao
processual mais agil que diminui o numero de processos penais em
tramitacao e gera melhores resultados econdémicos e sociais diante de praticas
delitivas. Traz, assim, potencialmente, melhores resultados gerais, com base
em argumentos do consequencialismo, vertente dentro do movimento Law

and Economics.

1 DIREITO E ECONOMIA DIANTE DAS NECESSIDADES DO
ESTADO E DAS DEMANDAS SOCIAIS: A SEGURANCA
PUBLICA E A ECONOMICIDADE COMO PRIORIDADES

O Direito e a Economia foram vistos por muito tempo como matérias

isoladas, cada uma com suas premissas, sendo o Direito visto como area
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dogmatica e filoséfica para a consecucao de justica. Ja a Economia, por sua
vez, teria como objetivo, muito resumidamente, a eficiéncia econdmica.

Todavia, a interrelacao dessas duas areas do saber passou a ser desenvolvida

G6G - euibed

a partir de 1960, principalmente, com estudos que demonstravam a
importancia de fazer correlacdo entre ambas por raciocinio légico, e assim
ascendeu o movimento da Analise Economica do Direito, com varias teorias
econdmicas e raciocinios aplicaveis aos problemas juridicos.

Com o cenario das necessidades da sociedade constitucional
democratica que envolve a realizacao de direitos sociais em aspectos
individuais e coletivos, como “educacao, saude, trabalho, lazer, seguranca,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos
desamparados”, como previsto na Constituicao Federal do Brasil de 1988 no
seu art. 6° e seguintes, o Estado elege prioridades para atender as obrigacoes
mais urgentes.

Tendo por referéncia a Constituicdo Federal de 1988 e a Analise
Economica do Direito, um dos principais problemas do Estado esta na
realizacdo da seguranca publica e na gestao jurisdicional diante da
manutencao do proprio Estado Democratico e do custo jurisdicional para se
chegar a nocao de realizacdo da seguranca publica com Justica e eficiéncia,
ou seja, evitando-se atos predatorios na sociedade e atentatorios aos
principios democraticos.

O Judiciario € um dos poderes da Republica que merece muita atencao
quanto aos custos e resultados por ser sua funcao precipua dizer o Direito as
partes, ligada, essencialmente, ao compromisso constitucional e internacional
de parametros de garantia das liberdades e respeito aos Direitos Humanos.

A seguranca publica por relacionar-se diretamente com valores
carissimos, como a vida, a liberdade e a propriedade publica e privada, € uma
prioridade estatal. Nao se pode pensar em manutencao do Estado e suas
diversas funcoes sem seguranca publica. A seguranca publica € uma nocao
observavel construida como conjunto de aparatos e institutos que compoem a
guarda e a realizacao do proprio Estado Democratico de Direito.

A sustentacdo do Estado esta nos poderes instituidos, nas autoridades
atribuidas, na forca do povo, na conservacao dos direitos reconhecidos, na

manutencao do territério, no amparo econdmico, dentro outros fatores. A
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Economia de um pais, pode-se chegar a dizer, € um elemento dos mais
importantes dados os custos de subvencao das atividades mais corriqueiras.

O subsidio econémico de um pais seria um elemento que nao se
visualiza sempre, diretamente, mas que, pode-se afirmar, esta no proprio
conceito e razao de existir do Estado, como assevera Frederic Bastiat, em
declaracao peculiar, para quem “o Estado € a grande ficcao através da qual
todo mundo se esforca para viver as custas de todo mundo” (Bastiat, 2010, p.
84).

Inegavel que mesmo os direitos mais basicos, como o de permanecer
em casa sem ser esbulhado de seus bens, representam um custo monetario
para a garantia do direito reconhecido. Isto por deixar a disposicdo um
aparato legal, administrativo, policial e judicial, o qual pode ser utilizado para
resistir a ameacas ou buscar compensacdo de perdas efetivas dentro de um
Estado de Direito (Holmes, Sunstein, 2019, p. 45).

O custeio financeiro da realizacdo dos direitos reconhecidos
constitucionalmente, como a promocao de servicos publicos menos
burocraticos e menos dispendiosos ligados a necessidade de seguranca
publica sao obrigacoes a serem cumpridas pelo Estado.

Certo nivel de burocracia com formalidades, provas documentais e
contraprovas, € necessario em alguma medida em dominios do Estado,
principalmente quando envolve Direito Penal e/ou Direito Financeiro por
exigirem mais cautela com bens valorosos e até indisponiveis.

Neste aspecto, salutar compreender a burocracia:

A burocracia ou administracdo é o conjunto de organizacdes por meio
das quais o Estado executa suas funcgbes. Dela fazem parte
ministérios, em todos os niveis do governo, forcas policiais, agéncias e
escritorios na area da saude, seguridade social, protecdo ao
consumidor ou meio ambiente, ensino, organismos que disciplinam
profissdes de exercicio exclusivo ou reservado, empresas estatais
(Hydro Québec) e comissdées que as fiscalizam; organismos de
fiscalizacao e regulacao em matéria de transporte, radiodifusao,
telecomunicacao, entre outros. (Mackaay, Rousseau, 2020, p. 170)

Todavia, apesar de certa tolerancia com atuacdes que envolvem
burocracia, com intimacodes e tramitacdo com documentos, pela garantia do
devido processo legal expresso na Constituicao Federal no seu art. 5°, LIV,

segundo o qual “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
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devido processo legal”, deve ser lembrado que a gestdao burocratica € um custo
de transacdo que nao tem valor em mercado. Assim, impossivel a

compensacao monetaria e demonstrada a ineficiéncia em excessos de
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regulamentos que tornam lento o gerenciamento da funcao (Mises, 2018, p.
63-68).

Por isso, € importante trazer a burocracia em mencao, mesmo em Se
tratando em questao de demanda de seguranca publica e gestao processual,
para evitar estes custos ao maximo.

Para que todos os direitos sejam efetivamente viaveis de serem
realizados deve-se ter em conta que a escassez de recursos deve ser
considerada para evitar dispéndio desnecessario e até uma dependéncia
estatal perniciosa, como se os recursos financeiros e de pessoal fossem

inesgotaveis:

Para levar os direitos a sério é preciso levar a sério a escassez de
recursos [...]. Sera que uma superextensao dos direitos de seguridade
social ndo acabou por estimular a dependéncia, as gestacdes nao
planejadas e outros males sociais [...]. E verdade que as pessoas que
se veem como vitimas ndo percebem suas proprias capacidades e
pensam que o mundo inteiro tem o dever de ajuda-las, e talvez acabem
nao se dedicando a atividades que facam bem a si mesmas e a
sociedade. (Holmes, Sunstein, 2019, p. 129, 137)

A economicidade dos meios € um dever estabelecido claramente na
Constituicao Federal de 1988 para todo aquele que “gerencie ou administre
dinheiro, bens e valores publicos”, devendo ser inclusive prestado contas das
aplicacoes dos recursos?.

Se por um lado a economicidade e a seguranca publica sdo prioridades
na gestao das demandas estatais e direitos sociais (em ambito coletivo ou
individual), nao menos importante € a seguranca juridica e a dignidade
humana, que sao pilares de uma sociedade democratica sélida. Nisto ha a
problematica de se averiguar a escassez de meios processuais e penais

“liberais”, com a questao da verdadeira ou nao “superpopulacao carceraria” e

2 “Art. 70 [...] Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos
quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacbes de natureza
pecuniaria”.
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a suficiéncia das penas e medidas despenalizadoras — o que nao € consenso

(Carpes, 2021, p. 43) — e exige estudos e eventuais adequacoes politicas.
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2 ANPP - ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL EM
PERSPECTIVA LIBERAL E EM VISTA DA EFICACIA
PROCESSUAL

Dentro da necessidade de seguranca publica e do problema da gestao
jurisdicional, foi tomado como objeto de estudo a previsao legal do Acordo de
Nao Persecucao Penal - ANPP, que foi introduzido no sistema normativo
brasileiro pela resolucao do CNMP n. 181/2017 e, posteriormente, inserido no
art. 28-A do Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n. 3.689/1941), com
redacao dada pela Lei n. 13.964/2019.

O ANPP é medida despenalizadora para crimes de meédio potencial
ofensivo, com pena minima até 4 (quatro) anos, diante de condi¢coes acordadas
e homologadas, como reparacao do dano ou restituicao da coisa a vitima,
pagamento de prestacao pecuniaria, dentre outras condicoes estabelecidas no
art. 28-A do Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n. 3.689/1941), com
redacao da Lei n. 13.964/2019:

Art. 28-A. Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracdo penal
sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro)
anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecucao
penal, desde que necessario e suficiente para reprovacido e prevencao
do crime, mediante as seguintes condicdées ajustadas cumulativa e
alternativamente: I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima,
exceto na impossibilidade de fazé-lo; II - renunciar voluntariamente a
bens e direitos indicados pelo Ministério Publico como instrumentos,
produto ou proveito do crime; III - prestar servico a comunidade ou a
entidades publicas por periodo correspondente a pena minima
cominada ao delito diminuida de um a dois tercos, em local a ser
indicado pelo juizo da execucao, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal); IV - pagar prestacao
pecuniaria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), a entidade publica ou
de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucao, que tenha,
preferencialmente, como funcéo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou V - cumprir,
por prazo determinado, outra condicdo indicada pelo Ministério
Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal
imputada. § 1° Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que
se refere o caput deste artigo, serdo consideradas as causas de
aumento e diminuicao aplicaveis ao caso concreto.
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Nao € possivel o estabelecimento de Acordo de Nao Persecucao Penal
nas hipoteses trazidas no §2° pela Lei mencionada se for cabivel suspensao

condicional do processo ou transacao penal; entdao, devera ser adotada a
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providéncia da Lei dos Juizados (Lei n. 9099/1995). Também nao € possivel o
acordo se o investigado for reincidente ou haja indicios de que se dedique a
conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se as infracoes
anteriores forem insignificantes. Ainda, nao sera possivel legalmente o acordo
se o agente tiver sido beneficiado nos S (cinco) anos anteriores ao cometimento
da infracdo com acordo de nao persecucao penal, transacdao penal ou
suspensao condicional do processo. Por fim, nao sera possivel o ANPP nos
crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados
contra a mulher por razées da condicao de sexo feminino.

O ANPP é uma espécie de medida fundada na autonomia da vontade
(Posner, 2010, p. 297-298), na liberalidade de se firmar contrato/acordo, para
reparacao do crime por método de justica penal negocial, que nao implica
condenacao ou geracao de antecedentes criminais. Alinha-se a institutos
como o da suspensao condicional do processo e da transacao penal,
diferenciando-se destes institutos pelo quantum da pena e por nao haver
periodo de prova no ANPP, mas prazo para cumprimento das condicoes
assumidas.

O acordo deve ser firmado em sede do Ministério Publico e deve ser
levado para ser homologado em audiéncia de confirmacao com o Magistrado
competente, na presenca do Promotor de Justica, do Réu e do Defensor. A
audiéncia tem por finalidade verificar a legalidade, a suficiéncia das medidas
ou eventuais condicoes abusivas estabelecidas no acordo. Devera ser
indagado ao Réu acerca da voluntariedade em firmar o acordo, sob pena de
devolucao do processo ao Ministério Publico para reformular as condicoes,
conforme o §4° e 5° do art. 28-A do Codigo de Processo Penal.

Funda-se, o ANPP, em modelo consensual de solucao de conflitos na
jurisdicao criminal e tem como base a mitigacdo do principio da
obrigatoriedade da acdao penal publica, trazendo mais racionalizacao ao
sistema penal acusatério. E requisito expresso previsto na lei que o acordo
seja firmado por escrito em sede do Ministério Publico, com o acusado

assistido por Defensor Publico ou Advogado. Deve ser designada audiéncia
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judicial de ratificacdo do acordo, com a presenca do acusado e respectivo
Causidico. Esta audiéncia parece ser um excesso de cuidado que pode
representar um custo de transacao evitavel, sem prejuizo ao principio do
devido processo legal substancial.

Uma questao que também pode dificultar a eficacia processual e
eficiéncia economica do instituto do ANPP diz respeito ao juizo da execucao do
acordo, que € o Juizo da Execucao Penal conforme o § 6° do art. 28-
A: “Homologado judicialmente o acordo de nao persecucao penal, o juiz
devolvera os autos ao Ministério Publico para que inicie sua execucao perante
o juizo de execucao penal”. Por 6bvio, o desdobramento de competéncia gera
mais producao de atos de remessa e retorno.

Esta previsto também no §13 do art. 28-A que, cumpridas todas as
condicoes, “o juizo competente decretara a extincao de punibilidade”, ou seja,
0 juizo penal e ndo o juizo da execucdo. Em economia de atos processuais
seria mais adequado o cumprimento do acordo nos proprios autos em que
foram propostos e homologados, no juizo penal. Em uma analogia com a
execucao de sentenca do processo civil, ou, como sao cumpridas as medidas
de suspensao condicional do processo, seria mais eficiente o cumprimento do
acordo no juizo penal.

Levar o acordo ao juizo da execucdo penal gera mais movimentos
processuais de desdobramento de competéncia que poderiam ser evitados,
tornando mais célere até para a continuidade da instrucdo processual pelo
juizo penal, caso nao seja cumprido integralmente o acordo.

Ainda consta na previsao do instituto, no art. 28-A, §9°, a necessidade
de intimar a vitima da homologacao do acordo e do eventual ndo cumprimento
das condicoes pelo Réu: “A vitima sera intimada da homologacao do acordo de
nao persecucao penal e de seu descumprimento”. Desta maneira, o instituto
previu mais atos do que o processo ordinario prevé, o que pode ser duvidoso
quanto a economicidade dos custos processuais.

Os problemas que podem dificultar a eficacia do instituto do ANPP
podem estar no excesso de intimacoes e atos pessoais a serem realizadas: 1)
intimacao para o Réu informar se tem interesse em firmar o acordo e para que
compareca em sede do Ministério Publico para tanto; 2) intimacdo do Réu

para comparecer em audiéncia de ratificacdo/homologacdo do acordo ja
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firmado; 3) intimacdo do Réu para dar continuidade no cumprimento do
acordo, caso haja atraso no cumprimento das prestacoes ajustadas; 3)

intimacao da vitima da homologacao do acordo ou do descumprimento das
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condicoes.

Uma dificuldade que se apresenta reside na possibilidade do acusado
mudar de endereco sem informar um novo ou protelar o cumprimento das
condicoes/obrigacoes assumidas, o que favorece o abandono do acordo e
aumenta a probabilidade de ocorréncia de prescricao pelo delongar do tempo
processual.

Os principais questionamentos de pesquisa que sao feitos, em analise
critica: o ANPP, um instrumento na gestdo processual mais liberal (MILL,
2019), consequencialista, pela Analise Economica do Direito, nao seria
deveras burocratico pelo formalismo de intimacoes e atos pessoais? O acordo
representa brandura da lei que favorece a ocorréncia de crimes pelo
desprestigio das penas privativas de liberdade? O acordo representa
possibilidade de mais eficacia processual e eficiéncia econdmica com
repercussao social?

Em hipotese, se é firmado o acordo por escrito em sede do Ministério
Publico com assisténcia de Advogado, o Juiz (em suposicdo), poderia somente
averiguar as condicoes de admissibilidade, legalidade e homologar por
decisdao, sem marcar audiéncia de (re)ratificacdo ou homologacdo, pois uma
audiéncia a mais representa custo pessoal e economico, além de mais demora
processual. Ademais, se o réu nao cumprir o acordo volta ao status quo de
acusado e retoma-se a instrucao processual, sem prejuizo algum para o Réu,
como previsto na redacdo do Codigo de Processo Penal.

O custo da realizacao dessas audiéncias de ANPP para o Judiciario
(para o contribuinte), com tantas varas criminais, presume-se que seja
acrescido em quantia consideravel, sem garantias de que o réu cumprira todo
o acordo e, portanto, seja necessario voltar ao processamento regular.

E assente o entendimento de que o Estado tem de ser mais eficiente —
mais célere e mais econdmico nos meios. Assim, € forcoso reconhecer que se
deve evitar atos processuais, intimacoes, atos pessoais e audiéncias de
ratificacao, quando puder ser feito sem prejuizo do devido processo legal, com

assisténcia juridica.
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O ANPP documentado nos autos por instituicao publica, com
assisténcia de Advogado/Defensor Publico constituido, seria, em conjectura,
suficiente para a homologacdo ou nao do Magistrado com base no
documentado, até mesmo porque o acordo pode, simplesmente, nao ser
cumprido e voltar o processo para instrucao e julgamento. O contrario disso,
simplesmente com a letra da lei, traz a tona a presuncao ou nao na
(des)confianca em atuacoes e documentos provenientes de acordos em sede do
Ministério Publico.

Interessante fazer uma consideracdo, em viés analitico, quanto a
propria questdo processual relativa ao principio da identidade e presenca
fisica do juiz e quanto a presenca fisica do réu em audiéncia. Sdo questoes
atualmente mitigadas, em uma interpretacao elastica, até mesmo pelo cenario
de pandemia de Covid-19, que trouxe, como regra, pelo menos momentanea,
as audiéncias por videoconferéncia, sem prejuizo para a defesa.

E mesmo questionavel se a presenca do réu é indispensavel no
processo penal, se poderia ou nao ser conduzido coercitivamente em ambito
judicial para ser ouvido ou interrogado, pois esta no Coédigo de Processo Penal
(Decreto-Lei n. 3.689/1941) a previsao de que a auséncia do réu nao impede o
decorrer do processo:

Art. 367. O processo seguira sem a presenca do acusado que, citado
ou intimado pessoalmente para qualquer ato, deixar de comparecer

sem motivo justificado, ou, no caso de mudanca de residéncia, nao
comunicar o novo enderec¢o ao juizo.

E uma disposicao liberal considerar que o réu nédo precisa comparecer
em audiéncia de instrucdo ou sessao de juri, se assim nao desejar, pois de
qualquer maneira poderia utilizar o direito ao siléncio sem prejuizo para a sua
defesa. Pode-se considerar a auséncia do réu em juizo, precipuamente, uma
extensao do direito ao siléncio, um direito na instrucao processual, uma
protecao de nao ser conduzido coercitivamente, de nao produzir prova contra
si mesmo — a presenca, portanto, um direito de defesa a nao ser exercido, se
nao desejar.

Considerando, que o réu pode ser até condenado no Juri Popular
mesmo se nao estiver presente, por qual razao seria indispensavel a presenca

do réu em uma audiéncia de homologacao de acordo de nao persecucao penal
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que o beneficia com obrigacao de pagamento em dinheiro, dentre outras
medidas, sem gerar antecedentes criminais? Aparenta um excesso de zelo,

custoso, que poderia, pelo menos, ficar na discricionariedade do Magistrado
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quanto a necessidade de homologar em audiéncia.

Medidas de pessoalidade, como a presenca fisica do Juiz e a
possibilidade de presenca do réu, sao importantes pela subjetividade nos
processos penais e responsabilidade de danos, para afericao de culpa ou dolo.
Todavia, na homologacao do ANPP néao é feito um juizo de mérito. Ademais,
existe a presuncao de que os documentos produzidos pelo Ministério Publico
ou em sede de inquérito policial sdo meios habeis e indiciarios que permitem,
em tese, um acordo suficiente para reprovacao social pelo delito, sem
delongas.

Cabivel o ANPP, dentre os crimes com pena minima menor de quatro
anos, por exemplo, para o corriqueiro crime de embriaguez na conducao de
veiculo automotor, previsto no art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro, Lei n.
9.503/1997. Ainda, pode ser lembrado, como cabivel o ANPP para os crimes
comuns de posse e porte ilegal de arma de fogo, dispostos no art. 12 e art. 14,
respectivamente, da Lei n. 10.286/2003 — Estatuto do Desarmamento.

Pelo curto periodo de vigente da lei alteradora do Coédigo de Processo
Penal, ainda ndo é possivel rechacar pela jurisprudéncia a necessidade de
realizacdo de audiéncia de homologacao do ANPP. Da mesma forma, pelo
curto periodo de tempo, ndo se sabe os custos economicos adicionais, as
externalidades negativas, ou, as externalidades positivas do instituto, senao
por deducao teorica hipotética.

Apesar dos pressupostos tedricos do Direito Penal indicarem principios
protetores em beneficio do réu, a dispensa da realizacao de audiéncia de
homologacao pode representar inclusive uma diminuicdao de custos para o
Estado e para o proprio réu. A economia deve ser pensada em atos
processuais, em deslocamento, em acompanhamento por Advogado
judicialmente, enfim, no minimo uma analogia in bonam partem.

O que seria a audiéncia judicial para beneficio do réu, como cuidado
com o estabelecido na lei, pode ser um empecilho custoso que, nao raro, pode
desmotivar para o acordo, considerando a Analise Econdomica do Direito, que

tem em conta, dentre outros pressupostos, agentes racionais e que buscam
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maximizar os ganhos e/ou diminuir as perdas na resolucao dos problemas
juridicos.

O exame critico-social do instituto em tela, com a disposicao legal,
reporta (des)confianca com instituicao publica, o Ministério Publico e com
Advogado/Defensor Publico que assiste ao réu no acordo. Seria a audiéncia de
homologacao para coibir coacao para firmar acordo, ndo reconhecendo os
acordos, em regra, com presuncao de lisura por serem firmados em presenca

de instituicao publica e com causidico, dotados de munus publico.

3 EFICIENCIA E CONSEQUENCIALISMO NO INSTITUTO DO
ANPP - ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL A LUZ DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Pela Analise Econémica do Direito € possivel analisar a pratica de um
crime, por exemplo, sob o viés do custo-beneficio, sob aspectos que envolvem
o resultado econdomico da pratica delitiva, pelos custos processuais, por
medidas de eficiéncia de determinado instrumento normativo etc. Isto porque
a Analise Economica do Direito pode servir a diversos fins na Ciéncia Juridica,

seja em ambito civil, penal, tributario, como explica Ivo Teixeira Gico Junior:

[...] quando o juseconomista utiliza o seu instrumental [AED] para
realizar uma analise normativa (e.g. afirmar que uma politica publica
X deve ser adotada em detrimento de politica Y.... Por exemplo, se o
objetivo € reduzir a quantidade de sequestros-relampagos, a AED
normativa pode nos auxiliar a identificar a melhor politica de punicao,
a melhor estrutura processual para este tipo de delito etc. Nessa linha,
qualquer objetivo pode servir de guia para a AED normativa, desde
uma maior preocupacdo com distribuicao de riqueza até a forma mais
eficiente de se incentivar a conciliacdo entre casais em crise (Gico
Junior, 2020, p. 34-35)

No mesmo sentido da funcionalidade e consequencialismo, com
fundamento na Analise Econdmica do Direito, Richard Posner denomina de
“pragmatismo cotidiano” a aplicacao do Direito para produzir resultados
praticos em situacoes juridicas, em decisoes judiciais, que demandam
atuacoes juridicas pautadas em gerar o melhor resultado possivel dentro da

realidade apresentada, a despeito de boas intencoes de leis (im)perfeitas “[...]
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julgar questoes com base em suas consequéncias concretas para a felicidade e
a prosperidade da pessoa” (Posner, 2010, p. 38-39).

Posner traz caracteristicas do juiz pragmatico, o qual, segundo ele, leva
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em conta as consequéncias tanto especificas quanto sistémicas:

O juiz pragmatico ndo nega as virtudes das normas juridicas padrao
de generalidades, previsibilidade e imparcialidade, que, em geral,
favorecem uma abordagem oposta a mudancas para novas
controvérsias legais. Ele se recusa a reificar ou sacralizar essas
virtudes. Ousa compara-las as virtudes adaptativas de decisao do caso
em questdo, de forma a produzir as melhores consequéncias para as
partes circunstanciadas da mesma forma. E impaciente com
abstracdées como fustica’ e ‘imparcialidade’, com slogans como
‘autogoverno’ e ‘democracia’ e com a retorica pretensiosa de absolutos
— a menos que fique convencido que essas bandeiras tém valor social
pratico [...] o juiz pragmatico objetiva alcancar a decisdo que seja mais
razoavel, levando em consideracao todas as coisas, em que ‘todas as
coisas’ incluem tanto consequéncias especificas ao caso quanto
sistémicas (Posner, 2010, p. 9-10)

Os termos “pragmatismo” e “consequencialismo” talvez sejam apenas
nomes distintos para uma mesma abordagem, sendo, entretanto, a
perspectiva de Posner ligada mais a obtencao de resultados dentro da Analise
Economica do Direito, com premissas de microeconomia. Ja o
consequencialismo, de forma ampla, trata-se de adocdo de argumentos
interdisciplinares e até extrajuridicos, diante da Antropologia, Economia,
Psicologia de massas, Sociologia, por exemplo, por atividades ou normas em
choque dentro de um sistema (Amaral, 2010, p. 162-164), para o qual é
fundamental ponderar as consequéncias para se alcancar os melhores
resultados possiveis, inclusive em decisoes tragicas por escassez, conforme
estudos de vertentes do referencial Law and Enomics, como a teoria dos jogos,
por exemplo.

A ideia de pragmatismo cotidiano de Posner é bem proxima da nocao
de consequencialismo, de forma ampla, adotado em estudos estudiosos que
explicam o consequencialismo em diversas formas de desenvolvimento que

nao somente na area do Direito:

A analise das consequéncias como forma de valorar a adequacdo de
uma conduta nao é prépria da ciéncia juridica, aparecendo nédo apenas
como um raciocinio comum empregado pelas pessoas em geral, como
também, devidamente estruturada no campo das discussoes sobre
filosofia, notadamente no campo da ética teleolégica, e
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desdobramentos em diversas outras areas de conhecimento e
comportamento humano. O consequencialismo, neste contexto mais
amplo, identifica-se com a nocdo ou visdo de que o valor das acodes
estda fundamentalmente ligado as consequéncias dela advindas [...] a
proposta de adocdo de argumentos consequencialistas, no campo do
direito ganha forca no contexto das discussoes entre o realismo e o
formalismo no pensamento juridico norte-americano, e especialmente
a partir da formulacdo da chamada “Analise Econémica do Direito”
[...]. (Viaro, 2019, p. 73-85)

A busca da maximizacao da eficiéncia — a realizacdo dos melhores
resultados possiveis com os menores custos - €& uma premissa
consequencialista que leva em conta o melhor que se pode esperar. Nao €
necessariamente uma ideia utilitarista, mas que pode envolver ponderacao de
valores, com critérios variados, como de “Justica”, e somente a situacao fatica
ou normativa pode dizer quais seriam os melhores resultados esperados
dentro da razoabilidade, podendo, inclusive, envolver ponderacoes de Etica,
por exemplo (Amaral, 2010, p. 167).

Na perspectiva dos resultados alcancaveis, com argumentos do
consequencialismo do ANPP, das externalidades positivas, estao a pacificacao
pela colaboracao e o consenso por meio da autoresponsabilizacao do réu, com
intervencdo minima do Estado-Jurisdicdo, sem a producdao de provas,
evitando a revitimizacao pela dispensa da presenca da vitima novamente em
sede judicial.

Um aspecto de externalidade negativa do instituto seria a pratica
velada de overcharging — a sobrecarga, o acimulo de processos, muitos com
pouca probabilidade de condenacdo - que podem levar a acordos
desproporcionais ou “forcados” (Ribeiro, 2021). Estes acordos muitas vezes
aceitos para que o réu se veja livre do processo judicial e possa obter
beneficios pela auséncia de processo em tramitacao contra si — para admissao
em trabalho que exija certiddo negativa de antecedentes criminais, para
transporte de cargas valiosas, por exemplo.

Quando envolve questdo de ponderacdo de valores ou principios
juridicos e economicos, ou de decisoes de politica criminal, como o ANPP, o
critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks € interessante ser mencionado para se
chegar em resultados aceitos como os melhores possiveis dentro de um
cenario de escassez. Este critério atribui a compensacao dos prejudicados

pelos sujeitos beneficiados — em um somatorio dos niveis de utilidade — com
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medida socialmente eficiente, trazendo mais bem-estar social que o patamar
inicial. Por este critério, a alteracao adotada € aceita pela compensacao

financeira aos prejudicados, considerada a mudanca, portanto, Kaldor
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eficiente: “Kaldor eficiente se, apdés a mudanca do status quo, for
hipoteticamente possivel uma redistribuicao de recursos capaz de criar um
estado Pareto superior ao estado original” (Gico Junior, 2020, p. 85-91).

As externalidades positivas obtidas a partir do instituto do ANPP
podem compensar os prejudicados com o crime — a vitima, a sociedade, o
Estado - inclusive pode gerar externalidades positivas muito além dos
envolvidos no processo, pode gerar beneficios sociais por meio das prestacoes
pecuniarias destinadas a entidades publicas ou privadas com destinacao
social.

O ANPP produz, teoricamente, em condi¢coes regulares no cumprimento
das condicoes, um ideal de Pareto Eficiente com a realizacdo externada.
Representa um aumento de bem-estar por ndo haver coercado judicial, com

uma minima intervencao estatal:

[...] a liberdade como auséncia de coercao, via de regra, aumenta o
bem-estar social. Do ponto de vista processual, essa afirmacao
equivale a dizer que um acordo judicial normalmente Pareto eficiente
(liberdade), enquanto uma decisdo judicial (coercao) nao (Gico Junior,
2020, p. 53)

O acordo firmado em processos de crimes de médio potencial ofensivo
em sede do Ministério Publico, com acompanhamento de Advogado/Defensor,
em nada parece destoar da liberdade intrinseca na autonomia da vontade e no
respeito ao devido processo legal. Ou seja, nada que indicasse a necessidade
de realizacao de audiéncia para homologacao do acordo, por ser, por vezes, de
interesse do proprio acusado evitar uma audiéncia. Pode ser considerado, em
analise sugestiva, que € supérflua a realizacao de audiéncia por nao envolver
prejuizo criminal aos interessados, sendo a audiéncia um “preciosismo”, um
excesso evitavel. Seria suficiente a verificacao dos requisitos documentados e
homologacao por decisdao nos autos.

E até excéntrica a necessidade de audiéncia para homologacdo do
ANPP, por exemplo, diante de nao observancia das regras ordinarias de Direito

Processual Penal e de Direito Constitucional, como as prisoes que estariam
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ocorrendo nos Inquéritos n. 4.781 e n. 4.828, instaurados e em tramitacao

pelo Supremo Tribunal Federal, que geram duras criticas:

O Inquérito n. 4.828, da mesma forma como ocorreu com seu
antecessor [Inquérito n. 4.781], foi decretado como sigiloso. Aqui,
também, os advogados dos investigados foram tolhidos no seu direito
de defesa, haja vista que durante muito tempo nao tiveram acesso aos
autos. Embora comunicada sobre essas aberracoes e ilegalidades, a
OAB Nacional se calou [...] Em ambos os inquéritos, principalmente o
de n. 4.828, o cunho politico e perseguidor de pessoas conservadoras,
€ evidente (Greco, 2020, p. 101)

A dimensao prospectiva, com projecao das consequéncias de
determinados atos e decisdes, em raciocinio consequencialista, € importante
para evitar prejuizos. Se um instituto processual penal como o ANPP pode ser
considerado em suas consequéncias reais, em um pragmatismo benéfico ao
réu e a vitima, por meio de lei, por outro lado é problematica a adocao do
“consequencialismo” nas decisoes judiciais, de uma forma ampla.

Seria um consequencialismo ativista o afastamento do principio da
legalidade pela Corte Constitucional ao criar crime de “homofobia e
transfobia”, em analogia in malam partem, na ADO 26 e no MI 4733, o que,
obviamente, recebe muitas criticas acerca desta hermenéutica

consequencialista, pés-moderna:

Juntos, o guardido da Constituicdo e o fiscal da lei — defensores do
Estado de Direito e do regime democratico — solaparam a Constituicao
Federal e o principio de direito penal mais basico e elementar para a
defesa do cidadao [...] de modo que o cidaddo pode ser processado
criminalmente e preso por algo que legalmente nédo € crime, mas que
por mera vontade de alguém passou a ser, tal como ja se verificou no
tal Inquérito 4.781, em que supostamente se criminalizou fake news,
sem que se saiba qual é a sua definicao e alcance, nem as condutas
dos investigados que tenham dado ensejo a investigacdo e as medidas
cautelares restritivas de direitos e de liberdades que ja lhes foram
impostas (Piovezan, 2020, p. 243-244)

Banalizar argumentos consequencialistas diante de auséncia de lei,
diante de lacunas, de clausulas gerais e ambiguidades, até em contrariedade
as regras constitucionais, se estaria dando o nome de consequencialismo com
varios subsidios teéricos, como da Analise Economica do Direito, ao chamado

ativismo judicial.
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A deturpacao das funcdoes publicas pela politizacdo levada aos
tribunais gera a tentativa de resolver questoes juridicas e/ou politicas por via

transversa, desvirtuando as funcoes dos julgadores, dos funcionarios
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publicos, em um movimento que estaria além do ativismo judicial — este
considerado a atribuicao de direitos ou protecoes pelo Judiciario. Estariamos
em um novo constitucionalismo, rumo a uma “juristocracia”, que seria uma
« R ” : o

nova ordem politica” que estaria se estabelecendo com resultados politicos,

ideologicos e até morais, por muitos tribunais em todo o mundo:

Mas o trem do progressivo processo de judicializacdo da politica ja
deixou a estacdo de jurisprudéncia sobre direitos. A expansao da
provincia dos tribunais na determinacao de resultados politicos as
custas de ocupantes de cargos eletivos, funcionarios publicos e/ou da
populacdo néo sé se tornou mais difundida globalmente do que nunca;
também se expandiu para se tornar um fendmeno maultiplo e
multifacetado, estendendo-se muito além do conceito agora padrao de
formulacao de politicas publicas por juizes, por meio da jurisprudéncia
sobre direitos constitucionalizados e do redesenho judicial das
fronteiras legislativas [...] O que tem sido vagamente denominado
“ativismo judicial” evoluiu para além das convencoes existentes
encontradas na doutrina do direito constitucional. Uma nova ordem
politica — a juristocracia — vem se estabelecendo rapidamente em todo
o mundo (Hirschl, 2020, p. 366-367)

A coeréncia, por 6bvio, dentro do ordenamento juridico, € uma maxima
legal hermenéutica, como ensina Norberto Bobbio, que implica consequéncias
na justica do ordenamento juridico — na “certeza (na ordem e na paz) e na

justica (no valor da igualdade)”:

A coeréncia nao é condicao de validade, mas é sempre condicdo para a
justica do ordenamento. E evidente que, quando duas normas
contraditérias sdo ambas validas e pode haver indiferentemente a
aplicacdo de uma ou de outra, conforme o livre-arbitrio daqueles que
sdo chamados a aplica-las, sdo violadas duas exigéncias fundamentais
em que se inspiram ou tendem a inspirar-se os ordenamentos
juridicos: a exigéncia da certeza (que corresponde ao valor da paz ou
da ordem) e a exigéncia da justica (que corresponde ao valor da
igualdade) (Bobbio, 2014, p. 111)

A proposito, vale trazer a lume alguns apontamentos de Humberto

Avila sobre a coeréncia dentro do ordenamento:

[...] o Direito deve ser conhecido, compreendido, estavel, nao
contraditério, igualitario, prospectivo e efetivo; deve permitir ao
individuo ter plena capacidade de viver o presente e conceber o futuro
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com liberdade — numa palavra: ser de fato, e ndo apenas verbalmente,
tratado como um sujeito e um fim em si mesmo|...] (Avila, 2019, p. 19)

O consequencialismo no Poder Judiciario que venha a desvirtuar a
propria funcao jurisdicional e o Estado Democratico de Direito, com até a
criacao de crime, € uma atuacao de politica criminal judicial, que pode até ter
argumentos consequencialistas convincentes, mas representa um retrocesso a
seguranca juridica e ao Estado Democratico de Direito. Dai o necessario e

constante zelo.

CONSIDERAGCOES FINAIS

O problema de pesquisa foi concentrado em analisar as caracteristicas
do ANPP - Acordo de Nao Persecucao Penal, como previsao despenalizadora
recente no ordenamento brasileiro por meio da Lei n. 13.964/2019. Foi
destinada atencdo em analise critica e sugestiva na averiguacao das
possibilidades de maximizacdo da eficiéncia do instituto pelo referencial
teorico da Analise Economica do Direito.

Deveras, o viés econdomico da medida despenalizadora é um diferencial
que pode favorecer uma gestao processual mais agil para diminuicdo do
numero de processos em tramitacao e gerar melhores resultados econoémicos e
sociais diante de praticas delitivas. Traz, potencialmente, melhores resultados
gerais, com base em argumentos consequencialistas, com a adocao de
condicoes suficientes de reparacdao do crime que tornem desnecessaria a
tramitacao regular do processo penal, deixando ainda o beneficio de nao gerar
antecedentes criminais.

Os principais questionamentos, em analise critica, levam a conclusao
de que o ANPP € um instrumento de politica criminal consequencialista para
realizar uma gestdo processual mais liberal, em um pragmatismo dos
resultados do delito e das finalidades do processo penal.

Chega-se, com o ANPP, pelo critério Kaldor-Hicks, “Kaldor-eficiente”,
de maximizacao da eficiéncia, aos resultados melhores possiveis dentro de um
cenario de escassez de serventuarios da justica e necessidade de
economicidade dos meios. Diante da enorme quantia de processos judiciais,

muitos fadados a prescricao penal, atribuem-se compensacdoes aos
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prejudicados pelos autores dos delitos. Traz, assim, mais bem-estar social que
o patamar inicial, com o crime cometido, o processamento delongado e

custoso.
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Pode-se inferir, pela Analise Econémica do Direito, em raciocinio
logico-dedutivo, em analise de custo-beneficio, que as regras legais do ANPP
ainda apresentam excessos burocraticos pelo formalismo ao exigir audiéncia
de homologacao com a presenca do acusado em juizo € o cumprimento do
acordo perante o Juizo da Execucao Penal, por exemplo.

Para os crimes de médio potencial ofensivo, aos quais o ANPP visa
evitar o processamento regular, poderia ser mais célere a homologacdo do
acordo sem audiéncia, somente com a verificacdo das condicoes
documentadas. Isto ndo representa prejuizo para acusado, pois nao implica
onus reverso, ja que nao trata do meérito especificamente. Ademais, caso o
acordo nédo seja cumprido, o processo retorna para processamento com a
instrucao processual com todas as possibilidades recursais.

O ANPP pode ajudar a aumentar a eficacia processual e efici€éncia
economico-social na gestdo dos processos judiciais penais, evitar as
prescricoes e custos estatais, podendo colaborar com o Estado na realizacao
da seguranca publica de forma mais proveitosa.

Os acordos podem colaborar, além do aspecto pedagodgico direto ao
agente do crime, também para a realizacdo da seguranca publica e
economicidade, por serem fonte de custeio, com as prestacoes pecuniarias,
que podem ser destinadas para entidades publicas ou privadas com
destinacao social.

Um dos principais problemas do Estado esta na manutencao da
seguranca publica e na gestado jurisdicional diante da manutencao do préprio
Estado e do custo jurisdicional para se chegar a nocao de realizacao da
seguranca publica com Justica e eficiéncia. Assim, institutos
despenalizadores que visam dar mais celeridade e melhores resultados
praticos devem ser adotados e melhorados com o passar do tempo. Deverao,
supostamente, quica, com o tempo, serem reconhecidos os acordos firmados
em presenca do Ministério Publico e Advogado/Defensor, sem realizacdo de
audiéncia para homologacao, suficiente para o devido processo legal

substancial a homologacao por decisao judicial do acordo documentado.
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Quanto a repercucao da lei do ANPP e do cumprimento das condicoes
acordadas, espera-se que nao seja utilizado o instituto em ativismo judicial ou
desenvolvimento de juristrocracia — em analise puramente discricionaria e
politica para nao serem realizados os acordos. Apesar de nao se considerar
que o estabelecimento do ANPP seja um direito subjetivo do acusado, isto nao
pode ser manejado exclusivamente ao livre-arbitrio da autoridade
representante do Ministério Publico ou do Poder Judiciario.

A jurisdicao nao pode deixar de ser essencialmente constitucional, em
consideracao do Estado Democratico de Direito, pelo dever de coeréncia no
ordenamento juridico, embora possam haver alteracoes legais e interpretacoes
jurisprudenciais que conferem dinamismo e aperfeicoamento no trato das
questoes e demandas juridico-sociais. Certa margem de liberdade processual
até mesmo em questdes que envolvam Direito Penal ou Processual Penal, em
beneficio do acusado, como diante da previsdo do ANPP - Acordo de Nao
Persecucao Penal, sem o processamento judicial ordinario, € um pragmatismo

consequencialista de maximizacao da eficiéncia que deve ser louvado.
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