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EDITORIAL

Fecha-se mais um ciclo. E com muito orgulho que apresentamos a XXIV edicdo da Revista do
CEPEJ. Uma publicacéo realizada com o apoio majoritario do corpo integrante do Centro de

Pesquisas Juridicas da Universidade Federal da Bahia.

Produzir academicamente ndo é simples. Demanda esfor¢o, dedicacao e resiliéncia. Tratando-
se da Universidade Publica, € um exercicio de resisténcia. Por isso, saudamos todos os
integrantes, articulistas e pareceristas que ajudaram a produzir esta edi¢cdo. Sem essa valorosa
colaboracéo, ndo seria possivel lancar um trabalho com tanta qualidade.

Esta edicdo conta com quatorze artigos aprovados pelo corpo de pareceristas da Revista do
CEPEJ, além de um artigo elaborado pelos Professores Doutores Carlos Freitas e Murilo
Oliveira. S&o publicacbes que, além do rigor cientifico e qualidade académica, tratam de
questdes centrais para a sociedade e para o Brasil. Nao se limitam aos temas meramente formais
e buscam expandir a discusséo para além do plano juridico, em consonancia com as diretrizes

da Universidade Federal da Bahia.

Mais do que uma publicagdo académica, este periodico reflete os anseios de uma sociedade que
necessita da pesquisa voltada para os fins concretos. E o resultado de um trabalho &rduo, mas
com um objetivo claro: contribuir com o pensamento critico e transformar a realidade. Para

todos e todas, uma 6tima leitura.

Comissao Editorial da Revista do CEPEJ



A CONSTITUI(;AO DA POESIA
CAPITULO III, SECAO 1: DA EDUCACAO
ARTIGO 63: Aos passos paulatinos, sem os freios que regridem, cabe lembrar a todo instante
o ilustre educador, que ao ensinar a ensinar, ensinou que é preciso aprender a aprender.

Compete a todos, por isso, assumir 0 compromisso e as suas ideias fazer valer.

Féabio Carvalho
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NOTAS PARA UMA REVISITA CRITICA A HISTORIA DO
DIREITO DO TRABALHO

Carlos Eduardo Soares Freitas*
Murilo Carvalho Sampaio Oliveira?

RESUMO: Este ensaio percorre, a partir de perspectivas criticas e transdisciplinares, algumas
situacdes da Historia do Direito do Trabalho que sdo pouco aprofundadas pelo ensino juridico
tradicional. Para tanto, inicia contextualizando a noc¢do de h-istéria vigente do juslaborismo
para confronta-la com paradigmas historiograficos criticos da Escola de Annales. Com 0s
aportes da historia critica de Marc Bloch e de juristas como Manuel Hespanha e Paolo Grossi,
séo indicados, de modo panoramico, casos que demandam uma revisita e um aprofundamento,
como o periodo da locacdo de servicos, o trabalho escravo, o trabalho dos imigrantes, a
regulacdo do inicio do Século XX, o trabalhismo e a ditadura civil-militar. Conclui reiterando
a necessidade de problematizacdo da histéria do Direito Laboral.

ABSTRACT: This essay covers, from critical and transdisciplinary perspectives, some
situations in the History of Labour Law that are not sufficiently deepened by traditional legal
teaching. To this end, it begins by contextualizing the notion of the current history of labour
law in order to confront it with critical historiographic paradigms of the Annales School. The
critical history of Marc Bloch and jurists such as Manuel Hespanha and Paolo Grossi indicate,
in a panoramic way, cases that demand a revisit and a deepening, such as the period of the rental
of services, slave labor, immigrant labor, the regulation of the beginning of the 20th century,
labor and the civil-military dictatorship. It concludes by reiterating the need to problematize the
history of labour law.

PALAVRAS-CHAVE: Historia do Direito do Trabalho; critica historiografica; ensino do
Direito do Trabalho.

KEYWORDS: History of Labour Law; historiographic criticism; the teaching of Labour Law.

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. A historia “vigente” do
direito do trabalho; 3. A critica do paradigma positivista; 4.

Para ler criticamente a histéria do direito do trabalho; 5.
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Casos a serem revistos a partir de um novo paradigma da
historia do direito do trabalho; 5.1. Recomecando pela
locacdo de prestacdo de servigos; 5.2. Regulacdo no
trabalho escravizado; 5.3. Trabalho dos imigrantes; 5.4. A
regulacdo das condi¢des de trabalho no inicio do século xx.;
55. O trabalhismo e seus enigmas historicos; 5.6.
Sindicalismo e ditadura civil-militar; 6. Concluséo; 7.

Referéncias.

1. INTRODUCAO

A proposta deste ensaio € revistar, a partir de um olhar critico, certos momentos da
historia do Direito do Trabalho no Brasil que sdo pouco aprofundados no estudo e nos manuais
dessa disciplina juridica. A discussdo da histéria e do proprio ensino do Direito do Trabalho
tem sido hegemonizada por uma narrativa dos eventos legislativos com pouca abertura para

visdes interdisciplinares com perspectiva historiografica critica.

A hipotese que apresentamos, mesmo que pareca Obvia, coloca em questdo a tradigdo
dos cursos juridicos quanto as investigacdes do nosso passado e da cultura juridica nacional.
Trés passos sdo necessarios para a exposicao do que ora nos propomos. Primeiro, é preciso
realizar um diagnostico sobre a educacéo juridica em torno da historia do Direito do Trabalho
no Brasil. A fase seguinte nos solicita uma critica ao sistema vigente para, em seguida,
tentarmos elaborar uma proposta de leitura da nossa histéria a partir da riqueza proporcionada

pela interdisciplinaridade.

Para além desses passos, sao apontados seis exemplos de processos historicos — seis
notas — que nao encontram espacos editoriais em manuais recentes e que demonstram o
potencial de um viés distinto, em que 0s sujeitos sdo distintos dos costumeiros. Para esta anlise,
foi feita uma revisao da literatura transdisciplinar extrajuridica e uma releitura de processos
histéricos, como meio de chegarmos ao que se aproximaria de uma historia mais proxima do

real.
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2. A HISTORIA “VIGENTE” DO DIREITO DO TRABALHO

O desconhecimento da histéria do Direito do Trabalho, seja por omissdo de
importantes momentos, seja por sacralizacdo da narrativa classica oficial, € uma realidade
contemporanea. De outro lado, a riqueza de acontecimentos, olhares multiplos ou leituras “de
contraponto” sdo desconsiderados, impedindo uma compreensdo ampla e problematizante do

tempo presente.

E comum perceber que em atuais manuais nacionais do Direito do Trabalho
predominam narrativas que sugerem que uma ‘“evolucdo natural” do passado de maneira a
legitimar o presente, como se estranhamente o presente justificasse e manejasse o passado.
Assim, a singularidade do Direito do Trabalho, como regulacdo do conflito entre Trabalho e
Capital, é sequestrada da historia, de modo que as analises politica, econdmica e social séo

subjugadas por registros acriticos de leis, decretos e aparentes consensos doutrinarios.

Essa construcdo tedrica supde refletir a historia do direito com base no que Enrique
Dussel (2015) chama de “sistema de direito vigente”. E preciso atentar que, como efeito, essa
historia do “sistema de direito vigente” tende a ndo tratar daqueles individuos “sem-direitos”,

que, no caso do Direito do Trabalho, localizam-se invariavelmente no campo do Trabalho.

A historiografia no inicio do século XIX, caracterizada por uma racionalidade
positivista, produziu narrativa autodenominada neutra que, pretensamente, identificava com
objetividade o conhecimento histérico. Assim defendeu 0 modelo rankeano, que marginalizava
tudo que ndo fosse politica oficial (BURKE, 1997), inclusive porque sua feicdo positivista
privilegiava documentos, mas especificamente os documentos oficiais por serem tidos como

verdadeiras fontes historicas.

Para este paradigma historiografico, a relacdo entre historiador e historia transcorria
numa imaginaria relacdo estanque entre sujeito cognitivo que compreende o objeto assim como
ele é. Tratava-se da maxima cientificista de crer na existéncia de um conhecimento neutro, que
se revela exatamente como ele é, sem qualquer interferéncia do sujeito cognitivo. Este

decadente positivismo desconhece que o conhecimento humano jamais atinge ao real em si,
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pela impossibilidade de “apreender” o real exatamente como ele é sem transforma-lo, seja pela
linguagem, pela subjetividade, pela imperfeicdo da percep¢do empirica, pelo momento
historico. Deste modo, o processo de apreensdo da realidade significa traduzir para o
pensamento um objeto real, portanto transformando-o em realidade pensada.

3. ACRITICA DO PARADIGMA POSITIVISTA

Para a construcdo de uma consciéncia critica no estudo historico, € importante o que
representou a Escola dos Annales (BURKE, 1997). Esse paradigma da as bases para uma
historia do Direito do Trabalho contraria a um pretenso evolucionismo histérico que apresenta

0 presente como 0 apice.

Esclareca-se que ndo se pretende, neste artigo, conceber uma nova histéria ou nova
estruturacdo historica, mas tdo somente demonstrar alguns dos muitos momentos historicos
silenciados ou apagados pela historia oficial, que, caso fossem analisados profundamente,
permitiriam outras compreensdes para 0 tempo presente. Para isso, podemos esbocar a definicao
e caracteres da historia-problema, perpassando a Escola de Annales até a abordagem das

questdes contemporaneas entre historia e hermenéutica.

O movimento dos Annales entendia que o importante era, ao invés de relatos cartorarios,
levantar o “problema”, que seria o comeco ¢ o final de toda historia. (FEBVRE apud ROJAS,
2000). Frente a complexidade e pluralidade de manifestacdes dos fatos e processos histéricos,
uma postura metodoldgica fincada em um problema seria mais perspicaz para conhecer e
compreender melhor a histdria. A partir dos problemas, normalmente ignorados pela historia
pautada em grandes feitos, poderia-se refazer o conhecimento historico, como procederam

historiadores como Febvre e Bloch.

Outra contribuicdo relevante foi o alargamento do conceito de fontes historicas. Em que
pese o relevo dos registros cartorarios, esta nova historiografia entendeu que a histéria ndo se

resumia ao quanto o Estado conseguisse formalizar, notadamente em periodos anteriores a
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formacdo dos Estados modernos. Era preciso, entdo, recorrer a outras fontes para o devido
enfrentando, com profundidade, dos problemas desta nova histdria. Iniciou-se, entdo, o uso de
fontes ndo-literarias, como mapas cartograficos e estatisticas, entre outras. Destaca-se, ainda, 0
método regressivo proposto por Bloch, de fazer histdria ao inverso em termos cronoldgicos, eis
que propunha que a historia fosse construida do conhecido ao desconhecido, do presente em
direcdo ao passado (BURKE, 1997).

Mas mesmo diante desse novo paradigma, a historiografia juridica manteve-se
dominada por uma visdo positivista legitimadora e monolitica dos acontecimentos. Um dos
pilares deste traco legitimador da historiografia juridica é, sem davida, a auséncia de reflexdo
critica entre a relacdo do Estado com o Direito. Como efeito, o “legalismo” como método reduz
todo o direito atdo somente a disposi¢éo da lei, tendo no movimento codificador uma ilustragdo

de sua pretensdo de reducéo do Direito a Lei, reunida em Codigo.

Como contraponto, alguns historiadores do Direito tém desenvolvido uma trilha diversa,
de repensar a historia juridica a partir da contribuicdo de Annales. S&o exemplos Anténio
Manuel Hespanha (2005) e Ricardo Marcelo Fonseca (1997).

4. PARA LER CRITICAMENTE A HISTORIA DO DIREITO DO TRABALHO

Nesse debate, 0 passo seguinte é refletir sobre o esforco de romper com a visao juridica
insular, encapsulada e ensimesmada, mediante a poténcia da andlise baseada na
interdisciplinaridade, no sentido de entender e estudar o contexto social, politico e econémico
em que se produz o direito. Afinal, um conhecimento especifico ndo existe isolado no mundo
histérico. Em verdade, combate-se mais uma suposta autonomia do juridico do que sua

especializacdo, como anotou Marc Bloch.

Questdo importante que fundamentaria a distancia entre a historiografia juridica e
Annales refere-se ao traco da curta duracdo na historia do Direito. Superada a narracdo linear
histérica dos grandes feitos e nomes, 0 novo paradigma buscou por respostas aos Seus
problemas e preferiu situar 0s quadrantes histéricos ndo mais pela cronologia classica, mas em

estruturas concebidas a partir de periodos com caracteristicas assemelhadas, denominados de
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historia de longa duracdo. Com as contribuigdes da histéria-problema e da historia-total, a
historia do direito permitird, portanto, uma superacdo do estudo de curta duracdo e a
despreocupacdo com uma postura legitimadora.

Assim, outros problemas antes esquecidos sdo revelados e ultrapassam o discurso
oficial. Novos estudos nos brindaram com a andlise do discurso juridico, por exemplo,
incorporando uma perspectiva arqueolégica, como propds Michel Foucault. Alias, Antonio
Manuel Hespanha considera que o pensamento de Foucault sobre a historia estava integrado a
nova histéria (FONSECA, 1997). De certa forma, emergem estudos que questionam o discurso
da verdade enquanto modo de dominacéo, ao tempo em que se discute o poder descentralizado

e o pluralismo juridico.

Este parece ser o caminho para reflexdes historicas acerca do Direito do Trabalho, que
venham a refletir melhor o mundo vivido na sociedade, por meio de métodos, falas e registros

esquecidos em Manuais.

Isso impde alteracBes na formacao juridica. A histdria do direito deve passar a se ocupar
da critica, a fim de que seu objetivo deixe de ser a legitimacdo ou a justificativa de um
conservadorismo nos tempos presentes. Em contrapelo, como diria Walter Benjamim (2016),
questdo relevante para uma historiografia critica € contestar o fendmeno da mitificacdo, que é
0 processo de tornar absoluto as nogdes e principios que sdo essencialmente relativos (GROSSI,

2004), de transmutar o conhecimento em crenca.

Na critica ao formalismo, Paolo Grossi (2002) defende como instrumento metodoldgico
a experiéncia juridica, como uma forma de viver o direito, ela estd diretamente conectada as
interpretacdes da vida que tém em comum toda uma comunidade. O historiador do direito deve
lembrar-se que, antes de estarem as regras juridicas no corpo das leis, estavam no corpo dos
homens como cultura viva. Isto representa uma amplitude no campo de visdo histérica e

logicamente uma imersdo de novos problemas.

5. CASOS A SEREM REVISTOS A PARTIR DE UM NOVO PARADIGMA DA
HISTORIA DO DIREITO DO TRABALHO
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Uma vez posto o debate sobre a necessidade de uma histéria do Direito do Trabalho
para além do formalismo e contrario a compulsao de legitimar, sugerimos adiante alguns temas,
fatos e processos silenciados pela histéria oficial e que fazem falta na formac&o do jurista. Para

tanto, necessario que recorramos a seculos anteriores.

Lembremos, por exemplo, que a defesa da exploracdo do trabalho escravizado nas
Américas até o final do século XIX teve apoio do pensamento liberal, como revelaram as
revoltas no Haiti e em posturas de governantes de paises colonizados. Neste contexto, importa
a andlise critica do significado da proposta formulada por Teixeira de Freitas, nos idos de 1860,
de elaborar um codigo da legislacdo nacional sem que houvesse nele regras sobre a exploracéo
do trabalho de pessoa escravizada, que comporiam, por outro lado, um “Codigo Negro” em
aparte (TORRES, 2020). A auséncia de estudos sobre essa proposta normativa que segregava
normativas acerca de trabalhos dos escravizados sugere o silenciamento em torno da forma

como a sociedade escravocrata regulava a principal forma de exploracéo laboral.

Assim, ao ndo tratar do assunto, a historiografia oficial omitiu-se de retratar a realidade
ao tempo em que legitimava, subliminarmente, a naturalizacdo de uma norma apartada, para
um contingente de pessoas segregadas, ndo merecedoras da condicdo de sujeitas de direitos. A
autodeclaracdo de superioridade do individuo branco (SOTELO, 2020) em relacdo aos nao
brancos, sejam eles indigenas, africanos ou afrodescendentes, era entdo pacificada pelas normas
e, com o passar dos tempos, pelas narrativas da historia oficial pautada naquelas mesmas
normas. Sobre a postura dos juristas liberais no século XIX, intérpretes das normas e
orientadores das narrativas, Dora Lucia de Lima Bertulio (1989) revela a predominancia da

influéncia racista.

Essa tematica parece ndo precisar fazer parte do cardapio da historia do Direito do
Trabalho. Mesmo apresentando uma leitura historica mais consistente, porque alicercada em
periodos socio-politicos e ndo na cronologia legal, Mauricio Godinho Delgado (2005) nédo
aprofunda os tracos trabalhistas de leis do periodo oitocentista escravocrata, por considera-las
pouco significativas. Em geral, a manualistica contenta-se em considerar este periodo como

rudimentar, ignorando suas potencialidades. A irrelevancia sugerida, entretanto, ndo resiste a
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investigacdo mais profunda. No Brasil Império, pode-se identificar uma politica legislativa
voltada a exploracdo de trabalhadores que regulava o trabalho escravizado, a locacdo de
servicos e o trabalho dos imigrantes. Dai, extraem-se alguns caracteres tipicamente trabalhistas,
depois aperfeicoados e incorporados a regulacdo do emprego ao longo do século XX.

5.1. RECOMECANDO PELA LOCACAO DE PRESTACAO DE SERVICOS.

A lei de 13 de setembro de 1830, que se destinou a regular locacdo de servicos, é
parcamente tratada em livros de Direito do Trabalho, mas ignorada em muitos deles. A lei de
1837 complementou as regras sobre locacdo de servigos, destinando-se exclusivamente aos
trabalhadores estrangeiros. Disciplinava o labor de imigrantes e nacionais, sob o prisma da
liberdade de trabalho. O conteudo desta regulamentacéo civilista, no entanto, dispés sobre
institutos trabalhistas posteriormente inseridos na Consolidacao das Leis do Trabalho.

A lei de 1830 trata da caracterizacdo da sujeicdo pessoal e corporal pelo
descumprimento contratual. A garantia do adimplemento do dever do locador de servicos se
dava com a prépria garantia da liberdade do trabalho. O nédo trabalho por parte do locador
implicaria sua prisdo. Talvez isto explique a distincdo subordinacdo e sujeicdo feita pela
doutrina atual, uma vez que a sujeicdo importaria a restricao de liberdade como na lei de 1830,
diferentemente da subordinacdo que se limita a obediéncia ao poder diretivo nos limites do
contrato e sem violacdo a liberdade individual. No mais, encontram-se na lei de locacdo de
servicos institutos que irdo compor tragos essenciais do contrato individual de emprego, que

parecem ter inspirado os artigos 469 e 479 da CLT.

Em 1879, nova lei de locacdo de servicos introduziu outros tragos trabalhistas, como a
previsdo de justa causa similar ao futuro direito trabalhista na hipotese da rescisdo contratual

por falta grave do empregador, e a consequente despedida indireta.

5.2. REGULACAO NO TRABALHO ESCRAVIZADO.

A histéria do juslaboralismo passa longe da analise das medidas legislativas as normas

que abrandavam a exploracdo do trabalho escravizado, quanto a politicas de transi¢do e acesso
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do liberto para o trabalhador juridicamente livre. Se a historia do direito vigente ndo deu conta
de elaborar narrativas neste campo, também fora incapaz de tragar relagdes juridicas entre crime

e trabalho.

Nos termos da Lei n° 2.040, de 28 de setembro de 1871 (conhecida como Lei do Ventre
Livre), cabia ao liberto o dever de trabalhar, sob pena ser constrangido a celebrar contrato de
locacdo de servigcos ou ser preso em regime de trabalho forcado ou envio a col6nia. Neste
aspecto, a liberdade de trabalho prevista na Constituicdo de 1824 ndo vigorava para 0S ex-
escravizados, ante a necessidade econdmica de se constituir um mercado de trabalho
(KIRDEIKAS, 2008)., entendendo-se como tal a livre e farta oferta de bragos negros baratos

para 0s exaustivos servigos realizados, predominantemente ate ent&o, por pessoas escravizadas.

Também é desconsiderada pela histéria oficial a possibilidade legal de acumulacéo de
erario pelo escravizado. A Lei de 2.040/1871 estabeleceu o direito ao peculio dos escravizados,
para que estes pudessem adquirir a liberdade, isto sob a autoriza¢do do seu senhor, no periodo
datransicéo para o fim da escravidao. O que concretizava a tese de uma abolicéo lenta e gradual

defendida pela maioria da elite escravocrata brasileira.

Em paralelo, o Estado, cujos agentes ou representantes se incumbiram de escrever a
historia, a qual nos formou de maneira enviesada, reprimiu e impds um longo silenciamento
sobre conquistas de direitos e lutas populares e de trabalhadores, como o movimento dos
ganhadores, em 1857, na Bahia (REIS, 2018). Nesta senda, importante lembrar de um pensador
que se dedicou a reler a sociedade brasileira em bela reflexdo critica acerca do fim do processo
legal de escravizagdo de pessoas. Para Florestan Fernandes (2017), a aboli¢do teria sido “uma
revolu¢do do branco para o branco”, um processo incompleto, pois ndo fora fruto
essencialmente da insurgéncia politica dos negros. As revoltas que aconteceram ganharam as
engavetadas empoeiradas do historiador oficial. Em contramao, Wlamira Albuquerque (2016)
reforca a ideia de que o0s protestos negros foram decisivos para a decisdo politica pela Abolicéo.
Tem sido, enfim, grande o esfor¢o dos intelectuais em superar os limites das narrativas

legitimadoras da exploracdo atual dos trabalhadores negros.
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5.3. TRABALHO DOS IMIGRANTES.

Existiam dois sistemas para o labor do estrangeiro: a parceria e o colonato. Criou-se na
Lei n° 108/1937, que regulava a locacdo dos servigos do imigrante, o instituto da justa causa
nos artigos sétimo e décimo. Mais uma vez reiterou-se o instituto da rescisdo indireta (artigo
483 da CLT) no ambito de regulacéo civilista daquela modalidade de trabalho. Conclui-se que
essa legislacdo somente serviu para garantir o cumprimento dos contratos, via coercéo,

impedindo rupturas antes do pagamento pelo obreiro das despesas de viagem.

Situacdo que desestimulou a imigracdo. Talvez motivados pelo insucesso da lei, foram
desenvolvidos sistemas paralelos de trabalho do imigrante. O primeiro sistema, a parceria,
baseava-se na exploracdo dos imigrantes mediante as conhecidas dividas de armazém (truck
system), as despesas da viagem e seus juros, 0 que gerou inumeros conflitos e resisténcias. O
outro sistema, o colonato, com as despesas de viagem subvencionadas pelo estatal, realizava a

exploragéo via multas contratuais abusivas (KIRDEIKAS, 2008).

5.4. AREGULACAO DAS CONDICOES DE TRABALHO NO INICIO DO SECULO XX.

Nova omissdo dos nossos juslaboralistas pode ser localizado em registro feito por Rui
Barbosa. Em um livro de 1919, intitulado “A Questao Social e Politica” critica seus opositores,
saudosos do sistema escravista, que resistiam a regulamentar as condicdes de trabalho e de vida
das pessoas que viviam do seu proprio trabalho. Esse detalhado e importante registro literario
do maior jurista nacional ndo encontrou ambiente entre os comentadores da histéria do Direito
do Trabalho no Brasil. Nele, Rui Barbosa queixa-se da omisséo legislativa sobre a limitacdo da
jornada de trabalho, a exploracdo laboral infantil e das mulheres gravidas, o trabalho em
condic@es insalubres, e as pessimas condi¢cbes de moradias das familias dos trabalhadores.
Sobre este mesmo periodo, historiadores se dedicaram a analise das lutas dos obreiros
(HARDMAN e LEONARDI, 1991), mas tém sido poucos 0s juristas que se empenharam no

exame da histéria do direito.

55 O TRABALHISMO E SEUS ENIGMAS HISTORICOS

/\ Revista
do
—) CEPEJ



Por trabalhismo designa-se o pensamento que atribui a legislacdo trabalhista nacional a
natureza de concessdo da politica de Getdlio Vargas. O discurso do trabalhismo, bem arraigado
no Brasil, conduz a leituras restritas do fendmeno da consolidacdo e implementagdo da
legislacdo do trabalho. A pergunta é se caberia uma releitura da histéria no ambito do Direito
do Trabalho.

A conjuntura da época era marcada pelo desenvolvimento das relacGes de trabalho de
maneira distinta do que se via na Europa. Essa diferenca ndo permite, por outro lado, endossar
0 senso comum de certos manuais de que a legislacao trabalhista brasileira foi uma dadiva de
Getulio Vargas.

Embora o Direito do Trabalho tenha origem em conquistas da acdo organizada dos
trabalhadores na Europa, suas caracteristicas no Brasil séo distintas. Por aqui, a iniciativa estatal
predominou, configurando um modelo de normativizacdo autoritario corporativo (DELGADO,
2004), a partir dos anos 1930. Antes, porém, a organizacéo sindical, sob influéncia anarquista,
defendia a independéncia em relacdo ao Estado. Seu atrelamento ao poder estatal ocorreu pela
via da imposicao legal. Assim, a afirmacéo de que o Direito do Trabalho no Brasil representou
uma dadiva da lei ndo pode ser propalada, uma vez que ndo se coaduna, de forma fidedigna,
com a histéria. Quais as influéncias das lutas dos trabalhadores organizados na estruturacéo do
Direito do Trabalho? Como as diferentes categorias conquistaram garantias de condicdes de
trabalho e remuneracfes? Aparentemente, a histéria oficial ndo encara essas questdes como
fundamentais, repetindo-se a dose de que a historia do direito resume-se a historia da norma.
Se ndo fossem os pesquisadores da Historia Social do Trabalho, ndo conheceriamos muitas das
articulacdes politicas e reivindicacfes que ajudaram na constituicdo dos direitos trabalhistas e

previdenciarios brasileiros.

Tracadas as bases para uma critica do trabalhismo, resta indispensavel desconstruir a
qualificacdo de fascista ao Direito do Trabalho, algo que é corriqueiro na doutrina. Explicam
que “o modelo justrabalhista brasileiro, como se sabe, foi apropriado das experiéncias
autocraticas européias do entre-guerras, fundando-se, em especial, no parametro fascista
italiano” (DELGADO, 2005, p. 120). Concluem, assim, que “o Direito do Trabalho brasileiro
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nasceu sobre o signo do fascismo italiano” (ROMITA, 2001, p 18).

A qualificagdo de fascista para o Direito do Trabalho nacional peca por demasiado
excesso. N@o procede a assertiva de considerar o diploma trabalhista nacional uma copia ou
uma adaptacédo da Carta del Lavoro. O exagero sobressai porque a equiparacdo CLT e Carta del
Lavoro somente ocorre em matéria sindical, uma vez que em muitos outros pontos verifica-se
imensa distincdo, seja de perspectiva soOcio-politico, seja de institutos juridicos. A
caracterizacdo como fascista cola uma imagem a CLT que busca criticas amplas a regulacdo
das garantias aos trabalhadores. Essa versao acaba por legitimar reformas ao seu texto, discurso
que se tornou intenso a partir da ditadura civil-militar iniciada em 1964 e continuada nos

governos de Fernando Henrique Cardoso, Michel Temer e Jair Bolsonaro.

Outro aspecto acerca da CLT que ndo encontra espagco em manuais € a critica a sua
limitacdo quanto a abrangéncia da populacéo brasileira quando foi publicada, em 1943. A
maioria dos trabalhadores concentrava-se em areas rurais. O Brasil tinha uma industrializacéo
incipiente, que apenas apos a exploracao do petroleo ganhou corpo e permitiu a criacao de polos
industriais. A CLT se limitou, portanto, a regular vinculos tipicamente de trabalhadores urbanos
e excluiu parcialmente os camponeses. Essa leitura poderia constar das introducdes historicas
dos livros de Direito do Trabalho, mas como ndo consta como um registro oficial, tornou-se

dispensavel para efeito de estudos.

5.6. SINDICALISMO E DITADURA CIVIL-MILITAR

Sob o signo do autoritarismo, hd algumas questBes lamentavelmente ignoradas por

livros de Direito do Trabalho.

Silencia-se que a eficacia erga omnes — que corresponde a extensdo vantagens pactuadas
na negociacao coletiva para trabalhadores nao filiados ao sindicato — das normas coletivas foi
obra da Ditadura Civil-Militar.

A eficacia exclusiva para associados ndo coadunava com um sistema autoritario e

corporativo, pois estimulava a associacdo de trabalhadores e um decorrente fortalecimento e
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combatividade do sindicato. Nesse sentido, Oliveira Viana defendia a vinculatividade aos ndo-
associados, pois, nas palavras de Evaristo de Moraes Filho “de acordo com a l6gica do sindicato
Unico, com as origens italianas (corporativas) da Carta de 1937. Se o sindicato era unico, se
recebia imposto sindical de toda a categoria, ndo havia por onde ndo Ihe dar poder normativo
inicial e primario” (apud ROMITA, 2001, p. 86).

A consagracgdo do viés autoritario e aniquilador do movimento sindical proveio de uma

sutil alteracdo legislativa em 1967 pelo Decreto-lei n® 229.

Ora, a extensdo de vantagens normativas para 0s ndo-associados implica uma politica
nitida de desestimulo a sindicalizacdo. Isto porque a ndo diferenciacdo entre associados e ndo
associados — que tém idénticos direitos, embora deveres distintos, recaindo mais contribuicoes
sindicais sobre o0s associados — resultaria, como ocorre atualmente, no incentivo a ndo filiagao.
Configura-se perspicaz politica legislativa autoritaria que enfraquece o sindicato para valorizar
o Estado.

A auséncia do debate sobre as implica¢Bes do Decreto-lei n°® 229/67 no Direito Coletivo
do Trabalho produz graves complicacfes na analise da liberdade sindical atual. Tal situagéo se
agrava em razdo da atual Orientacao Jurisprudencial n® 17 do Tribunal Superior do Trabalho
que, a titulo de defender a liberdade sindical individual, revigora a politica de enfraquecimento
dos sindicatos, quando ao tempo que isenta o trabalhador ndo-filiado das contribuicGes
sindicais, assegura-lhe os mesmos direitos do filiado, tornando economicamente

desaconselhavel a filiacédo.

Outra alteracdo legislativa que marcou o Direito do Trabalho foi o Fundo de Garantia
por Tempo de Servico, 0 FGTS. Norma de conteldo detalhado e técnico, com linguagem
bancaria e de compreensdo inacessivel aos empregados, o FGTS substituiu o direito a
estabilidade decenal previsto no artigo 492 da CLT. Caberia ao trabalhador optar pelo sistema
do FGTS ou manter a regra celetista em seu contrato de trabalho. A opc¢éo é costumeiramente
analisada pela literatura como algo objetivo, de maneira a oferecer ao empregado o que mais
Ihe conviria. Em um violento regime militar, com centenas de sindicatos sob intervencdo do

Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, com sindicalistas aprisionados ou dispensados por
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justa causa (FREITAS, 2020), a opcéo era absolutamente ficticia, pois 0 governo e as empresas
impunham aos obreiros contratados a “op¢do”. Foram poucos 0s juristas que denunciaram o
vicio da op¢éo, como Evaristo de Moraes Filho e José Martins Catharino (1971). A maioria dos

manuais mencionavam friamente acerca da opcao, sem qualquer analise do contexto.

Uma terceira novidade auxiliou na desestruturacdo das relagfes de trabalho. A Lei n°
6.019/1974 copiou legislacdo estrangeira que buscava, na Franca, ampliar o nimero de pessoas
contratadas normalmente fora do mercado de trabalho, como donas de casa e estudantes. No
Brasil, a eficacia da norma visava desarticular as garantias do contrato de trabalho, pela via da
terceirizacdo. A busca da justificativa dessa norma, naquele momento, ndo encontrara maiores
discussdes em nossos manuais. Mais um tema cuja histéria pareceu desimportante para a

compreensdo do Direito do Trabalho.

6. CONCLUSOES

Percorridos alguns dos episodios e questfes ndo enfrentados pela historia oficial do
Direito do Trabalho, pode-se inferir certas conclusdes de ordem historiografica e sobre o

proprio Direito do Trabalho.

Perante as reflexdes criticas trazidas pela historiografia, verifica-se a urgente
necessidade de uma histéria-problema — ou problematizacdo das narrativas — que se proponha
a contestar o positivismo historico-juridico na investigacdo do Direito do Trabalho. Enfim,
trata-se de superar histéria enquanto cronologia de leis em dire¢do ao progresso do contrato de

emprego, como sintetiza Ricardo Marcelo Fonseca:

De fato, sobretudo em funcdo da herancga do positivismo juridico (até hoje amplamente
hegemadnico), que se contenta em esgotar-se na relagdo interna entre normas, ignorando no
mais das vezes 0 seu entorno e a sua historicidade, as relacfes de trabalho acabam sendo lidas
pelos juristas a partir de um modelo linear e progressivo, no qual o conjunto das relacdes de
trabalho aparece como uma espécie de “acréscimo de racionalidade progressiva”, onde o
trabalho assalariado (no seu modelo contratual: o contrato de trabalho) é o &pice e o ponto de
chegada (FONSECA, 2006, p. 297).
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De outro lado, impde-se o afastamento do lugar comum no qual estdo as assertivas de
que o Direito do Trabalho nacional é fascista, corporativo, copia da Carta del Lavoro, para
enfrentar, com convic¢do, a influéncia do positivismo politico na implementacdo e

consolidacdo do sistema trabalhista. Rodrigo Adélio arremata:

Conclui-se que o Direito do Trabalho encontra explicagdo no movimento do positivismo
comteano, mencionado no tépico sobre o histérico no Brasil; foi facilitado pelo movimento
do constitucionalismo, de que sdo exemplos a Constituicdo do México e de Weimar. Mas,
antes de tudo refletiu a luta dos trabalhadores e a luta no campo das ideias, por sua vez
derivadas da condicdo de vida precaria. Assim, embora tenha parecido obra paternalista de
Getulio Vargas, pode ser dito, sem nenhuma vergonha, que o Direito do Trabalho no Brasil
emergiu da questdo social brasileira, representando o efeito da justica social no Direito
patrio” (LINARES, 2006, p. 33).

Deste modo, o positivismo histérico e politico se apresenta, com intensidade, como
racionalidade delineadora do Direito do Trabalho e de sua histéria. Cumpre, adiante, investigar,
criticar e verificar as ideias acima esbocadas no intento de refazer a histéria do Direito do
Trabalho sob outros angulos e olhares para, compreendendo melhor o passado, entender e

transformar o presente.
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ANALISE DOS POSSIVEIS IMPACTOS DO USO DE
INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA ADVOCACIA PUBLICA
BRASILEIRA

Alisson Barbalho Marangdni Correial

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar quais sdo 0s possiveis impactos do uso
da inteligéncia artificial na Advocacia Publica brasileira, porquanto a administracdo publica
vive o limiar da 4% Revolucdo Industrial e da mudanca que a tecnologia trara para a sua estrutura
e para o relacionamento com o povo. Para tanto, a analise partiu das premissas dos modelos da
administracdo publica e das que envolvem a inteligéncia artificial com vista a discutir o objeto.
Dessa forma, a pesquisa desenvolvida pode ser classificada quanto aos critérios de objetivos,
abordagem, e delineamento da seguinte forma: trata-se de um estudo exploratério. Por sua vez,
a abordagem do tema se deu de modo qualitativo, por meio de um delineamento bibliografico
e documental. Por fim, um dos principais resultados constatados foi que as 1A no Brasil ndo
possuem fungdo decisoria, antes, porém, apoiam 0 processo decisorio ao otimizar o tempo de
analise processual e de gerar modelos de peticdes a serem utilizados na demanda.

PALAVRAS-CHAVE: Inteligéncia Artificial. Advocacia Publica. Nova Administracéo
Publica.

ABSTRACT: This article has the goal to analyze what are the possible impacts on the usage
of artificial intelligence in the Brazilian Public Advocacy, because the public administration is
at the border of the 4™ Industrial Revolution and the changes that the technology will bring to
its structure and to relation with its people. Therefore, the analysis started from the premises of
the models of Public Management and the ones of artificial intelligence in order to discuss the
object. Thus, the developed research can be classified according to the criteria objective,
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impactos no uso da inteligéncia artificial na advocacia

publica brasileira; 5. Consideragdes finais; 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O ano de 2020 foi um ano marcado por desafios, notadamente pelas consequéncias da
pandemia de COVID 19 (SARS-CoV-2) na saude publica, na economia e na sociedade como
um todo, uma vez que alterou como as relagdes humanas se desenvolviam. Isto é, a sociedade
como um todo se viu cada vez mais conectada, 0 home office se tornou uma forma de trabalho
necessaria, por conseguinte as ferramentas existentes tornaram-se mais populares e até
acessiveis.

Em relacdo a administracdo publica diferente ndo poderia ser, os servidores que nao
estavam na linha de frente do enfrentamento dessa moléstia passaram a exercer seu mister de
modo virtual, se conectando aos sistemas utilizados a partir de suas residéncias. Assim, tem
sido mantido um grupo minimo de servidores no local de trabalho a depender do nivel de
distanciamento empregado na regiao.

Considerando esses aspectos, tem-se pesquisado sobre a Administracao Pablica 4.0, em
razdo da 4% Revolugdo Industrial e de como a tecnologia pode impactar nas relacGes entre o
povo e o Estado, evidenciando assim, a relevancia juridica e social da presente pesquisa. Nesse
contexto, o presente artigo tem por escopo analisar quais sdo 0s possiveis impactos no uso da
inteligéncia artificial na Advocacia Publica brasileira.

Nesse sentido, importa salientar que, segundo o artigo 131 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) a Advocacia-Geral da Unido (AGU) é responsavel
pela representacdo da Unido, notadamente pela consultoria e assessoramento do Poder
Executivo. De igual modo, o artigo 132 desta Lei Fundamental confere aos Procuradores dos
Estados e do Distrito Federal a representacdo das respectivas unidades federadas.

Com relacdo aos Procuradores Municipais, o reconhecimento de sua funcéo essencial a

Justica se deu por meio do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal?, o qual entendeu que

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 663.696, Rel. Min. Luiz Fux, j. 28 -2-2019, P, DJE de 22-8-2019.
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0 inciso XI do artigo 37 da Constituicdo Cidadd ao se referir aos Procuradores ndo criou
distingdo entre eles, consequentemente, ndo pode o seu intérprete fazé-lo.

A partir do pressuposto de que essas carreiras estdo organizadas em 6rgaos, se almeja
atualizar os principais conceitos dos modelos de administracdo publicas usados: o
patrimonialismo, a burocracia e a administracdo publica gerencial. Nessa senda, ressalta-se que
o Estado, como um produto da sociedade, ndo apresenta caracteristicas de um unico modelo,
mas uma conjugacdo de suas caracteristicas ao longo do tempo.

Outrossim, € importante levantar as premissas do uso da inteligéncia artificial (1A)
voltado a administracdo publica, porquanto as solucdes tecnoldgicas precisam se espelhar nos
caros valores elencados na lei fundamental ao invés de serem meras reprodutoras do estado de
coisas da sociedade. Notadamente, hd uma preocupacdo de que os vieses algoritmicos sejam
identificados para que as injusticas atuais ndo sejam maximizadas pela tecnologia.

Por todo o exposto, definiu-se a seguinte problematica: quais 0s possiveis impactos no
uso da inteligéncia artificial na Advocacia Publica brasileira?

Em resposta a esse questionamento, definiu-se o objetivo geral de analisar quais sdo 0s
possiveis impactos do uso da inteligéncia artificial na advocacia publica brasileira. Igualmente,
foi necessario definir os seguintes objetivos especificos: (I) caracterizar os modelos de
administracao publica, considerando o aspecto do Estado brasileiro; (11) identificar quais sdo 0s
projetos de inteligéncia artificial desenvolvidos pela Advocacia Publica brasileira.

Em relacdo a metodologia adotada na pesquisa, importa salientar que esta tem um
objetivo exploratdrio, isto é, possui a finalidade de identificar e analisar os impactos dessa
tecnologia da administracé@o publica. Por conseguinte, a pesquisa sofreu um corte metodolégico
com vista a delimitar o objeto e estabelecer as premissas gerais, as especificas, e verificar 0s
fatores que influenciam de forma direta ou indireta o resultado, evidenciando, assim, o carater
qualitativo da pesquisa bem como o delineamento bibliografico e documental.

Outrossim, com a finalidade orientar a pesquisa desenvolvida e tentar respondé-la de
modo provisério, foram erigidas as seguintes hipoteses: (I) os advogados publicos tém a
disposicao IA que realizam analise preditiva para definirem as teses juridicas a serem adotadas

nas pecas processuais; (1) os advogados publicos possuem IA que 0s ajudam na minuta de suas
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pecas processuais; (I11) ha A que desempenha fungdes burocraticas como o protocolo de suas
manifestagdes, movimentacdo de documentos.

Pelo exposto, € possivel constatar como principais resultados que as 1A ndo possuem
funcdo decisdria, antes, porém, apoiam o processo decisorio ao otimizar o tempo de analise
processual e de gerar modelos de peti¢des a serem utilizados na demanda. Por conseguinte, 0s
servidores tém a sua carga de trabalho mitigada em relacéo aos servigos repetitivos o que pode
impactar numa melhora da qualidade de vida deles.

Por fim, o desenvolvimento esta organizado em trés secOes: na primeira, Serdo
abordados os modelos de administracdo publica, destacando suas caracteristicas para se
entender como o Estado esta organizado. Na segunda, a discussdo se concentra nas premissas
teoricas e ate praticas que envolvem a inteligéncia artificial num contexto transnacional. Ja na
terceira se¢do houve a identificacdo das principais tecnologias usadas na advocacia publica.

Ainda, importa salientar que se trata de um assunto vasto, ato continuo, as conclusées
aqui alcancadas nao tém um condéo de esgotar o tema.

2. ABORDAGEM GERAL SOBRE OS MODELOS DE ADMINISTRACAO PUBLICA

E sabido que “o Estado é um ente personalizado, apresentando-se ndo apenas
exteriormente, nas relagcdes internacionais, como internamente, neste caso como pessoa juridica
de direito publico, capaz de adquirir direitos e contrair obrigagdes na ordem juridica”
(CARVALHO, FILHO, 2019, p. 76). Outrossim, destaca-se que € um ser animico de vontade,
de modo que seus agentes publicos ou politicos exteriorizam a sua vontade, para tanto, a
Constituicdo, como norma fundante do ordenamento juridico e do préprio Estado, estabelece o
conjunto dos caros valores a serem observados e perseguidos em favor do povo.

Nessa senda, importa salientar que “no Brasil, a classificagdo mais usual divide os
modelos de gestdo publica em patrimonialista, burocratico e gerencial. Sendo que o Ultimo
também recebe a denominacdo de nova gestdo publica” (SANTOS, 2018, p. 3). Por

conseguinte, importa abordar, de modo geral, esses modelos de gestéo.

2.1 ADMINISTRACAO PUBLICA PATRIMONIALISTA
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O Estado Absolutista ¢ a base para esse modelo de administragdo publica, porquanto “o
aparelho do Estado funciona como uma extenséo do poder do soberano, e 0s seus auxiliares,
possuem status de nobreza real. Os cargos sdo considerados prebendas. A res publica ndo é
diferenciada da res principis” (CHIAVENATO, 2012, p. 107). Consequentemente, o Estado
era utilizado para atender os interesses do governante ao invés do interesse publico,
notadamente quanto ao uso dos recursos publicos e dos servidores para implementarem alguma
benesse.

Igualmente, pela unido entre o Estado e a igreja, o rei era tido como um homem
escolhido por Deus, infalivel, logo, o seu reinado era regido por algumas maximas dentre as
quais destacam-se “The King can no do wrong (o Rei nunca erra, em inglés arcaico), ou, como
restou célebre, a frase do Rei Sol, Luis X1V, L Etat ¢ est moi (o Estado sou eu)” (CAMPELO,
2013, p. 299).

Sob o aspecto socioldgico, Marx Weber (1991, p. 141) analisou essa relacéo de poder e

estabeleceu que:

Ha trés tipos puros de dominacéo legitima, as quais podem, primordialmente, ser: 1.
de carater racional, baseada na crenca na legitimidade das ordens estatuidas e do
direito de mando daqueles que, em virtude dessas ordens, estdo nomeados para exercer
a dominacdo (dominacdo legal); 2. de caréter tradicional, baseada na crenca cotidiana
na santidade das tradi¢@es vigentes desde sempre e na legitimidade daqueles que, em
virtude dessas tradi¢Bes representam a autoridade (dominagdo tradicional); e 3. de
carater carismatico, baseada na veneracdo extraordindria da santidade do poder
heroico ou do carater exemplar de uma pessoa e das ordens por esta reveladas ou
criadas (dominacéo carismatica). (apud DA SILVA, 2017, p. 27).

Nessa senda, o poder, no Estado Absolutista, estava centrado nas maos de um unico
governante, o qual o exercia sem qualquer freio ou contrapeso, de modo que é possivel afirmar
gue ndo havia uma responsabilidade do Estado naquela época. Inclusive, verifica-se que “os
agentes publicos, como representantes do proprio rei, ndao poderiam, portanto, ser
responsabilizados por seus atos, ou melhor, seus atos, na qualidade de atos do rei, ndo poderiam
ser considerados lesivos aos suditos” (ALEXANDRINO; PAULO, 2017, p. 915).

Esse estado de coisas perdurou dessa forma até a Revolugdo Francesa, oportunidade em
que houve uma ruptura com o Estado Absolutista e seus valores, notadamente pelo combate ao

clientelismo, que privilegia “o interesse dos particulares e a troca de favores. Essas praticas
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foram comuns na administracdo publica, ndo existiam carreiras, e os cargos eram distribuidos
entre parentes e amigos do governante” (SANTOS, 2018, p. 3). Assim, € possivel inferir que o
nepotismo® e a corrupgéo sdo resquicios desse modelo de administragao.

Nesse diapasdo, Drumond; Silveira; Silva (2014, p.5) afirmam que:

No Brasil, 0 modelo primério de administracéo publica abarcou o periodo de 1500 até
1930, incluindo a fase Colonial, Imperial e sua Primeira Republica. Da forma como
eram conduzidas as relagBes entre o Brasil Colonia e Portugal surgiu o
Patrimonialismo, que foi o primeiro modelo de administracdo e gestdo publica do
Brasil. Apds a independéncia do pais, no ano de 1822, este modelo de administracdo
publica se fez presente tanto no Brasil Império, assim como na Republica Velha (dos
anos 1889 até 1930). (Apud MIRANDA; GONCALVES; COSTA, 2020, p. 91).
Por fim, Da Silva (2017), a luz do pensamento politico de Aristoteles e de Maquiavel,
conclui que o modelo patrimonialista pode ser associado com a ma administracdo publica,
sobretudo quando se trata de um modelo de cultura propagado no decurso do tempo em que se

enaltece a demagogia®, 0 nepotismo e a corrupgo.

2.2 ADMINISTRACAO PUBLICA BUROCRATICA

Inicialmente, importa salientar que a administracdo burocratica “surgiu na segunda
metade do século XIX, na época do Estado Liberal, como forma de combater a corrupgéo e o
nepotismo patrimonialista” (CHIAVENATO, 2012, p. 107). Esse modelo foi iniciado no Brasil
com o governo de Getalio Vargas, em 1930, que deflagrou a primeira reforma administrativa
com o conddo de romper com o modelo administrativo anterior (o patrimonialismo),
notadamente ao instituir a administracdo financeira, material e de pessoal (MIRANDA,;
GONGCALVES; COSTA, 2020).

% Nepotismo. Sm 1 Excessiva influéncia que os sobrinhos e outros parentes do papa exerceram na administracdo
eclesiastica. 2 Favoritismo de certos governantes aos seus parentes, independentemente de suas aptiddes;
filhotismo: “Janio Quadros fez um eloquente discurso [...] e prometeu combater a inflagdo, a injustiga, o nepotismo
e a ineficiéncia burocratica” (EV). (TREVISAN; et al, 2015, online).

* Demagogia. Sf. 1 POLIT Predominio politico das faccdes populares. 2 POLIT, PEJ Acdo politica por meio da
qual se tenta obter o poder ou nele permanecer, explorando as paixdes das massas, baseando-se na sua limitada
capacidade de analise critica, e fazendo promessas vas e irrealizaveis. 3 COLOQ Simulacdo de modéstia, de
desapego, bondade etc., com fins escusos. (TREVISAN; et al, 2015, online).
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Nessa linha de ideias, sdao “principios orientadores do seu desenvolvimento: a
profissionalizacdo, a ideia de carreira, a hierarquia funcional, a impessoalidade e o formalismo,
em sintese o poder racional-legal” (CHAVIENATO, 2012, p. 107). Importa destacar a
burocracia concebida por Max Weber, dentre outros pensadores, como paradigma a ser
observado pela administracdo é pautada pelos seguintes valores:

Conforme esse pensador, a burocracia é dotada de fei¢Ges legais fixas, regidas por leis
ou normas administrativas; apresenta hierarquia organizada monocraticamente; o
quadro de funcionarios se reveste de ocupantes de cargos imbuidos de know-how para
realizacdo de tarefas pré-determinadas e que atendam a procedimentos padrles; o
treinamento especializado € um pressuposto; a ocupagdo do cargo esta vinculada a
plena capacidade de trabalho do funcionario; o desempenho no cargo obedece a regras
gerais; a relagdo entre as pessoas deve se dar entre cargos; a meritocracia deve ser
respeitada; e os atos devem ser passiveis de registros, prestigiando, dessa forma, o
carater formal das comunicagfes. (CORDEIRO, 2017, p. 854).

Nesse diapasao, Loureiro, Abrucio e Pacheco (2010) sustentam que no Brasil “o modelo
varguista, em resumo, criou uma burocracia voltada ao desenvolvimento, institucionalmente
ligada a0 mérito e ao universalismo, sendo a primeira capaz de produzir politicas publicas em
maior escala” (apud LOUREIRO, ABRUCIO E PACHECO, 2018, p. 42). Segundo esses
autores, essa organizacao estatal é baseada no modelo de Wilson, cuja primeira premissa é de
que os agentes politicos definem as politicas publicas a serem executadas pelos agentes
publicos.

No entanto, no plano pratico desse modelo de administracéo, verificou-se que:

a eficiéncia pregada pelo modelo néo ficou evidente na prética, principalmente pelo
surgimento das disfungdes burocraticas: resisténcia a mudancas, rigidez e falta de
inovacgdo, apreco extremo as regras e ndo com resultado, excessiva formalizacdo, e
lentiddo no processo de decisdo (SANTOS, 2018, p. 4).

Igualmente, destaca-se que, no Brasil, esse modelo entrou em decadéncia ao tempo em
gue o chamado milagre econdmico brasileiro chegou ao seu fim, segundo Abrucio (1997), os

guatro eventos que marcam essa crise séo:

1) a crise econdmica mundial, que iniciou com a primeira crise de petrdleo, em 1973,
e ganhou forga com a segunda crise do petréleo, em 1979, o que levou a economia
mundial a experimentar um periodo recessivo; 2) a crise fiscal, que colocou o governo
em situagdo de déficit de financiamento; 3) a “ingovernabilidade”, ou seja, a inaptidao
do Estado em resolver os problemas; e 4) transformaces tecnolégicas advindas da
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globalizacdo, que trouxeram consequéncias que acabaram enfraquecendo mais o
Estado (apud SOUSA, 2019, p.28).

Ainda, importa destacar que “o principal inimigo, por sua vez, ndo era mais o regime
soviético. O alvo agora eram 0s regimes ditatoriais herdados da Guerra Fria e convertidos pelos
‘Chicago Boys’ na nova religido do mercado” (DEZALAY; GARTH, 1945-2002, p. 132)
[traducdo nossa]®. Por conseguinte, a reforma administrativa discutida no declinio do regime
militar foi postergada ante ao movimento da Constituinte de 1988 de modo que a necessidade
de correcdo dos aspectos negativos desse modelo de administragdo publica s6 voltou a ser
objeto de discussdo em ares democréaticos, conforme sera abordado na subsecéo 2.3.

Em sintese, destaca-se que “a qualidade fundamental da administragdo publica
burocratica € a efetividade no controle dos abusos. Seus defeitos sdo a ineficiéncia, a
autorreferéncia e a incapacidade de voltar-se para o servi¢co dos cidadaos” (CHAVIENATO,
2012, p. 107). Assim, o Estado, nesse modelo, tende a ser um fim em si mesmo em vez de

promover a equidade entre os seus cidadaos.

2.3 ADMINISTRACAO PUBLICA GERENCIAL

Diante dos problemas constatados no modelo de administragdo publica burocréatica
(abordados na subsecdo 2.2), os tedricos da administracdo publica passaram a buscar nas
praticas da administracdo empresarial a solucdo para 0s entraves da burocracia,
consequentemente, “a administragdo gerencial ndo pode ser dissociada totalmente da
burocracia, ja que diversas caracteristicas sdo mantidas (meritocracia, admissdo de pessoal, e
avaliagdo de desempenho)” (SANTOS, 2018, p. 4).

Em outras palavras, a administracdo publica gerencial ndo tem o condao de se contrapor
ao modelo anterior, antes, porém, busca aperfei¢oa-lo, porquanto ela “vé o cidadao como o

contribuinte de impostos e como cliente de seus servigos” (CHIAVENATO, 2012, p. 109).

® “The principal enemy, however, was no longer the regime of the Soviets. The target was now military
dictatorships inherited from the Cold War and converted by the Chicago Boys into a new religion of the market.”
(DEZALAY; GARTH, 1945-2002, p. 132).
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Consequentemente, o foco da administragdo publica passa a ser entregar bons resultados aos
administrados, satisfazendo, pois, o interesse publico.
Noutro giro, importa destacar que:

[...] o modelo gerencial surgiu nos anos 80, em um contexto de escassez de recursos
publicos, enfraquecimento do poder estatal e de avanco a uma ideologia privatizante.
[...]- No Brasil, o marco da Reforma Gerencial, contemplando a nova administracéo
Publica, emergiu com o professor Luis Carlos Bresser-Pereira, no governo de
Fernando Henrique Cardoso, desde 1995. As bases desta reforma foram motivadas
pela crise caracterizada pela perda da capacidade do Estado em coordenar o sistema
econdmico brasileiro. A proposta da Reforma trouxe como inovagdo, em primeiro
plano, o aprimoramento da qualidade de gestdo nas trés esferas de governo (Federal,
Estadual e Municipal) (SOUSA, 2019, p. 28-29).

Ademais, importa salientar que “a reforma gerencial ndo apontou para a construgdo de
um Estado minimo, mas sim para a reorganizac¢ao da forma de gestdo da maquina publica e da
intervengdo do Estado sob o dominio econdmico” (MIRANDA; KEMPFER, 2018, p. 142).
Consequentemente, verificou-se nesse periodo um processo de privatizacao de estatais para ser
reduzida a presenca do Estado na economia ao passo em que se estabeleceu instrumentos de
regulacéo.

Nesse contexto neoliberal, “esse modelo gerencial se tornou realidade no mundo
desenvolvido como capaz de promover o aumento da qualidade e da eficiéncia dos servigos
sociais oferecidos pelo setor publico” (SILVA, 2017). Outrossim, ressalta-se que nesse modelo

ha trés estratégias bem definidas:

(1) A definicéo precisa dos objetivos que o administrador publico deverd atingir em
sua unidade; (2) a garantia de autonomia do administrador na gestdo dos recursos
humanos, materiais e financeiros que Ihe forem colocados a disposigao para atingir os
objetivos contratados; (3) o controle ou cobranga a posteriori dos resultados
(CHAVIENATO, 2012, p. 108).

Nessa linha de ideias, verifica-se uma correlacdo desse modelo com o processo de
descentralizacdo e descontracdo da administracdo puablica brasileira, notadamente pela
necessidade de simplificacdo da hierarquia funcional e implementacéo de diversos mecanismos
de controle. Dessa forma, “os gestores publicos precisam de inteligéncia para que saibam

abranger os problemas de suas instituicdes, com conceitos tanto da administracdo publica como
de instituicdes privadas” (LOPES [et al], 2018, p. 102).
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Por fim, destaca-se que dentre os valores que norteiam a administracao publica gerencial
é o fomento do controle social, o qual depende da publicidade dos atos administrativos e da
transparéncia desses dados para que a populacdo possa compreender as decisdes dos agentes
pUblicos (CORREIA; GOMES, 2020).

3. DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL

Segundo Desordi, “a origem da Inteligéncia Artificial (IA) ¢ atribuida ao matematico
britdnico Alan Turing que, durante a Segunda Guerra Mundial, desenvolveu uma maquina
capaz de decodificar mensagens” (2020, p. 10). As pesquisas que envolveram o projeto Ultra e
a decodificacdo da maquina de criptografia alem@ Enigma lancaram as bases da computacao,
pois até entdo os aliados nédo tinham entendido como funcionava essa maquina nem como o

dado era por ela processado. Nesse sentido, destaca-se que:

Um dos desafios do projeto Ultra era decodificar as mensagens da maquina alema
Enigma. Era uma méquina de escrever com rotores. A medida que o texto era digitado,
os rotores embaralhavam as letras de modo que o contetdo ficasse incompreensivel.
A encriptacdo de mensagens funcionava de maneira similar ao que se usa hoje para
transmitir dados bancérios pela internet. A Unica maneira de entender a mensagem
recebida € usando a mesma chave da encriptacdo original. Os rotores permitiam
milhdes de combinagdes, e as chaves eram trocadas mensalmente. Turing descobriu o
segredo usando uma técnica eletromecénica chamada bomba. As tais bombas
permitiam vérias analises dos textos, em velocidade muito parecida a dos humanos.
Outra contribuicdo do cientista foi o desenvolvimento do Colossus, um precursor dos
computadores. (AXN, 2020, online).

Noutro giro, Damilano sustenta que o termo inteligéncia artificial “tem origem em 1956
quando John McCarthy utilizou o termo numa conferéncia de especialistas celebrada em
Darmouth Colege” (2019, p. 2). Nessa senda, Frank Ned Santa Cruz conceitua IA como “o

desenvolvimento de sistemas de computador capazes de executar tarefas que normalmente

exigem habilidades humanas” (apud PORTO, 2019, p. 173). Corroborando esse entendimento:

Como se pontuou recentemente em relatdrio francés: Definir inteligéncia artificial ndo
é facil. O campo é tdo vasto que ndo pode ficar restrito a uma érea especifica de
pesquisa; € um programa multidisciplinar. Se sua ambicdo era imitar 0s processos
cognitivos do ser humano, seus objetivos atuais sdo desenvolver autbmatos que
resolvam alguns problemas muito melhor que os humanos, por todos 0os meios
disponiveis. Assim, a IA chega a encruzilhada de varias disciplinas: ciéncia da
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computacdo, matematica (légica, otimizagao, andlise, probabilidades, algebra linear),
ciéncia cognitiva, sem mencionar o conhecimento especializado dos campos aos quais
queremos aplica-la. E os algoritmos que o sustentam baseiam-se em abordagens
igualmente variadas: andlise semantica, representacdo simbolica, aprendizagem
estatistica ou exploratoria, redes neurais e assim por diante. O recente boom da
inteligéncia artificial se deve a avancos significativos no aprendizado de maquinas.
As técnicas de aprendizado sdo uma revolugdo das abordagens histéricas da 1A em
vez de programar as regras (geralmente muito mais complexas do que se poderia
imaginar) que governam uma tarefa, agora é possivel deixar a maquina descobrir eles
mesmos. (NUNES; MARQUES, 2018, p. 3).

Nessa senda, com relacdo ao uso dessa tecnologia na sociedade, verifica-se que ela é
empregada no dia a dia das pessoas para enfrentar problemas especificos, a exemplo disso ha:
“reconhecimento facial em rede social, que sugere a marcacdo de pessoas conhecidas; [...]. O
sistema de recomendacao de filmes e séries, como acontece no Netflix, ou mesmo de videos,
no Youtube” (PORTO, 2019, p. 176).

Ademais, com vista a aproximar o desempenho das maquinas nas resolucdes dessas
tarefas o cientista Alan Turing, nos anos 50, desenvolveu um teste para identificar sistemas

inteligentes, o chamado de “Teste de Turing”, que pode ser sintetizado da seguinte forma:

No teste, um examinador conversa por meio de mensagens de texto, simultaneamente,
com um computador e uma pessoa. Depois de certo tempo, se ndo fosse capaz de
apontar qual dos dois era humano, a maquina teria passado no teste. (Nos primoérdios
da internet, o software Eliza usava a mesma base légica). (AXT, 2020, online).

Nessa senda, esse teste representou um marco tedrico-pratico essencial para computacao
atual, ja que, para Turing, “uma maquina pode ser declarada inteligente, ou ser pensante, se for
capaz de alcancar sucesso no jogo da imitacdo, ou seja, construir um discurso tao parecido com

um discurso humano que se torne indistinguivel desse” (SILVA; DE ARRUDA, 2019, p. 11).
Por sua vez, importa pontuar que os contos futuristas do autor Isaac Asimov (1969)
desencadearam importantes discussdes filosoficas sobre como as pesquisas em inteligéncia
artificial deveriam ser conduzidas, notadamente pela propositura de trés normas éticas sobre as
quais os contos propdem interpretacdes e reflexfes importantes. Nesse sentido, destaca-se que

as leis fundamentais da robotica por ele proposta séo:

1.Um rob6 nédo pode ferir um ser humano ou, por omissdo, permitir que o ser humano
sofra algum mal; 2. Um robd deve obedecer as ordens que lhe seja dada por seres
humanos, exceto nos casos em que tais ordens contrariem a primeira lei; 3. Um rob0
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deve proteger sua prépria existéncia, desde que tal protecdo ndo entre em conflito
contra a primeira e a segunda leis (ASIMQOV, 1969, p. 06)

A

A exemplo disso, destaca-se a seguinte analise da obra “Eu, Robd”:

No conto ‘Mentiroso’, Asimov aborda uma questdo ética envolvendo a criagdo de
Inteligéncias Artificiais. A programacdo do robd Herbie (RB-34) permite,
acidentalmente, que ele seja capaz de ler as mentes humanas e toda a equipe técnica
da U.S. Robots é convocada para descobrir as causas dessa habilidade e as
consequéncias que dela viriam a derivar. [...]. Herbie se mostra fascinado pela
complexidade da mente humana e das relagBes interpessoais, muito mais elaboradas
que as relagbes numeéricas por ele resolvidas em segundos. O desejo de agradar aos
humanos decorre da obediéncia a Primeira Lei da Robdtica, quando o rob6 entende
que magoas e tristeza também s3o uma maneira do ser humano se ‘ferir’ e procura
criar, por meio de mentiras, uma realidade que satisfaca cada um, mesmo estando
entre em conflito com os fatos ou com os desejos de outras pessoas. [...]. 1sso nos leva
a pensar que, na atualidade, mais vezes as IA tém sido construidas para afirmar aos
usuarios aquilo que atende as suas vontades ou a sua percepcdo de mundo. Quando
usamos um mecanismo de busca ou mesmo nas redes sociais, por exemplo, SOmos
expostos apenas aos temas de nosso interesse e que venham ao encontro de nossa
percepcdo do mundo, sem conflitos ideoldgicos, politicos ou sociais. A reafirmacéo
permanente de nossas crengas, rejeitando as formas diversas de pensamento, poderia
ser comparada a essas mentiras do robé Herbie, que na narrativa levaram ao seu
colapso e destruicdo quando confrontadas pela Dr? Calvin (COSTA; ARAUZ, 2018,
p. 5-6).

Nessa senda, verifica-se um impacto da inteligéncia artificial nas relacbes humanas,
sobretudo sobre os relacionamentos pelas plataformas das redes sociais, que com seus
algoritmos de visibilidade de contetdo podem gerar bolhas de informacdo, distorcidas da
verdade com o escopo de levar a pessoa a passar mais tempo naquele site, ja que € o produto

dessa empresa (MARTHE, 2020; GUEDES, 2017). Corroborando esse entendimento, importa

ressalvar que:

a percepcdo académica de IA na area da desinformacgdo é ambigua, pois do mesmo
modo que ela acelera a propagacao de informacéo online pelas redes sociais; por sua
vez, também nos permite que haja uma deteccdo automética de contetdo falso e
remogdo deste com um nivel relativamente alto de acurécia (IRENI-SABAN;
SHERMAN, 2021, p. 40) [tradugéo nossa]°®.

® “The scholastic perception of Al in the disinformation sphere is ambiguous, as it accelerates data propagation
online via social media platforms but also enables us to automatically detect false content and remove it at a
relatively high level of accuracy” (IRENI-SABAN; SHERMAN, 2021, p. 40).
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Igualmente, as pesquisas nas areas das ciéncias sociais, sobretudo no campo da filosofia,
tém discutido os valores éticos essenciais para o desenvolvimento e aprimoramento dessa
tecnologia. Dito de outro modo, “nds as vezes desejamos por mais invengdes algoritmicas
quando aquelas que nos deparamos sao discriminatdrias, nepotistas, e repletas de erro, as vezes
o procedimento é verdadeiramente democratico” (GILLESPIE, 2016, p. 27) [tradugio nossa]’.

Nessa linha de ideias, destaca-se que:

O desafio, entdo, ndo é como usar a nova tecnologia para se entrincheirar com
problemas antigos, mas ao contrério é para melhor entender como nés podemos usar
essa oportunidade para imaginar e projetar sistemas que sdo mais transparentes,
equitativo e justo” (MOLNAR; GILL, 2018, p. 07) [tradugdo nossa]®.
Desse modo, verifica-se a necessidade de ao se estudar esse tema ter claro os conceitos
gue norteiam esse campo de investigacdo com vista a clareza no silogismo a ser empregado.
Consequentemente, na subsecdo 3.1 serdo abordados esses importantes conceitos, que mal-

empregados geram conclusdes errdneas ou incompletas.

3.1 DOS CONCEITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, destaca-se que “a defini¢do de algoritmo da linguagem da informatica
podemos afirmar que os algoritmos tém uma entrada (input), a partir da qual apresentamos os
dados a serem processados, uma saida (output) [...]” (SILVA; DE ARRUDA, 2019, p. 4). Nessa
senda, € possivel estabelecer uma correlacdo entre o algoritmo e a algebra (as funcdes), ja que
em ambos 0s casos uma formula matematica é aplicada sobre os dados em X para se produzir
resultados em Y (GILLESPIE, 2016). Desse modo, um “algoritmo pode se referir a qualquer

instrucdo, como um codigo de computador, que carrega um conjunto de comandos: isso é

" «[...] we sometimes wish for more ‘algorithmic’ interventions when the ones we face are discriminatory,
nepotistic, and fraught with error; sometimes procedure is truly democratic” (GILLESPIE, 2016, p. 27).

8 “The challenge, then, is not how to use new technology to entrench old problems, but instead to better understand
how we may use this opportunity to imagine and design systems that are more transparent, equitable, and just.”
(MOLNAR,; GILL, 2018, p. 07).
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essencial para que os computadores processem os dados” (PRIVACY INTERNATIONAL;
ARTICLE 19, 2018, p. 06) [tradugdo nossa]°®.

Dito de outro modo, “[...] o algoritmo é um conjunto de instru¢des, ‘uma receita
composta de passos programaveis’, projetados com o propdsito de ‘organizar e agir no corpo
de dados para alcancar um resultado desejado’” (MOLNAR; GILL, 2018, p. 09) [tradugdo
nossa]*’. Ainda, importa pontuar que Barocas, Hood, and Ziewitz (2013, 3), ao refletirem sobre

0 problema da conceituagdo, chegaram a seguinte inferéncia:

No caso do algoritmo, os especialistas técnicos, os cientistas sociais, € 0 grande
publico estdo usando a palavra de modos diferentes. Para os engenheiros de software,
os algoritmos muitas vezes sdo coisas bem simples, para o grande publico elas sao
vistas como algo de complexidade inalcancavel. Para cientistas sociais, algoritmo nos
atrai para longe do termo técnico, oferecendo um artefato inescrutavel que mesmo
assim possui certo poder explicativo e elucidativo (apud GILLESPIE, 2016, p. 18)
[traducdo nossa]*'.

Assim, para o proposito deste artigo a significacdo adotada para o termo algoritmo sera
“procedimento codificado para a transforma¢do do dado inserido para o dado desejado, com
base em calculos especificos” (GILLESPIE, 2014 apud PRIVACY INTERNATIONAL;
ARTICLE 19, 2018, p. 06)*2.

Noutro giro, compreender o conceito de aprendizado de méaquinas (ou machine
learning) se mostra essencial, pois esse sistema ‘“possibilita com que 0S computadores,
utilizando-se de algoritmos, reconhecam padrbes e previsdes sobre determinado fato e/ou
acontecimento ¢ tomem decisdes de forma natural, [...]” (DAMILANO, 2019, p. 3).

Corroborando esse entendimento, destaca-se que:

o “Algorithm can refer to any instruction, such as computer code, that carries out a set of commands: this is essential
to the way computers process data." (PRIVACY INTERNATIONAL; ARTICLE 19, 2018, p. 06).

10 «At its most basic level, an algorithm is a set of instructions, ‘a recipe composed in programmable steps’,
designed for the purpose of ‘organizing and acting on a body of data to quickly achieve a desired outcome.’”
(MOLNAR; GILL, 2018, p. 09).

11 “Ip the case of algorithm, the technical specialists, the social scientists, and the broader public are using the
word in different ways. For software engineers, algorithms are often quite simple things; for the broader public
they are seen as something unattainably complex. For social scientists, algorithm lures us away from the technical
meaning, offering an inscrutable artifact that nevertheless has some elusive and explanatory power (Barocas, Hood,
and Ziewitz 2013, 3).” (GILLESPIE, 2016, p. 18)

12 «“Encoded procedures for transforming input data into the desired output, based on specific calculations.”
(GILLESPIE apud PRIVACY INTERNATIONAL AND ARTICLE 19, 2018, p. 06).
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O aprendizado de maquina é uma técnica popular no campo da IA o qual ganhou
proeminéncia recentemente. Ele frequentemente usa algoritmos treinados com uma
vasta quantidade de dados para melhorar a performance do sistema em uma tarefa ao
longo do tempo. Essas atividades tendem a envolver as tomadas de deciséo ou o
reconhecimento de padr8es, como varios resultados possiveis em uma variedade de
dominios e aplicacBes. Arthur Samuel, quem elaborou o termo, se referiu aos
programas de aprendizado de maquinas como aqueles que tem ‘a habilidade de
aprender sem serem explicitamente programados’. Muitas das tecnologias comumente
referidas como 1A hoje sdo, tecnicamente falando, sistemas de aprendizado de
maquina. (PRIVACY INTERNATIONAL; ARTICLE 19, 2018, p. 07) [traducéo
nossa]*®.

Dessa forma, “certos algoritmos, incluindo aqueles que usam a técnicas como
aprendizado de maquina, sdo ‘treinados’ a partir de um vasto banco de dados, que permite ao
algoritmo classificar e ‘generalizar além dos exemplos do programa de treinamento’”
(MOLNAR; GILL, 2018, p. 09) [traducdo nossa]. Por conseguinte, € possivel inferir que o
operador ndo tera um controle de metodoldgico preciso de como o sistema fara o tratamento
desses dados, poréem é possivel fazer uma analise, um controle, dos dados inseridos e dos
resultados alcangados como forma de se aferir a eficiéncia e a acurdcia, pois “esses sistemas
sdo geralmente projetados para mapear a entrada e a saida de dados baseados num conjunto de
modelos treinamento previamente classificados” (MOLNAR; GILL, 2018, p. 09) [traducéo
nossa]**.

Nessa linha de ideias, é possivel classificar a técnica de aprendizado de maquinas em
trés tipos:

O aprendizado de maquina supervisionado forma a maioria das aplicacdes de 1A na
atualidade. Ele busca ensinar o computador a prever o resultado, assumindo que os
dados inseridos estdo etiquetados corretamente. O aprendizado de maquinas
supervisionado pode ser usado ou para prever a uma continua saida de dados validos
por meio de uma regressao, ou para descartar os dados valorados a partir de uma
classificacdo. O aprendizado ndo supervisionado, por sua vez, depende de o
computador encontrar uma estrutura dentro dos dados, com fulcro em certas

13 Machine learning is a popular technique in the field of Al which has gained prominence in recent years. It often
uses algorithms trained with vast amounts of data to improve a system’s performance at a task over time. Tasks
tend to involve making decisions or recognizing patterns, with many possible outputs across a range of domains
and applications. Arthur Samuel, who coined the term, referred to machine learning programs as those which have
‘the ability to learn without being explicitly programmed.” Many of the technologies commonly referred to as Al
today are, strictly speaking, machine learning systems." (PRIVACY INTERNATIONAL; ARTICLE 19, 2018, p.
7).

14 Certain algorithms, including those that use techniques like machine learning, are “trained” using a large,
existing corpus of data, which allows the algorithm to classify and “generalize beyond the examples in the training
set.” These systems are generally designed to map an input to an output based on a set of labeled training examples.
(MOLNAR; GILL, 2018, p. 09) [grifos do autor].
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estruturas. Aprendizado reforgado é o terceiro tipo, onde o programa é posto em um
ambiente e deve aprender como se portar no ambiente de modo bem-sucedido,
considerando a posterior andlise dos erros e dos acertos (PRIVACY
INTERNATIONAL; ARTICLE 19, 2018, p. 07) [traducéo nossa]*®.

Ainda, no que concerne o aprendizado de maquinas importa pontuar que:

O aprendizado profundo (Deep Learning) é uma das varias abordagens para o
aprendizado de maquinas. Outras abordagens incluem aprendizagem por meio de
arvores de decisdo (decision tree learning), programacdo de légica indutiva (inductive
logic programming), agrupamento (clustering), aprendizagem de reforgo
(reinforcement learning), redes bayesianas (Bayesian networks), entre outros. A
aprendizagem profunda foi inspirada na estrutura e nas fungdes do cérebro humano,
na interligacdo dos neurénios. As redes neurais artificiais (Artificial Neural Networks
— ANNSs) sdo algoritmos que imitam a estrutura bioldgica do cérebro humano. Nas
ANNSs, existem “neurdnios” (entre aspas) que possuem varias camadas e conexdes
com outros “neurbnios”. Cada camada (layer) escolhe um recurso especifico para
aprender, como curvas e bordas no reconhecimento de uma imagem, por exemplo. A
aprendizagem profunda tem o seu nome em razdo dessas varias camadas. A
profundidade é criada com a utilizacdo de multiplas camadas em oposicédo a uma Unica
camada de aprendizado pelo algoritmo. (ELIAS, 2017, p. 02)

Outrossim, destaca-se que “a efetividade da tecnologia da IA depende da qualidade do
banco de dados utilizado em seu treinamento, o qual é inevitavelmente incompleto, em que pese
haja o mito de haver um que seja completo” (WRIGHT; VERITY, 2020, p. 15) [tradugdo
nossa]'®. Com relacio a aplicacdo dessa tecnologia ao direito, verifica-se que “os dados de
treinamento poderiam incluir a jurisprudéncia, um conjunto de fotografias ou os dados
estatisticos — alguns ou todos tém sido pré categorizado ou modelado com base no critério
desenvolvido” (MOLNAR; GILL, 2018, p. 09) [traducdo nossa]*’. Para tanto, identificou-se

que a metodologia mais utilizada nessas pesquisas tem sido a metodologia fuzzy, ja que esta

15 «gupervised, unsupervised, and reinforced learning Machine learning is usually classified into these three types.
Supervised machine learning forms the majority of Al application today. It seeks to teach the computer to predict
an output, assuming that the input data is labelled correctly. Supervised machine learning can either be used to
predict a continuous valued output through regression, or a discrete valued output through classification.
Unsupervised learning, on the other hand, depends on the computer program to find structure within data, based
on particular features. Reinforced learning is the third type, wherein the program is placed in an environment and
must learn how to behave successfully within that environment, based on feedback of successes and failures.”
PRIVACY INTERNATIONAL; ARTICLE 19, 2018, p. 07).

16 «“The effectiveness of Al technology depends on the quality of the data set it is trained on, and inevitably data
sets are incomplete, though there is a myth of having one that is complete.” (WRIGHT; VERITY, 2020, p. 15).
17«[...] training data could include a body of case law, a collection of photographs, or a database of statistics—
some or all of which have been pre-categorized or labeled based on the designer’s criteria”. (MOLNAR; GILL,
2018, p. 09) [grifos do autor]
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permite organizar de modo adequado os nebulosos dados disponiveis para se obter um resultado

certo (ou crisp). Dito de outro modo:

O estagio de processamento da aplicacdo da metodologia fuzzy compreende também
trés fases: a primeira fase é dedicada a construgdo das varidveis fuzzy de entrada
(fuzzyficacdo); na segunda fase, a construcgéo das regras de inferéncia pertinentes ao
modelo; e na terceira fase, a defuzzyficacdo (DILL, 2005, p. 47-50), que seria por sua
vez o processo de colocar nomes no universo de discurso de cada entrada crisp
(ALVES; CORREA, 2020, p. 13).

Nesse diapasdo, se constata que a qualidade no corte metodoldgico se mostra essencial
para reducdo de erros, porquanto, no contexto tecnoldgico atual, quanto maior a diversidade de
situacdes em que queriam aplicar o sistema menor a qualidade do resultado, ja que ainda ndo é
possivel um Unico sistema de inteligéncia artificial resolver diversos problemas.
Consequentemente, a melhor definigdo do objetivo a ser alcangado, e “a qualidade dos dados
de treinamento impacta na qualidade do dado obtido” (MOLNAR; GILL, 2018, p. 09) [tradugao
nossa]*®. Para ilustrar essa situaco, “se um sistema de IA ¢ desenvolvido especificamente para
os refugiados sirios em um contexto particular, esse sistema seria mais apto e também ha a
possibilidade de haver uma menor taxa de erro do que um sistema de IA desenvolvido para
todos os refugiados universalmente” (WRIGHT; VERITY, 2020, p. 17) [tradugio nossa]*°.

Por fim, uma vez estabelecido o0 marco tedrico que norteiam as pesquisas em inteligéncia
artificial tanto no Brasil quanto no exterior, importa identificar os impactos do seu uso na
Administragdo publica, destacando, desde ja, que “no padrdo pratico, o aprendizado de
maquinas assume que o futuro sera como o passado. Quando o passado € injusto, enviesado, 0
aprendizado de maquina ird propagar esses vieses e realca-los por meio de feedback loops”

(Companhia Canadense integra 1A, apud MOLNAR GILL, 2018, p. 09)%.

'8 The quality of the training data impacts the quality of the output data. (MOLNAR; GILL, 2018, p. 09).

19 «por example, if an Al system is being developed specifically for Syrian refugees in a particular local context,
the system would be more adaptable and have the potential to have a much lower error rate than if an Al system
is built for all refugees universally” (WRIGHT; VERITY, 2020, p. 17).

2 As arecent report from the Canadian company Integrate.ai points out, “[I]n standard practice, machine learning
assumes the future will look like the past. When the past is unfair or biased, machine learning will propagate these
biases and enhance them through feedback loops.” (MOLNAR; GILL, 2018, p. 09).
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4. ANALISE DOS POSSIVEIS IMPACTOS NO USO DA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL NA ADVOCACIA PUBLICA BRASILEIRA

Inicialmente, importa salientar que a Advocacia-Geral da Unido “iniciou a implantagao
de seu Sistema AGU de Inteligéncia Juridica (Sapiens) em 2014 [...]” (NUNES; MARQUES,
2018, p. 2), a partir da edigdo da Portaria 125, de 30 de abril de 2014. Nesse sentido, destaca-
se 0 objetivo de ser realizar a gestdo documental desse 6rgdo, aprimorando tanto sua atividade-
meio quanto a fim, conforme se depreende da leitura dos artigos 1° e 2° dessa norma, a saber:

Art. 1° Instituir o Sistema AGU de Inteligéncia Juridica — SAPIENS, como sistema
oficial de informagdes, documentos e processos eletrénicos no &mbito da Advocacia-
Geral da Unido.

Art. 2° O Sistema SAPIENS ¢é instrumento de utilizacdo obrigat6ria na gestdo
documental e controle de fluxos de trabalho pelos Membros e Servidores da
Advocacia-Geral da Unido, nos 6rgdos em que implantado.

Nesse sentido, o site institucional da procuradoria da AGU afeta a UFRRJ destaca que
esse sistema “¢ hibrido, isto ¢, comporta documentos digitais e documentos fisicos. Inclui
operagdes como: captura de documentos, aplicagdo do plano de classificacdo, controle de
versoes, controle sobre os prazos de guarda e destinacao [...]” (BRASIL, 2017).

Além disso,

Com o advento do Sapiens, os Advogados Publicos Federais passaram a compartilhar
um mesmo ambiente virtual de trabalho, podendo acessar ndo apenas as manifestacdes
da respectiva unidade de lotagdo como também a producdo juridica dos varios outros
6rgdos da Advocacia-Geral da Unido (MACEDO, 2017, online)

Outrossim, com a implantacdo desse programa houve um aumento na produtividade,
com uma reducdo na carga horaria de trabalho, pois, segundo a estimativa do Procurador
Federal Dr. Eduardo Alexandre Lang apud Boueres (2019), os advogados recebiam em média
mil processos por més e se ndo laborassem em sobre jornada teriam em média seis minutos para
analisar e peticionar nos autos do processo a medida judicial cabivel. Somado a isso ha a
reducdo no tempo de tramitacdo de processos de 28 dias para 3, em relacdo ao sistema anterior

(AGU doc).
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Lado outro, importa destacar que, em 31 de maio de 2021, a AGU editou a Portaria
Normativa n. 8 com a finalidade de regulamentar a atualizagcdo desse programa — o Sapiens 2.0
ou Super Sapiens. Segundo o site institucional a AGU (2021, online) desenvolveu essa versao
pensando em seu USU&rio, consequente, 0 que se espera € uma praticidade e agilidade no uso do
sistema, bem como um melhor etiquetamento dos modelos de peca a partir de uma melhor
acurécia no algoritmo que realiza esse processo.

Essa solucdo tecnoldgica estd na mesma toada dos grandes escritdrios que realizam o
contencioso de massa, que se aliaram com as startups para desenvolverem solucbes
tecnologicas, como a “[...] paulista Looplex, que tem por mote principal a automacdo de
documentos juridicos, como petigdes e contratos” (DA COSTA FELIPE; PERROTA, 2018).

Igualmente, verifica-se a implantacdo na Procuradoria Geral do Distrito Federal do
software Dra. Luzia, um IA com machine learning que protocola de modo automatico e

gerencia 0s processos. Ademais, ressalta-se que:

Dra. Luzia foi desenvolvida com as seguintes capacidades: 1 - entender 0s processos,
0 seu andamento e quais suas possiveis solugdes, 2 - cruzar dados e encontrar
enderecos ou bens dos envolvidos nos processos, 3 - auxiliar na tramitacdo dos
processos de execucBes fiscais, 4 - avaliar aproximadamente 300 mil processos em
andamento de cobranca de divida ativa do érgdo, 5 - interpretar decisdes dos juizes no
despacho e certiddes, 6 - definir qual a peticdo mais adequada para cada situacdo
juridica apresentada de acordo com sua programacao, 7 - gerar novas peticdes a partir
destas.(COSTA, 2020, p. 40).

Nessa linha de ideias, os principais softwares utilizados no Brasil tém o conddo de
eliminar as atividades repetitivas e otimizar o processo de analise documental com a finalidade
de permitir ao agente publico uma decisdo apoiada (PORTO, 2018). Outrossim, verifica-se que
h& uma preocupacéo na gestdo dos processos para processar de modo célere os documentos que
Ihe sdo submetidos, almejando, inclusive, que ndo ocorra a perda de prazo de manifestacdes
judiciais.

Ainda, importa destacar que “as tecnologias de aprendizado de maquina e inteligéncia
artificial podem ser utilizadas para identificar padrdes que a analise humana poderia, por sua

vez, ndo reconhecer” (MOLNAR, 2018, p. 41) [traducdio nossa]?, externalizando vieses

2L "Machine learning and artificial intelligence technologies can be used to identify patterns that human analysts
would otherwise not recognize” (MOLNAR, 2018, p. 41).
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subjacentes que estavam nos dados de entrada. Por conseguinte, a identificacdo de vieses
cognitivos precisa ser uma preocupacdo constante dos gestores publicos para que esse possivel
viés discriminatdrio ndo seja passado adiante (NUNES; MARQUES, 2018).

Por fim, segundo Gongalves Janior (2017) o sistema SAPIENS permite a alta gestdo da
AGU identificar os setores que estejam em sobrecarga ou ociosos desde 2016 ao gerar relatérios
de produtividade e o levantamento quantitativo e qualitativo do acervo das unidades. Nesse
sentido, a consolidagcdo dos dados se mostra essencial para que haja um planejamento

estratégico com maior acurécia e efetivo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo versa sobre a analise de quais sdo 0s possiveis impactos no uso da
inteligéncia artificial na Advocacia Publica brasileira. Para tanto, o trabalho discutiu os modelos
de administracao e os conceitos tedricos que envolvem a aplicacdo da inteligéncia artificial.

A administracdo publica brasileira € marcada com os elementos dos principais modelos
de administracdo: o patrimonialismo, a burocracia, a gerencial. As caracteristicas do primeiro
modelo, geralmente, estdo relacionadas a confusdo entre a coisa publica e particular dos agentes
publicos. Por conseguinte, onde isso ocorre se constata uma inversdo da ordem logica do
ordenamento proposto por Hans Kelsen, ou seja, a norma do gestor seria mais importante do
que a Lei Fundamental. Outrossim, esse ambiente organizacional é propicio para o nepotismo,
para a demagogia, a corrupgao.

Em oposicdo a esse modelo, hd o burocrético, que prevé uma série de etapas,
procedimentos, com a finalidade de gerar um controle dos atos e, consequente,
responsabilidade. Em razdo disso, os atos ndo sao pautados nos favores, mas em atos embasados
naquilo que a lei determina. Importa também ressalvar que ha um risco de haver um peso
procedimental, que gera uma lentiddo na administracdo em atender as demandas postas, dentre
outros.

Desse modo, a nova administracdo publica tem um conddo de modernizar o0 modelo
anterior, aplicando, no que couber, as boas praticas vistas na iniciativa privada. Por conseguinte,

a gestdo passa a ser focada nos resultados. Nesse contexto gerencial, a inteligéncia artificial se
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mostra uma tecnologia que vem modernizar a estrutura do Estado para que este possa
disponibilizar um servigo eficiente.

Todavia, importa destacar que essa tecnologia ndo pode ser vista fora do seu contexto
social, porquanto o Brasil, assim como outros paises, possui problemas estruturais como o
racismo contra os afrodescendentes, indigenas e povos tradicionais. Logo, se esse viés for
inserido no desenvolvimento ou aplicagdo da IA a vulnerabilidade desses grupos sociais pode
ser amplificada em nivel exponencial.

Nessa senda, a literatura apresenta uma grande preocupacdo com a auditagem desses
softwares para garantir que eles reproduzam o estado de coisas concebido na Constituigdo
Cidada, nas Leis, em vez de somente reproduzir o estado de coisas atual.

No que concerne as hipoteses levantadas, verificou-se que as principais tecnologias
identificadas as validam as seguintes hipéteses: (I1) os advogados publicos possuem IA que 0s
ajudam na minuta de suas pecas processuais; (111) ha 1A que desempenham funcgdes burocraticas
como o protocolo de suas manifestagfes, movimentacdo de documentos.

Por conseguinte, ndo foi possivel verificar a primeira hipotese de que (1) os advogados
publicos tém a disposicdo 1A que realizam andlise preditiva para definirem as teses juridicas a
serem adotadas nas pegas processuais, muito embora, no caso do sistema SAPIENS, o programa
analisa o processo e formule um modelo de peca.

Por fim, levantaram-se as seguintes hipdteses, com o conddo de estimular novas
pesquisas: (1) o SAPIENS pode realizar uma analise preditiva do resultado para primar por uma
litigdncia estratégica; (11) é possivel uma analise estatistica para identificar em quais demandas

ha a aplicacdo dos entendimentos similares.
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A DEMOCRACIA RURAL BRASILEIRA:
PRINCIPIOS DA REFORMA AGRARIA DE ANDRE REBOUCAS

Jayme Augusto Ribeiro de Oliveira Matos!

RESUMO: Compreendendo a importancia do dialogo interdisciplinar das Ciéncias Humanas,
aproximando o Direito da Histdria, 0 presente artigo examina as convergéncias existentes entre
o ordenamento do Direito Agrério Brasileiro, relativo a Reforma Agraria, e a proposta de
politica agricola de André Rebougas gestada, no final do século XIX, em contexto de
concentracdo de terras como um problema agrério. A pesquisa compara 0s principios e
objetivos da Lei n° 4.504/64 da Reforma Agréria, do Decreto n® 55.891/65, com a contribuicdo
de André Reboucas na formulacao de principios fundamentais para a politica agraria brasileira.
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ABSTRACT: While understanding the importance of the interdisciplinary dialogue of the
Human Sciences, bringing Law closer to History, this article examines the existing
convergences between the order of Brazilian Agrarian Law, related to Agrarian Reform, and
the agricultural policy proposal of André Reboucas, conceived at the end of the 19th century,
in the context of land concentration as an agrarian problem. The research compares the
principles and objectives of Law number 4.504/64 of the Agrarian Reform, of Decree number
55.891/65, with the contribution of André Reboucas in the formulation of fundamental
principles for Brazilian agrarian policy.
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1. INTRODUCAO

Em 09 de maio de 1898 morria em Funchal, llha da Madeira, o engenheiro baiano André
Reboucas. Estudiosos do tema, a exemplo de Joselice Juca (2015) e Anita Maria Pequeno
Soares (2017), sugerem que Reboucas suicidou-se ao se lancar do alto de um rochedo.

Alias, que relacdo pode existir entre André Rebougas e a historia do direito agrario
brasileiro? Pouco é comentado sobre este personagem. Ha discretas menc¢Ges honrosas sobre
sua trajet6ria na qualidade de membro ilustre do movimento abolicionista brasileiro. Entretanto,
0 Reboucas engenheiro, estudioso da economia e da questdo agraria ndo chama a atencao.

O que se pretende investigar e destacar, em tese, neste artigo — para oferecer uma
necessaria reflexdo — sdo alguns principios e objetivos que compuseram institutos relevantes
para a politica agraria brasileira, e que justificaram, normativamente, a Reforma Agréria, haja
vista a justica social, a distribuicdo de terras, a democratiza¢cdo do campo, 0 regime posse e uso
da terra e outros — a fim de compreendermos a importancia do debate sobre a questéo agraria.

O surpreendente que se revela aos olhos mais atentos € que muitos destes principios e
objetivos relativos a politica agraria foram defendidos e estudados por André Reboucgas, no final
do século X1X, muitas décadas anteriores ao surgimento do Estatuto da Terra de 19642. O fato
que merece ser discutido é que o engenheiro foi um dos pioneiros ao tratar técnica e
profundamente a tematica da politica agraria neste pais, sem receber, ao menos, uma referéncia
nas paginas de doutrinadores do Direito Agrario, quando o assunto € a Reforma Agréria e seus
institutos. Benedito Ferreira Marques (2015), Silvia e Oswaldo Opitz (2017) e Ibraim Rocha et
al. (2015), a titulo de curiosidade, ndo citam a contribuicdo efetiva e destacada de André
Reboucas na politica agraria brasileira — uma lacuna intrigante em razdo da complexa
contribuicdo oferecida pelo reformador.

Silva®, por exemplo, mesmo citando Reboucas em formato de uma nota, afirmando que

este colaborara na tentativa de reformar a estrutura agréria, alega que ndo analisaria sua

2 BRASIL. Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964. Dispde sobre o Estatuto da Terra, e d& outras providéncias.
Brasilia: Presidéncia da Republica, 1964.

3SILVA, L. M. O. As leis agrérias e o latifndio improdutivo. S&o Paulo Em Perspectiva, v. 11, n. 2, Sdo Paulo,
abr.- jun. 1997, p. 25.

/\ Revista
do
—) CEPEJ



contribuicdo porque foge ao escopo de sua pesquisa, visto que se limitou ao exame das leis
agrarias propostas ou aprovadas. Equivoca-se ao afirmar que a contribuicdo de Reboucas ndo
poderia ser contemplada em seu trabalho, porque na verdade dos fatos, o engenheiro propds um
projeto de lei* de auxilio & agricultura nacional.

Reboucas nao foi somente um brilhante engenheiro, com insercdo nos circulos do poder
imperial da familia real, mantendo, sobretudo, prospera amizade com Pedro II; ele foi um
conselheiro particular do rei. Mas também foi um reformador social preocupado com o fim da

escraviddo e com a inclusdo social dos ex-escravos. Nas palavras de Soares:

André Pinto Rebougas foi um importante personagem da histdria do Brasil. Refinado
intelectual, debrucou-se veementemente sobre a luta contra a escraviddo. Sua proposta
abolicionista diferia da de muitos outros, pois tinha o mérito de ser norteada por forte
compromisso social. Isto €, ele ndo enxergava o fim da escraviddo segundo um olhar
estritamente econémico; suas propostas de reformas trazem questdes sobre a estrutura
fundiéria do Brasil [...]. (SOARES, 2017, p. 243)

Estamos diante de um reformador social, defensor de uma aboli¢do dos escravos® que
fosse capaz de transformar a realidade social brasileira, com democratizacio do solo/terra®
através de uma Reforma Agraria necessaria a solu¢do da concentragcdo da terra, com amplo
acesso, e tornando imigrantes e ex-escravos em proprietarios.

Uma proposta audaciosa de politica agréaria foi langada, na segunda metade do século
XIX, em um pais onde uma elite agraria governava o campo e as cidades com todas suas forcas.
Uma audaciosa politica reformadora do campo atrevia-se a enfrentar a elite imperial, seu status

quo e seu estilo de vida patriarcal’.

* REBOUCAS, André. Agricultura nacional, estudos econdmicos: propaganda abolicionista e democratica. Rio de
Janeiro: A. J. lamoureaux e Co., 1883, p. 270.

® Ibid., p- 118. Em sua obra: utiliza a expressao “emancipados” ao se referir aos ex-escravos.

®A expressao “democratizagdo solo” e “democratizacio da terra” sdo expressdes cunhadas por Juca (2001, p. 95-
96) como sendo de autoria de Rebougas, o que refuto. Reboucas, ao se referir & palavra democracia, cunhou a
expressdo Democracia Rural para justificar seu projeto de politica agraria. Ao se referir a “solo” e “terra” fez de
modo geral sem especificar seus usos. Optarei, neste artigo, pela expressdo mais usual na doutrina do direito
agrario: democratizacao da terra.

" JUCA, Joselice. André Reboucas: reforma e utopia no contexto do Segundo Império: quem possui a terra possui
0 homem. Rio de Janeiro: Construtora Norberto Odebrecht, 2001, p. 102.
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A proposta de politica agricola, defendida por André Reboucas, com democratizacéo da
terra através de uma Reforma Agraria, com amplo acesso, contribuiu com institutos relevantes
para o ordenamento juridico brasileiro da terra que floresceu ao longo do século XX.

A politica agricola (Democracia Rural Brasileira) elaborada por Rebougas® propds
principios e objetivos que precisam ser comparados empiricamente com os institutos acolhidos
pelo Direito Agrario no Brasil, especialmente, pelo Estatuto da Terra®, regulado pela Lei n°
4504, de 1964, e seu instituto da Reforma Agréria, e subsidiariamente, pelo Decreto n°
55.891/65.

As fontes bibliogréficas que serviram de apoio principal para esta pesquisa foram: a
principal obra de Reboucas (1883) que faz uma analise da agricultura nacional sob os aspectos
agrarios, sociais e econdémicos; a tese de doutoramento de Jucé (2001); e o artigo de Soares
(2017). Estas trés fontes serviram para ilustrar a politica agraria de Reboucas. As demais
referéncias, em Historia e no Direito, colaboraram no estudo sobre a questdo fundiaria e a
concentracdo de terras na historia colonial brasileira até a contemporaneidade: Emilia Viotti da
Costa (1999), Raymundo Faoro (2012), Sergio Buarque de Holanda (1978), Benedito Ferreira
Marques (2015), Silvia e Oswaldo Opitz (2017), Ibraim Rocha et al. (2015) e Paulo Alentejano
(2021).

Este trabalho cientifico, ao tentar aproximar o Direito da Histdria, pretende afastar
qualquer deficiéncia da metodologia de pesquisa em Direito que eventualmente tenha
dificuldade de dialogar com outras disciplinas e fontes que poderiam auxiliar o saber juridico.
O Direito, enquanto ciéncia, possui potencial para adquirir capacidade com o intuito de
convergir com a producao cientifica das humanidades, por exemplo, conforme tese classica
defendida por Luciano Oliveira (2004) em “Nao fale do c6digo de Hamurabi!”. Baseado nas
reflexdes de Oliveira é possivel sinalizar, pelo menos, para uma hipotese: a pesquisa em Direito,
mesmo diante do avan¢o alcangado nos ultimos anos, ndo se permitiu explorar seu potencial

renovador, o que limita o alcance do saber juridico fragilizando sua atuacéo cientifica.

8 REBOUCAS, op. cit. Quando se tratar de citagdes oriundas desta fonte, optei por manter a grafia das palavras
anterior & reforma ortogréfica de 1911.

® BRASIL. Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964. Dispde sobre o Estatuto da Terra, e d& outras providéncias.
Brasilia: Presidéncia da Republica, 1964.
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E preocupante quando se constata a existéncia de lacunas no dialogo cientifico, razdo
que pode dificultar o exame do desenvolvimento social brasileiro, porque o saber juridico que
poderia ser o guardido do Direito e da justica social, omite-se em garantir uma reflexdo sobre
0S avancgos sociais e econdmicos necessarios. Para além das forcas politicas que atuaram contra
os direitos sociais na histéria do Brasil, como bem examinaremos no tépico sobre concentracéo
de terras, € necessario que os operadores do sistema do Direito, especialmente aqueles que
produzem o saber juridico, possam dialogar fora do saber normativo, de modo que o campo de
pesquisa se aproprie de elementos que compdem a realidade objetiva e sua historia.

Ives Gandra (2018, p.126), ao analisar a relagao entre Direito e Historia, alerta: “Para o
operador de Direito, todavia, ndo se pode estudar o Direito sem conhecer o impacto da histéria
na sua conformacdo, sendo os sistemas mais estaveis aqueles que apreenderam as li¢cbes do
passado.”

O risco da auséncia de um diélogo interdisciplinar, portanto, reside no movimento de
reforco das supostas omissbes do sistema juridico sustentadas por seus legisladores e
doutrinadores, que podem, eventualmente, deixar de aperfeicoar as leis causando retrocessos
sociais.

Esta pesquisa busca realizar um dialogo interdisciplinar, evitar omissdes, e promover a

importancia do debate sobre a questéo agraria e a colaboracéo teorica de André Reboucas.

2. A CONCENTRACAO DE TERRAS: UM PROBLEMA AGRARIO BRASILEIRO

A propriedade agraria brasileira é produto do massacre de indios durante a fase colonial.
A conquista da terra pelos portugueses resultou no confronto com os povos indigenas e na
legitimacdo da lei que protegia a nobreza portuguesa que se instalou na America.

O regime sesmarial instalado no Brasil pelo Império Ultramarino Portugués consagrou
0 modelo de latifundio na exploracédo da terra que favoreceu uma casta de amigos do rei, que
ocuparam terras sem saber ao certo seus limites, explorando uma mao de obra escravocrata
(primeiramente indigena; depois a africana), em sistema de plantation, concentrando esfor¢os

numa monocultura para abastecer a l6gica do mercantilismo da época.
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A concentracdo fundiéria foi se forjando ao longo dos séculos coloniais e imperiais:
sesmaria até 1822; posse até 1850; e o sistema de registro-venda-concessfes apos 1850. Para
Costa (1999), a Lei de Terras de 1850 vedou a posse do solo publico e qualquer outro tipo de
ocupago, a ndo ser através da compral®. Na verdade, a lei protegeu as distorgdes existentes
durante a época das doagBes reais e/ou pela obtencdo irregular sem preencher qualquer

exigéncia legal prevista para tornar a terra produtiva. Esclarece Costa:

Por volta do século XIX, o conceito foi modificado. A terra tornou-se dominio
publico, patriménio da nagdo. De acordo com a Lei de Terras de 1850, a Gnica maneira
de se adquirir terra era comprando-a do governo, o qual atuaria como mediador entre
o dominio publico e o provavel proprietario. (COSTA, 1999, p. 172)

Houve uma mudanca no sentido de lidar e ver a terra. O sentido que envolvia relagdes
pessoais como requisito para se ter um pedaco do solo, marcadamente durante a era colonial —
na qual o rei concedia ao particular — perdeu-se, e cedeu espaco para o sentido mercadoldgico
da coisa terra. A marcha da concentracdo fundiaria permaneceu e se refiou com a Lei de Terras
de 1850"!, porque vedou a posse por ocupagao, exigindo-se uma aquisicdo por compra, registro
cartorial do titulo e demarcacéo das areas.

A elite fundiaria percebeu na Lei de 1850 uma maneira eficiente de regularizar a
propriedade rural antes do advento de situacdo favoravel a abolicdo dos escravos. Temia-se a
liberdade dos escravos porque acreditavam na impossibilidade de aquisicdo de mdo de obra
para as fazendas, na hipotese de existir facilidades ao acesso a terral2.

Diante do temor externado pela elite fundiaria sobre uma futura liberdade dos escravos,

Costa alerta para a relagdo entre a Lei Eusébio de Queirds®® e a Lei de Terras:

Diante da perspectiva de extingdo da mao-de-obra escrava [...] alguns fazendeiros
comecaram a se interessar pela imigracdo como alternativa para o problema de méo-
de-obra. Néo foi por acaso que a Lei de Terras de 1850 foi decretada no mesmo ano
da lei que aboliu 0 comércio de escravos. (COSTA, 1999, p. 191)

10 COSTA, Emilia Viotti da. Da monarquia a reptblica: momentos decisivos. 6. ed. Sdo Paulo: Fundacéo Editora
da UNESP, 1999. p. 171.

11 BRASIL. Lei n° 601, de 18 de setembro de 1850. Dispde sobre as terras devolutas do Império. Rio de Janeiro:
Império do Brasil, 1850b.

12 COSTA, op. cit., p. 176-177.

13 BRASIL. Lei n° 581, de 04 de setembro de 1850. Estabelece medidas para a repressdo do trafico de africanos
neste Império. Rio de Janeiro: Império do Brasil, 1850a.
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Costa refere-se a famosa Lei Eusébio de Queirds ao se referir a abolicdo do comércio
de escravos, Lei n°® 581, de 4 de setembro de 1850, que estabeleceu medidas para a represséo
do tréafico de africanos para o Brasil. E, curiosamente, a Lei de Terras, Lei n° 601, foi publicada
em 18 de setembro do mesmo ano — 1850 — isto é, duas semanas depois da lei que proibia o
desembarque de escravos no pais. A logica da concentracdo de terras tornou-se maior e mais
eficaz para proteger os interesses da landocracia'® brasileira.

Raymundo Faoro também se debrugou sobre este tema e vaticina afirmando que a Lei
de Terras de 1850 ndo compensou o0 rumo expansionista do latifindio, reforcando as posses
adquiridas desde os tempos das sesmarias e voltadas para grande expansdo®®. Sérgio Buarque
de Holanda explica, por sua vez, que toda a estrutura de nossa sociedade colonial teve sua base
no meio agrario e diz: “[...] E preciso considerar esse fato para se compreenderem exatamente
as condigdes, que por via direta ou indireta, nos governaram até muito depois de proclamada
nossa independéncia politica e cujos reflexos ndo se apagaram ainda hoje.” (HOLANDA, 1978,
p. 41).

Holanda esclarece, ainda, que se instalou no Brasil uma civilizacdo rural deixando
marcas profundas no desenvolvimento da sociedade, o que ndo se modificou com a Aboli¢do
de 1888. Destaca-se também que a ordem administrativa e citadina do pais esteve a servi¢o do
dominio agrario, situacdo que se estendeu durante o Império e a RepUblica, garantindo assim o
poder do velho sistema senhorial®®.

Sobre a eficacia da Lei Eusebio de Queirds, Holanda reconhece que a medida freou o
mercado externo de escravos, permitindo migracdo de capital para outros setores’. Porém, a
amaldicoada instituicdo escravagista seguiu internamente mantendo estavel por muitas décadas

a civilizacdo rural e bloqueando qualquer tentativa de inovacdo no campo.

14 Termo utilizado por Reboucas para designar o poder dos grandes senhores de escravos e de terras. Landocracia:
do inglés landocracy.

> FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagao do patronato politico brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Globo,
2012, p. 468.

® HOLANDA, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. 12 ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 1978, p. 57.

Y Ibid., p. 44.
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Paulo Alentejano (2015) tece consideracgdes consistentes afirmando que a concentragéo
fundiéria é a principal marca historica do campo brasileiro — das sesmarias a Lei de Terras de
1850 — mantendo-se intacta e bloqueando as tentativas de Reforma Agréria efetiva no Brasil*®.

Com o advento do periodo do agronegdcio, a concentracdo fundiaria aumentou em razao

da expansdo das grandes culturas de exportacdo e do avanco da fronteira agropecuéria.

Esta enorme concentragdo da propriedade da terra [...] faz do Brasil um dos campedes
mundiais de desigualdade na distribuicdo das terras, fruto da longa histéria de dominio
do latifindio sobre o campo brasileiro, que remonta aos anos iniciais da colonizacao
portuguesa, mas também de processos relativamente recentes, como a modernizagéo
conservadora da agricultura brasileira conduzida pela ditadura empresarial-militar
entre 1964 e 1985. (ALENTEJANO, 2015 p. 02)

A logica da grande propriedade no contexto do agronegdcio é a expansédo do latifandio
sesmarial, que nasceu na colonia. Ndo devendo esquecer que a propriedade voltada para a
producéo acucareira do século XIX estava ligada a rede mercantilista do capitalismo comercial
da época e, portanto, classificada como um empreendimento agrario sujeito as regras
mercadologicas, muito semelhantes — guardada as devidas proporgdes no tempo e espago — ao
agronegocio contemporaneo que desrespeita leis ambientais, pressiona areas de comunidades
tradicionais, utiliza-se de técnicas de grilagem para ocupar terras de particulares e devolutas, e
precariza as relacOes trabalhistas no campo, etc. Ademais, este cenario de contradigdes e
problemas profundos do sistema agrario brasileiro foi um imenso desafio enfrentado por André

Reboucas.

3. COMPARACAO ENTRE A LEI N° 4.504/64, O DECRETO N° 55.891/65 E OS
PRINCIPIOS DA POLITICA AGRICOLA DE ANDRE REBOUCAS

A Lei n° 4,504, de 30 de novembro de 1964, mais conhecida como Estatuto da Terra, ja
em seu art. 1° diz regular os direitos e obrigacGes concernentes aos bens imoveis rurais, para 0s
fins de execucdo da Reforma Agraria e promocdo da Politica Agricola (BRASIL, 1964). Apos

séculos de luta pela terra neste pais desigual, publicou-se uma lei que acolheu a demanda pela

8 ALENTEJANO, Paulo. A centralidade da questao fundiéria no cenario agrario brasileiro do século XXI. In: XV
Encuentro de Gedgrafos de América Latina - Por una América Latina unida y sustentable. La Habana: Facultad de
Geografia de la Universidad de La Habana/Sociedad Cubana de Geografia, 2015. v. 1. p. 1.
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terra, propondo uma democratizacao deste recurso até entdo monopdlio de uma casta social que
ndo cedeu espago para que 0 povo tivesse os mesmos direitos por eles usufruidos desde o tempo
sesmarial. E mais grave ainda foi constatar que esta mesma casta, considerada a elite deste pais
tropical, promoveu uma assuncdo de leis vedando oportunidades de acesso a terra aos mais
pobres.

O Estatuto da Terra, em tese, pelo menos, iniciou uma nova era na politica agraria
brasileira. Segundo nimeros oficiais do Instituto Nacional de Colonizacéo e Reforma Agraria
(INCRA), existem hoje cerca de 1.348.484 familias assentadas ou reconhecidas desde o inicio
do Programa Nacional de Reforma Agréria. Este dado demonstra que o Brasil ainda se encontra
longe de realizar uma politica agraria que consiga democratizar o acesso a terra®.

Debrucemo-nos sobre aspectos importantes do instituto da Reforma Agréria,
especialmente sobre seus principios e objetivos, e fagamos um estudo comparativo com a
proposta de politica agraria defendida por Reboucas. Verificar onde estdo as convergéncias
entre 0 ordenamento agrario em vigor e as ideias de Rebougas postas no esquecimento da
memoria nacional.

A Reforma Agréaria regulamentada a partir de 1964 tem como meta uma reformulacao
da estrutura fundiaria no pais com perspectiva de reduzir a concentracao de terras segundo uma
revisdo do sentido da posse e uso da propriedade. Este esforco de reformular a estrutura
fundiéria é justificado pelo sentido social da terra.

Examinando o conceito de Reforma Agréaria prevista no Estatuto da Terra, Lei n°
4.504/64,no § 1° do art. 1°, esta a seguinte defini¢do: “Considera-se Reforma Agraria o conjunto
de medidas que visem a promover melhor distribuicdo da terra, mediante modificagdes no
regime de sua posse e uso, a fim de atender aos principios de justi¢a social e a0 aumento de
produtividade”. (BRASIL, 1964)

O Estatuto da Terra ndo pretende somente contemplar o aspecto da distribuicdo das
terras, mas envolver também a adocdo de outras medidas que auxiliem o beneficiario da
reforma. Marques (2015) compreende também que o escopo da reforma agraria possui

ambicBes mais amplas e complexas?.

19 BRASIL. Instituto Nacional de Colonizagéo e Reforma Agréria. A Politica. Brasilia: INCRA, 2021.
2 MARQUES, Benedito Ferreira. Direito Agrério brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 130.
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A Reforma Agréria define-se como um conjunto de medidas administrativas e juridicas
que devem ser coordenadas pelo poder publico, cujo dever é realizar uma mudanca na estrutura
agraria promovendo uma nova mentalidade sobre as relacées homem-terra-producgdo e um novo
conceito do direito de propriedade fundamentado na doutrina da sua funcdo social e
econdmica?!.

A Reforma Agréaria de 1964 busca, por conseguinte, realizar uma justica social
promovendo igualdade de oportunidade de acesso a terra — a democratizagdo da terra. A forma
de atingir esta meta democratica de acesso é a intervencdo do Estado na propriedade privada
que ndo cumpra com sua funcdo social e ficando sujeita as medidas de desapropriacdo. E ndo
menos importante é o objetivo primordial de extinguir, gradualmente, o minifundio e o

latifundio previsto no inciso | do art. 1°, Decreto n°® 55.891/65 que reformou o Estatuto da Terra:

Art. 1° A Reforma Agraria a ser executada e a Politica Agricola a ser promovida, de
acordo com os direitos e obrigacdes concernentes aos bens imoveis rurais, na forma
estabelecida na Lei n°4.504, de 30 de novembro de 1964, Estatuto da Terra, terdo por
objetivos primordiais:

I - A Reforma Agraria: a melhor distribuicdo da terra e o estabelecimento de um
sistema de relacOes entre 0 homem, a propriedade rural e o uso da terra, que atendam
aos principios da justica social e ao aumento da produtividade, garantindo o progresso
e 0 bem-estar do trabalhador rural e o desenvolvimento do Pais, com a gradual
extin¢do do minifundio e do latifundio. (BRASIL, 1965).

Examinando os principios da justica social, sustentados por seus objetivos, que
compdem os institutos do Estatuto da Terra, Lei n° 4.504/64, e 0 Decreto n° 55.891/65, temos:
| - promover melhor distribuicdo da terra; Il - modificar o regime de sua posse e uso; Il -
atender o aumento de produtividade; IV - estabelecer um sistema de relacfes entre 0 homem, a
propriedade rural e o0 uso da terra; V - garantir o progresso e o bem-estar do trabalhador rural;

VI - garantir o desenvolvimento do Pais; VII - garantir gradual extincdo do minifindio e do

latifundio.

L Ibid., p. 131.
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A vista disso, examinemos a proposta de politica agricola de Reboucas (1883) —
Democracia Rural Brasileira — comparando empiricamente®? com os institutos do Estatuto da
Terra, Lei n® 4.504/64, e o Decreto n° 55.891/65.

A proposta de politica agricola em Rebougas apresenta uma tese que detalha os
principios de centralizacdo agricola e industrial como uma plataforma para alcancar a
democracia rural. Estes principios centralizadores da producdo agricola e industrial seriam
aplicados através de um sistema de engenhos, fazendas e fabricas centrais, que coordenariam
os colonizadores e produtores das culturas do café, aclcar, algodao e fumo, nas varias regides
do pais, com previsdo, inclusive, de fomento de politica de crédito rural, politica de impostos,
politica de instrucdo para emancipados e colonos, atracdo de capital estrangeiro, e ampliagdo
da rede de estradas de ferro®.

Sobre a promoc¢éo de melhor distribuicdo da terra (I) e modificagdo do regime de sua
posse e uso (I1), Reboucas defendeu uma desconcentracéo fundiaria por meio da subdiviséo da
propriedade territorial em favor do emancipado, do imigrante e do colono de modo pudessem
possuir terras. Vejamos expressamente: “[...] a possibilidade de uma exploracao lucrativa e
progressista ao lado da subdivisdo da propriedade territorial - € perfeitamente resolvida pelo
principio da centralizacdo agricola.” (REBOUCAS, 1883, p. 65).

Ou também:

Damos propositalmente a cada familia 200,000 metros quadrados, ou 20
hectares, para que o emancipado, immigrante ou colono possam ter terras para pasto
e matta coutada, e importem no Brazil as boas praticas de afolhamento e rotacéo das
colheitas da agricultura europea, simultaneamente com a industria pastoril, que
mantem um certo equilibrio na fertilidade do solo, e d& & familia muitos elementos de
conférto e bem estar. (REBOUCAS, 1883, p. 148)

Este processo de desconcentragdo fundiaria®® poderia permitir um acesso a terra

contemplando a sua posse, com possibilidades de prosperidade e democratizacdo. Uma medida

%2 Esta pesquisa utilizou, como regra geral, uma metodologia de revisao bibliogréfica ao se debrucar sobre os seus
marcos tedricos. Contudo, ao se realizar um estudo comparativo primario entre normas do ordenamento agrario
vigente e os principios da politica agricola de Rebougas, concebeu-se uma abordagem metodol6gica empirica pelo
ineditismo do objeto pesquisado.

% REBOUCAS, 1883, p. 401-402.

2 \/er também em Reboucas (1883) as paginas 140, 146-147, 153, 408 e 409.
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de terra em duzentos mil metros quadrados de &rea reservada a uma familia emancipada, por
exemplo, representaria uma revolugdo social importantissima para a época.

O objetivo de atendimento ao aumento de produtividade (I11) é verificavel na proposta
de Reboucas quando se avalia a convergéncia na producdo agricola e industrial de atividade
livre dos produtores com apoio do capital, sem as amarras da escraviddo ou do sufocamento
dos senhores de terras e do dirigismo estatal. Ao se analisar as novas praticas produtivas das

seguintes provincias, afirma-se:

Nas provincias do norte, na Parahyba, principalmente no Ceara, nas Alagdas deram -
se tambem brilhantes exemplos de actividade, tanto mais notaveis quanto foram os
pequenos lavradores brazileiros, foram bragos livres que se devotaram mais
energicamente & produccdo do algoddo. Todos estes factos demonstram a ultima
evidencia que, sob a ac¢do de novos estimulos industriaes que, com engenhos e
fazendas centraes, com vias de communicacdo e com capital abundante, se realizardo
infallivelmente prodigios de actividade e de producgdo na agricultura brazileira!
(REBOUCAS, 1883, p. 214)

Evidentemente, a defesa da democracia rural seria, em tese, praticada quando a
liberdade dos agentes econémicos locais — trabalhadores e colonos — fosse efetiva, promovendo
aumento de produtividade e prosperidade.

Os objetivos que sugerem o estabelecimento de um sistema de relagdes entre 0 homem,
a propriedade rural e o uso da terra (IV) e a garantia para 0 progresso e o bem-estar do
trabalhador rural (V), podem ser examinados em Reboucas na passagem sobre a defesa de
principios econdmicos que sustentam a proposicao da democracia rural. Reboucas acredita que
0 progresso repousa na transformacdo da lavoura escravagista que esterilizava a producéo
agricola livre e progressista. Isto é, o progresso perpassaria pelo fim da escraviddo em

conformidade com um discurso abolicionista:

No ponto de vista especial deste escripto; no circulo dos interesses sociaes e
economicos, que comprehende a agricultura nacional, o progresso pode ser resumido
nesta formula: - A transformacdo da actual lavoura esclavagista, esterilisadora e
rotineira em industria agricola livre, fertilizadora e progressista. (REBOUCAS, 1883,
p. 42)

O progresso do sistema agrario dependeria do fim da escraviddao, de modo que a

propriedade da terra seria usufruida por emancipados conforme os principios de uma politica
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liberal: a assuncdo do desenvolvimento econdémico nacional dependeria de uma transformacéo
social.

A garantia do desenvolvimento do Pais (VI), previsto no Decreto n° 55.891/65,
complementar ao Estatuto da Terra, Lei n® 4.504/64, constitui-se em um objetivo reiteradamente
exposto na tese de Reboucas. O autor compreende que o desenvolvimento do pais seria possivel
com a execucdo de um projeto de reforma agréria que fosse capaz de realizar uma centralizacdo
agricola e industrial, integrando produtores aos engenhos e fabricas centrais, sendo estas

também, agéncias financiadoras e promotoras de uma prosperidade nacional:

N&o vos escape que as fazendas centraes serdo outros tantos agentes para a creagao,
para o desenvolvimento e para a prosperidade da democracia rural no Brazil. A
Democracia Rural é o mais forte tronco da Democracia Nacional. A Democracia Rural
é a aspiracdo secular da escola liberal. (REBOUCAS, 1883, p. 306)
Ao se apreciar o objetivo de garantir a gradual extingdo do minifundio e do latifindio
(V1) —sobretudo o altimo porque é o tipo de propriedade que justifica e mantém a concentracao
fundiaria no Brasil — compreende-se uma das principais premissas defendidas por Reboucas: a
supressdo do modelo do latifundio segundo uma exploracdo direta da terra por agricultores-

proprietarios:

[...] porque os latifundios ndo s6 perderam a Italia, e tem causado as principaes
miserias financeiras deste Imperio, como estéo barbarisando a Irlanda, e despovoando
as regides agricolas da propria Inglaterra. [...] O que significa ser fatal e infallivel a
derrota deste Imperio em concurrencia com a Republica do Mexico, se continuar
avassallado a landlords e a bardes feudaes, que exploram ndo a terra mas sim a miseros
escravos. (REBOUCAS, 1883, p. 30)

O “império” destacado na citagdo anterior € 0 Brasil, compreendido como um pais de
latifandios, que faz miseravel o seu proprio povo em razdo do poder dos senhores da terra — a
nobreza imperial brasileira, escravocrata e negligente com o desenvolvimento nacional.

Jucé (2001)? reitera a reforma agraria de Reboucas, que pleiteava um amplo acesso a

terra com eliminacdo do latifindio cuja cessdo seria para 0S imigrantes e ex-escravos,

% JUCA, op. cit., p. 95.
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evidenciando uma conformidade com o instituto da extingdo gradual do minifundio e do
latifundio expresso no art. 1°, I, do Decreto n® 55.891/65.

Por derradeiro, toma-se para analise os principios da justica social, destacados no
Estatuto da Terra, Lei n°®4.504/64, no § 1°do art. 1°, e, o inciso | do art. 1°, Decreto n°® 55.891/65.
Isto posto, concebe-se o significado de justica social em funcéo do que esta estabelecido no art.
170 da Constituicdo Federal de 1988, que valoriza o trabalho humano e a livre iniciativa, com
destaque para os incisos Il e Il - propriedade privada e funcdo social da propriedade,
respectivamente.

Verifica-se, outrossim, de modo reiterado, que Rebougas persegue a justica social ao
propor a Democracia Rural Brasileira.

Percebe-se nitidamente a justica social na defesa que Reboucas faz da promocao da
igualdade de oportunidades de acesso a terra:

A applicacdo dos principios de centralisacdo agricola a cultura e a preparacéo do café,
a fundacdo de fazendas centraes de café em todas as regides do Brazil, aptas para sua
produccdo, trard seguramente beneficios incalculaveis. A fazenda central permittira
gue o emancipado, que o immigrante, por mais pobre que seja, cultive uma dezena de
cafeeiros em suas terras, que, no dia mesmo da colheita, leve os fructos, sem
preparacdo alguma, & fazenda central, e os venda logo, obtendo immediatamente o
producto de seus esfor¢cos. (REBOUCAS, 1883, p. 111)

Destaca-se, também, nas ideias de Reboucas, quando se compreende a justica social sob

o0 prisma da funcdo social da terra:

A terra cansada para o senhor de escravos serd fertil para o emancipado, para o
immigrante, para o colono, que a trabalhard com seus proprios bragos, e a regara com
o0 suor de seu rosto. O suor de um homem livre, trabalhando para assegurar o bem
estar de sua mulher e de seus filhos, tem uma forga fertilisante, que é impossivel
determinar, mesmo aos mais abalisados professores de chimica agricola!
(REBOUCAS, 1883, p. 118)

Para Reboucas ndo haveria outra solucdo a dar ao problema agrario sem a

democratizagdo da terra e o fim do seu monopolio pela landocracia?®. Esta preocupacédo de

% \/er projeto de lei de auxilio & agricultura nacional elaborado por Rebougas (1883, p. 270).
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ajuste social foi revelada de modo a completar a aboligcdo da escraviddo ja em marcha nos anos

anteriores a 1888:

Néo ha crime maior do que o monopdlio da terra, é o fator principal da escravidao e
da serviddo da gleba disfarcadas atualmente em sweating e no salario forgado; é o
produto satanico da miséria e de todos os horrores de anarquismo e desespero que ora
afligem o Velho e 0 Novo Mundo. (REBOUCAS, 1883 apud JUCA, 2001, p. 168)
Soares (2017) também reitera a insistente preocupacao de Reboucas em favor do fim da
escravidao associada a necessaria insercdo do negro emancipado na vida social brasileira com

acesso a terra:

Enquanto reformador social, Reboucas também voltou a sua atencdo para a questdo
da Reforma Agraria, ou seja, para as propostas de eliminacdo do sistema vigente de
propriedade da terra, associado a instituicdo escraviddo. Para ele, a resposta a
multiplicidade dos problemas sociais no Brasil repousava, entdo, na correta
organizacdo da agricultura, e nesse contexto estaria a chave para o sucesso da
integracdo dos negros apos a emancipacao: torna-los proprietarios de parcelas de terra.
(SOARES, 2017, p. 250)

Outro aspecto importante na tese de Reboucas era a necessidade de se evitar a
concentracdo do trabalho em méos de poucos, estimulando a ideia sobre o principio da liberdade
individual e da divisdo do trabalho, de modo a fundamentar o projeto maior de democracia
rural®’.

Esta democracia rural esta explanada no seu pensamento social da seguinte maneira:
haveria o advento de uma agricultura nacional sustentada por esta chamada democracia rural
brasileira, onde a lavoura escravista seria transformada em uma industria agricola livre,
fertilizadora e progressista?®. Para alcancar este progresso seria estimulada a livre iniciativa e o
espirito de associacao. Neste trecho da sua proposta é possivel perceber certa convergéncia com
0 principio da nova mentalidade nas relacdes homem-terra-producéo expressas também no ja
citado art. 1°, 1, do Decreto n° 55.891/65.

No referido trecho do Decreto fica evidente a realizacdo de uma Reforma Agréria que

se preocupa com as dimensdes do conceito de homem, propriedade e sua funcdo social, sendo

%" Ibid., p. 58.
% JUCA, op. cit., p. 93.
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este Ultimo a expressdo mais ampla do uso da terra que possa atender a justica social, a
produtividade e ao desenvolvimento do Brasil em uma perspectiva de sistema.

Esta é a fase mais liberal do pensamento social de Reboucas, que remonta ao periodo
anterior a abolicdo da escravatura, quando suas ideias ainda expressavam um sentido de
esperanca quanto ao futuro. Esta fase liberal do seu pensamento apontava para a rejei¢cdo do
papel do Estado na Agricultura®, chegando inclusive a acusar o governo de favoritismo e
regulamentarismo, o que néo deixa de ser uma verdade sobretudo porgue a luta abolicionista e
emancipatdria dos escravos encontrava-se no contexto juridico indspito da Lei de Terras que
vedava a participacdo popular no campo.

A despeito desta realidade oposta ao seu pensamento social, Rebougas desenvolveu
estudo exaustivo sobre os variados produtos agricolas e o potencial produtivo das provincias do
Império. Esta logica produtiva deveria se comunicar com a economia exportadora, otimizando
a producdo agricola. Além disso, defendeu o principio de valorizagéo agricola que fosse capaz
de tornar a economia brasileira competitiva no cenario internacional.

Este projeto agricola propunha vincular, especialmente, a agricultura a industria.
Nomeou a associagdo dos dois setores produtivos de “centraliza¢io agricola e industrial”®.

Esta democracia rural brasileira proclamada pelo reformador social, com vies
progressista, dotando a agricultura de uma estrutura programada com novos estudos e
diversificacdo das culturas, pode ser compreendida como um ataque ao modelo monocultor
agrario brasileiro. Esta democracia rural® poderia ter sido, em hipdtese, uma vantagem para
superacdo dos cronicos problemas e entraves do campo.

Contudo, é de se observar que Reboucas pretendia aumentar a relacdo do Brasil com a
economia-mundo sob dominio da l6gica capitalista, que, para ele, naquele momento historico,
ndo seria necessariamente um problema, diante do quadro geral da economia agréria e da
concentracdo fundiaria do pais.

Por outro lado, esta proposta de promocdo da industrializacéo associada & modernizacédo

da agricultura aproxima-se do disposto no Decreto n® 55.891/1965, em seu art. 1°, 1, cuja

2 |bid., p. 168: esta fase liberal foi superada quando Rebougas, em seu exilio ap6s a queda da Monarquia, comegou
a defender a expropriacdo da terra através da intervenc¢éo do governo. Aqui surgiu o Rebougas radical.

% |bid., p. 95.

3 REBOUCAS, op. cit., p. 30.
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Reforma Agraria a ser executada deveria ter como um dos objetivos primordiais a promocéo de
atividades agropecuarias harmonizadas com o processo de industrializacdo do pais (BRASIL,
1965). Aqui também existe, categoricamente, uma conformidade quase literal entre a
democratizacdo da terra em Rebougas e o que pretende o decreto de 1965.

Na anélise sobre a evolucdo do ordenamento juridico relativo a terra no Brasil, Marques

(2015) expde com entusiasmo 0 seguinte pensamento:

O fato histérico de maior significado, todavia, foi a Emenda Constitucional n° 10, de
9.11.64, publicada no dia 10.11.64, que conferiu autonomia legislativa ao Direito
Agrario. Inseriu-se o Direito Agrario no rol das matérias cuja competéncia para
legislar é exclusiva da Unido. Essa competéncia atualmente esta prevista no art. 22,
inc. I, da Constituicdo Federal. Pode-se afirmar, sem receios, que a EC n° 10/64
institucionalizou o Direito Agrario no Brasil. H& quem a chame de “certiddo de
batismo” do Direito Agrario. (MARQUES, 2015, p. 57)

N&o ha como negar a importancia do avanco legal do Direito Agrario Brasileiro. Deve-
se reconhecer a luta juridica e legislativa que se desenvolveu durante o século XX, o que
determinou a edicdo da Lein® 4.504, de 1964. Marques (2015) ainda adjetivou a Lei do Estatuto
da Terra como grandioso monumento legislativo. Sim, é verdade. Todavia, é verdade também,
que a doutrina agraria ndo oferece um espaco consideravel para a contribuicdo de Reboucas na
proposicdo dos primeiros institutos que serviram de base juridica para a politica agraria
brasileira.

O exame da contribuicdo de Reboucas na composicdo de institutos relevantes para a
politica agraria brasileira, ao que toca seus objetivos e principios — a democratizacdo da terra,
desconcentracdo fundiaria, promocéo da igualdade de oportunidades de acesso a terra, funcéo
social da terra — todos acolhidos no ordenamento juridico brasileiro através da Lei n® 4.504, de
1964 (Estatuto da Terra) e do Decreto n® 55.891, de 1965, leva-nos a reflexdo sobre as lacunas
no tempo historico, quando se constata a perda de oportunidades para avangarmos socialmente
e juridicamente porque desconhecemos a histéria nacional, ou, porque, enquanto operadores do
Direito, ndo sabemos lidar adequadamente com a pesquisa socio-juridica ou Direito-Historia.

Soares (2017) destaca esta auséncia de deferéncia a Reboucas da seguinte maneira:

Na historiografia brasileira, h4 uma tendéncia a ignorar a existéncia, entre o grupo de
abolicionistas-reformadores, de um ideério de Reforma Agréria, cujo protagonista
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mais explicito foi Reboucgas. Levanto, inclusive, a hipotese de que, devido a sua
origem negra, ele tenha sido relegado a um plano secundario ou considerado
irrelevante como pensador social, ndo apenas por seus contemporaneos, mas pela
prépria histdria. Além disso, sua participacdo efetiva na campanha abolicionista foi
provavelmente obscurecida por causa de seu temperamento retraido e sua op¢do de
ficar nos “bastidores” da politica. (SOARES, 2017, p. 250)

Este estranho siléncio sobre a contribuicdo de Rebougcas na historia politica nacional, no
desenvolvimento da infraestrutura econdmica, na luta pela liberdade dos escravos, na luta
contra a elite agréria (landocracia) e nos esforcos por democracia no campo, também ¢é
destacado por Juca (2001, p. 09): “Por motivos obscuros, os historiadores brasileiros tendem a
ignorar a existéncia entre este grupo de abolicionistas-reformadores de um ideéario de Reforma
Agréria, cujo protagonista mais explicito foi o engenheiro André Rebougas.”

Esta proposta de politica agraria de Reboucas questionou as bases que legitimavam a
concentracdo de terras — que é um problema agréario brasileiro de natureza crénica — porque as
relaces de poder do pais foram costuradas desde o inicio sesmarial na perspectiva de blindar
0s interesses e o0s privilégios da landocracia brasileira e reforcar a escraviddo e o subjugo do
povo. Um ambiente social e politico extremamente inospito para mudangas sociais e juridicas
ndo facilitaria um trdmite de proposta para uma democracia rural, progressista e, muito menos,
compreendé-la na sua complexidade de operacéo, a qual propunha a diversificacdo das culturas,
a relacdo da producdo agricola com a industrial contemplando o desenvolvimento de varias

regides do Brasil Imperial.

4. CONCLUSAO

Esta breve analise da proposta de politica agricola, formulada por André Reboucas, para
reformar o setor agrario do Brasil sob o principio democratizador do acesso a terra,
contemplando imigrantes e, especialmente, ex-escravos (emancipados), serviu para destacar
uma consistente contribuicdo tedrica na composicdo conceitual de determinados institutos
relevantes para o ordenamento juridico relativo a politica agraria brasileira.

Nesta investigacdo foram identificadas convergéncias entre o ordenamento do Direito
Agrério relativo a Reforma Agraria e as ideias de André Reboucas expostas na proposta de

Democracia Rural Brasileira. Confirma-se a hipétese inicial segundo a qual a doutrina do
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Direito Agrario ndo oferece reconhecimento da colaboracdo empreendida por Rebougas na
proposicdo dos primeiros principios e objetivos que compuseram institutos relevantes para a
politica agréria brasileira.

Existe uma relevancia da obra de Rebougas ao propor um desenvolvimento econémico
do Brasil mediante audaciosa politica reformadora do campo com capacidade, em tese, de
solucionar os cronicos problemas sociais causados pela concentracdo fundiéria.

Para alcancar este desejado desenvolvimento nacional, segundo Rebougas, seria
necessario implantar uma politica agricola através de uma plataforma complexa, chamada de
democracia rural, inserida nos principios de centralizacdo agricola e industrial, 0s quais séo
detalhados, objetivamente, da seguinte forma: da justica social da terra; da desconcentragédo
fundiéria; da producdo agricola livre e progressista; da convergéncia entre agricultura e
industria; da liberdade individual e da divisdo do trabalho.

Este rol de principios defendidos por Rebougas encontra-se, curiosamente, no
ordenamento juridico brasileiro através da Lei n° 4.504, de 1964 (Estatuto da Terra) e do
Decreto n° 55.891, de 1965, através dos seus principios e objetivos: democratizacdo da terra;
desconcentracdo fundiaria; promocéo da igualdade de oportunidades de acesso a terra; funcéo
social da terra; atendimento ao aumento de produtividade; estabelecimento de um sistema de
relagBes entre 0 homem, a propriedade rural e 0 uso da terra; garantia para o progresso e o bem-
estar do trabalhador rural; e garantia do desenvolvimento do Pais.

A politica agricola de Rebougas — Democracia Rural Brasileira — almejava, portanto,
uma transformacéo profunda da sociedade, a partir do campo, com potencial de abalar os pilares
que sustentavam a concentracdo de terras reconhecidamente como um problema agrario
brasileiro de natureza crénica. Os principios da reforma agraria elencados por Reboucas, caso
a complexa proposta tivesse alcancado éxito no ambito legislativo e governamental da época,
poderiam ter fragilizado a landocracia brasileira com subtracdo da escravidao e do subjugo do
povo, antecipando em décadas, 0s avancos legais previstos no Estatuto da Terra.

André Reboucas e a historia do direito agrario brasileiro sdo indissociaveis.
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A (IM)PERTINENCIA DA FIGURA DO EMPREGADO
HIPERSUFICIENTE FRENTE AO PRINCIPIO DA PROTECAO
AO TRABALHO

Gabriela Silva Bispo?

RESUMO: Este artigo se propde a analisar, a partir de uma revisdo bibliografica, a pertinéncia
da figura contratual do empregado hipersuficiente e a (in)aplicabilidade deste termo, diante do
principio da protecdo ao trabalho. Investigou — se, essencialmente, se a figura do empregado
hipersuficente tem pertinéncia, ante a caracteristica da subordinagdo do empregado nas relacdes
trabalhistas e o resguardo ao trabalhador através do principio da protecdo ao trabalho. A
hipdtese da pesquisa afirma que a Reforma Trabalhista introduziu a figura do empregado
hipersuficiente, sem, contudo, considerar que se trata de uma relacdo empregaticia dotada de
subordinacdo como qualquer outra, que incide de igual forma o principio da protecdo ao
trabalho para impedir que arbitrariedades contra os direitos basicos do trabalhador sejam
cometidas. O objetivo geral do trabalho é analisar a introducdo da figura do empregado
hipersuficiente pela Reforma Trabalhista e se hd uma pertinéncia nessa nova figura quando
compde a relacdo de emprego. Os objetivos especificos partem de uma avaliacéo da pertinéncia
terminoldgica e pratica do empregado hipersuficiente, observando quais sdo as supostas
diferencas para o empregado (hipossuficiente). Além disso, as razdes fundamentais da pesquisa
centram-se na novidade tematica e na relevancia que a autonomia privada passa a assumir nas
relacdes de trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: empregado hipersuficiente. reforma trabalhista. principio da protecéo
ao trabalho. relacédo de subordinacdo. impactos nas relagdes de trabalho.

ABSTRACT: This article aims to analyze, from a bibliographical review, the pertinence of the
contractual figure of the hypersufficient employee and the (in)applicability of this term, given
the principle of protection at work. It was investigated, essentially, if the figure of the
hypersufficient employee is pertinent, given the characteristic of the employee's subordination
in labor relations and the protection of the worker through the principle of protection at work.
The research hypothesis states that the Labor Reform introduced the figure of the
hypersufficient employee, without, however, considering that it is an employment relationship
endowed with subordination like any other, in which the principle of labor protection applies
equally to prevent that arbitrariness against the basic rights of the worker be committed. The
general objective is to analyze the introduction of the figure of the hypersufficient employee by
the Labor Reform and if there is pertinence in this new figure that composes the employment
relationship. The specific objective is to evaluate the terminological and practical relevance of
the hypersufficient employee to the employment relationship, noting what are the supposed

! Graduanda em direito pela Universidade Federal da Bahia. E-mail: gabriielabispo@gmail.com

/\ Revista
do
—) CEPEJ



differences for the (hyposufficient) employee. In addition, the fundamental reasons for the
research center on the.

KEY-WORDS: hypersufficient employee. labor reform. principle of labor protection.
relationship of subordination. impacts on labor relations.

SUMARIO: 1 Introducio; 2 Consideragbes acerca do Principio da
Protecéo ao Trabalho; 3 A importancia da Constituicdo Federal de 1988
para a afirmagdo do trabalho digno; 4 A Reforma Trabalhista e o
incremento da autonomia privada nas relagfes trabalhistas; 4.1 A
ampliacdo da autonomia da vontade no Direito do Trabalho; 5 A criagéo
da figura do empregado hipersuficiente pela Reforma Trabalhista; 6

ConsideracOes Finais; Referéncias.

1 INTRODUCAO

O objeto de estudo deste artigo ¢ a analise da criacdo da figura do empregado
hipersuficiente, atraves das alteracOes operadas pela Reforma Trabalhista na Consolidacéo das
Leis Trabalhistas e demais leis esparsas.

Nesse sentido, cumpre investigar o impacto causado pela Reforma Trabalhista nas
relacBes de trabalho, a partir do destaque dado a autonomia privada no contrato trabalhista,
assim como sobre o superdimensionamento de um empregado ao grau de hipersuficiente.

De antemdo, esse artigo se propde a responder o seguinte problema: a figura do
empregado hipersuficente tem pertinéncia quando se constata que a relacéo trabalhista sempre
sera pautada em subordinacdo e resguardara o empregado através do principio da protecdo ao
trabalho? A partir dos resultados da pesquisa, foi possivel considerar que a Reforma Trabalhista
buscou introduzir o instituto da autonomia privada nos contratos de trabalho, de modo a destacar
o empregado hipersuficiente em detrimento daquele hipossuficiente.

Ocorre que a autonomia privada de um trabalhador € restringida pelo critério da
subordinacdo inerente a qualquer contrato trabalhista. Desse modo, cumpre ao empregado
hipersuficiente apenas a decisdo de escolher firmar ou ndo, o contrato que foi construido em

observancia a vontade do empregador.
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Logo, ndo se trata de ter atributos para discutir as clausulas contratuais, mas sim, estar
investido na qualidade de quem pode discuti-las. Além disso, observou-se que o advento da
autonomia privada nas relagdes trabalhistas desencadeou grande vulnerabilidade do trabalhador
conforme seré explanado.

Sendo assim, tomou-se como pressuposto que o resguardo concedido pelo principio da
protecdo ao trabalho é necessario a qualquer prestador de servigo que esteja estabelecendo uma
relacdo de trabalho. Ademais, cumpre enfatizar que a autonomia que se confere ao empregado
hipersuficente, nada mais é do que a faculdade de dispor e renunciar ainda mais direitos e
garantias que foram flexibilizados pela Reforma Trabalhista.

A hipétese levantada, frente ao problema em questdo, considera que a figura do
empregado hipersuficiente, assim denominada pela doutrina, tratou de superestimar a
capacidade de negociacdo deste com o empregador, sem, contudo, ponderar que se trata de uma
relacdo empregaticia de subordinagdo similar as demais e, por isso, deve ser protegida pelo
principio da protecéo ao trabalho.

Portanto, em que pese a qualificacdo do empregado hipersuficiente se orientar por
critérios distintos, se comparado com o empregado (hipossuficiente), ndo se pode olvidar que a
formatacao do trabalho permanece inalterada.

Em sintese, se de um lado ha o dono da propriedade, do meio de trabalho e do capital,
enquanto que do outro lado ha alguém vendendo sua forca de trabalho, ainda que essa seja mais
bem avaliada no mercado, ndo restam duvidas de que prevalece uma relacdo de subordinacéo.
No que diz respeito ao método, tal pesquisa pautou-se em analise bibliografica, assim como de

consultas a legislacdo e artigos cientificos.

2. PRINCIPIO DA PROTECAO AO TRABALHO

Antes de adentrar as minucias do principio da protecao ao trabalho, cumpre mencionar
que o Direito do Trabalho tem como objetivo primordial, a protecdo do trabalhador, frente as

ameacas do capital de exploracdo da forca de trabalho.

Portanto, o Direito do Trabalho é responsavel por assegurar melhores condicdes sociais

e de trabalho ao empregado, encontrando resguardo no artigo 7° da Constituicdo Federal de
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1988, visto que faz mencao especifica ao trabalho digno como um direito social e este, por sua

vez, ganhou status de direito fundamental.

Nesse interim, o empregado que é considerado o hipossuficiente da relacéo de trabalho,
encontra certo amparo no principio da protecédo ao trabalho, tendo em vista que é o individuo
que vende a sua forca de trabalho ao tomador de servigos, o dono do capital. Dito isso,
concebeu-se a premissa de que o empregado é o hipossuficiente da relacdo, enquanto que o

empregador é o hipersuficiente da relacdo de trabalho.

Feitas tais consideracdes, insta salientar que a relacdo de trabalho é marcada pelo
binbmio empregado-empregador, como partes da relagcdo trabalhista, que se verificam em

posic¢des contratuais antagonicas e dispares.

De antemdo, € indubitavel que ha uma assimetria do empregado em face do empregador,
quando se trata da possibilidade de impor clausulas contratuais ou discuti-las, de modo que

resta ao empregado tdo somente aderir ou se escusar por completo do firmamento do contrato.

Esse contexto de subordinacdo do trabalhador pode configurar inGmeras possibilidades
de desequilibrio contratual e é por essa razdo que o Estado intervém e assume a figura de
mediador, ao estabelecer mecanismos de protecdo ao empregado, de maneira a limitar o
exercicio da autonomia da vontade, quando esta se torna atentatoria aos direitos basicos do

trabalhador.

Nesse diapasdo, o principio da protecdo, derivado da Constituicdo Federal de 1998,
assume papel primordial na tentativa de possibilitar equiparacdo contratual entres as partes do

contrato de trabalho. Nas palavras de Henrique Correia:

“A lei trabalhista estabelece normas de protecio ao trabalhador, ou seja, garante
direito minimos ao hipossuficiente. Esse principio protetivo tem por finalidade
estabelecer o equilibrio que falta & relacdo de emprego, ou seja, 0 empregador possui
situagdo econdmica favoravel, enquanto o empregado tera situacdo a seu favor na
legislacgdo trabalhista.” (CORREIA, 2015, p. 43)

Em que pese o autor considerar que a situacdo de desigualdade se verifica na relagédo

trabalhista entre empregado - quando na condicdo de hipossuficiente - e seu empregador, é
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preciso frisar que o status de empregado, independentemente de sua suficiéncia, por si so,
representa uma posicao inferior num contexto de hierarquizacéo. Isso porque, data vénia ao que
mencionou Correia, existem diversos fatores que intensificam as desigualdades entre
empregado e empregador, do que tdo somente a situagdo econdmica sobrelevada do tomador

de servigos.

Frise-se que a condicdo de subalternidade é o suficiente para caracterizar que se trata de
uma relacdo de dependéncia, em que o tomador de servigos dita as regras, ou seja, pde em

atuacdo a sua prerrogativa de patrdo, ao estabelecer as clausulas do contrato de trabalho.

Nesta senda, vale transcrever o posicionamento do doutrinador Luciano Martinez:

“Subordinar (sub + ordinare) significa ordenar, comandar, dirigir a partir de um ponto
superior aquele onde se encontra outro sujeito. A subordinacéo ¢, entdo, evidenciada
na medida em que o tomador dos servigos (e ndo o prestador, como acontece no
trabalho autdnomo) define o tempo e 0 modo de execucdo daquilo que foi contratado.
Entende-se como definicdo de tempo toda interferéncia do tomador dos servigos no
que diz respeito ao instante de inicio e de término da atividade contratada, inclusive
em relacdo aos momentos de fruicdo dos intervalos para descanso acaso existentes.
Compreende-se, por outro lado, como definicdo de modo toda intercessdo do tomador
na maneira de ser operacionalizada a atividade contratada, resultando uma intromissao
consentida pelo prestador nos meios por forca dos quais serdo alcancados os fins (0s
resultados da atividade contratada).” (MARTINEZ, 2016, p.163)

Diante disso, ndo merece prosperar a nog¢do de que o empregado passa a ser
hipersuficiente, quando este ostenta uma condicdo salarial sobrelevada, se, via de regra, a
estipulacdo contratual ocorre de maneira unilateral, oriunda da vontade prevalecente do

tomador de servicos.

No que concerne ao principio da protecdo ao trabalho, insta mencionar que ele é

segmentado doutrinariamente, porque se compde de outros trés subprincipios, quais sejam:

O in dubio pro operario € o principio pelo qual se escolhe a interpretacdo que melhor
atenda aos interesses do trabalhador, quando se esta diante de uma Unica norma trabalhista. De
acordo com Luciano Martinez: “O principio da protegdo surge, entdo, para contrabalangar

relaces materialmente desequilibradas. Esse propdsito € alcancado mediante opcdes e
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atitudes interpretativas do aplicador da fonte juridica em conformidade com as variaveis a
seguir analisadas.” (MARTINEZ, 2020, p. 154)

Ainda sobre o principio do in dubio pro operario, preleciona o professor Luciano

Martinez sobre a aplicacdo deste principio. Vejamos:

“... o /in dubio pro operario ndo foi criado para ser aplicado na interpretacdo da prova
produzida no processo do trabalho. Sustenta-se isso porque a prova deve ser avaliada
segundo o principio da persuasao racional e de acordo com a distribuicdo do énus
probatério. Rigorosamente, ndo ha prova dividida; pode haver, sim, prova mal
avaliada.” (MARTINEZ, 2020, p. 165)

J& o principio da norma mais favoravel implica em escolher, diante de mais de uma fonte

com vigéncia simultanea, aquela que melhor atenda aos interesses do trabalhador.

Quanto ao principio da manutencdo da condicdo mais benéfica, sabe-se que se trata de
manter a condicdo anterior, caso seja mais benéfica, diante de fontes autbnomas com vigéncia

sucessiva, conforme preleciona Luciano Martinez.

Ademais, convém esclarecer que a prerrogativa do direito adquirido, assegura que em
negocios juridicos que se firmam em contratos individuais de emprego, so serd licita a alteracéo

que propuser melhor condicao de trabalho ao empregado.

3. A IMPORTANCIA DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 PARA A
AFIRMACAO DO TRABALHO DIGNO

A Constituicdo Federal de 1988 consagra um marco significativo para o Direito do
Trabalho, dado que inaugurou uma nova era dos direitos sociais no pais, sendo de suma

importancia para a protecdo do trabalho e do trabalhador.

Em seu art. 7°, com um extenso rol de incisos, a Carta Magna dispde sobre os direitos
individuais dos trabalhadores rurais e urbanos, além dos trabalhadores domésticos, inseridos

pela EC 72/13, assim como os demais que visam a melhoria de sua condi¢do social.

Sem davidas, a Constituicdo Federal de 1988 registrou um avanco na histdria do Direito
do Trabalho. Conquanto, tém enfrentado nos Gltimos tempos as ameacas de um colapso, em

razdo do grande incentivo a flexibilizacdo e desregulamentacdo de direitos trabalhistas, assim
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como a crescente privatizacdo do Estado, implicando diretamente na precarizacdo dos direitos

trabalhistas.

Cumpre denotar o que diz a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) em seu
art. 23° ao evidenciar que “toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a
condigdes equitativas satisfatorias de trabalho e a protecdo contra o desemprego”, o que

corroborando para a consolidacdo do principio da protecédo, objeto de analise desse trabalho.

Sendo assim, percebe-se que nédo se trata de qualquer trabalho, mas de um trabalho que
resguarde o trabalhador e proporcione condi¢es minimas de dignidade e equidade. Conforme

preleciona Carlos Henrique Bezerra Leite:

“Q direito ao trabalho, além de direito humano, é também direito fundamental,
mormente em nosso sistema juridico, porquanto positivado na Constituicdo Federal,
sendo, portanto, tutelado pelo direito constitucional, ora como principio (e valor)
fundamental do Estado Democratico de Direito (CF, art. 1° |1, Ill e IV); ora como
direito social (CF, arts. 6° e 7°); ora como valor fundante da ordem econémica, que
tem por finalidade assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observado, dentre outros, o principio da busca do pleno emprego (CF, art. 170,
VII).” (LEITE, 2019, p. 48)

Desse modo, fica evidente que a Declaracdo dos Direitos Humanos, no plano da
legislacdo internacional, assim como o artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988 e o resguardo
dos direitos sociais, enquadrados como direitos de aplicacdo imediata, juntos, consubstancia

arcabouco de destaque para a nova era do Direito do Trabalho e protecdo do trabalhador.

4. A REFORMA TRABALHISTA E O INCREMENTO DA AUTONOMIA PRIVADA
NAS RELACOES DE TRABALHO

A Reforma Trabalhista, que se iniciou em 22.12.2016, através do PL 6.787/2016, acabou
ganhando grande proporc¢éo, de modo que implicou em diversas alteracdes na Consolidacdo das

Leis Trabalhistas e leis esparsas atinentes a tematica do Trabalho.

Nesse interim, percebeu-se destaque para o art. 611-A, que tratou de estabelecer a
supremacia das normas oriundas de negociacdo coletiva em detrimento das leis proprias do

ordenamento juridico. Nas palavras de Carlos Henrique Bezerra Leite:
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“Na verdade, sob o argumento da necessidade da “modernizagdo” das relagdes
trabalhistas, ela institui trés principios de protecdo ao Capital (liberdade, seguranga
juridica e simplificacdo), invertendo os valores, os principios e as regras de protecdo
ao trabalhador consagrados em diversas normas constitucionais e internacionais...”
(LEITE, 2019, p.44)

Em que pese as inumeras alteracdes introduzidas e o vasto campo das discussfes que
permeiam a Reforma Trabalhista, este trabalho se restringe a refletir sobre a criacdo da figura
do empregado hipersuficiente, analisando se hd uma real autonomia da vontade conferida e,
consequentemente, equiparacdo contratual entre as partes da relacdo de trabalho, ao ponto de

ser descartavel a protecdo estatal ao empregado hipersuficiente.

4.1 A AMPLIACAO DA AUTONOMIA DA VONTADE NO DIREITO DO TRABALHO

No que tange a protecdo do trabalhador, € mister salientar que o principio da protecédo
ao trabalho foi instituido justamente por constatar que ha um desequilibrio entre as partes do
contrato de trabalho e, por isso, a autonomia da vontade prescinde de limitacGes, para que nao
ocorra a supressdo de direitos fundamentais conferidos e assegurados legalmente ao

trabalhador.

N&o obstante, também € levada a discussdo que ha para o empregado hipersuficiente
maior autonomia da vontade, permitindo que este possa discutir aspectos contratuais, dentro

dos pardmetros impostos pela Lei n°® 13.247 de 2017.

A referida lei consagrou a Reforma Trabalhista e imp0s diversas alteragdes no trato das
relacGes trabalhistas, implementando uma série de dispositivos que tratam de enraizar a

autonomia da vontade nas relagdes trabalhistas.

Conquanto, ndo foi levado em consideracdo que, diferentemente do contrato civel, em
que ha plena liberdade de contratar e ajustar clausulas contratuais a livre disposi¢do de ambas
as partes, no contrato de trabalho a liberdade de contratar é restringida, tendo em vista que as

partes ndo se encontram em pé de igualdade.
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Além disso, uma maior autonomia pode ensejar em maior vulnerabilidade do
trabalhador, que embora esteja investido na condicdo de hipersuficiente e goze de maior
participacdo na pactuacdo contratual, ndo se pode olvidar que hd uma importacdo inadequada
do principio da autonomia da vontade, préprio das relacbes contratuais civeis, para as relacdes

contratuais trabalhistas, como se houvesse completa pertinéncia.

De acordo com Martinez, a palavra, autonomia, oferece multiplas acepcdes,
normalmente vinculadas “a autodeterminagdo e a capacidade de seu titular tragar normas de

conduta sem estranhas imposicdes restritivas” (MARTINEZ, 2020, p. 82).

Partindo dessa premissa, ao se referir a autonomia da vontade, esta-se diante de um
instituto que elenca a liberdade de escolha e decisdo no momento do firmamento de um acordo

contratual, diante da realizagcdo de um negocio.

De antemdo, cumpre enfatizar que o principio da autonomia da vontade é oriundo do
direito das obrigacdes, como parte prescindivel das estipulagdes de um contrato civel. De
acordo com Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, a autonomia da vontade foi instituida da

seguinte maneira:

“A autonomia privada - 0 dogma da autonomia da vontade segundo os classicos - era
um espaco isolado no qual o burgués poderia exercer a tdo desejada liberdade
contratual e amealhar patriménio através da ampla faculdade de estipular contratos e
adquirir propriedade, sem que o ordenamento juridico (leia-se: sociedade) pudesse
interferir no exercicio da atividade econdmica do cidaddo. Apoiado nas teorias
econdmicas de Adam Smith, o individuo egoista considerava que a realizacdo de sua
felicidade e de seu bem individual acabaria por propiciar o tdo desejado bem comum.
A "riqueza das na¢Bes" era um projeto que se edificaria quando o Estado minimalista
fechasse os olhos perante a esfera privada, eis que o préprio mercado trataria de se
autorregular e prover o sucesso coletivo.” (FARIAS e ROSENVALD, 2017)

Portanto, € por 6bvio um principio que decorre de uma relacdo em que as partes possuem
a liberdade de contratar, tomar decisdes sobre de que forma, e em que tempo, e com quem ira
estabelecer a relacdo juridica contratual. Ainda, ha liberdade para definir qual sera o contetdo

do contrato e em que modalidade este sera firmado.
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Por todas essas prerrogativas, ndo ha pertinéncia técnica em compreender o empregado
que faz parte de uma relacdo de trabalho, como possuidor de autonomia privada, tal como é

uma relacdo contratual civel.

Alguns doutrinadores concluem que o que ha, em verdade, é uma autonomia da vontade
relativa nos contratos de trabalho, sustentando tal posicionamento pelo que diz o artigo 444 da
CLT: “As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposicdes de protecdo do trabalho, aos

contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes™.

Destarte, ha uma incompatibilidade evidente com o principio da irrenunciabilidade,
porque a liberdade individual e a autonomia da vontade caminham na contramdo do principio
da protecéo do trabalho, pondo em risco os direitos do trabalhador, que podem ser anulados ou

restringidos em razéo da pressao de subordinacéo ao contratante.

Ao permitir que o empregado hipersuficiente negocie as clausulas do seu contrato de
trabalho, incluindo a possibilidade de renunciar direitos fundamentais, percebe-se que hd um
desvirtuamento da intencao precipua do Direito do Trabalho, que é proteger o trabalhador dos

arbitrios do empregador.

Ademais, ainda que haja consenso do empregador hipersuficiente em dispor de certos
direitos fundamentais, ndo parece adequado que a prépria lei permita que o empregador possa,
sob o argumento da autonomia da vontade, renunciar direitos ja assentados e essenciais para a

melhoria da condicdo do trabalho.

Frise-se que ha inclusive uma afronta direta ao principio da vedagéo ao retrocesso social,
ao permitir que o empregado hipersuficiente possa dispor de direitos constitucionalmente

preservados, a exemplo do salario.

Além disso, também vale pontuar que a Reforma Trabalhista implementou uma
diferenciacdo entre os empregados, colidindo com o principio da isonomia, ao considerar que
seria concebivel que o principio da protecdo ao trabalho fosse disposto de maneira distinta entre

os empregados hipossuficiente e hipersuficiente.
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5. A CRIACAO DA FIGURA DO EMPREGADO HIPERSUFICIENTE PELA
REFORMA TRABALHISTA

A Lein®13.467 de 2017 instituiu a figura do empregado hipersuficiente como uma nova
espécie de empregado, que foge do conceito elementar associado a hipossuficiéncia, como

caracteristica marcante do empregado na rela¢éo individual de emprego.

A estipulacdo do empregado hipersuficiente se encontra no paragrafo Gnico do art. 444
da CLT, sendo aquele “portador de diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual
ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia

Social”.

Nos casos em que se verifica a percepcéo salarial conforme dispde o artigo supracitado,
sera permitida a pactuacdo de clausula compromissoéria de arbitragem, conforme dispée o artigo
507-A da CLT. Vejamos:

Art. 507-A, CLT. Nos contratos individuais de trabalho cuja remuneracdo seja
superior a duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social, poderd ser pactuada clausula compromissoéria de
arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia
expressa, nos termos previstos na Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996.

Ademais, cumpre transcrever que Martinez demonstrou uma simulacdo com base no

ano de 2020, sobre o quantum a que se refere o artigo supracitado. Vejamos:

“Acerca do ano de 2020, apenas para ter-se uma ideia de dimensao, esse valor é R$
12.202,12, vale dizer, o resultado de duas vezes o teto previdenciario do RGPS: R$
6.101,06 x 2), e o considerou suscetivel a arbitragem. Para esse trabalhador o
engajamento a arbitragem sera possivel por sua prépria iniciativa ou mediante a sua
concordancia expressa, sem que se possa alegar que o direito do trabalho &, por si s,
indisponivel para ele.” (MARTINEZ, 2020, p. 154)

Portanto, a Reforma Trabalhista introduziu essa nova figura de empregado, presumindo
que dada as suas peculiaridades, goza de maiores prerrogativas para estipular livremente as

premissas da relacdo contratual de trabalho.
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Conqguanto, ha que se frisar a enorme falha legislativa em presumir tal fato, uma vez
que a propria condicdo de ser um empregado mais dispendioso que o empregado
hipossuficiente, pode ensejar em maior dificuldade de manutencdo do emprego, além da maior
concorréncia frente a reduzida oferta de postos de trabalho para empregados hipersuficientes.
Nesse diapasao, h&d quem pondere que pode haver até mais riscos e receios do desemprego entre

0s empregados superqualificados do que para o empregado hipossuficiente.

Assim, a Reforma Trabalhista criou a figura do empregado hipersuficiente, como aquele
que por ser qualificado e detentor de remuneracao elevada, poderia dispor sobre as clausulas do
seu contrato de trabalho livremente com o empregador. Assim diz o art. 444 da CLT a respeito
do tema:

“As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacdo das partes
interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposicdes de protecédo ao trabalho,
aos contratos coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decis6es das autoridades
competentes.” (BRASIL, 1943)

Ainda, complementa o paragrafo Unico aduzindo quais seriam as hipoteses em que se

aceitaria essa livre estipulacdo. Vejamos:

Paragrafo Unico. A livre estipulacdo a que se refere o caput deste artigo aplica-se as
hipoteses previstas no art. 611-A desta Consolidacéo, com a mesma eficécia legal e
preponderancia sobre os instrumentos coletivos, no caso de empregado portador de
diploma de nivel superior e que perceba salario mensal igual ou superior a duas vezes
o limite méaximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. (BRASIL,
1943)

Sendo assim, foi permitido ao empregado hipersuficiente dispor, em acordo com o
empregador, sobre aspectos contratuais, ainda que em detrimento do que a lei dispuser acerca
dos temas arrolados no artigo 611-A da CLT, quais sejam: o pacto quanto a jornada de trabalho;

banco de horas anual; intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
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jornadas superiores a seis horas; adesdo ao Programa Seguro-Emprego; plano de cargos,
salarios e fungdes compativeis com a condicdo pessoal do empregado, e identificacdo dos

cargos que se enquadram como funcdes de confianca.

Ademais, é possivel dispor sobre regulamento empresarial; representante dos
trabalhadores no local de trabalho; teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;
remuneracao por produtividade, incluida as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneracao
por desempenho individual; modalidade de registro de jornada de trabalho; substituicdo do dia
de feriado.

Também permite-se a livre preceituacéo sobre enquadramento do grau de insalubridade;
prorrogacdo de jornada em ambientes insalubres, sem licenga prévia das autoridades
competentes do Ministério do Trabalho; prémios de incentivo em bens ou servigos,
eventualmente concedidos em programas de incentivo; e participacdo nos lucros ou resultados

da empresa.

Em verdade, o que a Reforma Trabalhista prop6s para o empregado hipersuficiente,
representa uma afronta ao que a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 7°, inciso VI,
preceitua em termos de irredutibilidade salarial, equiparando, no que tange a eficacia da
estipulacdo contratual, a pactuacdo individual entre empregado e empregador com a convencao

ou acordo coletivo.

Ora, em termos praticos é incoerente conceber que o empregado possa dispor de
liberdade contratual ao ponto de poder discutir como serd sua remuneracao contratual, quais
beneficios podera perceber, a ndo ser na hipdtese em que o empregado abdique de valores do

salario, Unica hipdtese que se evidencia possivel na relacdo de trabalho.

Conquanto, ocorre uma ameaca direta ao principio da irredutibilidade salarial, ao
possibilitar que o empregado hipersuficiente tenha autonomia para dispor contratualmente
sobre sua remuneracdo. E uma concessdo, embora, na pratica, s opere efeitos lesivos ao

trabalhador.
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Além desse fator, a relacdo de trabalho tem uma formatacdo propria com requisitos
indispensaveis a sua constituicao, sendo estes a pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e
subordinacdo. Portanto, a subordinacdo é elemento necessario na constituicdo da relacdo de
trabalho, de modo que ndo hé relacdo de trabalho se ndo for caracterizada a subordinacdo do

empregado ao empregador.

Com efeito, essa subordinacdo pode ser evidenciada em diversos momentos da relagéo
empregaticia, como na situacdo em que o empregado é submetido as ordens do empregador.
Também se verifica na sujeicdo econdmica do empregado em ser remunerado pelo servico que
presta circunstancias que se verificam também na relacdo de emprego estabelecida com o

empregado considerado hipersuficiente.

Ainda, tem grande relevancia a subordinagdo juridica do empregado em relacdo ao
empregador, uma vez que decorre de lei e cabe ao empregado se submeter aos comandos do
empregador. Além dessas, ha quem ainda fale em subordinagéo técnica e social, embora néo

encontrem completa pertinéncia se tratarmos especificamente do empregado hipossuficiente.

Vale mencionar o que preleciona Gustavo Cisneiros, acerca da subordinacgéo juridica.
Vejamos:

“Subordinacéo juridica — é a “pedra de toque” da relagdo de emprego. O contrato de
trabalho tem essa peculiaridade, fator que o distingue dos demais: o empregado
encontra-se juridicamente subordinado ao empregador. Nao é simples subordinacéo
técnica, pois o empregado pode até ser tecnicamente mais qualificado que o
empregador; também néo é simples subordinagdo econémica, pois 0 empregado pode
ter maior patrimoénio que o empregador. Estamos falando de subordinagéo juridica, ou
seja, subordinag&o imposta pelo direito. E o poder investido na pessoa do empregador,
pelo direito, para que este dirija, oriente, fiscalize e, se for o caso, puna o seu
empregado. O fundamento desse poder diretivo do empregador estd no risco do
negdcio, assumido exclusivamente por ele (A alteridade, portanto, fundamenta o
estado de subordinacdo juridica do empregado). Ora, se 0 patrdo arca sozinho com os
prejuizos, nada mais justo que detenha o poder diretivo da relagdo juridica.”
(CISNEIROS, 2016)
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Partindo da conceituacdo da relacdo de emprego e da relevancia que assume a
caracteristica da subordinagdo, importa dizer que € um contrassenso propor que um empregado
possa ser superdimensionado ao status de hipersuficiente, ao passo que segue adstrito aos
ditames da subordinacdo juridica dos contratos de emprego, uma vez que 0s poderes de
determinagéo da relacdo de emprego seguem sob a vontade do empregador.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, ndo ha como conceber a possibilidade de proteger menos o
trabalhador considerado hipersuficiente. Além disso, € mister frisar que o empregado, qualquer
que seja ele, ndo deixa de ser o hipossuficiente da relagéo trabalhista, uma vez que se submete
ao empregador. Portanto, ainda que o trabalhador disponha de saléario elevado e diploma de
nivel superior, nada € modificado no que diz respeito a relacdo de subordinacdo em que ele se

encontra.

N&o hé razdo para disciplinar diferenciacdo na protecdo que se da aos trabalhadores,
visto que a subordinacéo juridica opera de igual maneira. Além disso, é desarrazoado permitir
que o principio da protecdo ao trabalho seja relativizado nos contratos de trabalho firmados com

empregados considerados hipersuficientes.

Em que pese a necessidade de inovacdo da CLT para que melhor discipline as novas
relacBes contratuais de trabalho, percebe-se a falha do legislador e a ameaca ao direito social
do trabalho, diante do risco que representa permitir a autonomia da vontade do empregado,

possibilitando que este possa dispor de direitos irrenunciaveis.

Sendo assim, a hipotese construida no inicio deste trabalho se confirma, ao constatar
que qualquer relacdo de emprego demonstra a caracteristica da subordinacdo, ndo sendo
pertinente considerar que haja um empregado hipersuficiente, que seja capaz de discutir em

condic@es de igualdade com o empregador, as clausulas contratuais.

Em verdade, ndo ha que se falar em liberdade de pactuacéo, pois 0 empregado, mesmo
que hipersuficiente, apenas podera aceitar ou rejeitar em bloco as determinacdes contratuais
feitas pelo empregador, cabendo apenas dispor daquilo que se possa abdicar em termos de

direitos basicos. Com efeito, o empregado hipersuficiente pode ser um empregado ainda mais
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vulneréavel, ao se submeter a contratos supressores de direitos, sob a égide da autonomia da

vontade.
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A OBSOLESCENCIA PROGRAMADA EM (DES)ENCONTRO AOS
DIREITOS E EXPECTATIVAS DO CONSUMIDOR

Lorena Melo de Freitas?

RESUMO: Este estudo pretende analisar em que medida a pratica da obsolescéncia
programada impacta nos direitos e nas expectativas de durabilidade do produto dos
consumidores. Foi dado enfoque na jurisprudéncia dos Tribunais do Estado de S&o Paulo no
periodo de 2013 até os dias atuais, tendo como principal referencial tedrico a pesquisa empirica
de Lia Assumpg¢ao, em sua tese “Obsolescéncia programada, praticas de consumo e design:
uma sondagem sobre bens de consumo”. Embora a pratica da obsolescéncia programada
aconteca desde o inicio do século XX, a sua tematica apenas realizou uma notoriedade nas
ultimas décadas, e por afetar a todo um conjunto de consumidores brasileiros, o tema ainda
demanda de muitas pesquisas, contando com poucos resultados publicados na area juridica. O
trabalho inicialmente conceitua, por meio de doutrina e da legislacéo brasileira, a obsolescéncia
programada; posteriormente, analisa 0 panorama da obsolescéncia programada em conjunto
com a assisténcia técnica do produto; em consequéncia, verifica a garantia dos direitos do
consumidor quanto a obsolescéncia programada por meios judiciais, e, por fim, considera
praticas de enfrentamento a obsolescéncia programada por meio de iniciativas sociais ou
também por complementacao legislativa. Ao decorrer de todos os topicos, ilustra a relagéo entre
a expectativa de durabilidade do produto pelo consumidor e a estimativa de sua vida util na
realidade fatica, concluindo que existe uma diferenca entre ambas, a qual deriva muitas vezes
da conduta do proprio fornecedor.

PALAVRAS-CHAVE: Obsolescéncia programada. Vicio Oculto. Vida util. Cédigo de Defesa
do Consumidor. Expectativa do Consumidor.

ABSTRACT: This study aims to analyze to what extent the practice of scheduled obsolescence
impacts on rights and expectations of product durability for the consumers. It was focused on
the law of Sdo Paulo State Court of 2013 until now, assuming as the mainly theoretical reference
the empirical research of Lia Assumpgdo, in her thesis “Scheduled Obsolescence, practices of
a consum and design: an explanation about consumer goods”. Although the scheduled
obsolescence practice happens since the beginning of century XX, the theme even got a
notorious attention in the last decades, and because of the impact for all Brazilian consumers,
the theme demands more researches, counting with few results published in juridical area. This
paper concepts the scheduled obsolescence by the Brazilian doctrine and law; posteriorly
analyses the panorama of scheduled obsolescence together with the technical assistance of the
product; Because of this, checks the guaranty of the consumer rights regarding the scheduled
obsolescence by juducials ways and in the end, considers the practice of confrontation to
scheduled obsolescence by social initiative or legislative contemplation as much. During all
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topics, the relation between expectative of durability of the product by the consumer and the
estimate of its lifespan on factice reality concluding than exists a difference between both that
origns many times of the supplier conduct.

KEYWORDS: Schedule Obsolescence. Hidden addiction. Lifespan. Consumer Defense Code.
Consumer expectations.

SUMARIO: 1. Introducéo 2. Conceito e doutrina sobre a
pratica da obsolescéncia programada 3. A obsolescéncia
programada e a assisténcia técnica do produto, uma analise
acerca da pesquisa de campo 4. A interpretacdo da
obsolescéncia programada por meios judiciais dos tribunais
e sua relagdo com as leis vigentes 5. A proposta de lei
namero 2.833/2019 e praticas de enfrentamento a

obsolescéncia programada 6. Concluséo. referéncias.

1. INTRODUCAO

Da vaidade humana ao consumismo. Da inovagdo tecnologica a obsolescéncia
planejada. Do desejo inalcancavel a uma utdpica felicidade. Foi assim, em Gltima afirmativa,
que Bauman caracterizou a relacéo entre o consumismo e a relacao atual com os bens materiais.
Para ele, a intencionalidade do consumo desenfreado, presente na sociedade contemporanea, se
desenvolve a partir da sensacéo de satisfacdo imediata de desejos sempre crescentes, vendendo-
se uma imagem de que ao entregar-se a tais impulsos, compuls@es e vicios do consumo, mais
motivados e bem atribuidos estariam cada individuo no meio relacional, criando uma
vertiginosa impressdo de felicidade (BAUMAN, 2007)

Para o sociélogo Bauman a rede de consumo trabalhava na atualidade justamente com
o0 sentimentalismo humano, provocando uma falsa idealizacdo da felicidade e controlando as
emoc0es inter e intrapessoais. Fruto de um consumismo acelerado, vulgo hiperconsumismo, tal

comportamento social ampliou de tal modo a dar evasdo a pratica da obsolescéncia programada
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(CORNETTA, 2016, p. 24). Embora a comercializacdo seja uma pratica costumeira, o problema
e debate colocados sobressaem aos olhos quando enseja a possibilidade da prética da
obsolescéncia programada, naturalizado muitas vezes esse fendmeno de incentivo ao consumo,
0 qual impacta nos direitos e nas expectativas dos consumidores.

A pesquisa ocorre no ambito juridico, entrelagando uma andlise de acordo com o
entendimento jurisprudencial sobre a tematica. O objetivo geral do artigo apresentado se traduz
em mensurar como a pratica da obsolescéncia programada impacta nos direitos e expectativas
do consumidor, dando enfoque nos casos do Tribunal de S&o Paulo no periodo de 2013 até os
dias atuais. Curiosa pergunta, citada por alguns durante o processo de pesquisa, € o porqué do
enfoque no Estado de Séo Paulo. Isto decorre, por acreditar ter uma melhor relagdo com o
assunto, ja que esse mencionado Estado € fruto do ber¢o econémico do pais. Também se deve,
a facilidade de comparacdo entre os dados juridicos com a analise da pesquisa de campo
realizada em 2017 por Lia Assumpcao a respeito do tema, obtendo como publico predominante
consumidores do Estado de S&o Paulo.

Se por um lado o consumismo surgiu por meio da revolucdo industrial no século XVII
(DIANA, 2020), por outro a pratica da obsolescéncia vem acontecendo desde o inicio do século
XX, e ainda assim somente foi reconhecida como pratica ilegitima no Brasil hd pouco tempo,
atraves de escritos e estudos cientificos. Apesar de a pratica da obsolescéncia também vir em
confronto aos principios da Constituicdo Federal de 1988, a sua visibilidade e a singularidade
do tema ainda ndo se integrou ao Codigo de Defesa do Consumidor, ndo havendo um rol
taxativo ou o uso do termo “obsolescéncia programada ” em sua redagdo, tendo aplicabilidade
no Direito como “vicio oculto ”, uma vez que esta ¢ uma possibilidade oculta de vicio.

O trabalho esta dividido em quatro etapas, sendo elas: I. Conceito e doutrina sobre a
pratica da obsolescéncia programada; I1. A obsolescéncia programada e a assisténcia técnica do
produto, uma andalise acerca da pesquisa de campo; Ill. A interpretacdo da obsolescéncia
programada por meios judiciais dos Tribunais e sua relacdo com as leis vigentes; IV. A proposta
de lei nimero 2.833/2019 e praticas de enfrentamento a obsolescéncia programada.

O primeiro capitulo sera voltado para o entendimento geral e busca da definicdo da
palavra, aferindo seu significado descrito nos dicionarios e até mesmo em maior nivel de

complexidade em doutrinas de artigos e livros escritos, também observando a utilizacdo de
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outros termos que sdo sindnimos e podem substituir o classico “obsolescéncia programada’; o
segundo trata-se de uma releitura da pesquisa de dados, analisando duas medidas: a relacdo da
renda familiar mensal e a relevancia da assisténcia técnica, e as motivacdes dos consumidores
entrevistados por ndo ter sido possivel consertar os seus Ultimos aparelhos.

O terceiro capitulo faz a anélise de julgados de Tribunais do Estado de S&o Paulo, bem
como sua conexdo com artigos da lei prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, além de
trazer o entendimento do Supremo Tribunal de Justica (STJ) acerca do tema.

O quarto capitulo inspeciona a proposta de lei nimero 2.833/2019, dirigida por Jean
Paul Prates, ainda em revisdo com a relatoria, que propde o incremento da pratica da
obsolescéncia diretamente no Cédigo do Consumidor, além de discorrer sobre os ativismos de
enfrentamento, a exemplo do Movimento Sem Obsolescéncia Programada (SOP) advindo da
Espanha.

Por fim, a metodologia usada € a revisdo bibliografica e a analise legislativa e
jurisprudencial. A pesquisa de campo sucedida presente no primeiro e segundo capitulo
apresenta como base a revisdo bibliografica do texto “Obsolescéncia programada, praticas de
Consumo e Design” redigido pela autora Lia Assump¢do em sua tese de mestrado da
Universidade de Séo Paulo (USP), realizada por meio de questionarios em rede social,
totalizando 444 participantes, em que destes majoritariamente pertencem ao Estado de Séo
Paulo, cerca de 78% do correspondente. Reitera-se que tal pesquisa de campo é disposta por
uma pequena amostra de pessoas, e ndo representa um dado estatistico da sociedade brasileira.
Dentre os componentes hd uma maioria de mulheres, totalizando 70% dos respondentes, e de
individuos pertencentes ao alto grau de escolaridade, com 87% dos integrantes sendo pés-
graduados e com alto poder aquisitivo; 40 anos representa a idade média dos participantes
(ASSUMPCAO, 2017, p. 94)

2. CONCEITO E DOUTRINA SOBRE A PRATICA DA OBSOLESCENCIA
PROGRAMADA

Segundo Vance Packard, em seu livro “Estratégias do Desperdicio” a expressao
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“obsolescéncia programada” perpassou por diversas interpretacdes do seu significado, a variar
de acordo com o contexto vivenciado e entendimento de cada publico (PACKARD, 1965).
Contudo, originariamente, de acordo com o Dicionario, a palavra “obsolescéncia” ¢ um adjetivo
que denomina algo ultrapassado, fora de uso, sem perspectivas para um desenvolvimento, em
situacdo rudimentar; deriva do latim obsoletus (DICIO, 2020). A obsolescéncia programada
também obtém com sinénimos os termos “obsolescéncia de qualidade”, ou “obsolescéncia
planejada”, de modo que, embora de etimologia distintas, tais palavras em conjunto com os
seus respectivos pares definem um mesmo significado para um problema que tanto emerge no
mercado de consumo atualmente. “Obsoleto” segundo Dicionario Aurélio :(¢€) adj. Que caiu em
desuso. (2006, p. 587).

Ja a palavra “programada” deriva do termo programar, que por assim se traduz, em:

v. t.. d 1. fazer o programa de; planejar 2. prever ou selecionar, como parte do
programa (6) ou de programacdo (2 e 4) 3. inform. Determinar a forma de
funcionamento de (aparelho, computador) fornecendo programa (5). Int 4. inform.
Elaborar (programa [5]) de computador [C. : 1]. (AURELIO , 2006, p. 657)

Sendo assim, em consonancia, a obsolescéncia programada é aquele (objeto, material)
que se encontra em desuso, ultrapassado, rudimentar e sem uso; atraves ou por conta do seu
planejamento, da sua selecdo, do seu estudo prévio quanto a forma de funcionamento.

Noutras palavras, a obsolescéncia programada se refere a uma pratica realizada
momentaneamente por empresas que visam a antecipacdo do encerramento da vida Gtil de um
determinado produto. Tal conduta é decorrente de um planejamento com a objetivacdo de
alcancar um maior lucro, induzindo ao aumento do consumo do mesmo. Como diz Slade, a
obsolescéncia programada trata-se de uma técnica artificial para alterar a composicdo do
produto antecipando o final da sua vida util, contudo, ressalta que para se classificar como
obsolescéncia programada deve haver o proposito da reducdo da vida util, caso o produto se
torne obsoleto sem a intencionalidade nao se classificaria como tal (SLADE, 2006, p.5).

A obsolescéncia planejada refere-se ao seu mecanismo engenhoso de poder e
capacidade de torna-lo obsoleto, a exemplo : “(...) quando a empresa vende um produto com
probabilidade de vida bem mais curta, sabendo que poderia estar oferecendo ao consumidor um
produto com vida util mais longa.” (PADILHA, 2013)
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J& com relagcdo ao vicio oculto, Rizzatto Nunes afirma que : “sdo aqueles que so
aparecem algum ou muito tempo apds o uso e/ou que, por estarem inacessiveis ao consumidor,
nao podem ser detectados na utilizagdo ordinaria” (NUNES, 2019, p. 233). Observa-se aqui
semelhanca quanto aos significados previstos anteriormente, podendo funcionar como
derivados.

A obsolescéncia programada, na realidade, € uma espécie de vicio oculto. O vicio
oculto, apresenta-se como um vicio de um produto, que ocorre de forma mediata, inaparente ao
mesmo tempo da compra ,ndo sendo facilmente identificado pelo consumidor e pode aparecer
em algumas vezes apds o término da garantia (CUNHA JUNIOR, 2015). Resumidamente, a
obsolescéncia programada € a circunstancia de um vicio oculto atribuido por intencionalidade.

De acordo com pesquisa efetuada pelo Centro Europeu de Consumo, a pratica da
obsolescéncia é arquitetada na maioria das vezes em aparelhos eletroeletronicos, ou em
aparelhos eletrodomesticos, como computadores, maquinas de lavar e televisores. Sua

defini¢do, por sua vez, é uma das mais esclarecedoras:

Obsolescéncia por vicio funcional caracteriza bem a obsolescéncia programada, ou
seja, trata-se de um recurso técnico existente no produto cujo objetivo é
promover/antecipar o fim de sua vida Util. Ocorre quando os fabricantes adicionam
determinada peca no equipamento com o intuito de provocar uma avaria e ele deixa
de funcionar. (Centre Européen de La Consommation apud CORNETTA,2016, p. 54)

Rizzatto Nunes (2019), por sua vez, cita exemplos que ressaltam algumas injusticas
pontuais que ocorrem com o consumidor ao adquirir um produto com vicio, dando sensibilidade
a questdo mesmo com a tentativa de defesa pelo Codigo do Consumidor.

Em primeiro momento imagina-se um consumidor que sempre sonhou em adquirir um
aparelho de DVD que fora langado no mercado, para trazer maiores alegrias e reunides a sua
familia, contudo ndo tem dinheiro para comprar a vista. Comeca a juntar na poupanca, ao longo
de oito arduos meses de trabalho, para conseguir comprar tal aparelho. Apds tanto esforco,
consegue realizar o seu desejo. Compra o aparelho e loca filmes para assistir com a sua familia;
apos tal espera ao ligar o aparelho se depara com uma surpresa: a imagem surge lenta e o
aparelho desliga a cada minuto. O que o consumidor devera fazer com tal situacéo?

Em um diverso instante imaginemos uma segunda consumidora que compra 0 mesmo
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aparelho de DVD, mas que o seu problema de desligamento e lentiddo na imagem, s6
apareceram 60 dias ap6s a compra .

Em ambas as situacdes, define o art. 18 do Codigo de Defesa Consumidor (CDC) que
poderdo tais consumidores levar o aparelho a loja, diretamente ao fabricante ou a assisténcia
técnica. Contudo, podera esperar até 30 dias para a solu¢do do problema. Sobre isso Rizzato

Nunes fala, ressaltando a 12 situacdo hipotética:

(...) Porém, qualquer deles tera até 30 dias para efetuar o conserto do aparelho. Trinta
dias! E o consumidor esperou 8 meses. Deu azar. Por certo outros consumidores que
adquiriram produto igual no mesmo dia estejam dele desfrutando sem problema. Esse
exemplo serve para ilustrar 0 que pode potencialmente acontecer na compra de
qualquer produto. Apds a aquisicao, havendo vicio, podera o fornecedor usar dos 30
dias para solucionar o problema. E verdade, porém, que o § 3°do mesmo art. 18 atenua
essa circunstancia, dizendo que o consumidor ndo precisa aguardar tal prazo.
Contudo,(...) essa alternativa somente vale em situacdes bem especificas ( NUNES,
2019, P .243 e 244).

Existem dois exemplos citados pelo autor, o primeiro em que o consumidor percebe o
defeito de imagem logo apds chegar em casa, no seu primeiro uso, trata-se de um vicio aparente
que se traduz em um vicio que é verificado no momento de utilizacdo do produto, de forma
imediata (CUNHA JUNIOR, 2016).

Nesses casos a devolucao do produto, por meio de retorno financeiro ou troca, costuma
ser mais eficaz por representar um vicio mais rapido e facil de se comprovar. Ja a segunda
hipdtese ilustra um tipico caso de vicio oculto, que s6 pdde ser percebido apos 60 dias da sua
aquisicdo. Nesta circunstancia o vicio oculto podera ser decorrente de uma obsolescéncia
programada, Vvisto que, 0 Seu vicio se apresentou pouco apos o0 prazo de garantia. Mas, que s
podera ser confirmada o seu vicio oculto decorrente de uma obsolescéncia programada diante
de uma pericia técnica (SALOMAO apud RODAS, 2015).

Tais situacGes exemplificativas mencionadas sdo comuns na realidade do consumidor
brasileiro. A aquisicdo destes produtos ndo costuma ser feita de forma prética e rapida, tanto
pela factualidade de que tais vicios sdo mais habituais em eletrodomésticos e eletroeletronicos
(conforme andlise posterior), quanto pela realidade econdmica e financeira vivida no pais. E
bem comum que tais produtos sejam comprados ndo a vista, mas pagas no crédito de maneira

parcelada, conforme grafico a seguir retirado da pesquisa feita por Lia Assumpcao (2017, p.
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96).

Gréfico 1 — Opcdes de pagamento

avista
= a crédito, em poucas parcelas

a crédito, no maior numero de parcelas possivel

Fonte: elaborado por Eduardo Lazzari, a partir de dados do questiondrio, 2017.

Fonte: ASSUMPCAOQ; LAZZARI, 2017, p.96.

Percebe-se que, entre os entrevistados apenas 149, dos 444 totais, declaram ter a pratica
de pagar os seus produtos a vista, sendo uma pratica menos comum em comparacao as opcoes
de crédito.

Outro dado, bastante pertinente e informado pela mesma fonte, fora sobre a analise de
satisfacdo com a durabilidade do produto dos respectivos consumidores participantes, advindo
de um questionamento se estes desejariam que 0 seu produto de compra anterior tivesse durado
mais tempo. Dentre os 307 participantes que responderam parte especifica da pesquisa, cerca
de 270 afirmaram que gostariam e esperariam sim que 0 seu produto tivesse durado por um
lapso maior de tempo, traduzindo-se em aproximadamente 88% do total (ASSUMPCAQ, 2017,
p. 20-anexo 2).

Gréfico 2 — Satisfacdo com a durabilidade do produto.

270

No sm
Gostaria que o anterior tivesse duardo mais?

Fonte: ASSUMPCAO, 2017, p. 20.
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Observa-se, ainda que, numa pergunta prévia, localizou-se que 173 pessoas dentre as
entrevistadas, compraram um novo produto para substituicdo do anterior pelo motivo de que:

“o anterior quebrou .

Gréfico 3 — Motivo da compra de produtos novos

Motivo da compra de produtos novos (399 respondentes)

= Nio tinha, precisava de um

O que eu tinha antes quebrou

O que eu tinha antes ficou tecnologicamente ultrapassado
O que eu tinha antes ndo atendia mais as minhas necessidades
= Um modelo mais bonito foi langado
1”3 Outros

Fonte: elaborado por Eduardo Lazzari, a partir de dados do questiondrio, 2017

Fonte: ASSUMPCAOQ; LAZZARI, 2017, p. 114.

Percebe-se entdo, uma ruptura com a expectativa do consumidor ao esperarem que Seus
respectivos produtos anteriores de compra perdurassem por mais tempo. Tal realidade fica
ainda mais clara ao nos depararmos com o fato de que boa quantidade dos entrevistados
compraram um novo produto, ndo por opcao, mas pelo mau funcionamento do produto anterior.
Embora em tons mais subjetivos, e de aspecto variavel, a expectativa do consumidor é um
fendmeno que é resguardado perante o Codigo de Defesa do Consumidor, sobre tal realidade,

Rizzatto Nunes fala:

A Expectativa do consumidor é como complemento ao exame do problema do vicio
de qualidade do servico, é preciso concluir a interpretacdo do contido no 8§ 2° do art.
20. Recordemos sua redagdo: “Sdo improprios os servicos que se mostrem
inadequados para os fins que razoavelmente deles se esperam, bem como aqueles que
ndo atendam as normas regulamentares de prestabilidade”. (NUNES, 2019, p. 290)

O autor aqui demonstra que a expectativa do consumidor, embora momentaneamente
tratada como algo trivial por algumas empresas, é salvaguardada pelo artigo 20, § 2°, do Codigo
de Defesa do Consumidor, considerando como impréprio o servico que ndo atende

razoavelmente essa perspectiva, ao fazer parte como requisito e qualidade de um servigo.
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Para William Cornetta (2016, p. 72; 154) a expectativa do consumidor requer demasiada
importancia, pois € justamente analisando a sua expectativa e o prazo médio de vida util do seu
objeto de compra, que o consumidor ira decidir pela compra entre aquele produto ou por outro
que lhe é oferecido no mercado. Mas, por sua vez, 0s produtos duraveis sdao 0s que mais
“quebram com a expectativa ” do consumidor.

O pensamento dos fornecedores dos produtos duraveis, contrariamente a importancia da
expectativa do consumidor e do CDC, é de que por existir uma expectativa do consumidor de
permanecer com o produto por mais tempo, é que se faz a necessidade de que o prazo de vida
util seja reduzido, para a obtencdo constante de um lucro da empresa.

3. A OBSOLESCENCIA PROGRAMADA E A ASSISTENCIA TECNICA DO
PRODUTO, UMA ANALISE ACERCA DA PESQUISA DE CAMPO.

Um fator caracteristico da obsolescéncia programada € a obsolescéncia artificial do
produto. Tem-se como exemplo uma mercadoria que para de funcionar por conta da sua
programacéo na reducdo de vida util (obsolescéncia programada) e quando o comprador se
dirige a uma assisténcia técnica para o conserto, se confronta com dificuldades intencionais
para o0 éxito do reparo, como falta de pecas para reparo, preco abusivo e burocracias da empresa
responsavel. Packard (1965) explica o quanto dificuldades ou impossibilidades de conserto séo
técnicas dispostas utilizadas na préatica da obsolescéncia, de forma artificial.

Resultados interessantes foram gerados pela pesquisa de campo de Lia Assumpcao, a
primeira é a analise da existéncia da relacdo entre a renda familiar mensal e a relevancia da
assisténcia técnica. Para essa pesquisa fora perguntado se era relevante a possibilidade de
assisténcia técnica na hora da compra do produto, podendo ter como resposta objetiva que:
“sim”, “ndo” ou até que “depende do produto”. Fora perguntado também a renda familiar a cada
um dos participantes, sendo separadas de acordo com o salario minimo, observa-se aqui que a

sigla. “SMs” na lateral direita do grafico equivale ao termo “saldrio(s) minimo(s)”

(ASSUMPCAO, 2017, p.105).

Gréfico 4 — Associacdo renda familiar mensal e relevancia da assisténcia técnica
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Associacao renda familiar mensal e relevancia da assisténcia técnica

s Renda Familiar
até 3 SMs

de 5-7 SMs

mais de 7 SMs

Depende do produto Nao Sim

Fonte: dlaborado por Eduardo Lazzari, a partir de dados do questionario, 2017

Fonte: ASSUMPCAOQ; LAZZARI 2017, p.105

Dentre o0s 444 participantes, 250 afirmaram dar importancia a assisténcia do produto na
hora de escolher a mercadoria, noutras palavras, pouco mais da metade dos componentes
buscaram a tentativa de utilizar aquele determinado produto por mais tempo, ndo desejando de
imediato o seu descarte em um primeiro vicio. Mas, dado curioso na pesquisa é de que quanto
maior a renda familiar menos se dava importancia para a demanda de uma assisténcia técnica.
Neste sentido os menos favorecidos financeiramente ddo uma maior importancia a
durabilidade, podendo ser os maiores prejudicados quando se deparam a obsolescéncia de um
produto (ASSUMPCAO, 2017, p.105).

Na pesquisa havia também espaco para relatos e justificativas, entre alguns desses
comentarios demonstrava-se insatisfacdo com o contexto inserido sobre o funcionamento das
assisténcias técnicas: “ja tive problemas com um produto que ndo tinha assisténcia técnica na
minha cidade, sendo que o Rio de Janeiro ¢ a segunda maior cidade do Brasil”, relata um dos
integrantes sobre sua surpresa, comovido diante da inesperada situacdo. Um outro relato, dentre
os que também concordam com a importancia da assisténcia técnica, diz: “E importante, mas
ja ndo tenho esperancas em relagio a assisténcias técnicas” (ASSUMPCAO, 2017, p. 106).

Em algumas justificativas, o fato de ndo darem importancia a assisténcia técnica
apresenta-se como fruto de insatisfaces passadas. Como exemplo temos a narrativa de um

participante que ndo obteve boas experiéncias pelo fato de algumas dessas empresas faltarem
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pecas para o conserto dos produtos, ou pela méa prestagdo do servico:

Sinceramente, nunca tive uma boa experiéncia com assisténcia técnica. Na minha
concepgao, todas sdo péssimas, ndo tendo pecas de produtos que foram comprados a
menos de um ano, muitas sem a minima vontade de consertar o produto. Para mim
n&o interfere uma que seja boa. (ASSUMPCAO, 2017, p. 106)

Dentre 0s que comentaram a sua respectiva resposta, apenas um unico individuo se
apresentou como totalmente satisfeito com a assisténcia técnica, fala: “sempre uso a assisténcia
técnica, que ja me poupou de ter que comprar novos equipamentos” (ASSUMPCAO, 2017, p.
106).

Logo em seguida, havia um questionario que analisou as razdes de cada um por ndo ter
sido possivel consertar o seu Ultimo produto advindo de um vicio, a pergunta questionada era:
“caso tenha quebrado e tentou consertar, mas ainda teve que comprar um novo, o que nao deu
certo?”, além das cinco alternativas indicadas havia um espago, assim como também a op¢ao

“ndo se aplica”, para que o respondente explicasse alguma determinada situacdo fora das

escolhas apresentadas (ASSUMPCAO, 2017, p. 107).

Gréfico 5 — Motivos por nao ter sido possivel consertar.

Motivos por ndo ter sido possivel consertar

O conserto era muito caro

60
5
|

Demoraria muito

Valia mais a pena comprar um novo 83

Nao encontrel nenhuma

assisténcia técnica que consertasse

Fonte: elaborado por Eduardo Lazzari, a partir de dados do questiondrio, 2017,

Fonte: ASSUMPCAOQ; LAZZARI, 2017, p.107.

Em consonancia com o relato da dificuldade de encontrar um assisténcia técnica até
mesmo na metrépole do Rio de Janeiro, da pesquisa anterior, aqui também aprecia-se uma

quantidade razoavel de pessoas que ndo consertaram seus produtos por ndo encontrarem
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nenhuma assisténcia técnica para o caso. Todavia, a maioria dos entrevistados informam néo
ter consertado o equipamento anterior pela razdo do reparo ser muito caro, ou porque valia mais
a pena comprar um novo, atributos que sdo consequéncias de uma obsolescéncia artificial
(ASSUMPCAO, 2017, p. 108).

Ainda em seguida, foram entrevistadas algumas assisténcias técnicas para 0 seu
posicionamento da tematica, mostrando-se a GM a mais preocupada e organizada no servigo
prestado, no qual o responsavel entrevistado apresentou as dificuldades de tais empresas
manterem um bom padrdao de atendimento: ““ tem a maior briga com concessionarias para ter
um atendimento bom, para ter servigo barato, entdo € super padronizado”, diz. A FALMEC,
outra empresa entrevistada, embora seja uma assisténcia técnica terceirizada, mantém um
treinamento dentro da fabrica objetivando fazer tudo de maneira correta. Por fim, na empresa
de tecnologia Samsung a assisténcia técnica é tratada mais como uma imposi¢ao obrigatoria
designada por lei do que um critério de relevancia para a empresa (ASSUMPCAQ, 2017,
p.108).

Destarte, percebe-se uma preocupacéo de algumas empresas, tais como a FALMEC e a
GM, na qualidade de servico almejada para 0s seus clientes 0 que poderia representar um ponto
qualitativo dessas empresas quanto ao enfrentamento da pratica da obsolescéncia artificial.

Por outro lado, relatos de insatisfagdo no conserto do produtos foram costumeiramente
narrados durante a pesquisa, fator que se contrapde a realidade de procura por uma assisténcia

técnica na aquisicdo do produto, pelos 250 individuos participantes.

4. A INTERPRETACAO DA OBSOLESCENCIA PROGRAMADA POR MEIOS
JUDICIAIS DOS TRIBUNAIS E ASUARELACAO COMAS LEISVIGENTES

Para uma compreensdo da préatica acerca do direito do consumidor, no gque tange a
obsolescéncia programada, é importante analisar o ordenamento juridico atual. Seguindo,
portanto, o entendimento do Supremo Tribunal de Justica (STJ), 6rgdo superior de
julgamento do direito do consumidor, bem como julgados dos tribunais do Estado de S&o

Paulo, além da analise da aplicabilidade das leis de consumo.
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Em matéria juridica a respeito do vicio oculto, o Supremo Tribunal de Justica se

pronunciou a respeito do tema desde o ano de 2012, através do recurso especial 984.106-SC:

[...] Independentemente do prazo contratual de garantia, a venda de um bem tido por
durdvel com vida util inferior aquela que legitimamente se esperava, além de
configurar um defeito de adequacéo (art. 18 do CDC), evidencia uma quebra da boa-
fé objetiva, que deve nortear as relagBes contratuais, sejam elas de consumo, sejam
elas regidas pelo direito comum. Constitui, em outras palavras, descumprimento do
dever de informagcéo e a ndo realizagdo do préprio objeto do contrato, que era a compra
de um bem cujo ciclo vital se esperava, de forma legitima e razoavel, fosse mais longo.
Os deveres anexos, como o de informac&o, revelam-se como uma das faces de atuacéo
ou ‘operatividade’ do principio da boa-fé objetiva, sendo quebrados com o
perecimento ou a danificacdo de bem duravel de forma prematura e causada por vicio
de fabricagdo. (BRASIL, 2012)

Em seu voto, o ministro Luis Felipe Salomao e demais relatores ndo traduziram apenas
a relacdo que o vicio oculto versa sobre estimativa de vida util, mas também sobre a boa-fé
objetiva cuja relacdo esta sobre a verdadeira intencionalidade daquele que fornece o produto,
traduzindo-se como principio ndo sé a meios consumeristas, mas também constitucionais.

Em outro trecho de seu voto a respeito da garantia do produto, Luis Felipe Salomao
explica que ndo € porque o produto tenha expirado o seu prazo de garantia que de imediato 0s
fornecedores entrardo em isencao de responsabilidade. Isto porque a engenharia programada do
vicio oculto, por algumas vezes, esta justamente prevista para acontecer ap0s da data da

garantia:

[...] Cumpre ressaltar que, mesmo na hipotese de existéncia de prazo legal de garantia,
causaria estranheza afirmar que o fornecedor estaria sempre isento de
responsabilidade em relacdo aos vicios que se tornaram evidentes depois desse
interregno. Basta dizer, por exemplo, que, embora o construtor responde pela solidez
e seguranca da obra pelo prazo legal de cinco anos nos termos do art. 618 do CC, néo
seria admissivel que o empreendimento pudesse desabar no sexto ano e por nada
respondesse o construtor. Com mais razao, 0 mesmo raciocinio pode ser utilizado para
a hipétese de garantia contratual. Deve ser considerada, para a afericdo da
responsabilidade do fornecedor, a natureza do vicio que inquinava o produto, mesmo
que tenha ele se manifestado somente ao término da garantia. Os prazos de garantia,
sejam eles legais ou contratuais, visam a acautelar o adquirente de produtos contra
defeitos relacionados ao desgaste natural da coisa, s&o um intervalo minimo de tempo
no qual ndo se espera que haja deterioracdo do objeto. Depois desse prazo, tolera-se
que, em virtude do uso ordinério do produto, algum desgaste possa mesmo surgir.
Coisa diversa é o vicio intrinseco do produto, existente desde sempre, mas que
somente vem a se manifestar depois de expirada a garantia. (BRASIL, 2012).
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Ressalva-se aqui, ainda, a diferenciacdo da garantia contratual para a garantia legal. A
garantia legal é aquela ja prevista em lei, sendo 30 dias para produtos duréveis e 90 dias para
produtos ndo durdveis, essa garantia acontece de forma impositiva e inicia-se a partir da data
de entrega do produto e ocorre pela simples tradicdo. Ja a garantia contratual decorre do termo
de garantia que concerne num contrato escrito entregue ao consumidor no momento da compra
e ird acrescer o prazo de garantia além do que ja esta vinculado a garantia legal. Ambas as
garantias possuem efeitos juridicos de responsabilidade em relagéo ao fornecedor ainda na fase
pré- contratual, englobando que a publicidade e a oferta ja configuram acdes de vinculo ao
consumidor (PROCON, 2012).

Embora o STJ ja tenha se pronunciado acerca do tema, e em consequéncia 0S
Pronunciamentos dos tribunais de piso costumam té-la como base, situagdes diversas por mais
que se assemelham, mantém uma causalidade e minuciosidade que ndo ha nos Supremos
Tribunais, mas sim em outras instancias, como a de 2° grau. Por isto, faz-se necessario a
oportunidade de releituras de julgados dos Tribunais do Estado de Séo Paulo.

Na hipotese da argumentacdo quanto ao prazo legal de garantia, destaca-se na ementa
acima que ‘“causaria estranheza afirmar que o fornecedor estaria sempre isento de
responsabilidade em relagdio aos vicios que se tornaram evidentes depois desse interregno”. E
nesse entendimento que no processo 1003849-22.2017.8.26.0016, o Tribunal de Justica de Sao
Paulo contrapds o pedido de impugnacéo do fornecedor, na circunstancia em que o responsavel

pela empresa de sofas Konfort Houses Sofas LTDA esteve sob a alegacéo do vicio oculto.

Juizados. Consumidor. Vicio oculto. Sofa. Desbastamento prematuro do tecido de
revestimento. Ndo h& que se falar em decadéncia do prazo de garantia legal ou
contratual: esta-se diante de evidente vicio oculto do produto, ndo constatavel de plano
pelo consumidor, surgindo, contudo, no decorrer de seu uso, ainda dentro de seu
tempo de legitimamente estimada vida Gtil. Analise concreta da vida Gtil do bem como
critério de razoabilidade. Defeito constatado com menos de 8 meses apds a compra.
Dever de reparacdo ndo observado. Opcdo do consumidor & restitui¢do de valores.
Recurso ndo provido. (BRASIL, 2017)

Na situacdo narrada, percebe-se que a empresa do Konfort Houses Sofas LTDA, que
recorreu contra-argumentando o pagamento da indenizacdo ao seu comprador, nao teve éxito,
pois a turma recursal reiterou a sua obrigatoriedade em ressarcir o valor da compra feita pelo

consumidor, uma vez que, o estofado do sofd durou um periodo abaixo do estimado pela
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durabilidade deste material, qual seja de oito meses de utilizacéo.

Quanto a durabilidade do produto e sua disposic¢éo no Cédigo do Consumidor, Leonardo
Bessa e Walter Moura (2014, p. 135-137) escrevem que em caso de vicio aparente o prazo de
garantia do produto sera de 30 e 90 dias, para produtos ndo duraveis e para produtos duraveis,
respectivamente nessa ordem; quando ha esse vicio aparente é suficiente que o consumidor
reclame ao fornecedor ou ao Ministério Publico para obstar a decadéncia desse direito. No
entanto, quanto ao vicio oculto, esse sO se apresentard de modo mediato apds certo tempo,
devendo o limite do tempo de garantia estar em aberto; de modo que apenas a partir da
descoberta do vicio é que passara a contar o prazo de 30 ou 90 dias.

Tal norma é assegurada pelo artigo 26, §3°, do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC)
que prevé uma regulamentacéo diferente para os problemas apresentados de um vicio oculto,
iniciando-se o prazo decadencial no momento em que ficar evidenciado o defeito, havendo a
contagem de até 30 dias para a reclamacdo da existéncia de vicio, a partir da data de seu
aparecimento para bens ndo duraveis; e 90 dias para bens durdveis. Importa mencionar a
possivel participacdo de um exame técnico para facilitar a comprovacgédo de uma obsolescéncia
programada.

E com o objetivo de controlar e amenizar determinadas arbitrariedades que a Politica
Nacional das Relagcdes de Consumo tem diretrizes em seu artigo 4° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, no que tange circunstancia do vicio oculto, sobressalta a alinea “d” deste

respectivo artigo:

Art. 4° A Politica Nacional das Relages de Consumo tem por objetivo o atendimento
das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranca, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes
principios:

Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de qualidade,
seguranca, durabilidade e desempenho. (Redacdo dada pela Lei n° 9.008, de
21.3.1995) (BRASIL, 1995)

Em consonancia de ideias, o processo que foi realizado pelo Tribunal de Justica pela
Comarca de Aracatuba, obteve semelhante interpretacéo, realizada no interior do Estado de Sao
Paulo, n° 0010226-17.2013.8.26.0032, o qual tem como demandada a empresa Electrolux S/A.
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Neste, a demandante relata a impossibilidade de utilizacdo do forno apds comprar o produto do
fogdo com essa marca. Embora o juizo de 12 instancia tenha provido o pedido de danos materiais
decorrente do vicio oculto do material, esse indeferiu o pedido de indenizagéo por danos morais
diante da situacdo. O pedido de dano moral se deu pela alegacdo da demora de cerca de 3 anos
para que a empresa se dirigisse para a resolucdo do problema.

No tocante a esse ponto merece referéncia a questédo do prazo. Conforme o artigo 18,
§1°, do CDC, o tempo que o fornecedor tem para sanar o vicio ap0s a reclamacdo do produto é
de até 30 dias, devendo ficar atento a esse prazo. De modo que, apds decorrido esse prazo, se
ainda ndo fora sanado o vicio, o consumidor poderéa exigir e escolher dentre trés opcdes legais:
. substituicdo do produto, 1. restituicdo imediata da quantia paga, 111. abatimento proporcional
do preco, ficando a seu critério qual melhor lhe atendera (PAULA, 2017). Na ocasido
apresentada havia se totalizado trés anos para o posicionamento do fornecedor, passado
consideravelmente do prazo estabelecido pela lei.

Sobre isso o relator afirma que é importante a utilizagdo de ressarcimento por danos
morais como meio de evitar ou desacelerar a continuidade dos vicios ocultos desses aparelhos,

bem como gerar responsabilidade sobre a empresa. Conforme a redacao:

E essencial considerar, ainda, a necessidade pontual da aplicabilidade da reparago
moral com carater punitivo e profilatico para o refreamento de imposturas contratuais
lesivas e reiteradas, como comumente ocorre, por exemplo, nas relagdes de prestagao
de servigos de telefonia mével e fixa, com prejuizo da coletividade. Diante de um caso
em que o devedor deixou de atender a funcéo social do contrato e se comportou de
forma contraria a boa-fé objetiva e ao prdprio sistema legal, causando transtornos
animicos ao credor, deve haver condenacdo por danos morais, mormente com enfoque
no carater punitivo e compensatério da medida. (BRASIL, 2013).

A respeito dos danos morais, embora o0 prazo prescricional de reparacéo civil seja de
trés anos, é relevante compreender que no ambito do direito do consumidor esse prazo se
estende para cinco anos. Por sua vez, além do carater punitivo, a indeniza¢do por dano moral

nasce por um carater reparatorio a dor subjetiva ou constrangimento sofrido pela vitima ao

se deparar com uma determinada situacdo inapropriada ou indevida (SOUZA, 2013).
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5. A PROPOSTA DE LEI NUMERO 2.833/2019 E PRATICAS DE
ENFRENTAMENTO A OBSOLESCENCIA PROGRAMADA.

H& uma disparidade entre a pratica da obsolescéncia planejada e a expectativa do
consumidor. Os resultados nos gréaficos sobre a satisfacdo do produto, a razdo da compra de um
novo aparelho, traduzem tal hipotese em afirmacéo: sim, had uma relacdo evidente entre a pratica
da obsolescéncia programada e a quebra da expectativa do consumidor.

Os processos judiciais encontrados decorrentes do vicio oculto expressam uma realidade
que qualifica essa pratica como sendo insatisfatoria ao publico, digna de analise. E com intuito
de regular que o senador Jean Paul Prates, aprimorando a argumentacéo e ideia previamente
sugerida por Luis Felipe Salomao (Ministro do Superior Tribunal de Justiga), tomou a iniciativa
para a criacdo do projeto de lei numero 2.833/2019, que almeja elencar a obsolescéncia
programada, e a respectiva reparacdo dos seus efeitos, no Codigo de Defesa do Consumidor
(SENADO, 2019).

E consideravel relembrar que o Cddigo de Defesa do Consumidor ndo transcreve
expressamente a “obsolescéncia programada”, ndo estando no rol taxativo de praticas abusivas
do Codigo (CORNETTA, 2016, p.152). Enquadra-se a obsolescéncia programada como vicio
oculto, a partir do art. 26 § 3° CDC, podendo ser um vicio mediato, sendo a obsolescéncia
programada uma subclassificacdo do vicio oculto. Com o intuito de recortar o contexto do vicio
oculto para a obsolescéncia programada o entdo ministro do Supremo Tribunal de Justica em
2015, Luis Felipe Saloméo, dirigiu sua principal ideia ao autor relator da proposta de lei Jean
Paul Prates, a qual consistia em delimitar que a responsabilidade dos fornecedores de bens
duraveis siga afericdo do prazo de vida util do produto e ndo o da garantia contratual (SENADO,
2019).

Sobre a préatica da obsolescéncia planejada, o referido ministro fala e exemplifica a sua

pratica recorrente:

[...] S&o exemplos desse fendmeno: a reduzida vida Gtil de componentes eletronicos
(como baterias de telefones celulares), com o posterior e estratégico
inflacionamento do preco do mencionado componente, para que Seja mais
vantajoso a recompra do conjunto; a incompatibilidade entre componentes antigos
e novos, de modo a obrigar o consumidor a atualizar por completo o produto (por
exemplo, softwares); o produtor que lanca uma linha nova de produtos, fazendo
cessar acodadamente a fabricagdo de insumos ou pecas necessarias a antiga.
(BRASIL, 2012)
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As propostas de Jean Paul Prates, iniciadas em 2019, para a normatividade no Codigo
do Consumidor sobre a prética da obsolescéncia programada séo: I. a inser¢édo no Codigo da
obrigatoriedade do fornecedor de bens duraveis na analise e equiparacdo dos seus produtos
com o critério estimado de vida util, ndo vinculado mais somente ao critério da garantia
contratual; II. a taxatividade na norma, como a “obsolescéncia programada” sendo
classificada como uma “pratica abusiva”; IIl. a previsdo na norma em orientar que 0s
fornecedores informem nos produtos a sua estimativa de vida Gtil ou 0 nimero de utilizagdes
previstas; 1V. Por razbes ambientais, a imposicdo da responsabilidade dos fornecedores de
produtos que sao maléficos ao meio ambiente, em coletarem equipamentos obsoletos, como
meio de penalidade e reequilibrio ambiental; V. a inclusdo de multas administrativas a
empresas que, apos analise de provas e confirmagéo, verdadeiramente utilizem a préatica da
obsolescéncia programada em suas mercadorias (RODAS, 2015).

Percebe-se, até entdo, uma preocupagdo em classificar a “obsolescéncia programada”
no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) e rotular suas penalidades para aqueles que
usufruem da préatica da obsolescéncia de forma desenfreada. Para William Cornetta (2016,
p.152), a fragilidade da argumentac&o, nos tribunais, se deve a falta de informacéo sobre a
estimativa de vida Util do produto, questdo a qual faz juz os itens “I” e “III” da proposta de
lei apresentada; sobre os demais itens, “II”, “IV”, e, “V”, podemos fazer analogia com a fala
do autor que alega que a pratica da obsolescéncia planejada ndo € nem sequer tratada
indiretamente pelo diploma consumerista, ndo havendo também em consequéncia critério
preventivo ou reparatorio para combater ou a0 menos evitar a continuidade de demasiado
fendmeno na realidade. Dai se faz entdo a necessidade de acrescentar a teméatica no CDC.

Ainda em continuidade das propostas, os demais itens a seguir se referem a ideias
acerca de acOGes governamentais e medidas burocraticas para o enfrentamento da
obsolescéncia programada, assim dispdem: V1. normatizacdo e fiscalizacdo quanto a vida util
estimada dos produtos em determinadas reparticbes industriais, tais como o de
eletroeletrdnicos e de pecas automotivas seguindo o dever de garantia na duracdo desse prazo
estipulado, podendo ser regulamentada pela Secretaria de Direito Econdmico, pelo Ministério
da Justica ou pelo Inmetro; VII. a realizacdo de uma certificacdo de garantia para empresas
que devidamente se comprometeram a realizar seus trabalhos com primazia e isen¢do da

pratica da obsolescéncia planejada em sua produgdo, programa que essa certificacdo “anti-

/\ Revista
do 114
—) CEPEJ




obsolescéncia” podera ser emitida pelos iguais 6rgdos sugeridos no item anterior, com
ampliacdo de sugestividade também, para os 6rgdos ambientais; VIII. o favorecimento de
contratacdo das empresas com certificagdo “anti-obsolescéncia” nas atividades de licitagao
(RODAS, 2015).

Por fim, além do carater reparatdrio, suas ideias sdo acrescidas de um critério
preventivo, de conscientizacdo acerca da temética, adicionando que: IX. Deve-se incentivar
a criacdo de disciplinas escolares que eduquem a respeito do consumo consciente e
sustentavel; X. notificar previamente sobre possiveis atualizagdes dos sistemas, ou
readequacdo das pecas que poderd comprometer uma futura troca de uma estrutura do
aparelho. Nesse Gltimo item podemos citar o exemplo da atualizacdo de softwares que pode
deixar os aparelhos de celulares antigos mais lentos, por ndo capacitarem estruturas técnicas
para tais novas atualizagdes. (RODAS, 2015).

Cornetta (2016, p.16) retrata a urgéncia da conscientizacdo na sociedade sobre o
consumo sustentavel, uma vez que praticas consumistas, como a obsolescéncia planejada,
comprometem a sobrevivéncia das presentes e das futuras geracdes. Neste sentido
Assumpcao (2017, p.24) afirma que uma reeducacdo dos consumidores, em conjunto com
uma legislacédo que coloque responsabilidades as respectivas industrias de consumo, poderdo
ajudar em uma mudanga significativa de cendrio. Nessa premissa, o item “IX” da proposta
de lei parece perguntar-se: em que espaco/tempo melhor haveria para iniciar a
conscientizacdo do consumo consciente do que na escola, no desenvolver da infancia e da
juventude?

O ultimo item tépico da proposta de lei, se entrar em vigor, complementaria o Direito
de Informacdo do consumidor, principio que é previsto no artigo 6°, inciso Ill, do CDC, o
qual regulamenta a informacdo adequada acerca dos diferentes produtos e servigos;
qualificando como sendo direitos basicos do consumidor: quantidade, caracteristicas,
composicao, qualidade, tributos, preco e riscos do manuseio do produto.

A proposta de lei foi redigida e apresentada durante o processo de modernizacdo do
Cadigo de Defesa do Consumidor, foi entdo uma maneira de aproveitar a revisdo das leis que
ja haviam sido estabelecidas, para servir-se da possibilidade de normatizar a préatica da
obsolescéncia programada. Observa-se que, esse projeto de lei atualmente encontra-se para
revisdo da sua redacdo pela relatoria da Comissdo de Transparéncia, Governanga,
Fiscalizacdo e Defesa do Consumidor (CTFC), desde o datar de 04/07/2019. Contudo, foi
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desde 0 ano de 2012, que na casa brasileira do senado, criou-se uma comissdo temporéaria
para analisar os projetos de lei n° 281, 282 e 283 de 2012 que sugerem altera¢Ges no Codigo
de Defesa do Consumidor (SENADO, 2019).

Resumidamente, o projeto de lei n® 281/2012 regulamenta sobre o comércio
eletronico, estando a sua Ultima apreciacdo no plenario da casa revisora, contudo nao
constava no sistema de consulta legislativa o seu ultimo andamento. Por consequente, a lei
n® 282/2012 buscava aperfeigoar a disciplina das a¢des coletivas, e fora arquivado por razdes
de ndo ter sido votada ao tempo de legislatura do senador que propds a lei. Por fim, a lei n°
283/2012 a Unica dentre as listas que ja fora aprovada e entrou em vigor, almeja atender a
regularizacdo sobre a protecdo do consumidor ao superendividamento, ganho igualmente
importante das leis consumeristas (SENADO, 2019).

Sobre a falta de protagonismo de um assunto contemporaneo no mercado de consumo
brasileiro, o relator originario Jean Paul Prates posicionou-se, fazendo jus a préatica da

obsolescéncia programada e a reforma de leis do CDC, afirmou:

Nada obstante a expectativa criada em torno da introducdo do tema naquela
oportunidade legislativa, as emendas 33, 34, 35 e 36 ao PLS n° 281, de 2012,
apresentadas apds o julgado, ndo trataram da obsolescéncia programada.
Acreditamos que esta Casa Parlamentar ndo pode mais se omitir quanto a tematica,
que ja ganhou o debate da Unido Europeia (PRATES, 2019).

De fato, pode-se perceber que o0s paises pertencentes a Unido Europeia apresentam um
combate mais ativo no que tange a pratica da obsolescéncia planejada. Além do parecer do
Comité Econdmico e social Europeu retratando o consumo consciente e a pratica da
obsolescéncia planejada, em texto designado “por um consumo mais sustentavel: ciclo de vida
dos produtos industriais e informacao do consumidor a bem de uma confianca restabelecida”
redigido a populacéo local, tém-se leis implementadas em alguns paises sobre a temaética, tais
como a lei namero 429 da Franca, a resolucdo belga nimero 5-1251/1 (CORNETTA, 2016,
p.45, 158-159), além do projeto de lei portugués designado neste ano, 2020, que visa criar
parametros preventivos a obsolescéncia programada diante da fabricacdo dos produtos
(EUROPARL, 2020).

Também difundido na Europa, mais especificamente na Espanha, dando visibilidade ao
combate da obsolescéncia, foi criado o Movimento Sem Obsolescéncia programada (SOP)
tendo como objetivos principais: informar quanto a pratica da obsolescéncia programada e seu

reflexo na sociedade de consumo, tentar incentivar as empresas a colocarem produtos com
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longa duracéo objetivando também a ampla concorréncia, e, tentar unir os movimentos sociais
a fim de mudar a estrutura de modelo econémico atual (MACEDO, 2019).

Desse modo, é com tais exemplos que o Codigo de Defesa do Consumidor podera se
espelhar e seguir adiante aprimorando as ideias no enfrentamento da obsolescéncia planejada.
Devendo almejar com os principios da informagdo e da boa-fé objetiva, atendendo, em

consequéncia, as expectativas do consumidor do seu publico brasileiro.

6. CONCLUSAO

Os estudos doutrinarios para a definicdo da obsolescéncia programada foram essenciais
para 0 enlace com os dois pontos principais: a expectativa, e o direito, ambos 0s termos
referentes ao consumidor. Definigdes como a do Centro Europeu de Consumo (pagina 6) que
tratam da necessidade de haver intencionalidade para que seja classificada como obsolescéncia
programada, foram pontos chaves para elencar com principios do direito do consumidor, tal
qual o principio da boa-fe objetiva.

A obsolescéncia programada, conhecida também como obsolescéncia planejada, se
define como uma técnica de reducéo da vida Gtil daquela determinada mercadoria, aplicada de
maneira intencional. Percebe-se que no Cddigo de Defesa do Consumidor esta é vinculada a
defini¢do de vicio oculto, presente nos seus artigos 26, § 3°,e 18, respectivamente; ressalta-se
aqui, que a obsolescéncia planejada é retratada, portanto, de maneira genérica sem
especificidade na norma. Ainda assim, na realidade fatica, enfrenta-se resisténcias para
qualidade de servico prestado ao consumidor, a exemplo, das dificuldades de reparo nas
mercadorias compradas pelos consumidores, pela assisténcia técnica responsavel, mesmo que
na entrevista realizada 250 respondentes (grafico 4) tenham afirmado que a assisténcia técnica
é uma demanda importante no processo de escolha do produto, conforme os dados fornecidos
pela pesquisa empirica de Lia Assumpcéo.

Conclui-se ainda que, embora o pronunciamento do Supremo Tribunal de Justica em
relacdo a tematica, declarando que ha uma inadequacéo da boa-fé objetiva mediante as relacfes
de consumo no que visa a pratica da obsolescéncia programada, reconhecendo-a e contornando
parametros de acordo com a norma, ainda ndo se contempla um consolidado alinhamento na
interpretacdo nos julgamentos dos Tribunais do Estado de Sdo Paulo em todas as esferas,

observando-se julgamentos que recorrem a segunda instancia compreendendo uma apreciacdo
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diferenciada, como no caso do processo citado da Electrolux S/A. Co-criando disparidades, em
alguns julgamentos, no &mbito da justica nos Tribunais. Fazendo analogia aos demais paises da
Europa mencionados, tais como a Bélgica, a Franca, e a Espanha que ja se encontram com uma
indicacdo direta acerca da temética abordada, a legislacdo brasileira se encontra com poucos
complementos normativos que possam defender o consumidor, dando margem a sua
vulnerabilidade quando se depara com esta prética.

Verifica-se ainda que iniciativas sociais como o Movimento Sem Obsolescéncia
Programada (SOP), e propostas de lei como a de nimero 2833/2019, ou outras que porventura
vierem a existir, poderdo contornar as desavencas da obsolescéncia programada em relacéo as
expectativas dos consumidores, propondo uma nova funcionalidade para as préaticas de
consumo.

Assim como toda colaboracdo cientifica, este artigo tem intuito de informar, dar
acessibilidade do conhecimento ao publico interessado. Valendo-se da compreensao de que 0
saber ndo finda o seu ciclo, mas possibilita um campo amplo para a realizacdo de novas
pesquisas acerca da obsolescéncia planejada. A compreensdo dos efeitos juridicos no tempo,
apos a possivel reforma da proposta de lei nimero 2833/2019, ou até mesmo um estudo de
campo com um publico mais variado, podera ser de grande valia em trabalhos futuros que

pretendam explorar o tema.
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A PRIVACAO DA VIDA:

O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO FRENTE A PANDEMIA DE COVID-
19.

Ana Carolina Neves Cavalcanti!

RESUMO: A questdo do Sistema Carcerario brasileiro ha tempos tem sido debatida, tanto em
relacdo as péssimas condi¢des estruturais, quanto ao que tange a violacdo de direitos humanos
e fundamentais. No contexto pandémico, tal situacdo se repete, contudo, com outro problema
envolvido: o novo coronavirus (COVID-19). Para tanto, é preciso de mudancas nas raizes
historicas e sociais, para em seguida, buscar reformas estruturais que levam ao descaso com o
sistema prisional e com a populacdo carceraria, principalmente, durante essa emergéncia
mundial que o virus tem causado. Entéo, € possivel dizer que o Governo Brasileiro tem adotado
medidas para impedir 0 avanco do virus dentro dos presidios e garantir o principio a vida da
populacdo carceraria, assim como seus direitos? Este presente artigo busca esclarecer e debater
de forma critica tais conflitos. Com o uso do método de pesquisa dedutivo, método de
procedimento histdrico, técnica de pesquisa monografica, chegou-se a conclusao de que o Brasil
ndo respeitou os direitos de seus cidaddos encarcerados, ja que a partir do viés de uma
Necropolitica, desprezou medidas de prevengdo de transmissdo do virus, como tambem néo
realizou testagem em massa, garantindo alta quantidade de infectados subnotificados,
acarretando na violagéo de tais direitos antes mencionados.

PALAVRAS-CHAVE: Sistema Penitenciario brasileiro. Pandemia Covid-19. Necropolitica.
Sistema Unico de Saude SUS. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT: The issue of the Brazilian Penitentiary System has long been debated, both in
relation to the precarious structural conditions, as regards the violation of human and
fundamental rights. In the pandemic context, however, this situation is repeated with another
problem involved: the new coronavirus (COVID-19). For that, changes in historical and social
roots are needed, and then to seek structurals reforms that lead to dismay of the prison system
and the prison population, mainly during this worldwide that the virus has caused. So, it’s
possible to say that the Brazilian Government has adopted measures to prevent the advance of
the virus inside prisons and guarantee the principle to the life of the prison population, as well
as their rights? This article seeks to clarify and critically debate such conflicts. With the use of
the deductive research method, historical procedure method and monographic research
technique, it was concluded that Brazil did not respect the rights of its incarcerated citizens,
since from the bias of a Necropolitics, it disregarded measures to prevent the transmission of
the virus, as well as did not perform mass testing, ensuring a high number of underreported
infected, resulting in the violation of such rights mentioned above.

KEYWORDS: Brazilian Penitentiary System. Covid-19 pandemic. Necropolitics. Health Unic
System. Fundamental rights.
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SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. O direito fundamental a
saude: Covid-19 e o cércere; 3. A Necropolitica no Sistema
Penitenciario; 4. Concluséo; 5. Referéncia.

1. INTRODUCAO

O Sistema Penitenciario brasileiro ha tempos é palco de muitos debates. Seja por uma
linha de pensamento no qual o Estado tenta garantir mais seguranga para a populagdo por meio
de suas ac¢des punitivistas, seja pelo viés das péssimas condi¢fes subumanas nas quais 0s
encarcerados e 0s carceres se encontram, marcados muitas vezes pela desigualdade de raca e
classe social. Apesar de crencas populares marcadas por preconceitos alegarem que os detentos
devem ser isentos de direitos, esta previsto na Constituicdo Federal que, assim como os demais
brasileiros, a populagéo carceraria deve ser tratada de forma digna, gozando de seus direitos
fundamentais. Contudo, essa ndo é uma realidade, principalmente em meio a pandemia de
Covid-19 que se iniciou em 2020 e esta assolando o mundo com um virus de alta
transmissibilidade.

Entdo, questiona-se: 0 governo brasileiro agiu para evitar a propagacdo do novo
coronavirus dentro do Sistema Penitenciario? Quais foram as medidas do Estado para garantir
os direitos humanos e fundamentais da populagéo carceraria durante a pandemia?

O objetivo deste trabalho é debater sobre a violagdo dos Direitos Humanos e
Fundamentais, principalmente o direito a saude e a vida, no contexto pandémico da populacédo
carcerdria brasileira. Além disso, debater de forma critica acerca dos conflitos historicos e
sociais que estdo envolvidos no descaso governamental no Sistema Unico de Satde (SUS) e
dentro dos presidios. Ainda, buscar entender quais foram as ac@es realizadas pelo governo que
buscaram reduzir a infeccdo dos detentos pelo virus da Covid-19.

Para tanto, foi utilizado o método de abordagem dedutivo, derivando de principios gerais
dos Direitos Humanos para os artificios do ordenamento brasileiro, como € o caso dos Direitos
Fundamentais previstos nas Constituicdo Federal, bem como partindo do contexto geral da
pandemia do novo coronavirus para a situacao especifica em questdo dos carceres brasileiros.
Quanto ao método de procedimento, foi utilizado o histérico e como técnica de pesquisa, a
bibliografica. O método de procedimento foi adotado com o objetivo de contextualizar os

motivos historicos que levaram a questdo atual dos cérceres e toda acdo governamental de
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descaso. Em relacdo a técnica de pesquisa bibliografica, buscaram-se artigos e livros que
tratassem sobre 0 assunto para embasar os argumentos aqui defendidos.

No primeiro capitulo sera apresentado um breve debate acerca dos Direitos Humanos e
Fundamentais, abrangendo a criacdo do SUS e sua importancia dentro do Sistema Penitenciario,
uma breve explanacdo sobre a pandemia de Covid-19 e a situacdo dos carceres brasileiros. No
segundo capitulo, serd debatido sobre a postura punitivista do Estado, o0 encarceramento em
massa, a superlotacao dos presidios, as medidas do governo em relagdo a pandemia e, por fim,
a Necropolitica correlacionada com o fenémeno da morte social.

Sendo assim, passa-se agora ao primeiro item, que tratara sobre o direito a salde e a

situacdo carcerdria do Brasil durante a pandemia do COVID 109.

2. O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE: COVID 19 E O CARCERE

Em 1948, paises membros da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU) reuniram-se com
a finalidade de criar a Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Essa Declaragdo tem como
finalidade assegurar a dignidade da pessoa humana e resguardar direitos inatos a todo ser.
Diante da fragilidade humana na metade do século XX, apds a Segunda Guerra Mundial, as
nacOes constituintes da ONU precisavam criar leis universais para assegurar que a barbéarie ndo
infringisse os principios e valores que toda pessoa é dotada. Assim, os Direitos Humanos foram
constituidos e buscam zelar por direitos inalienaveis a todo ser: o direito a vida, a liberdade e a
dignidade (PEQUENO, 2016, p. 26-30).

O artigo 1° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em concordancia aos artigos 1° e
3° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), resguarda a vida e a dignidade
como Direitos Fundamentais de qualquer pessoa.

Os direitos fundamentais sdo direitos inalienaveis criados no pacto social entre o Estado
e seus cidadaos, sendo estes direitos semelhantes aos direitos humanos. Contudo, sdo proprios
de cada pais, os quais devem ser garantidos por suas respectivas constituicdes. Dessa forma,
esses direitos devem valorizar a dignidade humana e fornecer condigcdes necessarias para que
todos tenham uma vida integra e digna. Para isso, devem ser levados em consideracdo alguns
fatores, como as caracteristicas historico-culturais de sua nacdo, a efetividade, pois cabe ao
Poder Publico efetiva-lo e inviolabilidade, ja que ndo pode ser violado, devendo o Estado zelar

por esse direito da sua populagéo (SILVA, 2006, p. 3).
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Sendo assim, cabe ao Estado garantir e defender todas as condi¢fes necessarias para a
garantia desses direitos. Dentre essas condi¢fes para garantia da vida, estd a salde, uma
condicdo necesséria para a perpetuacdo do principio a vida.

Conforme proclama o Artigo 196 da Constituicdo Federal sobre o direito a salde da
populagdo, “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagdo” (BRASIL, 1988).

Dessa forma, o Estado brasileiro deve prover, de forma independente e sem distingdo
de qualquer pessoa, salde publica de qualidade, como demanda o Estado Democratico de
Direito.

Proposto pela Constituicdo Federal de 1988 e consolidado pela Lei Orgénica da Saude
em 1990 - Leis n.° 8.080 e n.° 8.142 (BRASIL, 1990), o Sistema Unico de Satde (SUS) é um
sistema de saude publica do governo brasileiro, uma conquista da sociedade civil e que busca
oferecer a universalizacéo da satde e cumprir o dever do estado da satde como direito de todos.

Ao longo de sua implementacdo, buscou-se diversos objetivos que pretendiam
descentralizar a questdo da saude, a partir do repasse de verba para os estados, e dos estados
para 0os municipios a fim de que o Sistema Unico de Sadde chegasse a todos os locais do pais,
garantindo-se assim maior cidadania aos habitantes do Brasil e universalidade quanto aos seus
direitos.

Assim, o SUS engloba uma vasta intersetorialidade, unindo-se com a esfera social a
partir de parceria com a Assisténcia Social e diagnosticando quais sdo as maiores necessidades
médicas e ambulatoriais da populacdo, como o programa dos Postos de Satde da Familia (PSF).
Na Educacdo, oferece campanhas de conscientizacdo em escolas, como entrega de cartilhas
educativas e realiza campanhas de vacinacdo em estudantes. Em relacdo a infraestrutura, o SUS
repassa verbas para a construcdo de hospitais e centros de atendimento, como policlinicas, além
de atuar na questdo sanitaria, evitando a proliferacdo de vetores epidemioldgicos e doencas
(BRASIL, 2002).

Apesar do SUS ser um sistema puablico que atende parcela significativa da sociedade,
encontra diversos problemas quanto a sua oferta e estrutura. Logo apds sua implementacéo,
houve grande entusiasmo governamental para suprir as necessidades da populacdo e garantir
seus direitos. Contudo, ao longo dos anos, houve o sucateamento do Sistema com distribuicéo

desigual quanto as regifes que mais necessitavam e cortes de verbas referentes a area da salde,
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gerando diversos empecilhos para o cumprimento dos direitos sociais e fundamentais da
populagéo.

Uma estrutura hospitalar antiquada e comprometida marcada por anos sem reformas
necessarias, abandono de obras que busquem trazer melhorias, péssimas condicGes de trabalho
e baixos salarios, ma gestéo e alta demanda de procura por médicos e tratamentos hospitalares
sdo apenas alguns obstaculos que criam um cendrio critico e colapsado para a sociedade
brasileira (BARRETO; MEDEIROS; SILVA, 1999).

Assim sendo, é possivel notar a diversa abrangéncia do SUS, mesmo que com diversos
empecilhos e dificuldades para sua permanéncia e efetividade. Porém, hd um local no qual o
Sistema Unico de Satde atua, mas € do conhecimento de poucas pessoas: 0 Sistema Carcerario
brasileiro.

Os presidios s@o locais que ficam a margem da sociedade e, consequentemente, a
participacdo do SUS também é precaria nos carceres. A quantidade de doencas e infeccdes que
sdo transmitidas dentro dos presidios sdo bastante elevadas, dentre os principais motivos para
tal cenario estdo a falta de condigcdes de higiene, locais que abrigam grande quantidade de
pessoas reunidas e a debilitacdo da satde causada pelo encarceramento.

Em 2003, a Portaria Interministerial n°® 1.777 (BRASIL, 2003) estabeleceu o Plano
Nacional de Saude no Sistema Penitenciario (PNSSP), que visava garantir que detentos
tivessem direito ao SUS e todos os demais programas abrangidos pelo sistema, além de garantir
que seus direitos fundamentais, como os dos demais cidaddos a saude e a dignidade, fossem
promovidos (BRASIL, 2005).

O PNSSP também buscava reformas estruturais objetivando melhores condigcdes
sanitarias e de higiene, a exemplo de maior ventilacdo dentro dos carceres, instalacdo de esgoto
e agua potavel, controle de pragas e vetores, entre outros. Ademais, o principal objetivo do
PNSSP era instalar ao menos um centro de cuidados minimos dentro de cada penitenciaria do
Brasil, a fim de reduzir ndo apenas doencas e infec¢des recorrentes como a AIDS e IST’s, mas
também outras doengas com alta transmisséo e novos casos, como a tuberculose, transtornos
mentais e hepatites, por exemplo (BRASIL, 2005, p.9-55).

Né&o obstante, 0 PNSSP ndo foi totalmente eficiente ao tentar instalar em cada instituicao
penitenciaria um dispositivo médico que pudesse oferecer saude e os direitos fundamentais da
populacéo carceraria, em grande parte devido ao descaso publico com essa parcela da populagdo

e devido a politica reducionista. Assim, segundo dados apresentados em 2019, 30% (trinta por
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cento) de todos os estabelecimentos penais ndo tinham sequer um espaco minimo ou
complementar dos modulos de satde propostos pelo PNSSP. Ou seja, isso significa que 369
(trezentas e sessenta e nove) penitenciarias brasileiras ndo possuem enfermaria para qualquer
coisa que possa acontecer ou até mesmo acompanhamento médico para alguma doenca ou
emergéncia (BRASIL, 2019).

No final de 2019 foi descoberto na Republica Popular da China um virus com alta
transmissibilidade, que entre seus principais sintomas estavam quadros de doengas
respiratérias. O COVID-19 (SARS-CoV-2) é um virus altamente transmissivel e com sintomas
semelhantes a uma gripe, como febre e tosse, além de apresentar especificidades como a perda
do paladar e do olfato. Ainda, o virus é capaz de se manifestar de modo grave em pessoas com
comorbidades preexistentes e, em alguns casos, levar & morte (MEYER, VELAVAN, 2020).

Em marco de 2020, a Organiza¢do Mundial da Saude declarou pandemia, devido a facil
transmisséo do virus por vias aéreas. O mundo estava correndo grande risco, com milhares de
casos notificados diariamente e alta taxa de pacientes necessitando de cuidados hospitalares, o
que era outro grande problema, pois muitos paises nao tinham estrutura suficiente para suprir
tal demanda inesperada e pelo fato de ser um virus novo. Além do mais, ndo havia estudos que
comprovassem sua manifestacdo em diferentes organismos e locais geograficos do mundo. E,
principalmente, ndo existiam vacinas para o seu combate (OMS, 2020).

O Brasil, um dos paises mais afetados pela pandemia, enfrentou desafios desde os
primeiros casos notificados. As politicas adotadas pelo Governo Federal ndo foram suficientes
para amenizar o impacto da pandemia, e as recomendacdes da Organizacdo Mundial da Saude
ndo foram acatadas por milhares de brasileiros que ndo cumpriram o isolamento social da
maneira correta e o uso de mascaras e alcool em gel como forma de prevencao (OMS, 2020).

Ademais, a pandemia serviu para reforcar as desigualdades sociais que assolam o pais
por séculos, como o aumento da pobreza, da fome e do desemprego. Ainda, aléem das questdes
sociais serem um problema cronico, outro conflito reforgou tal questdo: a instabilidade politica.
Eleito em 2018, o presidente Jair Messias Bolsonaro, considerado por muitos de extrema direita,
criou conflitos de ordem institucional e governamental. Na pandemia, seu governo demonstrou
uma politica negacionista e pouco eficaz ao enfrentamento da pandemia, ocasionando um
grande numero de brasileiros mortos e/ou infectados pelo virus (COSTA; RIZZOTTO;
LOBATO; 2020).
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Um dos principais locais que foram atingidos pelo alto contdgio do virus, foram os
presidios brasileiros. H& tempos o sistema carcerario brasileiro sofre com problemas de
insalubridade, superlotacéo, falta de agua, alimentagdo de ma qualidade, alta proliferacdo de
doencas e infeccBes, entre outras questdes desumanas. Além do mais, muitas faccbes
criminosas atuam dentro dos presidios, garantindo a circulacdo de drogas e meios eletrénicos,
possibilitando assim, que o0s presos tenham contato com o mundo exterior. Rebelibes e motins
também sdo muito comuns dentro das prisdes; além de ser uma resposta ao Sistema que degrada
e oferece condigdes subumanas para 0s carcerarios, esses conflitos sdo extremamente danosos
e podem resultar na morte de alguns detentos (BRASIL, 2015).

Relacionando com o contexto atual, a questdo das penitenciarias brasileiras demonstra-
se um local de risco para a vida dos detentos durante a pandemia de COVID-19. Levando em
consideragcdo a auséncia do PNSSP em muitos carceres, além da situacdo estrutural e
populacional que dificulta o entendimento com exatiddo de quais sdo 0s maiores grupos de risco
com comorbidades, e com a auséncia dos modulos de satde, como € possivel verificar doencas
preexistentes em todos os presos considerando ainda a alta taxa de transmissibilidade de
doencas?

Diante do exposto, é notério que a condicdo do sistema carcerario brasileiro é
degradante e fere os principios constitucionais, principalmente no contexto pandémico. Assim,
como o Brasil esta lidando e conduzindo as medidas de prevencédo e combate ao coronavirus no
carcere? Como isso fere o direito fundamental a salde e a vida da populagéo carceraria?

No proximo capitulo questdes como o encarceramento em massa, a superlotacdo, a falta
de testagem e a subnotificacdo de infec¢des pelo novo Coronavirus serdo debatidos no vies da
Necropolitica estatal que causa a violagdo dos Direitos Humanos e a transgressdo da

Constituicdo Federal no sistema penitenciario.

3. ANECROPOLITICA NO SISTEMA PENITENCIARIO

Como ja abordado, a situacdo do Sistema Carcerario brasileiro é um problema crénico
e que envolve diversas esferas, como a social, a humanitaria, a sanitaria, a da saude, entre outras.
Durante a pandemia, essa situacdo tem se agravado e colocado em risco a vida e a salde de

milhares de pessoas que fazem parte da populacdo carceréria, tanto pela situacdo estrutural,
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como pela falta de suporte necessario capaz de garantir a integridade durante uma crise
sanitaria.

O encarceramento em massa, fendmeno que vem ganhando forga a partir da segunda
metade do século XX, tem se demonstrado um grande problema social e estrutural em todo o
mundo com o avanco das pautas neoliberais. O encarceramento em massa ocorre quando héa o
crescimento em grande escala das penas de recluséo de liberdade, principalmente, destinada a
certos grupos sociais.

As acles mais autoritarias do Estado e politicas punitivistas de repressao, a exemplo da
politica chamada “Tolerancia Zero” e o enrijecimento de leis penais, sdo alguns dos motivos
que levam a questdo do encarceramento em massa, tanto por serem leis que na maioria dos
casos optam pela reclusdo de liberdade, no lugar de penas alternativas, como pelo fato de que
ha o achismo sobre que uma postura mais rigida e intolerante do Estado levaria a ordem social
e, consequentemente, mais seguranca para os cidaddos (MINHOTO, 2020, p.2-8).

Ainda, a maior criminalizacdo de certos comportamentos sociais, associados a
marginalizacdo de grupos sociais menos favorecidos, acaba virando alvos dessa politica
repressiva, que cada vez mais age para repreender essas pessoas e criminaliza-las (MINHOTO,
2020, p. 2-8).

De acordo com David Garland (2008, p. 59-60), as prisdes se reinventaram nos ultimos
anos. Um lugar que seria anteriormente apenas para 0 cumprimento de penas de privacao de
liberdade dos presos, nos dias atuais cumpre o papel de uma instituicdo corretiva e punitiva. A
partir do encarceramento de grupos sociais marginalizados, busca-se puni-los e corrigi-los, para
assim gerar seguranca social. Contudo, tal pratica demonstra-se ineficaz, visto que ndo ha
nenhuma politica e/ou medida que busque a ressocializacdo desse detento com a finalidade de
garantir que ele ao cumprir sua pena volte a sociedade sem cometer outro crime ou delito.

Dessa forma, a partir da massificacdo do encarceramento criou-se outro problema: a
superlotacdo dos carceres. Segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional (Depen),
em 2020, existiam apenas 455 (quatrocentas e cinquenta e cinco) mil vagas para abrigar uma
populacdo carceraria de 668 (seiscentas e sessenta e oito) mil, ou seja, um déficit de 213
(duzentos e treze) mil vagas (BRASIL, 2020). Essas pessoas que ficam sem vaga acabam sendo

inseridas em celas que ja estavam no seu limite populacional, gerando a superlotacéo.
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A superlotacdo nos presidios acarreta outras questfes, como a falta de agua, aumento
das insalubridades, maior risco da disseminacdo de doencas, falta de itens para a higiene
pessoal, entre outros fatores que geram condutas degradantes para a vida dos presos.

Em 2015, durante um julgamento, o Supremo Tribunal Federal (STF) ja debatia sobre a
violacdo dos Direitos Humanos e dos principios fundamentais da Constituicdo Federal de 1988,
nos quais a dignidade da pessoa humana era violada todo momento com a superlotacédo das
celas, gerando tratamento desumano e degradacdo do ser, indo contra os direitos sociais e
fundamentais dos encarcerados (BRASIL, 2015, p.8-9).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos durante o0 mesmo julgamento alegou que
os presidios brasileiros oferecem “situagdes de risco a protecao a vida e a integridade pessoal,
psiquica e moral de pessoas privadas de liberdade em varias penitenciarias do pais” (BRASIL,
2015, p. 10).

A superlotacdo, a falta de recursos basicos para a higiene pessoal e assisténcia médica
tornam-se barreiras para o cumprimento das recomendagdes da OMS e de drgdos competentes
como forma de prevencdo da transmissdo da COVID-19. Assim sendo, as condi¢bes dos
presidios brasileiros, que ja sdo conflituosas em tempos normais, em contexto pandémico,
tornam-se ainda piores.

Outrossim, deve-se atentar para a falta de testes em larga escala tanto na populacdo em
geral, como na carceraria. A testagem em massa é fundamental para o reconhecimento das
pessoas infectadas e para afasta-las o mais rapido possivel do contato social para que se evite a
transmissdo do virus. A falta de testes dentro do sistema carcerario é um risco tanto para quem
estd em situacao de privacao de liberdade, que tem contato direto aos agentes penitenciarios
gue convivem com pessoas no mundo exterior infectadas, como vice-versa para quem trabalha
dentro dos presidios e tem que conviver diariamente com possiveis infectados pelos virus
(FAPESP, 2020).

Segundo pesquisa realizada em maio de 2021, mais de 80% (oitenta por cento) dos
presidios de 14 (quatorze) estados da federacdo foram atingidos pelo surto da pandemia
(PUBLICA, 2021). Esse fato representa que houve falha do Estado tanto em prevenir o contagio
dentro do sistema carcerario como também demonstra a subnotificacdo de casos do novo
coronavirus dentro dos presidios, uma questdo que tem sido pouco debatida pela sociedade, mas

que infelizmente é uma realidade atual.
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A subnotificagdo ocorre quando os casos ndo séo notificados e ficam fora das estatisticas
oficiais do governo, ou seja, sugere uma falsa ideia de controle da pandemia dentro dos
presidios, quando na verdade as taxas de infectados podem estar muito maiores. Esse fato
também dificulta a acdo de politicas e medidas que visem o combate a pandemia nas
penitencidrias, ja que quando ndo ha o registro de casos, ndo é tomada nenhuma medida para
frear a curva de novas infeccoes pela doenca.

De acordo com outra pesquisa realizada, a letalidade do virus pode ser até 5 (cinco)
vezes maior dentro do sistema carcerario (PAULUZE, 2020). Isso se da, em grande parte,
devido aos fatores antes citados (condicGes insalubres, falta de produtos de higiene e agua,
salde reduzida devido ao encarceramento, superlotacdo, falta de acompanhamento médico
pelos detentos) que, somados, geram tal condicdo. O préprio encarceramento acaba debilitando
a saude e a imunidade dos individuos, criando maior propenséo a desenvolver ou adquirir algum
tipo de infecgdo mais grave (CARVALHO; SANTOS; SANTOS, 2020, p. 4).

A propria estrutura marcada por celas em pessimas condigdes, falta de agua e produtos
de higiene para manter o minimo de dignidade dos detentos, alimentagcdo que ndo garante uma
nutricdo adequada para suprir as necessidades dos presos também colabora para esta situacéo.
E, ponto de grande relevancia, necessario de ser ressaltado, é a baixa cobertura do Plano
Nacional de Saude do Sistema Penitenciario (PNSSP), que anteriormente foi destacado e que
demonstra a falta de médicos e condi¢cdes minimas de auxilio de sadde dentro dos carceres
brasileiros, além do ndo cumprimento dos objetivos basicos que anteriormente durante a cria¢éo
do PNSSP foram requisitados, como ventilacdo, sistema de esgoto e dgua potavel, condicdes
de higiene para os presos, como lavatorios e produtos de higiene.

Assim, inferindo o cenario cadtico relatado, € possivel notar pouquissimas providéncias
por parte do Estado brasileiro para garantir os direitos fundamentais dos encarcerados durante
a crise sanitaria da pandemia de COVID-19. Esse fato constitui uma Necropolitica (MBEMBE,
2018), politica na qual o estado, a partir de tratamentos discriminatérios e subumanos, decide
quais vidas devem permanecer vivas e quais devem morrer. ou seja, 0 estado institucionaliza a
partir da sua soberania, condi¢des de escolha para o ceifamento de vidas de determinados
grupos sociais, no caso em questdo, da populacdo carceraria, que em sua maioria, € preta e
pobre. A Necropolitica é relacionada ao biopoder debatido por Michel Foucault (FOUCAULT,
1976, p. 290):
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Doencas mais ou menos dificeis de extirpar, e que ndo sdo encaradas com as
epidemias, a titulo de causas de morte mais frequente, mas como fatores permanentes
— e é assim que as tratam — de subtracéo das forcas, diminuicdo do tempo de trabalho,
baixa de energias, custos econémicos, tanto por causa da producdo ndo realizada
quanto dos tratamentos que podem custar. Em suma, a doenca como fendmeno de
populagdo: ndo mais como a morte que se abate brutalmente sobre a vida — é a
epidemia — mas como a morte permanente, que se introduz sorrateiramente na vida, a
corrdi perpetuamente, a diminui e a enfraquece.

Dessa forma, para Foucault, o biopoder € um mecanismo do Estado de regular a vida da
populacdo e obter o controle da sociedade. O biopoder foi utilizado no viés da Necropolitica
em diversos momentos historicos, na Revolucdo Francesa com o uso das guilhotinas nos
oponentes ao governo; no Nazismo com os judeus e povos considerados “inferiores”; nas
ditaduras aos opositores do regime; em estados de excec¢édo, no qual ha a suspenséao dos direitos
da populacédo por desavencas institucionais (MBEMBE, 2016, p. 7-8).

Analogamente a pauta em questdo, os encarcerados, meio a pandemia, em condi¢cdes
insalubres de subsisténcia e desamparo governamental, encontram-se enfrentando o “virus” da
Necropolitica, a falta de atitude governamental quanto a populacdo penitenciaria retoma a
momentos inconstitucionais e que desprezam a situacdo sanitaria da pandemia pela qual o
mundo esta enfrentando.

Tal conjuntura relaciona-se também a morte social (mistanasia), denominacgéo criada
por Marcio Fabri dos Anjos (1989), que representa um fendmeno miseravel de auséncia do
Estado e da sociedade em relacéo a certos individuos, por meio de questdes sociais, politicas e
econdmicas.

A falta de programas sociais, politicas publicas que garantam o minimo dos direitos
fundamentais e humanos para a populacéo, a exclusdo social dos individuos, entre outros, sao
todos motivos que geram a morte social. Lentamente grupos sociais sdo excluidos pelo Estado
ao ponto de serem considerados “mortos” para os demais. Sao mortes que poderiam ser evitadas
caso existisse um Estado mais presente e que criasse politicas publicas e projetos visando
melhora na condicdo de vida de certas populacdes (SOARES, FREIRE, 2020).

A indiferenca e omissdo do Estado em relacdo a populacdo carceraria no contexto
pandémico reforcam apenas suas atitudes ao longo dos anos, que geram a morte social de
centenas de detentos encarcerados (PEDROSO; LANGOSKI, 2021, p. 3-8). A morte social

acontece quando o Estado falha. Nesse caso, o Estado brasileiro falhou.

/\ Revista
do 132
—) CEPEJ



Portanto, a questdo que envolve a atual pandemia do COVID-19 e o Sistema Carceréario
brasileiro envolve diversas questfes que vao além das medidas de seguranca da propagacdo do
virus, mas uma questdo historica e estrutural, com descaso por parte do Estado e falta de
politicas publicas de amparo e protecdo dos direitos da populacdo encarcerada.

4. CONCLUSAO

A criacdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em 1948 e a consolidagao dos
Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988 buscaram oferecer a dignidade da
pessoa humana e os direitos imprescindiveis a todo ser humano. Esses Direitos garantem que
cada cidaddo tenha a capacidade de viver dignamente e gozar de seus direitos inalienaveis,
como a liberdade, a dignidade e a vida. Dentre esses direitos fundamentais, esta o direito a
salde, que segundo a Constituicdo Cidada é um direito de todos e dever do Estado.

Com a finalidade de proporcionar o cumprimento do direito de toda a populacéo a satde,
0 Governo Federal implementou o Sistema Unico de Satde (SUS), de abrangéncia nacional e
universal, ou seja, contemplando todos os cidaddos brasileiros sem distingdo. O SUS é um
importante sistema de salde que age de maneira intersetorial, isto €, age conjuntamente com 0s
demais setores governamentais como o setor social, sanitario, com a educacdo, entre outros.
Infelizmente, o SUS sofre com o sucateamento de sua estrutura e cortes de verbas constantes
no seu plano orgamentario, porém, mesmo com os diversos obstaculos, ele consegue atender as
mais diversas populacdes, como é o caso da populacdo penitenciaria brasileira.

O Sistema Penitenciario ¢ marcado por diversos conflitos que duram décadas, sendo que
0 descaso governamental nos carceres € uma realidade que influencia na vida de milhares de
pessoas que la vivem. As acBes mais punitivistas e repressoras por parte do Estado, que
surgiram com o avanco do Neoliberalismo, foram determinantes para a situacdo na qual os
presidios encontram-se na atualidade.

O encarceramento em massa, fendbmeno gerado a partir da maior criminalizacdo de
certos grupos sociais e pelo enrijecimento das leis penais, acarretou a superlotacdo dos
presidios. A degradacao do ambiente fisico e estrutural dos carceres sdo consequéncias diretas
do abandono governamental e da superpopulacdo que ndo € compativel com o espaco. Gera-se,

assim, a falta de &gua, falta de condi¢des basicas de higiene e alta transmissdo de doengas, sem
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contar os conflitos de ordem social, como a presenca de facgdes rivais e circulagdo de drogas
dentro dos presidios.

Em 2005, com a criacdo do Plano Nacional de Salude no Sistema Penitenciario (PNSSP)
houve um avango em partes em relacdo aos direitos da populacdo carceraria, com a adogao de
mddulos de satde. Porém, a falta de investimentos para o avanco do PNSSP acabou deixando
muitas penitenciarias sem o modulo minimo, ou seja, sem qualquer atendimento de satde e/ou
enfermarias. Assim, o objetivo inicial de garantir o direito a salde dos detentos e criar
estratégias para 0 acompanhamento médico e preventivo ndo foi tdo eficaz na pratica.

Com o surgimento da pandemia de COVID-19 no inicio de 2020, emergiu também a
crise institucional do governo do presidente Jair Bolsonaro. A politica negacionista adotada
pelo Estado brasileiro e seus governantes, a falta de politicas puablicas e medidas necessarias
para tentar frear o contagio do virus foram fundamentais para milhares de mortes e pessoas
contaminadas pelo virus. O SUS, que ja vinha enfrentando diversos problemas estruturais e
orgamentarios, por muito pouco nédo colapsou. Da mesma forma, a situagdo nos carceres nao
foi diferente.

Neste sentido, é possivel aferir a resposta para o problema de pesquisa levantado. O
governo nao buscou garantir os principios fundamentais da populacdo carceraria durante a
pandemia do novo coronavirus, a saude e a vida. O estado desumano das celas e a superlotacao
ndo permitiram a realizacdo do isolamento social, como proposto pela Organizacdo Mundial da
Salde (OMS), para evitar a transmissdo do virus; os problemas estruturais como a falta de
ventilacdo e de agua dentro das penitenciarias também ndo permitiram a higienizacao adequada
dos encarcerados.

A caréncia de testagem em grande escala para a deteccdo de possiveis infectados e seu
isolamento adequado acarretou maior facilidade da propagacao do virus dentro dos carceres e,
consequentemente, a subnotificacdo de casos.

Portanto, pode-se inferir que houve violacdo dos Direitos Humanos e Fundamentais da
populacdo penitenciaria. Mais que isso, houve uma Necropolitica, no qual o Governo
proporcionou as condices necessarias e decidiu quem tem o direito a vida e quem nao tem.
Nesse caso, 0s encarcerados, por diversos fatores, ficaram desamparados institucionalmente
pelo seu proprio Estado. Consolidou-se a morte ndo apenas pelo virus, mas também a morte

social dessa populagéo.

/\ Revista
do 134
—) CEPEJ



5. REFERENCIAS

BARRETO, lvete Santos.; MEDEIROS, Marcelo. SILVA, Olivia Vieira da. Tendéncias da
politica de saGde no Brasil e os desafios para a solidificagdo do Sistema Unico de
Saude. Revista Eletronica de Enfermagem, Goiania, v.1, n.1, out-dez. 1999.

Disponivel: http://www.revistas.ufg.br/index.php/fen/index, acesso em 08 de set. 2021.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao, acesso em 30 de ago. 2021.

BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional DEPEN. Dados sobre assisténcia a saude.
Depen, 2019. Disponivel em:http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/dirpp/cgpc/assistencia-a-
saude, acesso em 01 de set. 2021.

BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional DEPEN. Presos em unidades prisionais no
Brasil. Depen, 2020. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTU2MzVhNWYtMzBKNiOONzJILTHOWItZjYwY
2ExXZ]BIMWNmMIiwidCI6ImViMDKwNDIWLTQONGMtNDNmMNyO5MWYYLTRIOGRhNmMJ
mZThIMSJ9, acesso em 30 de ago. 2021

CARVALHO, Sérgio Garofalo de. SANTOS, Andreia Beatriz Silva dos. SANTOS, lvete
Maria. A pandemia no carcere: intervencdes no superisolamento.Ciéncia & Saude Coletiva,
Rio de Janeiro-RJ. 25(9):3493-3502, 2020.

BRASIL. Lei N°8.080 de 19 de setembro de 1990.Dispbe sobre as condigdes para a promocao,
protecdo e recuperacdo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos servicos
correspondentes e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/I8080.htm, acesso em 05 de set. 2021.

BRASIL. Lei N° 8.142, de 28 de dezembro de 1990. Dispbe sobre a participacdo da
comunidade na gestdo do Sistema Unico de Saude (SUS) e sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na area da salde e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8142.htm, acesso em 05 de set.
2021.

BRASIL. O Sistema Publico de sadde brasileiro. Seminario Internacional Tendéncias e
Desafios dos Sistemas de Saude nas Américas. Sao Paulo, 2002.

BRASIL. Plano Nacional de Saude no Sistema Penitenciario. Editora MS, 2° edicdo,
Brasilia-DF, 2005.

BRASIL. Portaria Interministerial n® 1.777, de 9 de setembro de 2003. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2003/pril777_09 09 2003.html, acesso em 02
de set. 2021.

/\ Revista
do 135
—) CEPEJ


http://www.revistas.ufg.br/index.php/fen/index
http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/dirpp/cgpc/assistencia-a-saude
http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/dirpp/cgpc/assistencia-a-saude
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiZTU2MzVhNWYtMzBkNi00NzJlLTllOWItZjYwY2ExZjBiMWNmIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiZTU2MzVhNWYtMzBkNi00NzJlLTllOWItZjYwY2ExZjBiMWNmIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiZTU2MzVhNWYtMzBkNi00NzJlLTllOWItZjYwY2ExZjBiMWNmIiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8080.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8142.htm
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2003/pri1777_09_09_2003.html

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 347. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 19 fev. 2015.

COSTA, Ana Maria. RIZZOTTO, Maria Lucia Frizon. LOBATO, Lenaura de Vasconcelos
Costa. Na pandemia da Covid-19, o Brasil enxerga o SUS. Revista Saude em Debate, Rio
De Janeiro, v. 44, n. 125, p. 289-296, 2020.

FAPESP. A importancia de testar em larga escala. Revista FAPESP, Sdo Paulo, 9 de abril de
2020. Disponivel em: https://revistapesquisa.fapesp.br/a-importancia-de-testar-em-larga-
escala/, acesso em 9 de set.2021.

FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no Collége de France (1976). Sao
Paulo, Martins Fontes, 2000.

GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade
contemporanea. Rio de Janeiro: Ed. Revan., 2008.

MBEMBE, Achille. Necropolitica. Revista Arte & Ensaios do PPGAV/EBA/UFRJ, Rio de
Janeiro, n. 32, 2016.

MBEMBE, Achille. Necropolitica: biopoder soberania estado de exce¢édo politica de morte.
Sé&o Paulo: n-1 edicdes, 2018.

MINHOTO, Laurindo Dias. Encarceramento em massa, racketeering de estado e racionalidade
neoliberal. Lua Nova, S&o Paulo, 109, p. 161-191, 2020

Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU). Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da
ONU de 1948. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-
direitos-humanos. Acesso em: 30 ago. 2021.

Organizacdo Mundial da Saude (OMS). Coronavirus disease (COVID-19) pandemic. World
Health Organization, 2020. Disponivel em: https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-
coronavirus-2019. Acesso em: 30 ago. 2021.

PAULUZE, T. Letalidade do coronavirus entre presos brasileiros € o quintuplo da registrada na
populacdo geral. Folha de S&do Paulo, 4 de maio de 2020. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2020/05/letalidade-do-coronavirus-entre-presos-
brasileiros-e-o-quintuplo-da-registrada-na-populacao-geral.shtml, acesso em 30 ago. 2021.

PEDROSO, Anayara Fantinel. LANGOSKI, Deisemara Turatti. A (necro)politica criminal e a
(IN)aplicacdo do principio da fraternidade no sistema carcerario brasileiro no contexto da
Pandemia da COVID-19. Brazilian Journal of Development, Curitiba, v.7, n.6, p. 64515-
57529, 2021.

PEQUENO, Marconi José Pimentel. O fundamento dos Direitos Humanos. In:FERREIRA,

Ldcia de Fatima Guerra; ZENAIDE, Maria de Nazaré Tavares; NADER, Alexandre Antonio
Gili(org.).Educando em direitos humanos: Fundamentos histérico-filosoficos e politico-

/\ Revista
do 136
—) CEPEJ



https://revistapesquisa.fapesp.br/a-importancia-de-testar-em-larga-escala/
https://revistapesquisa.fapesp.br/a-importancia-de-testar-em-larga-escala/
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos
https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019
https://www.who.int/emergencies/diseases/novel-coronavirus-2019

juridicos. v. 1. Jodo Pessoa: UFPB, 2016. Disponivel em: http://www.cchla.ufpb.br/ncdh/wp-
content/uploads/2017/04/EducandoEmDireitosHumanosV1.pdf#page=14, acesso em 25 ago.
2021.

PUBLICA. Covid-19 atingiu mais de 80% das pris6es de 14 estados. Revista Publica, 10 de
maio de 2021. Disponivel em: https://apublica.org/2021/05/covid-19-atingiu-mais-de-80-das-
prisoes-em-14-estados/, acesso em 07 de set. 2021.

SILVA, Flavia Martins André da. Direitos Fundamentais. DireitoNet. Sdo Paulo, 2006.
Disponivel em:https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2627/Direitos-Fundamentais,
acesso em 05 de set. 2021.

SOARES, Elisianne Campos de Melo; FREIRE, Leonardo Oliveira. Prisdo, Morte Social e
Direitos Humanos. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, v. 20, p. 153-164,
2020. Disponivel em http://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/427, acesso em 09
set. 2021.

VELAVAN, Thirumalaisamy P. MEYER, Christian G. The COVID-19 epidemic. Tropical
Medicine and International Health, v. 25, n.3, p. 278-280, 2020.

/\ Revista
do 137
—) CEPEJ


http://www.cchla.ufpb.br/ncdh/wp-content/uploads/2017/04/EducandoEmDireitosHumanosV1.pdf#page=14
http://www.cchla.ufpb.br/ncdh/wp-content/uploads/2017/04/EducandoEmDireitosHumanosV1.pdf#page=14
https://apublica.org/2021/05/covid-19-atingiu-mais-de-80-das-prisoes-em-14-estados/
https://apublica.org/2021/05/covid-19-atingiu-mais-de-80-das-prisoes-em-14-estados/
https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2627/Direitos-Fundamentais
http://revista.ibdh.org.br/index.php/ibdh/article/view/427

A PROTECAO DE DADOS GENETICOS NA INVESTIGACAO
CRIMINAL:

LIMITES TEMPORAIS AO ARMAZENAMENTO DE PERFIS GENETICOS

Jairo Victor Candeira Braga®
Jodo Vitor Rodrigues Monteiro?

RESUMO: Esta pesquisa se propde a estudar as condi¢des de legitimidade para o tratamento
de dados pessoais sensiveis na investigacdo criminal, notadamente as informac@es relativas a
genética humana. Pretende-se demonstrar, a partir da analise dos direitos fundamentais a
privacidade, presuncdo de inocéncia e protecdo de dados, que o armazenamento de dados
genéticos em banco de dados estatal estd juridicamente vinculado & demonstracdo, pela
autoridade policial ou pelo 6rgéo acusatorio, de que existe conteddo incriminador idéneo e
suficiente a continuidade da persecucdo penal. Nesse contexto, o presente trabalho examina
qual deve ser o prazo de manutencdo dos perfis genéticos de investigados e acusados diante da
superveniéncia de marcos processuais que ndo foram previstos na lei brasileira, sobretudo o ndo
oferecimento da denuncia ou a sua rejeicdo, a extingdo da punibilidade e a decisdo de
improndncia no rito do juri. Mediante pesquisa bibliografica e documental, com revisdo de
livros e artigos cientificos selecionados a partir de busca nas plataformas Scielo e Google
Académico, observou-se que o siléncio da legislacdo acarreta inseguranca juridica aos titulares
dos dados genéticos. Os resultados da pesquisa permitem concluir que, ndo havendo justa causa
para 0 prosseguimento da persecucdo penal, os perfis genéticos devem ser imediatamente
excluidos do banco de dados, por auséncia de legitimidade para o tratamento das informacdes
de natureza sensivel.

PALAVRAS-CHAVE: Perfil genético. Banco de dados de perfis genéticos. Prazo de
armazenamento. Presuncao de inocéncia. Direito a privacidade.

ABSTRACT: This research aims to study the legitimacy conditions for the processing of
personal data relevant to criminal investigation, especially information related to human
genetics. It intends to demonstrate, from the analysis of the fundamental rights to privacy,
presumption of innocence and data protection, that the storage of genetic data in a state database
legally linked to the demonstration, by the police authority or by the prosecuting body, that
there is incriminating content suitable and sufficient for the continuity of criminal prosecution.
In this context, the present work examines what should be the period for maintaining the genetic
profiles of the investigated and accused in view of the supervenience of procedural milestones
that were not complied with in Brazilian law, especially the non-offering of the complaint or its
rejection, the extinction of the punishability and the decision of indictment in the rite of the
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jury. Through bibliographic and documentary research, with a review of books and scientific
articles selected from a search on the Scielo and Google Academic platforms, it was observed
that the silence of the legislation causes legal uncertainty for the holders of genetic data. The
results of the mandatory research, since there is no just cause for the continuation of the criminal
prosecution, the genetic profiles must be excluded from the database, due to lack of legitimacy
for the treatment of sensitive information.

KEYWORDS: Genetic profile. Genetic profiles database. Storage period. Presumption of
innocence. Right to privacy.

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. Tecnologias de
biovigilancia: o tratamento de informacGes genéticas para
fins de identificacdo criminal; 3. A obtencdo de perfis
genéticos para fins criminais no ordenamento juridico
brasileiro; 4. A manutencdo dos perfis genéticos diante de
marcos processuais penais ndo especificados na Lei de

Identificacdo Criminal; 5. Concluséo; 6. Referéncias

1. INTRODUCAO

O uso do DNA ndo representa exatamente um fato isolado na realidade juridica
brasileira. S&o muitas as hipdteses, no ordenamento patrio, em que se vislumbra a possibilidade
de utilizacdo do material genético como elemento essencial para subsidiar a cognicdo do
magistrado, a exemplo das diversas pesquisas realizadas no campo do biodireito e das acdes de
familia que visam a comprovacdo de consanguinidade ou parentalidade entre os sujeitos
envolvidos.

No ambito forense, a analise de segmentos de DNA também ndo € uma tecnologia
desconhecida. Pelo contrério, a sua administracao na seara criminal brasileira remonta ao inicio
da década de 1990, tendo sido, a época, especialmente aplicado na elucidacdo de praticas
criminosas. Pode-se citar, como exemplo, o Caso Evandro, crime bastante famoso no Brasil,
ocorrido em meados de 1992, em que o material genético foi utilizado para confirmar se o corpo

encontrado pertencia, de fato, a vitima Evandro Ramos Caetano e se havia alguma
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correspondéncia entre os vestigios nele colhidos e as amostras biol6gicas dos acusados
(MIZANZUK, 2021)3.

Foi somente com a promulgacéo da Lei n°® 12.654/2012, contudo, que o uso do material
genético para fins identificatérios ganhou normatizacdo. Segundo o regramento, a coleta de
amostra biolégica para obtencdo do perfil genético pode ser utilizada como forma de
identificacdo criminal de investigados, desde que essencial as investigacdes policiais ou de
individuos condenados por delitos especificos. A principio, a Lei n® 12.654/2012 incluiu o art.
7°-A na Lei n® 12.037/2009 (Lei de Identificacdo Criminal), determinando que o prazo de
manutencgdo das referidas informac6es no banco de perfis genéticos corresponderia ao prazo
estabelecido abstratamente, em lei, para a prescrigdo do delito.

No entanto, ao ter sua redacdo original alterada pela Lei n°® 13.964/2019, o referido art.
7°-A passou a dispor que a remocdo do perfil genético deve ocorrer nas hipoOteses: a) de
absolvigdo do acusado; ou b) de condenacdo do réeu, mediante requerimento deste, apos 20
(vinte) anos do cumprimento da pena. Observe-se que a alteracdo legislativa ignora outros
marcos processuais que possam vir a repercutir na conservacao das informacdes genéticas, mas
gue ndo se encontram abrangidos pelos conceitos formais de absolvicdo ou condenacédo. Tal
fato ndo apenas evidencia uma lacuna na lei e provoca inseguranca juridica, como também viola
principios fundamentais do processo e direitos insitos ao ser humano.

Assim, questiona-se até que fase da persecucéo penal é legitima a manutencao do perfil
genético do investigado ou acusado pelo Poder Publico. Em suma, qual deve ser o critério de
legitimidade para autorizar a custddia desses dados pessoais sensiveis em um banco de perfis
genéticos para fins criminais? Por conseguinte, busca-se ressaltar, enquanto hipdtese de
pesquisa, que a conservacdo do perfil genético no sistema deve ser autorizada somente quando
houver contetdo incriminador suficiente para a continuidade da persecucdo penal, 0 que ndo

ocorre, por exemplo, no caso da rejeicdo da denuncia, da decisdo que extingue a punibilidade

% O Caso Evandro (ou Caso das Bruxas de Guaratuba) diz respeito ao desaparecimento e suposto assassinato do
menino Evandro Ramos Caetano, a época com 06 anos de idade, ocorridos no ano de 1992, em Guaratuba-PR. A
investigacdo policial, hoje bastante questionada, levou & prisdo e ao julgamento de sete acusados, dentre eles a
esposa e filha do entdo prefeito da cidade. Em dado momento do processo, recorreu-se ao exame de DNA, pois o
corpo encontrado, dito do garoto, estava completamente deformado, ndo se fazendo possivel o reconhecimento
direto de sua identidade por familiares. Além disso, o teste com o material bioldgico também foi requerido para
avaliar se havia alguma correspondéncia entre os vestigios colhidos pela policia e as amostras biolégicas dos réus,
a fim de Ihes provar a inocéncia ou a culpabilidade (MIZANZUK, 2021).
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do agente e da sentenca de impronuncia, situagdes ndo previstas pelas Leis n® 12.654/2012 e n°
13.964/20109.

Dessa maneira, o presente estudo tem por objetivo geral examinar a situagdo dos prazos
de manutencdo de perfis genéticos em bancos de dados diante de marcos processuais penais
ndo previstos pelas Leis n® 12.654/2012 e n° 13.964/2019. Para tanto, e de forma mais
especifica, pretende-se analisar a disciplina normativo-legal acerca da obtencdo e do
armazenamento dos perfis genéticos para fins de investigacao e de persecucao penal, bem como
explorar os efeitos juridicos decorrentes da lacuna apontada no regramento.

Para alcangar 0s objetivos propostos, a metodologia adotada pauta-se na analise de
entendimentos normativos e doutrindrios a respeito do tema, seguindo o método dedutivo,
mediante levantamento bibliografico e documental, incluindo revistas cientificas, livros
didaticos, trabalhos académicos e artigos cientificos, todos aptos a fornecer conhecimentos
acerca do objeto da investigagéo.

Alem disso, esta pesquisa se mostra relevante em razéo da inexisténcia de previséo
legislativa expressa sobre o periodo de manutencéo de perfis genéticos nos bancos de dados em
face de outras hipdteses de encerramento processual ndao contempladas pelas Leis n°
12.654/2012 e n° 13.964/2019, o que provoca inseguranca juridica e compromete o devido
processo legal. O estudo foi motivado pelo interesse advindo da série O Caso Evandro,
documentério original transmitido pela plataforma de streaming Globoplay, que retrata
abordagens de uso do DNA para a elucidacédo do crime que chocou o Brasil em 1992. A ampla
repercussao alcancada pelo documentario demonstra que as praticas e 0S imaginarios
relacionados ao DNA humano permanecem relevantes para a sociedade.

No intuito de alcancar as suas finalidades, o artigo esta estruturado em trés topicos. O
primeiro deles examina os riscos relativos ao tratamento de dados pessoais de natureza genética,
nos quais estdo incluidos os perfis genéticos e as amostras biolégicas. O segundo se debruca
sobre o regramento que disciplina, no ordenamento juridico brasileiro, a obtencdo dos perfis
genéticos para fins criminais, conforme as Leis n°® 12.654/2012 e n°® 13.964/2019.

Por fim, encerrando a pesquisa, o terceiro item analisa detidamente os efeitos
decorrentes da auséncia de prazos para remocao dos perfis genéticos em relacdo a marcos
processuais ndo considerados pela legislacdo vigente, levantando como principal solucdo a
necessidade de haver conteddo incriminador suficiente e apto a justificar a manutencdo da

informacdo genética no banco de dados.
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2. TECNOLOGIAS DE BIOVIGILANCIA: O TRATAMENTO DE INFORMACOES
GENETICAS PARA FINS DE IDENTIFICACAO CRIMINAL

Desde o seu surgimento, a tecnologia que permite sequenciar o genoma humano tem
sido considerada um poderoso aparato de legitimagdo cientifica a execuc¢do das leis criminais.
Com efeito, a credibilidade atribuida ao DNA como método de identificacdo resulta,
substancialmente, de seu elevado potencial para distinguir um individuo dos outros, mediante
analise de determinadas estruturas biolégicas que se supde serem Unicas em cada pessoa
(MACHADO; SILVA; AMORIM, 2010). Essas estruturas ou zonas gendmicas estdo alocadas
na dupla hélice do DNA e sdo constituidas por grupos alternados de aclcar (desoxirribose) e
acido fosfdrico, bem como por pares sucessivos de bases nitrogenadas, cujas ligacdes quimicas
mantém as duas fitas de nucleotideos unidas.

Conforme leciona Neusa Bittar (2018, p. 108), “apenas pequena parte do genoma total
humano codifica proteinas, enquanto a maior parte consiste em sequéncias repetidas de
nucleotideos ndo codificantes”. Através da técnica de PCR (reagdo em cadeia da polimerase),
é possivel analisar regides do DNA com repeticdes consecutivas de pares de bases,
denominadas microssatélites ou STR (short tandem repeats), que propiciam a variabilidade do
gendtipo entre individuos. Assim, ao perfilhar a sequéncia de bases nitrogenadas presentes no
DNA humano, a codificacdo das zonas gendomicas produz um perfil genético Unico sobre a
pessoa que forneceu a fonte bioldgica para mapeamento.

Isso permite que vestigios bioldgicos obtidos em locais de crime sejam sequenciados e
comparados com perfis genéticos de suspeitos ou condenados, em um procedimento criminal,
a fim de identificar os provaveis autores do delito. A partir de 1986, quando o criminoso Colin
Pitchfork foi identificado por analise de material genético e, consequentemente, condenado pelo
estupro e homicidio da jovem Dawn Ashworth, caso ocorrido no condado de Leicestershire, na
Inglaterra, a comparagdo de DNA “foi gradativamente incorporada a investigagao criminal até
tornar-se uma ferramenta de rotina” (COSTA, 2018, p. 296).

Em razdo disso, nas trés ultimas décadas, diversos paises criaram e expandiram bancos
de perfis genéticos para fins forenses, em um esfor¢o para reduzir ou controlar a criminalidade.
Sobre o tema, Daniel Maciel e Helena Machado (2014, p. 151) afirmam que “a incorporacdo
da genética e modalidades de vigilancia e monitorizacdo dos cidaddos cria formas de

biovigilancia, facilitadas pelo apoio publico na luta contra o crime e o terrorismo”. O
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incremento dos bancos de perfis genéticos para fins forenses esta permeado por um discurso
politico que desqualifica direitos fundamentais e defende a expansdo do poder persecutdrio,
com o escopo de reforcar a seguranca publica. Fundamenta-se, portanto, na percep¢do de que
as garantias inerentes ao sistema acusatorio limitam excessivamente a atuacdo dos Orgaos
investigativos e do Poder Judiciério.

Na concepcao de Helena Machado (2011, p. 155), “a legitimagdo democratica torna-se
um aspecto ideoldgico essencial para o sucesso dos projetos de bases de dados genéticos”,
inseridos em um contexto de vigilancia e controle social baseado no conhecimento cientifico,
na sobrevalorizacdo da tecnologia genética e nos imaginarios coletivos referentes ao medo do
crime. Sob a justificativa de prevenir e reprimir praticas delitivas, soerguem-se racionalidades
inquisitorias na comunidade cientifica, na opinido publica e nas proposi¢des legislativas. Logo,
é relevante investigar os impactos que a eventual ingeréncia dessas racionalidades poderia
causar a privacidade, a presuncdo de inocéncia e a protecédo de dados pessoais no processo penal
brasileiro.

Define-se, inicialmente, que os dados genéticos abrangem as informacoes referentes a
identidade gendmica de um individuo. Consoante leciona Stefano Rodota (2008, p. 106), “as
informacGes genéticas assumem um valor constitutivo da esfera privada bem mais forte do que
qualquer outra categoria de informagdes pessoais”. Segundo o autor, isso se deve ao fato de que
elas estdo relacionadas a prépria estrutura da pessoa, ndo sdo modificaveis pela vontade do
titular e ndo podem ser removidas pelo esquecimento. Apresentam, portanto, um carater
estrutural e permanente e estdo situadas no nicleo essencial da privacidade (RODOTA, 2008).

Nesse sentido, é importante pontuar que as caracteristicas fisicas dos seres humanos
resultam da interacdo entre a expressdo dos genes, a influéncia ambiental e as decisdes
voluntérias acerca da propria aparéncia (COSTA, 2018, p. 305). Embora as intervencdes
externas possam alterar de forma significativa a aparéncia das pessoas, a informacédo vital
inscrita no gendtipo é imutavel e pode ser acessada por meio de qualquer amostra bioldgica do
organismo, a exemplo do sangue, de fragmentos de pele, tecido e 6rgdos. Conforme referem
Schiocchet, Cunha e Lazzaretti (2015, p. 8), “a amostra bioldgica contém toda a carga genética
do individuo, e com ela é possivel identificar todo o tipo de informacdo fenotipica, como cor
da pele, dos olhos, etnia, propensdo a doengas”. Seu potencial para uso discriminatorio €

exponencialmente superior ao do perfil genético, devido ao fato de conter o DNA codificante e
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ndo-codificante, suscitando riscos referentes a eugenia, a estigmatizacdo e a pesquisas sobre
predisposicdo genética a criminalidade.

Em contrapartida, os perfis genéticos sdo cddigos obtidos a partir do sequenciamento de
areas ndo-codificantes do DNA humano, ou seja, de partes do gendtipo que ndo codificam
proteinas e sdo incapazes de determinar qualquer expressao fenotipica. Observa-se que o perfil
genético ndo corresponde exatamente ao material bioldgico coletado, mas tdo somente a um
“coddigo numérico capaz de identificar individuos a partir da comparacdo entre amostras
genéticas” (CUNHA; LAZZARETTI; SCHIOCCHET, 2015, p. 2). Assim, ele € o resultado da
analise feita sobre uma molécula de DNA constante em uma amostra biologica, obtida
diretamente da cena do crime ou extraida do suspeito ou condenado.

Nas palavras de Sténio Santos Sousa (2018, p. 135), portanto, o perfil genético ndo tem
outra finalidade a ndo ser “identificar criminosos ou suspeitos de delitos de uma forma mais
eficaz”. Para ele, identificacdo significa reconhecer uma determinada pessoa, por meio das
informacGes dispostas sobre ela, 0 que ndo se confunde exatamente com outras figuras juridicas,
como a individualizacao, consistente em reunir o maximo de dados a respeito de alguém para
torna-lo Unico diante da sociedade, incluindo ai caracteristicas fisicas, familiares e sociais.

Essa distingdo feita por Santos Sousa € importante para perceber que ele ndo entende a
identificacdo criminal como mecanismo de discriminagdo entre 0s sujeitos, ao contrario de
especialistas como Taysa Schiocchet (2013), que reforca a ideia de individualizacdo enquanto
efeito do perfil genético. Machado, Silva e Amorim (2010) vao além: defendem que, por meio
da identificacdo criminal genética, o governo institui um sistema de vigilancia dos corpos e de
classificacdo das pessoas, que despreza as circunstancias sociais para definir 0s sujeitos a serem
fiscalizados pelas autoridades, incentivando, assim, a estigmatizacdo e a segregacdo de
determinados grupos.

A fim de minimizar tal concepcéo, o art. 5°-A, 8 1°, da Lei n° 12.037/2009, incluido pela
Lei n® 12.654/2012, estabelece que o perfil genético ndo podera revelar tracos somaticos ou
comportamentais das pessoas, exceto determinacdo genética de género, em respeito as normas
sobre direitos humanos, genoma humano e dados genéticos. Por isso, a analise do DNA para a
obtencdo do perfil genético € realizada somente em sua parcela ndo codificante, também
chamada de “junkie DNA”, por ser ela incapaz de produzir proteinas, e, portanto, ter pouca
participacdo no organismo (CUNHA; LAZZARETTI; SCHIOCCHET, 2015, p. 3). Assim, 0

perfil genético ndo chega a abranger todas as informagdes genéticas do individuo,
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correspondendo apenas a uma sequéncia de numeros e letras — cddigo alfanumérico — que
permite distinguir a pessoa a que se refere.

Entretanto, a questdo ndo esta isenta de polémica, uma vez que ha estudos cientificos
apontando que a parte ndo codificante do DNA, da qual é extraido o perfil genético, pode vir a
expor dados genéticos relevantes acerca do sujeito, o que, por si s6, ja afrontaria a disposi¢cdo
do art. 5°-A, 8§ 1° da Lei n° 12.037/2009 (SCHIOCCHET, 2013). Logo, é realisticamente
possivel que, com os avancos do conhecimento cientifico, determinado perfil genético revele
informacdes além das admitidas pela legislacdo, ocasionando, nesse contexto, uma inseguranca

juridica ainda sem solugdo. Néo se pode esquecer, contudo, que

de qualquer modo, existe sempre a coleta da amostra de DNA que contém toda a
informacdo genética humana — seja ela codificante ou ndo codificante, pequena ou
ndo, de mera individualizacdo genotipica ou acerca das caracteristicas de saude e
comportamento — que pode ser utilizada inadequadamente, inclusive como meio de
estigmatizacdo ou discriminagdo. (SCHIOCCHET, 2013, p. 522)

Em face dessas consideracdes, entende-se que as informagdes contidas no DNA néo séo
propriedade do individuo, mas parte integrante de sua personalidade. A criacdo de perfis
pessoais com base em material genético expde a privacidade do titular dos dados e disponibiliza
uma informacdo de natureza nitidamente sensivel ao conhecimento do Poder Publico. No
ambito criminal, o perfilhamento genético contribui para estabelecer identidades suspeitas,
instaveis e consideradas de risco, que podem “‘ser mais facilmente aprisionadas nas malhas da
identidade biologica: 0 DNA € algo que ndo muda substancialmente ao longo da vida e isso
gera a seguranca da classificacdo, da previsao e da esperada domesticacdo” (MACHADO;
SILVA; AMORIM, 2010, p. 543).

S&o justamente as tecnologias de classificacdo que permitem estruturar uma sociedade
pautada pela vigilancia. Para Stefano Rodota (2008), a vigilancia somente se torna possivel em
uma sociedade de controle e classificacao, em que esta implicita a capacidade de produzir perfis
sobre os cidadaos através da coleta massiva de dados pessoais. Os perfis projetam identidades
artificiais sobre os seus titulares, uma vez que representam apenas aspectos fracionarios da
personalidade humana. O problema reside no fato de que, muitas vezes, eles sdo a Unica
representacdo disponivel sobre o individuo e, precisamente por isso, condicionam a forma como

o0 Estado, o mercado e as outras pessoas percebem o titular dos dados.
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Conforme observado, o campo da investigacdo e da persecucdo criminal é mais
vulneréavel ao desenvolvimento de discursos que visam restringir direitos fundamentais, e, neste
caso, ndo apenas aqueles referentes ao devido processo legal, mas também a privacidade e a
protecdo de dados. Sendo assim, percebe-se que a Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD —
Lei n® 13.709/2018), embora exclua expressamente de seu ambito normativo as operacdes de
tratamento de dados referentes as atividades de investigacdo e repressdo de infragdes penais,
atribuindo a sua normatizagdo a uma lei especifica (art. 4°, III, “d”), preconiza que essas
operacOes devem observancia aos principios e aos direitos do titular nela previstos (art. 4°, §
19).

Em funcdo disso, os perfis genéticos e as amostras biol6gicas, considerados dados
sensiveis pela Lei n°® 13.709/2018 (art. 5° II), devem ser tratados de forma a respeitar a
privacidade, a autodeterminacdo informativa e a dignidade de seus titulares, conforme

estabelecido no art. 2° do regramento mencionado.

3. A OBTENCAO DE PERFIS GENETICOS PARA FINS CRIMINAIS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Na ordem juridica nacional, o0 manejo do DNA inicialmente se limitava apenas as
questdes suscitadas e debatidas ao longo do inquérito policial ou do processo penal em
desenvolvimento, com seus sujeitos processuais — especialmente os acusados — devidamente
identificados e os vestigios do delito ja obtidos pelas autoridades competentes, tanto da cena do
crime guanto do suspeito ou da vitima (SANTANA, 2018).

Foi somente com a promulgacdo da Lei n® 12.654, de 28 de maio de 2012, recentemente
alterada pela Lei n° 13.964/2019 (Pacote Anticrime), que a utilizacdo do material genético em
ambito penal adquiriu papel mais abrangente. Ao alterar a Lei n° 12.037/2009 (Lei de
Identificacdo Criminal) e a Lei n® 7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal), o referido regramento
tornou o DNA igualmente mecanismo de identificacdo criminal, destinando tal procedimento
aos investigados ndo civilmente identificados, quando essencial para a investigacdo, segundo
despacho da autoridade judicial competente (art. 5°, paragrafo Unico, da Lei n® 12.037/2009), e

aos condenados por crime doloso praticado com violéncia grave contra a pessoa, bem como por
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crime contra a vida, contra a liberdade sexual ou por crime sexual contra vulneravel (art. 9°-A,
caput, da Lei n°® 7.210/1984), cada um com suas devidas particularidades.

Furtado e Suxberger (2018) apontam muito bem as distin¢Ges entre a identificacdo
genético-criminal aplicada aos investigados e aquela destinada aos condenados. Enquanto, para
estes, o procedimento identificatorio se encontra condicionado & prolagdo de uma sentenca
penal condenatoria, para aqueles a condenagdo é dispensavel, uma vez que pode ocorrer,
inclusive, em momento pré-processual da demanda. Ademais, no caso dos condenados, a
identificacdo ostenta carater compulsdrio, ao contrario do que acontece no primeiro grupo, em
que o procedimento possui natureza subsidiaria, ou seja, incide quando os outros meios de
reconhecimento — datiloscopia ou fotografia — ndo forem suficientes ou ndo se mostrarem aptos
as circunstancias.

De todo modo, ndo se pode negar que a legislagdo em comento significou um avancgo
no tratamento e no desempenho dos dados bioldgicos quando aplicados a seara juridica,
representando mais uma via para a identificacdo criminal, antes restrita expressamente apenas
a datiloscopia e a fotografia, conforme a redagao original do art. 5° da Lei n° 12.037/2009%. Essa
ideia € igualmente reforcada por Sténio Santos Sousa (2018), ao professar que a Lei n°
12.654/2012 conferiu ao ordenamento patrio um procedimento cientifico inovador e passivel
de melhores resultados para o esclarecimento de investigacdes e processos pendentes de
solucéo.

Inclusive, € interessante pontuar que a promulgacdo da Lei n° 12.654/2012 esteve
inerentemente vinculada a necessidade de elucidacdo de crimes em aberto e a urgéncia na
reducdo da criminalidade no Brasil (BECKER et al., 2020). Foram essas as justificativas
encontradas para a edi¢cdo do regramento, pautadas ainda na crenca de que a prova pericial
genética oferece uma margem muito reduzida de erro (IBCCRIM, 2020). A Exposicdo de
Motivos do Projeto de Lei n® 93/2011, que deu origem a referida normativa, evidencia tais

razoes de forma cristalina;

Evidéncias biolégicas (manchas de sangue, sémen, cabelos etc.) sdo frequentemente
encontradas em cenas de crimes, principalmente aqueles cometidos com violéncia. O
DNA pode ser extraido dessas evidéncias e estudado por técnicas moleculares no
laboratério, permitindo a identificacdo do individuo de quem tais evidéncias se
originaram. Obviamente que o DNA ndo pode por si sé provar a culpabilidade

* Art. 5°, Lei n® 12.037. A identificagdo criminal incluira o processo datiloscépico e o fotogréfico, que serdo
juntados aos autos da comunicagao da prisdo em flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de investigacao.
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criminal de uma pessoa ou inocenta-la, mas pode estabelecer uma conexdo irrefutavel
entre a pessoa e a cena do crime. Atualmente os resultados da determinagéo de
identificacdo genética pelo DNA j& sdo rotineiramente aceitos em processos judiciais
em todo o mundo (BRASIL, 2011).

A citagdo acima demonstra, outrossim, o anseio por fazer valer a identificagéo criminal
por via genética em detrimento de qualquer outro mecanismo: justamente no apego de que 0
procedimento, por ser realizado através do DNA, produziria resultados irrefutaveis,
necessariamente veridicos, quase impassiveis de desconstituicdo, dado o seu grau de certeza
inquestionavel. Afinal, a identificacdo se daria com a utilizacdo do material biol6gico do proprio
sujeito, que traduz as suas caracteristicas somaticas, fisicas e até comportamentais.

Tal visdo ainda é bastante difundida, principalmente no espectro juridico. Apesar de
manifesta a inexisténcia de hierarquia entre as provas, a pericia reina em determinados tipos
processuais. Como exemplo, podem ser citadas as acOes de investigacdo de paternidade, em
que o exame de DNA se torna elemento imprescindivel para demonstrar a presenca ou néo de
relagdo de consanguinidade entre as partes envolvidas. A mesma compreenséo é transferida
para 0 ambito processual penal, em que a analise de eventual material genético adquire
determinada preponderancia sobre os demais meios probatorios, principalmente no que toca
aos delitos nédo transeuntes.

Representando mais uma de suas inovacdes, a promulgacdo da Lei n°® 12.654/2012
também residiu na urgéncia em implementar um sistema que armazenasse as informacoes
genéticas coletadas das cenas dos crimes e diretamente dos investigados/condenados (BRASIL,
2011)°. Isso se observa da leitura do art. 5°-A, caput, da Lei de Identificacdo Criminal, que
institui o armazenamento dos dados relacionados a coleta do perfil genético em bancos
especificos, a ser gerenciado por unidade oficial de pericia criminal. O mesmo é demonstrado
pelo art. 7°-B do regramento e pelo § 1° do art. 9°-A da Lei de Execucdo Penal, que possuem

redacéo equivalente entre si.®

> Antes da promulgacdo da Lei n° 12.654/2012, e até mesmo da elaboracéo do Projeto de Lei n° 93/2011, que deu
origem a referida lei, o Brasil ja tinha importado dos Estados Unidos o sistema CODIS (Combined DNA Index
System), utilizado pelo FBI, e media esforcos para implanta-lo de forma efetiva no Pais, sem ressalvas (BECKER,
2020).

® Art. 7°-B, Lei n° 12.037/2009. A identificacéo do perfil genético sera4 armazenada em banco de dados sigiloso,
conforme regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo. (Incluido pela Lei n°® 12.654, de 2012); Art. 9°-A, §
1°, Lei n® 7.210/1984. A identificacdo do perfil genético serd armazenada em banco de dados sigiloso, conforme
regulamento a ser expedido pelo Poder Executivo. (Incluido pela Lei n°® 12.654, de 2012)
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Desse modo, de forma a dar concretude aos dispositivos supracitados, incluidos pela
Lein® 12.654/2012, publicou-se o Decreto-Lei n® 7.950, de 12 de marco de 2013, que implantou
no Brasil o Banco Nacional de Perfis Genéticos (BNPG) e a Rede Integrada de Bancos de Perfis
Genéticos (RIBPG)’. O referido decreto atribuiu ao BNPG o primordial objetivo de armazenar
dados de perfis genéticos coletados para subsidiar agdes destinadas a apuracdo de crimes (art.
1°, § 1° Decreto-Lei n° 7.950/2013) e a RIBPG, o de permitir o compartilhamento e a
comparacgdo dos referidos perfis entre a Unido, os Estados e o Distrito Federal (art. 1°, § 2°,
Decreto-Lei n® 7.950/2013). Nesse contexto, em consonancia com o art. 5°-A, § 3°, da Lei n°

12.037/20098, que aplica a técnica de cruzamento de dados,

Uma base de dados genéticos com finalidades forenses agrega um conjunto de perfis
genéticos que sdo determinados a partir de amostras biologicas colhidas de um
conjunto de individuos ou encontradas em cenas de crime. Em contexto de
investigacdo criminal, os perfis genéticos obtidos por essas vias poderdo ser
comparados com os perfis ja incluidos em base de dados genéticos forense, com vista
aapurar se ocorre ou nao uma correspondéncia positiva (MACHADO; MONIZ, 2014,
p. 13).

A Lei n® 12.654/2012, antes das alteracdes promovidas pela Lei n® 13.964/2019, ndo
trouxe nenhuma previsdo quanto ao descarte das amostras bioldgicas utilizadas para a obtencéo
do perfil genético, o que implicava em uma grave inseguranca juridica, pois o material biolégico
coletado, ao contréario dos perfis genéticos, tém potencial para revelar todas as informacdes
genéticas do individuo. Foi apenas com a publicacdo da Lei Anticrime, por meio do acréscimo
do § 6° a0 art. 9°-A da Lei n° 7.210/1984, que se operou parcialmente a superacéo de tal lacuna,
ja que o dispositivo, apesar de determinar o descarte das amostras apds a identificacdo do perfil
genético, ndo enuncia o procedimento adequado para tanto®.

A matéria ainda se agrava quando se percebe que as informacdes extraidas do DNA nédo

constituem simples dados pessoais, mas dados pessoais sensiveis, de acordo com a classificacao

" Em noticia divulgada no préprio site no dia 16 de abril de 2021, o Governo Federal informou que, atualmente, o
Banco Nacional de Perfis Genéticos conta com mais de 100 mil perfis genéticos cadastrados. Deles,
aproximadamente 75 mil sdo de condenados e 16 mil, provenientes de vestigios encontrados nos locais de crime.
Na mesma reportagem, noticia que a Rede Integrada de Bancos de Perfis Genéticos j& abrange 20 laboratorios
estaduais, um no Distrito Federal e um na Policia Federal. (PORTAL DO GOVERNO, 2021).

8 Art. 5°-A, § 3°, da Lei n° 12.037/2009. As informagces obtidas a partir da coincidéncia de perfis genéticos deverdo
ser consignadas em laudo pericial firmado por perito oficial devidamente habilitado. (Incluido pela Lei n® 12.654,
de 2012)

° Art. 9°-A, § 6° Lei n° 7.210/1984. Uma vez identificado o perfil genético, a amostra bioldgica recolhida nos
termos do caput deste artigo devera ser correta e imediatamente descartada, de maneira a impedir a sua utilizagao
para qualquer outro fim. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)
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atribuida pelo art. 5°, 11, da Lei n® 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados). Isso porque
sdo referéncias “que podem expor a intimidade dos individuos” (SANTANA, 2012, p. 34) ¢
afetam a salde das pessoas. Logo, € imprescindivel o cuidado no tratamento dos dados
genéticos, algo que a Lei n® 12.654/2012, desde a sua publicacdo, tenta imprimir no proprio
procedimento de identificacdo criminal e no funcionamento do banco de armazenamento dos
perfis genéticos.

Alguns reflexos disso compreendem o carater sigiloso dos bancos de dados com vista a
proteger o direito a intimidade do sujeito (art. 7°-B da Lei n°® 12.037/2009), o descarte das
amostras bioldgicas ap0s a obtencdo do perfil genético (art. 9°-A, 8§ 6°, Lei n° 7.210/1984,
incluido pela Lei n°® 13.964/2019), o acesso do apenado as suas informacfes constantes no
sistema, a fim de assegurar o contraditorio (art. 9°-A, 8 3°, da Lei n° 7.210/1984, também
acrescido pela Lei n® 13.964/2019) e a exclusdo dos perfis genéticos para evitar a exposicdo do
individuo ad infinitum, nas hipoteses de absolvi¢do do acusado e de cumprimento da pena pelo
condenado (art. 7°-A, | e Il, da Lei n® 12.037/2009, modificado pela Lei n° 13.964/2019).

Todavia, apesar do esforco, € perceptivel que falta maturidade juridica a regulacéo da
matéria, tanto por ndo se aprofundar na técnica e nos riscos incidentes ao tratamento de
informacBes genéticas no processo penal, quanto pela submissdo do tema a constantes
intervencdes legislativas, quais sejam a Lei n® 12.654/2012, a Lei n°® 13.964/2019, e, até mesmo,
a Lei n® 13.709/2018, que, embora enuncie a inaplicabilidade de sua disciplina normativa ao
manuseio dos dados genéticos para fins de investigacéo e represséo de infrac6es penais (art. 4°,
I11), classifica-o expressamente como dado pessoal sensivel (art. 5°, 1) e submete o seu titular
aos principios gerais de protecao de dados e aos direitos por ela previstos (art. 4°, § 1°).

Como se visualiza, a legislacdo correlata vigente ndo consegue suprir todos o0s
guestionamentos atinentes aos aspectos técnicos da administracdo das informacgdes genéticas.
O seu conteudo, no que tange a referida matéria, ainda é demasiadamente vago e incipiente,
contribuindo para o surgimento de criticas a legislacéo reguladora do tema, além de lacunas que
comprometem o procedimento de identificacdo criminal e suas finalidades (SCHIOCCHET,
2013).

Como exemplos dessas deficiéncias, no que tange a administracao dos dados genéticos,
podem-se citar a auséncia de dispositivo que explicite o procedimento de armazenamento e
descarte das amostras bioldgicas e a falta de regula¢do sobre a responsabilizagdo dos agentes

que desvirtuem as finalidades do banco de perfis genéticos. Em continuidade, verifica-se que
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ndo ha um dispositivo que especifique o procedimento administrativo a ser adotado caso se
descubra que o fragmento de DNA utilizado na identificacdo humana corresponde as regifes
codificantes e revela, portanto, outras informacgdes além das legalmente previstas (SANTANA,
2018).

No mesmo sentido, cite-se aquela que se considera a maior insuficiéncia da legislacao
correlata vigente: a indefinicdo de prazo razoavel para manutencdo dos perfis genéticos nos
bancos de dados, especialmente diante de marcos processuais ndo considerados pelo art. 7°-A,
I e 11, da Lei n° 12.037/2009 (inserido pela Lei n® 12.654/2012 e, posteriormente, modificado
pela Lei n°® 13.964/2019). O referido dispositivo apenas se limita as hip6teses de absolvicdo do
acusado, em que o perfil genético devera ser removido tdo logo ela acontecer, e de condenacao,
com a excluséo do perfil genético condicionada ao requerimento do condenado apos 20 (vinte)
anos do cumprimento da pena.

A racionalidade binaria entre condenacéo e absolvicdo insculpida no art. 7°-A, 1 e Il, da
Lei n® 12.037/2009 desconsidera outros desfechos processuais possiveis. Percebe-se que o art.
7° da mesma lei dispGe que, no caso de ndo oferecimento da denlncia ou de sua rejeicéo, €
facultado ao indiciado, apds o arquivamento definitivo do inquérito, requerer a retirada da
identificacdo fotografica do inquérito ou processo.

Sobre os perfis genéticos, entretanto, ndo incide uma disposicdo semelhante. A rigor,
ndo existe fundamento legal para pleitear a exclusdo do perfil genético: (i) do indiciado pela
autoridade policial, porém nao denunciado pelo Ministério Publico devido a insuficiéncia dos
indicios para deflagrar a persecucdo; (ii) do denunciado, em caso de haver rejeicdo da denincia
por falta de validade, legitimidade ou justa causa; (iii) do indiciado ou acusado que teve
declarada a extingdo de sua punibilidade; e (iv) do impronunciado, no rito do tribunal do juri,
diante da falta de prova da materialidade ou indicios suficientes de autoria.

Sendo assim, o siléncio da norma sobre as hipdteses mencionadas inaugura a
possibilidade de que informacgdes genéticas de investigados ou acusados permanecam por
tempo indefinido nos bancos de perfis genéticos. Essa problematica, além de poder ocasionar a
estigmatizacdo das pessoas geneticamente identificadas, a consequente discriminacdo e o risco
de erro judiciario por uma eventual falibilidade no sistema, também provoca a violagcdo de
relevantes principios para o processo penal brasileiro, como a presuncdo de inocéncia e a

vedacdo a autoincriminac&o.
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4. A MANUTENCAO DOS PERFIS GENETICOS DIANTE DE MARCOS
PROCESSUAIS PENAIS NAO ESPECIFICADOS NA LEI DE IDENTIFICACAO
CRIMINAL

Sabe-se que, para cada etapa do processo penal, existe um nivel de cognicdo probatoria
que deve ser satisfeito para garantir a legitimidade do processo-crime, culminando na decisao
de mérito. Para garantir essa integridade, na fase inicial processual, como bem preleciona
Mauricio Zanoide de Moraes (2010, p. 412), a denuncia s6 podera ser recebida se o 6rgéo
acusador coligir um acervo probat6rio suficiente quanto a materialidade e a autoria do delito,
“suficiéncia essa que atenda a legitimidade que toda imputacao formal deve ter para iniciar uma
persecucao penal em fase judicial”.

Uma imputacdo que ndo atenda as condicGes da acdo penal e aos pressupostos
processuais exigidos em lei, ou que ndo reuna um acervo probatério capaz de demonstrar
indiciariamente a materialidade e a autoria delitivas, por consequéncia, ndo dispde de condi¢des
processuais para ser apreciada pelo Poder Judiciario. Nesse juizo de cognicdo preliminar, o
julgador avalia se existe justa causa para a deflagracio da acfo penal. A vista disso, Luigi
Ferrajoli (2002, p. 488) afirma que “sendo a inocéncia assistida pelo postulado de sua presungao
até prova em contrario, € essa prova contraria que deve ser fornecida por quem a nega
formulando a acusagao”.

Tal ideario, com efeito, também reflete no procedimento de manutencdo do perfil
genético de investigado ou acusado em um banco de dados para fins forenses, autorizado
somente quando houver conteudo incriminador suficiente para assegurar a continuidade da
persecucao penal. Qualquer interpretacao fora desses limites se torna potencialmente lesiva para
a integridade do préprio processo, assim como para o imputado que tenha fornecido as suas
informacGes genéticas no curso das investigacdes policiais.

Segundo exposto nos topicos anteriores, a indefinicdo de prazo no que tange a
manutencdo dos perfis genéticos em banco de dados provoca uma série de inconsisténcias no
ordenamento juridico péatrio, em especial a violacdo de principios processuais penais inerentes
ao devido processo legal e a autenticidade da prépria identificacdo genético-criminal do

imputado.
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Na tentativa de evitar a ocorréncia dessa problematica na ordem juridica patria, em vista
da experiéncia internacional®, a Lei n° 13.964/2019 estabeleceu dois prazos distintos para a
remocao dos perfis genéticos dos bancos de dados, de modo a evitar a exposi¢do indefinida de
seu titular a vigilancia estatal. Ocorre que a referida previsdo ndo evita a problematica ja
explanada, por duas principais razfes: a) o dispositivo supracitado se refere apenas a duas
situacOes processuais, a condenacdo e a absolvigédo, ignorando outras possibilidades que podem
Vir a ocorrer no processo €, por consequéncia, repercutir na conservacgao dos perfis de DNA; e
b) o prazo para descarte das informacgdes genéticas, especificamente na situacdo dos apenados,
é demasiadamente extenso, o que, de qualquer modo, abala a presuncéo de inocéncia, bem como
a vedagdo a ndo autoincriminagao.

Sobre o prazo atualmente previsto para a exclusdo das informacdes genéticas dos
condenados, qual seja 20 (vinte) anos a contar do término do cumprimento da pena, Garrido,
Santoro e Tavares (2016, p. 216-217) afirmam que se assemelha “a uma espécie de pena
privativa de direitos de carater perpétuo que nao respeita o principio da individualizagcdo da
pena”. Isso porque o periodo estipulado pela lei, em razdo de sua extensdo, ¢ suficiente para
violar garantias estabelecidas pela propria ordem constitucional brasileira, a exemplo da
privacidade e da intimidade.

No mesmo sentido, posiciona-se o Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (2020, s/p),
que, embora taxando de inovador o estabelecimento do prazo de 20 (vinte) anos para a exclusao
do perfil, entende que o periodo “acaba por esvaziar a suposta prote¢do do direito a privacidade
do egresso mesmo décadas apds o término da pena”, afinal, durante todo esse intervalo de
tempo, o titular das informaces genéticas, mesmo liberado do sistema penitenciario, terd a sua
dignidade e a sua inocéncia postas a prova, em risco de ser vitima de qualquer falibilidade

técnica do banco de perfis genéticos.

10°A retencéo por tempo indeterminado de perfis de DNA em seus respectivos bancos ja tinha sido objeto de
polémica e debates judiciais no cenario internacional antes da publicacdo da Lei n® 12.654/2012 no Brasil. No
julgamento do caso S. and Marper v. the United Kingdom, a Corte Europeia de Direitos Humanos considerou que
0 Reino Unido violou o art. 8 da Convencdo Europeia de Direitos Humanos por proceder de tal modo em relacéo
ndo somente aos perfis genéticos coletados, mas também as amostras celulares e as impressoes digitais das pessoas.
No julgamento, a Corte entendeu que a referida conduta violava a vida privada dos sujeitos e, portanto, ndo se
compatibilizava com uma sociedade democrdtica. Diante desse precedente, tornou-se preocupacdo dos
parlamentares brasileiros, ao editarem a Lei n® 12.654/2012, estabelecer um prazo razoavel para a manutengao dos
perfis genéticos nos bancos de dados, de modo que ndo incorressem no mesmo equivoco do Reino Unido
(FURTADO; SUXBERGER, 2018).
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A auséncia de prazos para a exclusdo do perfil genético em relacdo a outros desfechos
processuais ndo considerados pelo art. 7°-A da Lei n°® 12.037/2009 revela potencial para
provocar 0s mesmos efeitos acima citados: violagdo de direitos, inobservancia de principios
processuais penais, exposicdo de informacdes pessoais sensiveis do titular e, o mais
proeminente de todos, inseguranca juridica. Ao nao considerar as demais decisfes que podem
repercutir no estado de inocéncia do imputado, como a extin¢do da punibilidade, a rejeicdo da
denincia e a improndncia, o legislador fragiliza a situacdo do investigado/acusado,
proporcionando interpretaces que o vulnerem ainda mais. Nesse sentido, é importante elaborar
propostas de resolucdo para tais casos.

Iniciando pela extingdo da punibilidade, os incisos do art. 107 do Codigo Penal elencam,
de modo geral, as suas hipoteses de cabimento: morte do agente; anistia, graca ou indulto;
abolitio criminis; prescricdo, decadéncia ou perempc¢éo; rentncia do direito de queixa ou perddo
aceito, nos crimes de acdo privada; retratacao do réu; e perddo judicial. No entanto, estas ndo
sdo as Unicas. O art. 28, § 13, do Codigo Processual Penal, por exemplo, declara extinta a
punibilidade no caso de cumprimento integral pelo beneficiario do acordo de ndo persecucao
penal.

O Caodigo de Processo Penal, por meio do seu art. 397, IV, considera a extin¢do da
punibilidade exemplo de absolvi¢cdo sumaria, momento equivalente ao julgamento antecipado
da lide no processo penal, em que o magistrado, antes de iniciada a instru¢do probatdria, em
andalise dos autos e das provas anexadas, e de acordo com as hipoteses legais, entende ndo haver
substrato para o prosseguimento processual, haja vista existir causa que, de prontiddo, ja impede
a condenacéo do acusado®!.

Na concepcdo de Renato Brasileiro de Lima (2019, p. 1356), a configuracao da extin¢ao
de punibilidade engquanto caso de absolvicdo sumaria representa uma atecnia do legislador, pois
a sentenca que declara extinta a punibilidade ndo €, a bem da verdade, absolutéria, uma vez que
“o magistrado declara simplesmente que o Estado ndo tem mais a possibilidade de aplicar
san¢do penal ao acusado, ou seja, ndo analisa se ele ¢ inocente ou culpado”. Apesar disso, o

ordenamento brasileiro a considera como tal, e, a0 menos a principio, assim deve ser tratada.

1 Conforme o art. 397 do Cédigo de Processo Penal, além da extingdo da punibilidade, séo hipéteses de absolvicéo
sumaéria a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato, a existéncia manifesta de causa excludente
da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade, e a evidente ndo constituicdo do fato em crime.
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Nesse contexto, por ser hipotese de absolvicdo sumaria, apesar de ndo estritamente
absolver o réu, Aury Lopes Jr. (2020) defende que, sobrevindo sentenca extintiva da
punibilidade, deve o perfil genético do acusado ser removido t&o logo do banco de dados, nos
termos do art. 7°-A, 1, da Lei n°® 12.037/2009, j& que a previsdo de absolvigdo contida naquele
dispositivo se refere tanto a sumaria quanto a definitiva, ndo guardando distin¢do préatica em
relacdo a seus efeitos no que toca a presenca do referido perfil no sistema de dados forense.

A respeito da rejeicdo da denuncia, o art. 395 do Codigo de Processo Penal (Decreto-
Lei n° 3.689/1941) traz as suas hipoteses: a) quando for manifestamente inepta, ou seja, ndo
constar os elementos previstos pelo art. 41 do CPP, essenciais para a sua composi¢do (exposicéo
do fato criminoso, qualificacdo do acusado, classificacdo do crime e, quando necessario, rol de
testemunhas); b) quando faltar pressuposto processual ou condicdo para o exercicio da agéo
penal; e ¢) quando carecer justa causa (suporte probatdrio) para a sua propositura, que
compreende indicios minimos de autoria e provas da materialidade do delito.

Renato Brasileiro de Lima (2019) afirma que a rejeicdo da denuncia, na maioria de suas
hipdteses de cabimento (como a inépcia da inicial e a falta de justa causa), promove coisa
julgada formal, ou seja, ndo impede o ingresso de nova ac¢ao penal caso seja sanado 0 vicio
maculador da anterior, responsavel pela sua extingdo. Nesse contexto, poder-se-ia pensar que a
rejeicdo da dendncia, por si s, ndo autorizaria de prontiddo a exclusdo do perfil genético do
banco de dados.

Entretanto, conforme leciona Aury Lopes Jr. (2020), as circunstancias determinadas
pelo art. 395 do CPP, caso incapacitem o ingresso de outra dentncia, para fins de identificacdo
genético-criminal, implicariam o mesmo efeito atribuido pela absolvicdo do acusado. Nesse
sentido, por exemplo, a manutencao do perfil genético no banco de dados se justificaria somente
na hipotese de novas provas a basear a acdo penal antes rejeitada. No entanto, assim nao
ocorrendo, caberia a remocdao do referido material, uma vez que nao seria possivel propor nova
denuncia, caso ndo se procedesse a correcao do vicio que outrora ocasionou a sua rejeicao.

Aury Lopes Jr. (2020) ainda defende a aplicacdo analdgica do art. 7° da Lei n°
12.037/2009, que impde a retirada da identificacdo fotografica do inquérito ou processo em
caso de ndo oferecimento ou rejeicdo da denlncia. Segundo o doutrinador, tal entendimento
poderia ser adotado para os demais tipos identificatorios, inclusive o genético, ja que,

independentemente da modalidade escolhida, o objetivo a ser atingido com a identificacdo seria
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0 mesmo, qual seja, possibilitar o reconhecimento do sujeito a partir das informacdes ali
disponiveis.

Resta, por fim, examinar os aportes tedricos sobre a decisdo de impronincia, afeta ao
procedimento do juri e ao julgamento dos crimes dolosos contra a vida. Sua contraparte, a
decisdo de pronancia, marca o reconhecimento, pelo julgador, de que existe prova da
materialidade e indicios suficientes de autoria, nos termos do art. 413 do Cddigo de Processo
Penal. Segundo Mauricio Zanoide de Moraes (2010, p. 415), caso o julgador tenha ddvida sobre
a presenca desses pressupostos, ndo deve pronunciar o acusado, visto que durante a fase de
instrucao preliminar “a acusagdo tem o 6nus de incrementar e robustecer o material probatorio
constante da denincia a fim de que a legitimidade da imputacdo possa passar por mais esse
filtro cognitivo”. Nesse caso, deve impronunciar o acusado, com fundamento no art. 414 do
Caodigo de Processo Penal.

A decisdo de impronuncia € um pronunciamento judicial incomum no ordenamento
juridico. N&o encerra 0 processo, tampouco autoriza o prosseguimento da persecucéo penal para
apreciacdo do caso em plenario do juri, ao reconhecer que ndo ha prova da materialidade do
fato ou indicios suficientes de autoria. Em face dela, as investigacdes sobre o caso podem ser
reabertas na hipotese de haver prova nova, perspectiva processual que se assemelha ao método
inquisitorio classico. Como assinala Salah H. Khaled Jr. (2016, p. 107), na epistemologia
inquisitoria “sequer havia constatag¢do de inocéncia na sentenga que eximia 0 réu, mas um mero
reconhecimento de insuficiéncia de provas para sua condenagao”.

Situado em uma posicéo juridica indeterminada, o impronunciado ndo é absolvido ou
condenado pelo julgador. Disso decorre a dificuldade em estabelecer se existe, ou néo,
compatibilidade desse pronunciamento judicial com o sistema acusatorio. Contudo, tendo em
vista que a impronancia resulta de uma insuficiéncia probatéria, ha que se reconhecer que, na
hipdtese de sua ocorréncia, o perfil genético do acusado deve ser excluido do banco de dados,
pois ndo se vislumbra fundamento idéneo para manter um dado sensivel sob a custodia do

Estado caso inexista finalidade para o seu armazenamento. Sobre o tema, percebe-se que

Uma vez que todas as amostras coletadas em novas cenas de crimes serdo comparadas
com todos os perfis presentes no banco cadastral para verificacdo de possivel
coincidéncia, a cada nova analise realizada, os individuos que tém seu material
genético catalogado sdo automaticamente investigados. Ou seja, mesmo sem qualquer
indicio ou prova, estes individuos serdo colocados sob suspeita da pratica de todo e
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qualquer dos delitos em que se tenham conseguido coletar amostra de DNA
(TAVARES, GARRIDO, SANTORO, 2016, p. 222).

Dessa forma, verifica-se que essa sistematica acaba por transferir ao investigado ou
acusado um dénus probatério que nao Ihe fora legalmente atribuido. Pelo contrério, o art. 156 do
Codigo de Processo Penal afirma expressamente que a prova da alegacdo incumbira a quem a
fizer, de forma que a prova da imputacdo compete ao 6rgdo acusatério. Se o Estado mantém
sob custodia um dado genético sem haver contetdo incriminador suficiente para sustentar a
persecucdo, quaisquer operacOes de tratamento realizadas com esse dado pessoal seréo
consideradas ilegitimas e sujeitardo o Poder Publico as penalidades previstas na Lei Geral de
Protecdo de Dados.

5. CONCLUSAO

O presente artigo examinou a disciplina legal referente aos prazos de manutencédo de
perfis genéticos de investigados e acusados em bancos de dados para fins de persecucao penal.
Inicialmente, buscou-se ressaltar os riscos decorrentes do tratamento de dados genéticos nos
procedimentos criminais, refletindo sobre os discursos sociais e politicos que justificam o uso
dessa tecnologia. A seguir, tratou-se especificamente das disposi¢des legais que regulamentam
a mateéria, assinalando que o legislador falhou ao prever e disciplinar os prazos de permanéncia
do perfil genético somente em caso de absolvi¢do e condenagdo do acusado.

A partir dessa perspectiva, identificou-se que existem outras hipoteses processuais que
podem ensejar a exclusdo imediata do perfil genético do banco de dados e, por consequéncia,
evitar um ciclo duradouro de estigmatizacdo e biovigilancia. Tendo em vista que o
armazenamento dos perfis genéticos deve ser sempre provisorio, havendo impossibilidade de
dar continuidade a persecu¢ao criminal contra o imputado, este tem “o direito de ver retirado
do banco de dados seu perfil genético e eventual amostra biolégica, imediatamente, pois o
motivo que determinou sua coleta (aquela persecuc¢dao criminal especifica) nao subsiste”
(SUXBERGER; FURTADO, 2018, p. 833).

Assim, conclui-se que o critério a legitimar a coleta e a permanéncia do perfil genético
no banco de dados corresponde a existéncia de viabilidade juridica para a persecucdo,
concretamente evidenciada pela presenca dos pressupostos processuais e de um acervo

probatdrio idéneo e suficiente para cada fase do processo. Embora ndo sejam formalmente
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equivalentes a absolvigcdo do acusado, compreende-se que, nas hipoteses de ndo oferecimento
da dendncia ou de sua rejeicdo, bem como de extingdo da punibilidade e de impronancia do
imputado, ndo se mostra razodvel o armazenamento do perfil genético pelo prazo de vinte anos.
Do contrério, o Estado seria autorizado, por prazo demasiadamente longo, a custodiar dados
pessoais sensiveis de pessoas que ndo foram condenadas — ou sequer denunciadas — e s&o,
portanto, presumidamente inocentes.

Nessas hipoteses, como visto, o proprio Estado reconhece, através do julgador, que ndo
ha possibilidade de prosseguir com o processo-crime em face do imputado. Esse
reconhecimento demarca o fim da legitimidade do Estado para tratar os dados sensiveis do
titular e impde a sua imediata exclusdo do banco de perfis genéticos, ressaltando-se que 0 mero
armazenamento do dado pessoal constitui uma modalidade de tratamento, conforme o disposto
no art. 5°, X, da LGPD. Ao encerrar esta pesquisa, afirma-se que os debates sobre privacidade
e protecdo de dados podem contribuir ativamente para a constru¢cdo de propostas e
racionalidades ndo inquisitorias no processo penal brasileiro, desde que nao se dissociem dos

outros direitos fundamentais que limitam a atividade persecutdria do Estado.
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DADOS PESSOAIS E PANDEMIA:

UMA REVISAO SISTEMATICA DA LITERATURA

Alvaro Gustavo Marques Moraes'
Isa Beatriz da Cruz Neves?

RESUMO: A crise sanitéaria causada pelo novo coronavirus e, consequentemente, as tentativas
e esforcos para conter o avanco do patdégeno desencadearam diversas transformaces em um
curto espaco de tempo. Dentre essas operacdes, a evolucao de tecnologias da informagdo como
recurso para monitoramento e controle do virus, foram implementados como estratégia de
Estados e instituiches de saude para gerir a crise. No entanto, as medidas relacionadas a
utilizacdo de dados para a mitigacdo da doenca se mostraram adversas devido as incursdes em
direitos a privacidade da populacdo. Nesse sentido, o presente texto busca discutir e analisar
como a literatura académica tem abordado as questdes no que tange ao tratamento de dados
pessoais para monitoramento e controle da Covid-19 valendo-se de uma revisao sistematica da
literatura. Para o objetivo do texto, foi estabelecido um problema de pesquisa, a busca por
artigos nas bases indexadas Scielo, Periodicos CAPES e Base- Search usando os descritores:
Covid-19; dados pessoais; privacidade; protecao de dados. Apds a aplicacdo dos critérios de
incluséo e exclusdo foram feitas leituras sistematicas para analisar, organizar e interpretar o0s
textos. Das producdes selecionadas, a revisdo bibliografica narrativa se destaca como
metodologia adotada nos textos. Observou-se também que as revistas tinham como area
tematica o campo do Direito. Entende-se que a utilizacdo dos dados para controle e
monitoramento se faz efetiva desde que tenham a legislacdo bem definida e em vigéncia, ao
passo que para adesdo efetiva das medidas que utilizam dados seja necessario a participacéo
popular.

PALAVRAS-CHAVE: Covid-19; Dados pessoais; Revisao sistematica; Protecdo de dados

ABSTRACT: The health crisis caused by the new coronavirus and, consequently, the attempts
and efforts to contain the spread of the pathogen triggered several transformations in a short
time. Among these operations, the evolution of information technologies as a resource for
monitoring and controlling the virus, were implemented as a strategy for states and health
institutions to manage the crisis. However, measures related to the use of data for the mitigation
of the disease proved to be adverse due to incursions into the population's privacy rights. In this
sense, the present text seeks to discuss and analyze how the academic literature has addressed
issues regarding the processing of personal data for monitoring and control of Covid-19, using
a systematic review of the literature. For the purpose of the text, a research problem was
established, the search for articles in the indexed databases Scielo, Periodicals CAPES and
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Base-Search using the descriptors: Covid-19; personal data; privacy; data protection. After
applying the inclusion and exclusion criteria, systematic readings were carried out to analyze,
organize and interpret the texts. From the selected productions, the bibliographic review was
pointed out as the main methodology and it was observed that the magazines have Law as their
area of knowledge. It is understood that the use of data for control and monitoring is effective
as long as the legislation is well defined and in force, while for effective adherence to measures
that use data, popular participation is necessary.

KEYWORDS: Covid-19; Personal data; Systematic review; Data protection

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Metodologia; 3.
Metodologias desenvolvidas pelas producdes analisadas e
as areas do conhecimento envolvidas; 4. Aplicabilidade e
efetividade do uso dos dados como estratégia de
monitoramento e controle da doenca; 5. As disposicoes
gerais e excessos da utilizacdo dos dados; 6. as
desigualdades e exclusdo digital como impasse para
utilizacdo desse recurso; 7. a participacdo popular como
agente de implementacdo desse recurso de forma

democratica; 8. Consideracdes Finais; 9. Referéncias

1. INTRODUCAO

A revisao sistematica como recurso metodologico busca “acompanhar o curso cientifico
de um periodo especifico”, levantando lacunas e encaminhamentos a partir da analise seguido
de critérios bem estabelecidos (GOMES; CAMINHA, 2013, p.397). A organizacdo dos estudos
com o objetivo de elucidar o tema é imprescindivel para a proposicao de novos direcionamentos
e desenvolvimento de estratégias que contemplem a complexidade do problema. Esse
procedimento metodoldgico voga com o intuito de contribuir para o entendimento dos diversos
aspectos que tangenciam a relacao entre a utilizacdo de dados pessoais e a procura de solucdes
para crise sanitaria causada pelo patdgeno SARS-COV-2.

A crise sanitaria causada pelo novo coronavirus e, consequentemente, as tentativas e
esforcos para conter o avango da doenca, desencadearam diversas transformagdes em um curto
espaco de tempo. Dentre essas operacdes, a evolucdo de Tecnologias Digitais da Informacéo e

Comunicacdo (TDIC) como recurso para monitoramento e controle do patogeno foram
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implementadas como estratégia de Estados, Instituicdes de salde e empresas privadas para gerir
a crise. Essa gestdo, através do manuseio de dados pessoais, tem suscitado um grande debate
em torno de sua aplicabilidade e os efeitos no que tange tanto a mitigacdo do contagio como a
interferéncia nos direitos fundamentais como a privacidade e liberdades individuais.

A busca pela continuacdo e manutengdo da vida frente a um patdgeno com alta taxa de
transmissibilidade e letalidade (WERNECK; CARVALHO, 2020) e num contexto sanitarista
brasileiro, marcada historicamente por desigualdades sociais, configura-se um desafio. Ao
tratar da salde como elemento que salvaguarda o direito a vida, essa necessidade confirma-se
ainda mais entendendo-se que, etimologicamente o termo salde em grego refere-se a
integridade, assim “satide como integridade ndo permite a fragmentag¢do em saude fisica, mental
e social e, portanto, parte-se de uma viséo holistica que supde entendé-la na interface de grande
diversidade de disciplinas” (VILELA; MENDES, 2003, p.529).

Nesse sentido, parte-se do entendimento de que a vida como totalidade deve ser
resguardada tanto no aspecto fisico, através dos esforcos da epidemiologia e da salde coletiva,
como no social na defesa da individualidade e autonomia dos individuos em sociedade, ambas
garantidas como direitos inviolaveis e fundamentais para a continuidade da democracia. Este
estudo, portanto, busca entender como a literatura académica tem abordado a problematica
sobre o tratamento de dados pessoais pelo Estado e autoridades sanitarias para rastreamento,
monitoramento e contencdo da Covid-19 e suas implicacbes no que tange ao direito a
privacidade e a liberdade, salientando que ambos podem coexistir em harmonia.

A seguir o artigo serd subdividido nos seguintes topicos, a saber: i) metodologias
desenvolvidas pelas producbes analisadas e as areas do conhecimento envolvidas; ii)
aplicabilidade e efetividade do uso dos dados como estratégia de monitoramento e controle da
doenca; iii) as disposicdes gerais e excessos da utilizacdo dos dados; iv) as desigualdades e a
exclusdo digital como impasse para utilizacdo desse recurso e; v) a participacdo popular como

agente de implementacédo desse recurso de forma democratica.

2. METODOLOGIA

Para o objetivo do texto, foram estabelecidos 0s seguintes passos no processo de revisao:

1. Formulacdo do problema de pesquisa; 2. Levantamento dos descritores; 3. Busca e selecdo
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em bases de dados indexadas; 4. Avaliacdo e andlise dos estudos; 5. Apresentacdo e
interpretacédo dos textos (CRESWELL, 2007).

Apo6s a definicdo do problema de pesquisa e dos descritores, iniciou-se a busca dos
textos nas bases de dados: Scielo, Periodico CAPES e Base-Search, com auxilio dos operadores
booleanos and e aspas, a escolha de tais bases de dados se da pela disposicdo de artigos em
lingua portuguesa e 0 acesso gratuito as producgdes. A partir dos descritores Covid-19, dados
pessoais, privacidade e protecdo de dados foram possiveis as seguintes combinacgdes: dados
pessoais and Covid-19; privacidade and Covid-19; “protecdo de dados” and Covid-19.

Foram utilizados como critério de inclusdo as produc6es disponiveis online, em lingua
portuguesa, publicados no ano de 2020, que contassem com titulo e resumo, além de serem
revisados por pares. Apés uma andlise dos titulos e verificacdo dos critérios acima, foram
excluidas as producdes que ndo apontavam estrutura basica de um artigo (resumo, introducéo,
metodologia, resultados e discussdes e conclusdes), que ndo discorriam sobre o uso de dados
no ambito da tecnologia da informacao e no contexto da pandemia Covid-19.

Os artigos incluidos na pesquisa foram lidos e sistematizados seguindo trés fases de
leitura, na primeira buscou-se entender a ideia geral do texto; a segunda constitui-se de uma
marcacao do problema de pesquisa de cada producédo, metodologia utilizada para construgédo do
estudo, os principais resultados, discussdes e encaminhamentos; e por ultimo, uma terceira
leitura para construcao de um resumo seguindo as marcagoes.

Inicialmente foram encontradas 83 producdes, dentre as quais estavam relatorios,
boletins, artigos, notas técnicas e editoriais dos quais apés a aplicacdo dos critérios de inclusao,
sobretudo, ser um artigo dentro das normas da ABNT NBR 6022:20183 restaram 16 produgdes.
Iniciada a leitura dos textos, de forma dirigida, observando a sua estrutura, metodologia e como
discorriam sobre a tematica de dados pessoais e a Covid-19 foram utilizados no final 12
producdes dispostas no quadro a seguir em ordem cronoldgica referente ao més, sendo somente

duas producdes ndo identificadas o més.

QUADRO 1. Produgdes selecionadas para revisao.
MES/ANO DA
TITULO DO TEXTO NOME DA REVISTA PUBLICACAO

3 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. NBR 6022 Informagio e Documentagéo: Artigo
em publica¢do periddica técnica e/ou cientifica - apresenta¢do. Rio de Janeiro. 2018.
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Protecdo de dados em tempos de COVID-

19: Breves reflexdes. CADERNO VIRTUAL Abril - 2020
Danos colaterais em tempos de pandemia:

preocupagfes quanto ao uso dos dados REDES - Revista Eletrénica

pessoais ho combate a COVID-19. de Direito e Sociedade Maio - 2020
Governanca tecnopolitica: biopoder e

democracia em tempos de pandemia NAU SOCIAL Maio - 2020
Preservacao da privacidade no

enfrentamento da COVID-19: dados CIENCIA & SAUDE

pessoais e a pandemia global COLETIVA Maio - 2020

Revista Estudos Avancados
A privacidade em tempos de pandemia e a (IEA) da Universidade de
escada de monitoramento e rastreio. S&o Paulo (USP) Agosto - 2020

A utilizacdo de tecnologias da informacéo
em salde para o enfrentamento da Cadernos Ibero-Americanos
pandemia do Covid-19 no Brasil. de Direito Sanitario Setembro - 2020

Reflexdes sobre o uso do big data em
epidemioldgica no Brasil. de Direito Sanitario. Setembro - 2020

Repensar a Cidade Inteligente ou voltar ao
“Antigo Normal”? Uma reflex&o sobre o caso
de Lisboa no contexto da Covid-19. FINISTERRA Setembro - 2020

Revista Multidisciplinar
Uso de Dados Pessoais como meio de Humanidades & Tecnhologia -
controle da Covid-19: Desafios do Direito a Faculdade do Noroeste de
Privacidade Minas — FINOM Setembro - 2020

O uso dos Dados Pessoais nas Politicas Revista Juridica -
Publicas de Combate a Covid-19. UNICURITIBA Outubro - 2020

Protecdo de Dados Pessoais: uma andlise
dos efeitos da pandemia da Covid-19 na
protecdo dos dados. CADERNO VIRTUAL 2020

Vigilancia movida a dados como mecanismo

de combate & Covid-19 e seus limites éticos

envoltos na protecdo de dados pessoais. CADERNO VIRTUAL 2020
Fonte: Autoria prdpria (2021).

3. METODOLOGIAS DESENVOLVIDAS PELAS PRODUCOES ANALISADAS E AS
AREAS DO CONHECIMENTO ENVOLVIDAS

A partir da leitura e analise das producg6es selecionadas foi possivel fazer o levantamento

das metodologias utilizadas nos estudos elegidos, a saber: revisdo narrativa (1), revisoes
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integrativas (3), revisdes bibliogréficas (6), revisdo narrativa/integrativa (1) e método dialético
(1). Destaca-se 0 uso da revisdo bibliografica, também definida como um levantamento
bibliografico ou mapeamento sobre um tema no qual ndo se usa critérios especificos para busca
e selecdo dos textos. Nesse sentido, seu intuito é contextualizar e problematizar o tema a partir
de analises e apontamentos dos quadros teéricos (VOSGERAU; ROMANOWSKI, 2014).

Outra metodologia entre as producfes analisadas € a revisao narrativa, essa ndo parte de
uma questdo de pesquisa definida, além de ter um viés mais subjetivo na selecéo e andlise dos
escritos. A revisao narrativa busca reconstruir e levantar pensamentos e conceitos que se deseja
conhecer. (GOMES; CAMINHA, 2013). Por ultimo, destaca-se a utilizacdo da revisao
integrativa. Segundo Mendes et al. (2008), essa revisdo é responsavel por uma andlise da
literatura a partir da discussdo de métodos e resultados que contribuam para reflexdes de estudos
posteriores.

Das areas de conhecimento referentes aos estudos e as revistas de publicacéo cientifica,
o Direito, localizado dentro das ciéncias sociais aplicadas, € a vertente em que mais se
encontram textos sobre dados pessoais e a Covid-19, principalmente, por estarem relacionados
com a garantia dos direitos fundamentais, sobretudo direito a vida, a privacidade e a liberdade.
Esses assuntos serdo tratados mais a frente. A area em questdo ndo se limita a abordagem do
tema somente pela doutrina ou do ordenamento juridico, mas compreendera a importancia da
integracdo com os conhecimentos, em especial a epidemiologia e a ciéncia da informacéo.

Revistas multidisciplinares e interdisciplinares também aparecem como canais que
abordam a tematica sustentando a importancia de uma visdo holistica e que compreenda a
complexidade do problema. Como aponta a Figura 2, as revistas que abordam a saude coletiva,
a economia e as politicas publicas também sédo repositérios dos escritos que tratam do tema. Os
estudos ndo se restringem a abordar o problema a partir de determinada area do conhecimento,

mas buscam integrar outras expertises para dar conta da demanda do objeto em questéo.

Figura 1. Esquema com as areas de conhecimento das revistas cientificas.
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Fonte: Autoria Propria (2021)

4. APLICABILIDADE E EFETIVIDADE DO USO DOS DADOS COMO ESTRATEGIA
DE MONITORAMENTO E CONTROLE DA DOENCA

A utilizacdo de dados pessoais para monitoramento e controle de doencas, em especial
a Covid-19, ja € uma realidade antes mesmo do inicio da pandemia, como aponta Coelho et al.
(2020); Freitas et al. (2020). Os estudos destacam a experiéncia dos paises existentes no
continente asiético, sobretudo China, Coreia do Sul, Cingapura e india, por ja terem vivenciado
epidemias como a Mers e Sars anos atras. Outrossim, em meio a esta pandemia global, os paises
supracitados, abordam a introducéo de tecnologias de rastreamento utilizando o ciberespaco,
com o intuito de produzir parametros de analise frente a Covid-19, com base, em suas
arquiteturas e legislagdes no que tange ao uso de monitoramentos e com a finalidade de
explicitar esses direitos baseados em mapeamentos de dados pessoais.

A utilizacdo de informac6es e dados pessoais como estratégia de combate ao virus esta
relacionada também com os avancos tecnoldgicos e em alguma medida com a facilidade na
aquisicdo de dispositivos mdveis, sobretudo, celulares. Segundo a Global System for Mobile
Communications Association (GSMA, 2019)* cerca de 5,1 bilhes de pessoas no mundo

dispdem de algum aparelho celular e 3,4 bilhdes de usuérios da internet 4G em 2018. Palhares

*Agéncia Brasil 2019. Disponivel em: https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-09/mais-de-5-bilhoes-
de-pessoas-usam-aparelho-celular-revela-pesquisa.

/\ Revista
do 168
—) CEPEJ




et al (2020) associam o anseio pelo aproveitamento dos dados pelos Estados e empresas para
monitoramento a esse crescimento das tecnologias da informacgao.

As estratégias consistem em utilizar dados pessoais para formulacdo de padrdes
epidemiologicos da doenga que contribuam para “a construcdo de modelos matematicos para
gerar evidéncias que subsidiem as decisdes de gestores nos seus diversos niveis” (ALMEIDA,
et al., 2020, p.2488). Segundo Coelho et al. (2020), muitos estudos demonstram a eficacia na
utilizacdo de tecnologias em métodos chineses para combate do patégeno. Um dos estudos,
aponta para uso de ferramentas de rastreamento pessoal a partir de bancos de dados e algoritmos
ligados a aplicativos de conversa e internet das coisas (internet of things). As informacdes séo
cooptadas pelo governo e servem para rastrear pessoas com estado positivo para a doenca na
tentativa de descobrir os espagos onde o individuo percorreu e 0s possiveis contatos com outras
pessoas. Coelho (et al., 2020) salienta que alguns estudos demonstram a eficiéncia dessas
medidas nas respostas para conter o alastramento do virus.

Farias (2020), introduz que ha a possibilidade da aglutinacio de meios
epidemiologicamente efetivos, assim como a possibilidade simétrica com o0s principios
supralegais ao uso da ética na protecdo de dados dos seus titulares. Em contrapartida, €
demasiado salientar que o uso dessas informag6es para 0 monitoramento, é realizado por meio
da internet que € o espaco no qual condicionamos nossas relacdes e pulverizamos nossas ideias,
sendo ela, pois, a coadjuvante do ciberespaco com a Covid-19. “A pervasividade da internet
como meio de acdo, reflexdo e representatividade é evidente e conhecida desde o fim do século
XX, quando teve inicio a sociedade em rede tal como hoje a experienciamos” (CASTELLS,
2020, p.2); que € nesta triplice 0 meio importante para modificar e possibilitar transformacdes
e novos metodos de abordagem no que se refere ao enfrentamento da pandemia global, que
afeta ndo s6 a politica e a saude publica, mas também impacta as possibilidades ideologicas
virtuais que hoje se tornou importante no condicionamento de informar e da vicissitudes a uma
populacdo leiga em relacdo a praticas cientificas e a métodos para a saude pessoal e
populacional .

Em verdade, tomando o pressuposto da importancia do espaco virtual no que compete a
resolucdo dos problemas causados pela pandemia, os autores Basan; Barrinha; Egidio (2020)
em demasiada inclinacdo, concordam que aplicativos de rastreamento, contact tracing',
bluetooth ou pulseiras de medicédo, séo meios eficazes para a veloz identificacéo da proliferacéo

deste patdgeno/Covid-19 e na reducdo do seu alastramento, usando monitoramento de dados

/\ Revista
do 169
—) CEPEJ




em tempo real, ou em bancos de dados customizados por empresas que embasadas no Vviés

juridico/legislativo defendem a privacidade e a intimidade da pessoa humana.

5. AS DISPOSICOES GERAIS E EXCESSOS DA UTILIZACAO DOS DADOS

A medida adotada para contencdo do virus a partir da utilizacdo de dados é promissora
na possibilidade dos Estados terem acdes rapidas frente a pandemia (COELHO et al., 2020).
Harayma (2020, p.156) analisa que a partir da recomendagdo da 71° Assembleia Mundial de
Saude e outras instituicdes é possivel reconhecer a importancia das tecnologias digitais para
promover saude e prevenir doencas. Para a epidemiologia, a projecéo a partir do conhecimento
dos dados sobre satde da populacdo se faz essencial, tanto pela necessidade de se conhecer e
mapear a propagacao do virus como no desenvolvimento de planejamentos para enfrentamento
da doenca (PORTELA et al., 2020, p.67). Zaganelli e Maziero (2020) concordam que a
utilizacdo desse recurso possibilita agilidade nas medidas preventivas e direciona 0s passos
mais importantes a serem tomados em momentos de grande caos. No entanto, 0s excessos da
utilizacdo desses dados podem ser extremamente problematicos na medida em que, como
explica Cassino et al., no artigo intitulado “Direitos Humanos, inteligéncia artificial e

privacidade”, as atividades que:

sdo operadas por actantes, softwares, algoritmos e tecnologias de tratamento
de grandes bases de dados que permitem realizar predi¢bes com a finalidade
de influenciar decis@es privadas e publicas, [...] passam a ampliar as a¢des de
vigilancia sobre cidaddos, adentrando em espacos privados altamente
reveladores da personalidade, comportamento, interesse e desejo das pessoas

(2019, p. 593).
Diante disso, os estudos apontam de forma unanime que para efetivacdo dessa medida
é imprescindivel o aporte do legislativo. Modesto e Junior (2020) colocam que a utilizacdo dos
dados pelo Estado deve coexistir com bases juridicas bem definidas e que o apoio legal é
balizador para a implementacdo do monitoramento com seguranca. Assim, 0 uso das
informagdes como “instrumento preditivo” construido em conformidade com a lei vigente do
Estado traz seguridade em casos de excessos. Esse excedente, como apontam Modesto e Junior
(2020), decorre justamente de uma ndo delimitacédo clara da legislacao principalmente pelo que

apontam os juristas sobre a ambiguidade e contradi¢cbes no texto normativo. A Lei Geral de
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Protecdo de Dados (LGPD)® - Lei 13.709/2018 tendo sua vigéncia em Setembro de 2020, é
responsavel por esse aporte juridico e teria o “objetivo de regulamentar o tratamento de dados
pessoais, inclusive nos meios digitais, para proteger os direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade”, conforme dispoe o seu art. 1° (ZAGANELLI; MAZIERO, p.178, 2020).
Entende-se assim, que os excedentes como a divulgacdo de dados pessoais e sensiveis,
definidos como dados que “evidenciam informag¢des de cunho personalissimo e que podem
violar direitos da personalidade” e que a sua exposi¢do “gera um dano ndo sé fisico, mas
também psicologico” (PORTELA et al., 2020, p.77-78). Monteiro (2020) salienta ainda que 0s
dados quando coletados, armazenados e agrupados podem gerar informacGes com poténcia de
causar grandes discriminagdes e risco aos titulares. Esses dados definidos no (art.5, 11; LGPD)
como “origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicato ou a
organizagéo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a satde ou a vida sexual,

dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural” (BRASIL, 2020).

6. AS DESIGUALDADES E EXCLUSAO DIGITAL COMO IMPASSE PARA
UTILIZACAO DESSE RECURSO

Dentre as principais limitacGes para o uso dos dados como forma de monitoramento da
populacdo, além das questdes juridicas, esta o fator de desigualdade social e consequentemente
relacionados a falta de uma educacéo digital. Monteiro (2020), ao analisar pesquisas sobre o
consentimento de informacgdes pessoais a terceiros, coloca que boa parte das pessoas ndo tém
um conhecimento direcionado e explicito do que sdo, quais as consequéncias de se ceder 0s
dados e a importancia de protegé-los.

Coelho et al. (2020) destaca que os fatores sociais tém relacdo direta com uso das
tecnologias da informacdo para combate da doenca, na medida em que, apesar dos
apontamentos feitos pela pesquisa TIC Domicilios (CETIC, 2019) indicar que 74% das
residéncias possuem algum tipo de conexdo de internet, aspectos como qualidade dos
dispositivos moveis, internet e o analfabetismo digital devem ser considerados e sao
determinantes para efetividade das estratégias de monitoramento, bem como assegurar a
incluséo de todos nos registros de salde tendo em vista que, as desigualdades sociais tém como

marcadores de apagamento social raga/cor, renda e geracao.

®> BRASIL. Lei no 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em: 14 de fev. 2021.
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Zaganelli e Maziero (2020, p.180) salientam ainda que durante o isolamento social a
utilizagdo de plataformas de videoconferéncia, a urgéncia de continuacdo das atividades
pessoais e a facilidade de acesso e gratuidade “fez com que muitos se cadastrassem, sem saber
quais as reais implicancias de concordar com os termos de uso do cadastro”. Esses sujeitos,
muitas vezes preocupados com os beneficios que lojas e sites prometem, mas sem detalhamento
adequado e objetivo dos termos de autorizagdo de uso e no caso especifico da Covid-19 o anseio
por salvaguarda suas vidas, sdo partes vulneraveis e suscetiveis a ceder suas informagdes sem
compreensdo das implicacdes futuras.

As producdes apontam que para implementar o monitoramento através dos dados é
imprescindivel reparar questfes existentes antes mesmo da pandemia. O conhecimento por
parte da populacdo dos meios digitais € fundamental para o entendimento de como os Estados
e empresas utilizam os dados e que, em casos de violagoes, os individuos possam se manifestar
na garantia de seus direitos. Nesse sentido, o conhecimento digital para manuseio dos
equipamentos como celulares, bem como a compreensdo dos termos de consentimento de
aplicativos e sites sdo indispensaveis para que a populacdo tenha o0 minimo de seguranca e possa

acompanhar os desdobramentos em casos de abusos e excessos.

7. APARTICIPACAO POPULAR E O MONITORAMENTO COLABORATIVO COMO
METODOLOGIA DEMOCRATICA

A desigualdade social reflete-se também na desigualdade digital como na falta de
letramento digital, acesso a dispositivos atualizados e internet de qualidade o que dificulta a
participacdo do cidaddo tanto no ato de conceder os dados, na fiscalizacdo e acompanhamento
dos processamentos dos dados e na participacao e entendimento das discuss@es sobre a LGPD
0 que impacta nos exercicios pleno da cidadania e da democracia. As produc¢des concordam que
para efetiva aplicabilidade do uso do monitoramento e controle através dos dados deve-se
aplicar os principios estabelecidos pela LGPD (Art.6 paragrafos I-X) sendo eles os principios
da finalidade, adequacdo, necessidade, livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia,
seguranca, prevencao, ndo discriminacdo e responsabilizacdo e prestacdo de contas (BRASIL,

2018). Assim, como salientam Modesto e Junior:
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(...) a protecéo de dados e utilizagdo do seu tratamento para fins de protecéo
sanitaria para a coletividade ndo sdo inteiramente incompativeis e ndo
precisam ser considerados dentro de uma Idgica de exclusdo (perde x ganha),
podendo coexistir desde que observados certos principios (2020, p.149).

Para além dos aportes legais, Coelho et al., Monteiro e Palhares et al. (2020) colocam
como parte fundante a participacdo popular, ou seja, a inser¢cdo da comunidade, vistos como
agentes de construcdo e que, juntamente com o Ministério Publico, possam atuar na fiscalizacdo
das medidas tecnoldgicas utilizadas por Estados e empresas. O acesso a informacao representa
uma das bases da democracia, em outras palavras, € um direito do cidaddo participar ativamente
dos diversos espacos na sociedade, mas para que isso aconteca, € necessario a superacdo das
desigualdades sociais e inclusdo digital através da apropriacdo das TIC em virtude da
emancipacdo em oposi¢do a dominacdo e domesticacdo. O uso de tecnologias que envolvam
informacbes que afetam a vida em sociedade devem ser informadas a populacdo com
transparéncia a fim de garantir ades@o e confianca dos cidad&os.

Seguindo o conceito de mapeamento participativo, usado como metodologia de
trabalhos em campos da geografia e da epidemiologia “como uma ferramenta de pesquisa para
explorar as relacGes sociais, e sendo utilizado dessa forma, ao contrario de outros métodos de
coleta, constroi relagdes e dialogos mais extensos entre pesquisador e pesquisado”, a utilizacao
de dados através desse aporte teorico poderia se fazer aplicavel e complementar as medidas de
controle da Covid-19 (ARAUJO et al., 2017, p.131).

8. CONSIDERACOES FINAIS

Momentos de crise, instituidos muitas vezes como tempos de excecao, nao devem ser
geridos através de medidas rasas que ignoram a complexidade do problema. A pandemia da
Covid-19, como problema de satde publica e que demanda certa urgéncia nas suas medidas de
intervencdo, apresenta-se como essa complexidade que ndo deve pautar 0 monitoramento
através dos dados como estratégia prioritaria e Unica, mas como complemento a solugdes como:
testagem em massa, ampliacdo de leitos e atendimento hospitalar, renda basica para as pessoas
em vulnerabilidade, suporte para 0 comprimento das medidas preventivas como o isolamento
social e acesso a informacao de qualidade e baseadas cientificamente.

As producdes ndo deixam duvidas que, ao se integrar as medidas preventivas para

enfrentamento da pandemia utilizando-se dos dados e informagdes pessoais, respaldadas por
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uma legislacdo bem definida e clara e complementada pela participagdo popular e instituicoes
de fiscalizagéo, levando em consideracdo as discussdes aqui iniciadas podem-se estabelecer
caminhos que estardo comprometidos na subsisténcia da vida e da satde como integridade.
Sem a pretensdo de esgotar a discussao, percebe-se que a participagdo popular nos
processos e debates de politicas publicas e leis é fundamental para a contribuicéo e consolidacéo
da democracia e para o fortalecimento dos direitos. Sendo essa abordagem uma lacuna a ser
aprofundada em estudos futuros, a fim de promover entendimentos e solu¢des para minimizar

as violacOes diante das inovacdes tecnoldgicas.

Consideramos, assim, a necessidade da participacdo ativa de diferentes atores sociais
abordando questdes relevantes sobre a manutencao da privacidade e o uso de dados, bem como,
exigindo dos gestores publicos e governos locais, acGes pautadas na ética e direitos
fundamentais visando trazer solucdes e discussdes consistentes a sociedade sobre a protecéo de
dados. Nessa perspectiva, compreende-se que a implementacdo de politicas publicas que
incentivem e invistam no acesso da populacéo a dispositivos tecnoldgicos, internet e letramento
digital sdo condicionantes para efetivacdo da participacdo cidadd no que tange aos processos
para controle e mitigacdo da Covid-19 e que podem ser aplicadas em futuras agravos de satde

publica.
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DIVERSIDADE SEXUAL E DE GENERO A LUZ DO DIREITO
CONSTITUCIONAL E ELEITORAL:

A POSSIBILIDADE JURIDICA E A NECESSIDADE POLITICA DE COTAS
ELEITORAIS PARA PESSOAS LGBTI+ NO BRASIL

Lucas Bittencourt Silva®

“Direitos sdo conquistados apenas por aqueles que fazem suas vozes serem ouvidas.”?

(Harvey Milk)

RESUMO: A diversidade sexual e de género é uma pauta que tem se inserido cada vez mais
no debate politico contemporaneo, seja para apoia-la ou critica-la. Diante disso, é preciso
questionar sobre os motivos que levam a sub-representacdo politica das pessoas LGBTI+ no
Brasil, a qual é explicada por fatores historicos e demonstrada por dados estatisticos, bem como
pensar em respostas juridicas a esse problema. Este artigo aborda as cotas eleitorais como uma
possivel solugdo a questdo. Para tratar do tema, adota-se a pesquisa basica e exploratoria, o
método dedutivo e a metodologia de pesquisa bibliografica e documental de jurisprudéncia.
Assim, discute-se sobre: a historia do conceito de igualdade; as agdes afirmativas como medida
que visa a concretizar a igualdade material; a representacdo politica de pessoas LGBTI+ no
Brasil; as cotas eleitorais como uma resposta para o problema. Os resultados obtidos séo: o
significado contemporaneo de igualdade € o material, sendo este adotado pela Constituicdo
Federal de 1988; as a¢des afirmativas sdo medidas legitimas para efetivar a igualdade material;
as pessoas LGBTI+ sdo sub-representadas na politica brasileira; as cotas eleitorais sdo uma
possibilidade juridica e uma necessidade politica no estudo do presente tema.

PALAVRAS-CHAVE: Ac0es afirmativas; Cotas eleitorais; Igualdade formal e material; Sub-
representacdo politica LGBTI+.

ABSTRACT: Sexual and gender diversity is an agenda that has been increasingly inserted in
contemporary political debate, whether to support or criticize it. That said, it is necessary to
question the reasons that lead to the political under-representation of LGBTI+ people in Brazil,
which is explained by historical factors and demonstrated by statistical data, as well as thinking
about legal responses to this problem. This article debates the electoral quotas as a possible
solution to the issue. To treat the theme, are adopted the basic and exploratory research, the
deductive method and the methodology of bibliographic and documentary research of

! Graduando em direito pela Universidade Federal da Bahia. E-mail: lucasbittsilval23@hotmail.com

2 Redacdo original: rights are won only by those who make their voices heard (MILK apud EXCHANGE
ALUMNI, 2014). Traducdo livre. O autor da frase, Harvey Milk, foi o primeiro homem abertamente gay a ocupar
um cargo publico de destaque na Califérnia (EUA), em 1977, tendo sido assassinado em 1978.
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jurisprudence. Thus, are discussed: the history of the concept of equality; affirmative actions as
a measure aimed at achieving material equality; the political representation of LGBTI+ people
in Brazil; electoral quotas as an answer to the problem. The results obtained are: the
contemporary meaning of equality is the material, which is adopted by the Federal Constitution
of 1988; affirmative actions are legitimate measures to realize material equality; LGBTI+
people are under-represented in Brazilian politics; electoral quotas are a legal possibility and a
political necessity in the study of this theme.

KEY WORDS: Affirmative Actions; Electoral quotas; Formal and material equality; LGBTI+
political underrepresentation.

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Uma breve histéria da igualdade: da
igualdade formal a igualdade material; 3. Ag¢des afirmativas como
medida concretizadora da igualdade material; 4. A sub-representacao
politica das pessoas LGBTI+ no Brasil; 5. Cotas eleitorais para pessoas
LGBTI+; 6. Conclusdes; 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

A politica € um campo da vida social em constante transformacéo, afinal uma infinidade
de fatores atua em seu funcionamento, a exemplo de questfes econdmicas, histdricas, culturais,
sociais, estruturais e institucionais. Novos grupos sociais estdo sempre surgindo, se
extinguindo, se fundindo e se transformando.

Né&o poderia ser diferente com as minorias sexuais e de género. Embora tenham passado
por varias dificuldades ao longo da historia, tal grupo social, atualmente reconhecido pela sigla
LGBTI+3, tem se organizado politicamente no Brasil desde a década de 1970 (SANTOS, 2016).
Apesar de inegaveis avancos nos ultimos anos, as pessoas LGBTI+ carecem de uma

representatividade politica adequada e de uma resposta juridica a essa questao.

% Conforme os ensinamentos de Maria Berenice Dias (2014, p. 42-45), as letras L, G e B dizem respeito as
orientagBes sexuais mais conhecidas: lésbicas (mulheres que se atraem por mulheres), gays (homens que se atraem
por homens) e bissexuais (pessoas que se atraem por homens e mulheres). A letra T é um termo guarda-chuva que
abarca as pessoas transexuais, transgéneros e travestis. A letra | retrata as pessoas intersexo, individuos que nascem
com uma genitalia que apresenta caracteristicas de pénis e vagina simultaneamente. O simbolo “+” abrange todas
as outras minorias sexuais e de género, podendo ser citadas, em rol exemplificativo, as pessoas ndo-binérias (que
ndo se identificam nem como homens, nem como mulheres), os pansexuais (pessoas que se atraem por homens,
mulheres e pessoas ndo-binarias), 0s assexuais (pessoas que sentem pouca ou nenhuma atracéo sexual) e as pessoas
agénero (pessoas que ndo pertencem a género algum).
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O problema estudado por este artigo é a sub-representacdo politica das pessoas LGBTI+
no Brasil, considerando os aspectos politicos, juridicos, historicos e estatisticos que envolvem
o0 tema. A hipétese é de que a adogdo de cotas eleitorais para as minorias sexuais e de género é
uma medida que auxiliara a solucionar, do ponto de vista juridico e politico, o impasse da
dificuldade de insercdo das pessoas LGBTI+ na politica brasileira, a semelhanca do que ja
ocorre com a cota eleitoral feminina.

A justificativa reside no esclarecimento do tema para contribuir com a conquista da
igualdade politica material entre pessoas LGBTI+ e pessoas heterossexuais cisgéneros®. A
relevancia consiste na confirmacéo ou negacdo da hipotese, o que ird auxiliar os profissionais
e estudiosos juridicos e politicos do Brasil na criacdo, interpretacdo e aplicacdo de normas de
Direito Eleitoral, considerando as especificidades da diversidade sexual e de género.

Adota-se a pesquisa basica e exploratoria, bem como o método dedutivo e a metodologia
de pesquisa bibliografica e documental de jurisprudéncia, para abordar os aspectos juridicos e
politicos relacionados ao tema em estudo.

Este artigo se desenvolve em quatro pontos centrais. O primeiro trata dos sentidos
atribuidos ao principio da igualdade ao longo da historia e discute qual desses significados foi
adotado pela Constituicdo brasileira de 1988. O segundo traz as acdes afirmativas como
mecanismo de efetivacdo da igualdade material. O terceiro expde a orientacdo sexual e a
identidade de género como fatores que diferenciam politicamente os candidatos a cargos
eletivos, levando a sub-representacdo politica de pessoas LGBTI+ no Brasil. Por fim, o quarto
ponto debate as cotas eleitorais como possivel solucdo juridico-politica que diminuiria a falta

de representatividade politica das minorias sexuais e de género.

2. UMA BREVE HISTORIA DA IGUALDADE: DA IGUALDADE FORMAL A
IGUALDADE MATERIAL

* Maria Berenice Dias (2014, p. 42) pontua que heterossexual é a pessoa que sente atracdo afetiva/sexual por
individuos do género oposto (ou seja, homens que se atraem por mulheres e mulheres que se atraem por homens),
ndo se enquadrando, pois, nas demais orientagdes sexuais (homossexual, bissexual, pansexual, assexual, etc.).
Ademais, Jesus (apud LIMA; OLIVEIRA; MOREIRA, 2020, p. 204) pontua que cisgénero é o individuo que se
identifica com o género que Ihe foi atribuido no nascimento, de forma que ndo se encaixa em identidades tais como
transgénero, transexual, travesti, intersexo ou pessoa ndo-binaria. Note-se, pois, que somente a pessoa que for
simultaneamente heterossexual e cisgénero ndo integrard a populacdo LGBTI+, dado que uma pessoa L, G ou B
pode ser cisgénero, assim como é possivel uma pessoa T, | ou + ser heterossexual, pois orientagdo sexual e
identidade de género sdo dois conceitos distintos, ambos integrando, juntamente com o sexo e 0 género, a
sexualidade humana.
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A igualdade, embora seja filosoficamente pensada da perspectiva europeia desde o0s
tempos de Sélon (HELVESLEY, 2004, p. 143), que viveu na Grécia entre os séculos VIl e VI
antes de Cristo, ganhou bastante relevancia no mundo juridico ao final do século XVIII, com a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), tendo ainda, no século XX, adquirido
um novo significado com a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (1948).

Ao longo desse periodo, o contetdo e a interpretacdo desse tdo importante principio
foram sendo construidos e reconstruidos conforme as necessidades historicas (PIOVESAN,
2005, p. 44), afinal, como afirmado por Norberto Bobbio (2004, p. 9), os direitos humanos “sao
direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa
de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas.”.

Deveras, consoante ensina Cruz (2009, p. 03), durante a Idade Média vigeu um Direito
Consuetudinario que excluia a igualdade, logo era inconcebivel a ascensdo social, dado que “os
direitos e obrigacfes que regiam a vida dos individuos eram determinados por sua condicao
social e esta Ultima [era] fixada pelo nascimento”. Obviamente, 0 monarca se posicionava no
topo da piramide social, pois era considerado um representante de Deus na terra, devido a
adogdo da teoria do direito divino dos reis, exponenciada por Bossuet, de forma que “qualquer
ato de rebeldia contra o principe cristdo — ainda que apenas em pensamento — era atitude
sacrilega” (LOPES, 2010, p. 216).

Todavia, uma série de acontecimentos historicos fortaleceu a burguesia e enfraqueceu
0s poderes monarquico e religioso, a exemplo da Reforma Protestante, Renascimento
Humanista, lluminismo e invencao da imprensa (CRUZ, 2009, p. 06). Tudo isso culminou na
Revolucdo Francesa (1789-1799), que tirou o poder politico das maos da monarquia e o
concedeu a burguesia, o que deu origem a um dos documentos juridicos mais importantes da
historia: a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789).

A importancia de tal documento reside notadamente em seu art. 1°, que consagrou a
igualdade como um “legado do pensamento classico” (SILVA, 2010, p. 83). Tal concepgao da
igualdade foi positivada em varias Constituicdes posteriores do mundo ocidental, inclusive a
primeira Constituicdo brasileira, de 1824.

Contudo, a igualdade prevista na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao era

meramente formal. Ou seja, preconizava que o Estado deveria tratar todas as pessoas de forma
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igual, tendo uma postura neutra diante das diferengas que os cidaddos apresentassem no plano
fatico, dado que o ser humano era considerado de forma abstrata. Nesse sentido lecionava
Pimenta Bueno (1857, p. 422), jurista brasileiro contemporéneo da Constituicdo Imperial de
1824, a qual também adotou a concepg¢do formal de igualdade: “qualquer que seja a
desigualdade natural ou casual dos individuos a todos os outros respeitos, ha uma igualdade
que jamais deve ser violada, e é a da lei, quer ela proteja, quer castigue”.

Destarte, como todas as pessoas sdo, em tese, iguais, era-lhes concedido o mesmo
tratamento. Isso possibilitou que outros direitos, como os de propriedade privada e segurancga
publica, alcancassem maior desenvolvimento tedrico e pratico, dado que eram fundamentais
para garantir os interesses politicos burgueses (ROCHA, 1996, p. 285). Dessa maneira, a
burguesia em ascensdo pdde alcancar seus objetivos econdmicos e politicos, expandindo a
economia e impulsionando a globalizacdo, o que foi ainda mais fomentado pela Segunda
Revolugdo Industrial (CRUZ, 2009, p. 07).

Portanto, do ponto de vista historico, a acepcdo meramente formal da igualdade se
revelou um instrumento tedrico da burguesia para atingir seus objetivos classistas, ainda que
em detrimento dos direitos e da dignidade de outras classes sociais, conforme leciona Paulo
Bonavides (2007, p. 42):

A burguesia, classe dominada, a principio e, em seguida, classe dominante, formulou
os principios filoséficos de sua revolta social. E, tanto antes como depois, nada mais
fez do que generalizd-los doutrinariamente como ideais comuns a todos o0s
componentes do corpo social. Mas, no momento em que se apodera do controle
politico da sociedade, a burguesia ja& se ndo interessa em manter na pratica a
universalidade daqueles principios, como apanagio de todos os homens. S6 de
maneira formal os sustenta, uma vez que no plano de aplicacdo politica eles se
conservam, de fato, principios constitutivos de uma ideologia de classe.

Sendo assim, em nome do dito progresso e com fundamento na igualdade formal, foram
realizadas inimeras violagdes aos direitos humanos entre o seculo XVI1II até meados do século
XX, a exemplo de exploracdo do trabalho infantil, proibi¢do do voto feminino, criminalizacdo
da homossexualidade e escraviddo, tendo culminado com o maior absurdo histérico da
humanidade: o assassinato em série de seres humanos integrantes de minorias sociais nos
campos de concentracdo da Alemanha nazista.

Infelizmente, a humanidade precisou chegar a tal nivel de decadéncia moral para se dar

conta de que a igualdade formal ndo é capaz de efetivar os direitos humanos a todos os seres
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humanos. Afinal, como disse Carmen Lucia Antunes Rocha (apud CRUZ, 2009, p. 09), “os
direitos humanos foram, primeiro, crimes dito politicos pelos quais muitas cabecas rolaram. SO
depois vem o Direito. Muito depois vém os direitos.”.

Por conseguinte, tal periodo, em que os direitos humanos tinham pouca ou nenhuma
aplicacdo pratica, aprofundou ainda mais as desigualdades sociais entre 0s grupos detentores
do poder e aqueles que ndo o detinham, fazendo surgir o que hoje se denomina de minorias
sociais, ou seja, “grupos contemplados ou aceitos com um cabedal menor de direitos,
efetivamente assegurados, que outros, que detém o poder” (ROCHA, 1996, p. 285). As minorias
sociais ndo necessariamente sdo minoritarias em termos quantitativos, mas 0 sao
antropologicamente em termos qualitativos (ALMEIDA; TEIXEIRA, 2011, p. 115). A titulo
exemplificativo, podemos citar como minorias sociais as mulheres, as pessoas LGBTI+, 0s
negros, as pessoas com deficiéncia, os indigenas, as pessoas de baixa renda, etc.

Assim, todo esse periodo em que predominou a concep¢do meramente formal da
igualdade, de aproximadamente 150 anos, deixou cicatrizes sociais e econémicas muito
profundas na histdria, as quais ndo ficaram apenas no passado, fazendo-se sentir ainda nos dias
atuais.

Por exemplo, segundo dados da Organizacdo Ndo Governamental Oxfam (apud G1,
2020), 0 1% de pessoas mais ricas do mundo possui mais do dobro da riqueza de 6,9 bilhGes de
pessoas, sendo que, a nivel mundial, os homens detém 50% mais riqueza que as mulheres.
Ademais, ao pesquisar a vida pessoal dos 10 individuos mais ricos do planeta, que acumulam,
juntos, mais de um trilhdo de dolares (MOBILLS, 2021), nota-se que todos sdo homens,
heterossexuais e cisgéneros, sendo que apenas um deles, o Gltimo colocado da lista, ndo é
branco.

Por conta disso, o0 proprio conceito de igualdade precisou passou por uma revolugéo
tedrica, a qual teve como pontos histéricos marcantes o fim da Segunda Guerra Mundial (1945)
e a assinatura da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948). Apls esses
acontecimentos, reconheceu-se que, apesar de, na teoria, todas as pessoas serem iguais, na
pratica elas ndo sdo iguais, pois existem uma série de fatores sociais e econdmicos (classe social,
origem étnica, idade, sexo, género, orientacdo sexual, identidade de género, cor da pele,
religido, deficiéncia fisica ou mental, etc.) que, por motivos histéricos, influenciam nas
oportunidades, ou na falta destas, que as pessoas terdo ao longo da vida (ROCHA, 1996, p.
284).
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Dessa maneira, concebeu-se um novo sentido para a igualdade. Deixou-se de lado o
tratar todos de forma igual, independentemente de suas diferencas faticas, para, conforme a
maxima aristotélica, tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual na medida
de suas desigualdades (MELLO apud CUNHA, 2017, p. 10). Evoluiu-se da mera proibicdo da
discriminacdo, em que o Estado assumia uma posicao neutra, para o fomento a igualdade, em
que o Estado atua de forma positiva para efetivar a isonomia (ROCHA, 1996, p. 286).
Abandonou-se o ser humano abstrato, alheio a suas caracteristicas peculiares que o distinguem
dos demais, para focar no ser humano concreto, situado em determinado contexto historico,
social e econdmico, com todas as caracteristicas que Ihe sdo préprias (PIOVESAN apud
GOMES, 2003, p. 89). Enfim, passou-se da igualdade formal para a igualdade material.

Nas palavras de Carmen Lucia Antunes Rocha (1996, p. 289), a igualdade material é
considerada “ndo apenas como regra, ou mesmo como principio, mas como valor supremo
definidor da esséncia do sistema [constitucional] estabelecido”.

Ademais, segundo Nancy Fraser (2009, p. 26), a igualdade material deve buscar uma
concepcao tridimensional de justica, ou seja, deve ser orientada por critérios econdmicos, para
assegurar uma justa distribui¢ao de renda, por critérios socioculturais, para garantir as mesmas
oportunidades a todos 0s grupos sociais, inclusive as minorias sociais, e por critérios politicos,
para que todos 0s grupos sociais sejam igualmente representados na vida publica.

Nesse contexto, um dos principais mecanismos de efetivacdo da igualdade material séo

as acOes afirmativas, conforme se vera adiante.

3. ACOES AFIRMATIVAS COMO MEDIDA CONCRETIZADORA DA IGUALDADE
MATERIAL

Como visto no topico anterior, a adocao por 150 anos de uma interpretacdo meramente
formal da igualdade levou ao aprofundamento da desigualdade em relacdo as minorias sociais.
Ainda segundo Cruz (2009, p. 30), a discriminacdo contra minorias pode ser de duas
espécies: direta ou de fato. A primeira € a discriminacdo intencional, praticada com dolo de
discriminar, ofendendo a integridade fisica ou moral de alguém pertencente a uma minoria. A
discriminacdo direta costuma ser reprimida pela proibicdo da discriminacéo, ou seja, através de

normas sancionatorias, geralmente com sancdes penais (CRUZ, 2009, p. 30).
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Nesse sentido, ha, no Brasil, a Lei n°® 7.716/1989, cujo art. 20 criminaliza as condutas
homotransfébicas, conforme entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal (STF)°.
H& também leis estaduais e municipais que preveem san¢des administrativas para atitudes
discriminatdrias em razdo de orientacio sexual ou identidade de género®.

Para além disso, a discriminacdo de fato é a discriminacdo velada, que igualmente
ofende o integrante da minoria social, mas sem que a pessoa que a consumou tenha consciéncia
de estar discriminando, em raz&o de o preconceito estar tdo profundamente enraizado na psique
social’. A discriminagdo de fato tem peculiaridades préprias, pois se encontra institucionalizada
nos campos privado e publico, sendo neste manifestada por uma “politica de neutralidade e de
indiferenca do aparato estatal para com as vitimas da discrimina¢do” (CRUZ, 2009, p. 31).

As discriminagdes de fato sdo coibidas pelo fomento a isonomia, quer dizer, por
atuacOes estatais (seja por politicas publicas, seja por imposicdes ao setor privado) que
conferem, em alguma medida, igualdade de oportunidades as minorias sociais (GOMES, 2003,
p. 94). Tais atuacles estatais se efetivam mediante agdes afirmativas, que sdo “medidas
especiais e temporarias que, buscando remediar um passado discriminatorio, objetivam acelerar
o processo com o alcance da igualdade substantiva por parte de grupos vulnerdveis”
(PIOVESAN, 2005, p. 49). Sendo assim, “as agdes afirmativas se legitimam com base nos
principios do pluralismo e na dignidade humana” (CRUZ, 2009, p. 158).

As acbes afirmativas surgiram por influéncia das decisbes proferidas pela Suprema
Corte estadunidense no po6s-Segunda Guerra Mundial (ROCHA, 1996, p. 286), tendo
posteriormente se incorporado nas legislacbes e até mesmo nas ConstituicGes de diversos
Estados. Nesse sentido, um exemplo de acdo afirmativa esta expressamente previsto no art. 37,

VIII, da Constituicdo Brasileira®.

> ADO n° 26/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 13/06/2019, publicado em 06/10/2020.

® A titulo exemplificativo, ha a Lei n® 7.041/2015, do Estado do Rio de Janeiro, e a Lei n°9.498/2019, do Municipio
de Salvador.

" Podemos citar como exemplo de discriminagéo direta quando alguém chama um homossexual de “bicha”, palavra
com significado pejorativo. Ademais, seria o caso de discriminagao de fato proferir a frase “Fulano é homossexual,
mas ¢ um bom profissional”, dado que a conjung¢do “mas” exprime ideia de oposi¢do, como se houvesse alguma
contradicdo entre ter um bom desempenho profissional (algo positivo) e ser homossexual (algo supostamente
negativo, no pensamento das massas).

8 CF, art. 37, VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos pUblicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia e definira os critérios de sua admisséo.
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Alias, as acOes afirmativas encontram fundamento constitucional nos préprios objetivos
do Estado brasileiro, elencados no art. 3° da Carta Magna®. Nesse sentido, Carmen Llcia
Antunes Rocha (1996, p. 289) destaca que todos os verbos utilizados pelo artigo em questéo
(construir, garantir, erradicar, reduzir, promover) séo verbos de acdo, exigindo, pois, condutas
afirmativas do Estado em prol dos objetivos fundamentais.

Ainda segundo a autora, a Constituicdo declara que “ndo se tem a democracia social, a
justica social, mas que o Direito foi ali elaborado para que se chegue a té-los” (ROCHA, 1996,
p. 288). Até porque se o Brasil fosse livre, justo e solidario, “teria sido suficiente, mais ainda,
teria sido necessario, tecnicamente, que apenas se estabelecesse ser objetivo manter a igualdade
sem preconceitos” (ROCHA, 1996, p. 290). Portanto, as agdes afirmativas sao exatamente
medidas de concretizacdo dos objetivos fundamentais da Republica, dentre os quais se insere a
igualdade material (CF, art. 3°, IV).

Existem varias formas de implementar agdes afirmativas, como, por exemplo, “o
método do estabelecimento de preferéncias, o sistema de bonus ¢ os incentivos fiscais”
(GOMES, 2003, p. 113), porém o mais conhecido é, sem duvidas, o sistema de cotas. A titulo
exemplificativo, ha a cota eleitoral feminina, prevista no art. 10, 8 3°, da Lei n°® 9504/1997, que
impde a reserva de, pelo menos, 30% das candidaturas de cada partido politico para candidatas
mulheres nas elei¢cdes proporcionais.

Segundo Joaquim Benedito Barbosa Gomes (2003, p. 112), as cotas, para serem
legitimas, devem guardar “um nexo causal entre a prioridade legal concedida e a igualdade
socioeconomica pretendida”. Sendo assim, pretende-se, a seguir, abordar a sub-representacédo
politica das pessoas LGBTI+ no Brasil como o0 nexo causal que justifica a possibilidade juridica
e a necessidade politica de se instituir cotas eleitorais em beneficio dessa populacdo, a

semelhanca do que ja ocorre com as mulheres.

4. A SUB-REPRESENTACAO POLITICA DAS PESSOAS LGBTI+ NO BRASIL

° CF, art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; 1l - garantir o desenvolvimento nacional; 11l - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.
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Ao estudar a diversidade sexual e de género sob uma perspectiva histérica, nota-se que
nem sempre existiu 0 preconceito contra as pessoas LGBTI+ tal como verificado atualmente.
Deveras, na Antiguidade a homossexualidade e a bissexualidade eram préaticas comuns e até
mesmo estimuladas em locais como Grécia, Roma, Babildnia e China (DIAS, 2014, p. 47-49).
Ademais, até o final do século XVIII, “o ser trans era qualificado como algo positivo, pertencia
ao campo do divino” (SILVA; SOUZA; BEZERRA, 2019, p. 05). De forma semelhante, a
intersexualidade era o sexo da divindade grega Hermaphroditus, fruto da unido dos deuses
Hermes e Afrodite (SPINOLA-CASTRO, 2005, p. 48).

Todavia, esse cenario comegou a mudar com a consolidacéo das religibes monoteistas
no mundo, notadamente o cristianismo (DIAS, 2015, p. 50). A partir de entdo, as pessoas
LGBTI+ passaram a ser rotuladas como doentes ou desviadas dos padrdes ditos ideais conforme
uma visdo cristd de mundo (CRUZ, 2009, p. 82). Dessa forma, surgiu aquilo que Vecchiatti
(2020, p. 20-21) denomina de “banalidade do mal homotransfobico”, ou seja, o preconceito
sedimentado na sociedade, real ou presumido, contra a populacdo LGBT I+, tendo tal termo sido
inspirado na expressao “banalidade do mal”, de Hannah Arendt e sua ideia de “direito a ter
direitos”.

A banalidade do mal homotransfobico pode ser visualizada em varios dados estatisticos
relacionados a situacdo social e politica das pessoas LGBTI+ no Brasil e no mundo. Vale
ressaltar que, segundo a teoria do impacto desproporcional, surgida na jurisprudéncia
estadunidense, “se os dados estatisticos demonstrarem haver um visivel prejuizo para as
minorias, tornar-se-ao elementos probatorios da ilegitimidade da discriminagdo” (CRUZ, 2009,
p. 35). Essa teoria foi “reconhecida pelo STF quando normas hipoteticamente neutras e, desde
a sua origem harmoniosas com a igualdade formal, produzem efeitos que na vida pratica sdo
prejudiciais a determinados grupos sociais que ja se encontram em estado de marginaliza¢dao”
(SANTOS; VIANA, 2021, p. 262).

Nesse contexto, a homossexualidade ainda é criminalizada em 69 dos 195 paises do
mundo, sendo aplicada a pena de morte em 6 Estados (BBC NEWS BRASIL, 2021). Ademais,
aproximadamente 77% das violéncias homotransfobicas ocorridas na América Latina entre
2013 e 2014 foram assassinatos, conforme informacgdes da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (apud WILLS, 2016).

No cendrio brasileiro, a situa¢do ¢ ainda mais preocupante, pois nosso pais € “campedo

mundial de crimes contra as minorias sexuais” (OLIVEIRA; MOTT, 2019, p. 13). Em média,
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ocorre uma morte a cada 26 horas, seja por homicidio ou suicidio (OLIVEIRA; MOTT, 2019,
p. 13), bem como, segundo dados do SUS - Sistema Unico de Sadde (apud PUTTI, 2020), uma
agressao fisica a cada hora, motivadas por preconceito contra orientacdo sexual ou identidade
de género. Entre 2000 e 2019, foram contabilizadas 4.809 mortes (OLIVEIRA; MOTT, 2020,
p. 33).

As violagGes a dignidade das pessoas LGBTI+ sdo tdo recorrentes na sociedade
brasileira que as condutas homotransfobicas foram criminalizadas pelo art. 20 da Lei n°
7.716/1989. Embora no referido dispositivo legal ndo se encontrem expressamente as
expressoes “orientacdo sexual” e “identidade de género”, ¢é possivel 1é-las dentro da palavra
“raga”, esta, sim, explicita no artigo, conforme decidiu o STF na ADO n° 26/DF, em junho de
2019, em julgado com efeitos vinculantes e eficacia erga omnes™®.

Como néo poderia deixar de ser, a banalidade do mal homotransfébico se revela com
especificidades proprias no campo da politica, o que também pode ser demonstrado atraves de
uma analise histdrica e estatistica.

Em razdo de, como visto, os direitos das pessoas LGBTI+ terem sido negados desde a
consolidacédo do cristianismo como religido predominante no mundo ocidental, somente a partir
da década de 1960 as minorias sexuais e de género comegaram a se organizar politicamente
para a garantia de seus direitos. Nesse sentido, a Revolta de Stonewall, ocorrida em 28 de junho
de 1968 em Nova York, se tornou “o grande marco internacional do movimento homossexual”
(UEDA; SANTANO, 2018, p. 45).

A partir de entdo, as pessoas LGBTI+ foram, aos poucos, se inserindo no contexto
politico mundial. Em 1972, a Holanda se tornou o primeiro pais do mundo a eleger um
parlamentar homossexual, o historiador Coos Huijsen, o qual, porém, s6 foi revelar
publicamente sua orientacdo sexual em 1977 (REYNOLDS, 2013, p. 261). Atualmente, dos

10 Ao contrario do que possa parecer em uma analise menos atenta, 0 STF, ao proferir tal decisdo, ndo legislou e
nem aplicou analogia in malam partem, mas apenas subsumiu, mediante adequacéo tipica, a homotransfobia ao
crime de racismo, conforme leciona Paulo Roberto lotti Vecchiatti em obra especifica sobre o tema (2020). Isso
porque, de acordo com o julgado do STF, o Direito Penal ndo adota o conceito de racismo do senso comum, pelo
qual racismo é somente o preconceito por cor de pele, mas sim o conceito sociol6gico, abracado pela propria
literatura negra antirracista (VECCHIATTI, 2020, p. 36-37), segundo o qual racismo é toda relagdo de poder “entre
grupo [social] dominante e grupo(s) [sociais] dominado(s), hierarquizando aquele sobre este(s)”, por uma
motivagdo “estrutural, sistematica, institucional e historica” (VECCHIATTI, 2020, p. 39-40), defini¢do na qual
claramente se insere 0 preconceito por orientacdo sexual ou identidade de género. Portanto, houve subsuncédo da
homotransfobia ao crime de racismo, sem analogia ou interpretacdo extensiva, 0 que, inclusive, restou
expressamente consignado na ementa do julgado.
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cerca de 46 mil parlamentares do mundo, apenas 0,002% ¢ abertamente LGBTI+, segundo
estudo publicado por Reynolds em 2019 (apud MARQUES; CARVALHO, 2020, p. 17-18).

No Brasil, a organiza¢do do Movimento LGBTI+ se iniciou em 1978, através do grupo
Somos, em Sao Paulo (SANTQOS, 2016, p. 65). Em 1986, Jodo Batista Breda e Herbet Daniel
se tornaram os primeiros candidatos abertamente homossexuais, porém a primeira eleicdo de
uma pessoa LGBTI+ s6 veio uma década depois, em 1996, quando a travesti Kétia Tapety foi
eleita vereadora pelo Municipio de Coldnia do Piaui/Pl (SANTQOS, 2016, p. 66-67).

Desde a década de 1970 até os dias atuais, muita coisa mudou na participacdo politica
de pessoas LGBTI+ no Brasil. Santos (2016, p. 68) aponta que, nas eleicdes municipais de
2004, houve apenas 10 candidatos abertamente LGBTI+, nimero que saltou para 173 nas
eleicdes municipais de 2012, o que representa um aumento de 1.730%. Segundo dados da
Alianca Nacional LGBTI+, nas eleicbes municipais de 2020 foram registradas 585 pré-
candidaturas que apoiam a pauta da diversidade sexual e de género, nimero considerado um
“aumento recorde” (SANTOS; VIANA, 2021, p. 254-255).

Né&o apenas o numero de candidaturas LGBTI+ tem aumentado, como também a opinido
publica referente a tais candidaturas se alterou. Em 2007, somente 32% dos brasileiros votariam
em um homossexual para Presidente da Republica (BBC NEWS BRASIL, 2016), nimero que
aumentou para 60% em 2021 (ALESSI, 2021).

Apesar de tais avan¢os, o Brasil ainda esta muito distante de atingir a igualdade politica
das minorias sexuais e de género. Isso porque “Em um nivel estrutural, as instituicdes do Estado
e dos regimes concorrenciais liberais sdo fundadas em um pretenso universalismo, mas servem
a cis-heteronormatividade branca, burguesa e masculina” (MARQUES; CARVALHO, 2020,
p. 10). Isso pode ser visualizado pelo perfil do Congresso Nacional brasileiro, que, na legislatura
2019-2022, registrou

15% de deputadas federais mesmo tendo 25 anos de lei de cotas de género; ou 75%
de deputados/as federais autodeclarados/as brancos/as em um pais de maioria preta e
parda; ou metade dos/as eleitos/as de 2018 para o Congresso Nacional ser composta
de milionarios/as (MARQUES; CARVALHO, 2020, p. 09-10).

A mesma conclusdo pode ser retirada a partir de uma andlise da composicdo do
Congresso Nacional de acordo com o perfil da diversidade sexual e de género. Nos quase 200

anos de historia do Legislativo Federal brasileiro, apenas 6 pessoas abertamente LGBTI+
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ocuparam o cargo de parlamentar, a saber, Clodovil Hernandes, Jean Wyllys, David Miranda,
Marcelo Calero, Fabiano Contarato (MARQUES; CARVALHO, 2020, p. 03), além de Vivi
Reis. Dos 6, quatro (Jean Wyllys, David Miranda, Fabiano Contarato e Vivi Reis) se
posicionam favoravelmente aos direitos das minorias sexuais e de género, um (Clodovil
Hernandes) se posicionava contrariamente e um (Marcelo Calero) demonstra neutralidade sobre
o tema. Ademais, com excecdo de Vivi Reis (que é mulher bissexual cisgénero), todos sao
homens homossexuais cisgéneros, de forma que o Congresso ainda carece de representatividade
Iésbica, transgénero e intersexo.

Considerando as elei¢cGes em todos os entes federativos do Brasil, 0 cenario também néo
é muito animador. Segundo dados da ABGLT - Associacdo Brasileira de Gays, Lésbicas,
Bissexuais, Travestis e Transexuais (apud SANTQOS, 2016, p. 68 e 75), entre 2002 e 2012 houve
293 candidaturas de pessoas LGBTI+ que apoiam a causa da diversidade sexual e de género,
porém apenas 22 conseguiram se eleger. Portanto, o grau de sucesso das referidas candidaturas
foi de apenas 7,5%.

Outrossim, ainda conforme exposto por Santos (2016, p. 75), dos 22 individuos LGBTI+
eleitos entre 2002 e 2012, vinte (91%) se elegeram para o cargo de Vereador, sendo que, desses
20, catorze (63,6%) foram eleitos fora dos grandes centros urbanos. Para Marques e Carvalho,
isso demonstra como a orientacdo sexual e a identidade de género influenciam na dificuldade
enfrentada pelas pessoas LGBT I+ para ascender na carreira politica. Sdo as palavras dos autores
(2020, p. 07):

esse cenario também mostra a gravidade dos obstaculos que [os candidatos LGBTI+]
enfrentam: pouquissimos pulam etapas na carreira, se seguirem a hierarquia da
estrutura de carreira eleitoral no Brasil (Miguel, 2003), precisaréo passar por reeleicao
nos cargos locais conquistados e muitos mandatos para passar a Assembleia
Legislativa e, talvez, chegar no degrau médio-superior que representa o cargo de
deputado/a federal, além do fato de que enfrentardo com muito mais dificuldade uma
eleicdo majoritaria (mesmo no nivel local).

O baixo grau de sucesso das candidaturas LGBT I+ pode ser explicado por uma série de
fatores. Em primeiro lugar, Pierre Bourdieu (1989, p. 169-170) ensina que o campo politico ndo
pode se autonomizar de outros campos sociais, pois depende do voto dos eleitores, de forma
gue o sucesso politico exige um bom nivel de capital politico, assim compreendido o conjunto

de recursos ligados a reputacéo, notoriedade, conhecimento técnico e marketing politico. Como
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0 acesso a tais fatores € influenciado por questfes sociais, as pessoas LGBTI+ acabam tendo
menos capital politico.

Dessa forma, tendo em vista que ainda predomina na sociedade uma cultura
homotransfobica, obviamente os partidos politicos preferem alocar recursos em candidaturas
de pessoas heterossexuais cisgéneros, pois estas terdo mais chance de sucesso com os eleitores
(PEREIRA, 2017, p. 127).

Noutras palavras, as candidaturas LGBTI+ sofrem com o “dilema infinito da
candidatura receber menos investimentos por ser menos competitiva, e ser menos competitiva
por receber menos investimentos” (MARQUES; CARVALHO, 2020, p. 11). Em razao disso,
0 Movimento LGBTI+ abracou o grupo dos aliados, ou seja, pessoas heterossexuais cisgéneros
que apoiam a causa da diversidade sexual e de género e que, por ndo serem LGBTI+, tém mais
chance de ganhar o pleito eleitoral (PEREIRA, 2017, p. 125).

Ademais, conforme anotam Marques e Carvalho (2020, p. 11), as pessoas LGBTI+ nao
costumam integrar o publico profissional que tradicionalmente se candidata a cargos eletivos
(profissionais juridicos, servidores publicos, empresarios, latifundiarios, etc.), pois a média
profissional e educacional das pessoas LGBTI+ ¢ menor que a das pessoas heterossexuais
cisgéneros.

Somado a isso, a regulacdo moral e a perda da privacidade individual e familiar sdo
apontadas como fatores que inibem a ambicao politica das pessoas LGBTI+ duas vezes mais
gue quando comparado aos candidatos heterossexuais cisgéneros, conforme resultados obtidos
em entrevistas realizadas por Wagner (apud MARQUES; CARVALHO, 2020, p. 12).

Diante disso, as pessoas LGBTI+ inegavelmente enfrentam uma sub-representacéo
politica, pois embora, na teoria, tenham o direito de ser eleitas nas mesmas condi¢cdes que as
pessoas heterossexuais cisgéneros, na pratica ndo o séo, visto que a homotransfobia atua como
um fator de diferenciacdo. Noutras palavras: apesar de haver uma igualdade politica formal,
ndo ha uma igualdade politica material. Portanto, € preciso refletir acerca de a¢des afirmativas

que visem a solucionar esse problema, o que sera feito a seguir.

5. COTAS ELEITORAIS PARA PESSOAS LGBTI+
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A sub-representacdo politica também ¢ um problema enfrentado pelas mulheres, pois “a
génese da cidadania contemporanea tem retirado das mulheres, por intermédio de mecanismos
juridicos institucionalizados, colocando-as a marginalizacdo de seus direitos politicos, e,
consequentemente, de participar ativamente da direcdo da maquina publica” (SANTOS;
VIANA, 2021, p. 251). Isso igualmente pode ser visualizado através de dados estatisticos:
segundo informacgdes da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua (PNAD
Continua), 51,8% da populacéo brasileira é formada por mulheres (IBGE Educa, 2019), porém
atualmente apenas 15% da Camara dos Deputados é composta por deputadas (MARQUES;
CARVALHO, 2020, p. 09).

Na tentativa de minimizar o problema da sub-representagdo politica feminina, a Lei n°
9.504/1997, conhecida como Lei das EleicOes, prevé, no art. 10, 83°, com redacdo dada pela
Lei n® 12.034/2009, que, nas elei¢bes proporcionais, os partidos politicos devem reservar, no
minimo, 30% das candidaturas para mulheres.

Ora, uma cota semelhante deve existir para as pessoas LGBTI+, pois, como visto acima,
as minorias sexuais e de género também sdo sub-representadas na politica brasileira: segundo
Ueda e Santano (2018, p. 47) a baixa participacdo politica das pessoas LGBTI+ é semelhante a
das mulheres.

Nesse sentido, Cleyton Feitosa Pereira (2017, p. 125), ao analisar a questdo da sub-
representacdo politica no Brasil, alerta que “quando pensamos na populagdo LGBT, problemas
mais ou menos semelhantes aos das mulheres se insurgem: a discriminacao, [...] as questfes
que diriam respeito a esfera intima (portanto, privada) e ndo publica, o descrédito, a
desqualificacdo, a incapacidade”. Portanto, conforme Santos ¢ Viana (2021, p. 258), a
“realidade juridica eleitoral [das mulheres] abre precedentes para que a ideia central seja
analogicamente estendida por a comunidade LGBTQIA+".

Eventuais alegacGes de que a cota eleitoral para pessoas LGBTI+ violaria o principio da
igualdade carecem de fundamentacdo constitucionalmente adequada, pois, conforme explanado
anteriormente, o sentido de igualdade adotado pela Constituicdo de 1988 € o material. Ou seja,
identificado um fator que impde distintas oportunidades de vida a pessoas formalmente iguais,
impde-se um tratamento diferenciado na medida da desigualdade fatica.

Assim, no caso das pessoas LGBTI+, “a identidade ou orientacdo sexual podem ser
utilizadas como critérios para melhorar a situacdo das minorias, na forma de agdo afirmativa”

(DIMOULLIS; LUNARDI, 2013, p. 85), pois, como demonstrado acima, a orientacdo sexual e
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a identidade de género sdo fatores de diferenciacdo que interferem no igual acesso a cargos
eletivos.

E possivel ilustrar varios efeitos positivos da criagdo de cotas eleitorais para as pessoas
LGBTI+, sendo o primeiro e mais importante, por 6bvio, efetivar a igualdade politica material.
Nesse sentido, Marques e Carvalho (2020, p. 07), ap6s explanarem sobre o padrdo de
dificuldades que se impdem a ascensdo politica de candidatos e candidatas LGBTI+, aduzem
que “na pratica, se ndo houver mudangas nesse padrdo, levara muitas décadas até que essas
mesmas pessoas [LGBTI+] cheguem, paulatinamente, a posi¢cbes mais centrais no campo
politico”. Ora, a mudancga do referido padrao pode e deve ser provocada exatamente por agdes
afirmativas.

Ademais, segundo Joaquim Benedito Barbosa Gomes (2003, p. 96-97), as acdes
afirmativas visam ainda a “induzir transformagdes de ordem cultural, pedagogica e
psicolégica”, eliminando a ‘“discriminagdo estrutural”’, fruto de uma heranga historica
excludente. Ou seja, a inser¢do de pessoas LGBTI+ na politica através da cota eleitoral
contribuira para minimizar a banalidade do mal homotransfobico existente na sociedade.

Ainda conforme Gomes (2003, p. 97-98), outro objetivo das acdes afirmativas € trazer
representatividade as minorias sociais, “fazendo com que a ocupagao das posigdes do Estado e
do mercado de trabalho se faca, na medida do possivel, em maior harmonia com o caréater
plirimo da sociedade”, o que, por sua vez, vai criar “personalidades emblematicas”, as quais
“serviriam de exemplo as geragcdes mais jovens, que veriam em suas carreiras e realizagdes
pessoais a sinalizacdo de que ndo haveria, chegada a sua vez, obstaculos intransponiveis a
realizagdo de seus sonhos e a concretizacdo de seus projetos de vida.”. Ha, portanto, um
importante “efeito simbdlico” de inspiracdo para as novas geragdes LGBTI+ que se interessem
pela vida politica (MARQUES; CARVALHO, 2020, p. 18).

Para além disso, ha o efeito referente ao aumento de leis protetoras das minorias sexuais
e de género. Deveras, ndo se ignora o problema da representacdo descritiva sem a
correspondente representacdo substantiva (FEITOSA apud SANTOS; VIANA, 2021, p. 259),
pelo qual sdo eleitas pessoas LGBTI+ que ndo se comprometem publicamente com a causa
LGBTI+ (fenbmeno este que, em parte, pode ser explicado pelo fato de o apoio ao tema da
diversidade sexual e de género ndo ser considerado um capital politico, conforme visto acima).

Contudo, a elei¢do de pessoas LGBTI+ tende a aumentar os direitos dessa minoria

social, afinal, como constatado por Andrew Reynolds (2013, p. 272) em estudo sobre a relacéo
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entre a representatividade politica LGBTI+ no mundo e o avango global dos direitos da
diversidade sexual e de género, “ha razdes para acreditar que a mera presenga de um legislador
que acontece de ser LGBT muda o discurso sobre o direito dos homossexuais™??.

Nesse contexto, as cotas eleitorais para pessoas LGBTI+ devem se pautar pelo critério
da autoidentificacdo, ou seja, cabe ao préprio candidato se identificar enquanto LGBTI+ para
se enquadrar na cota. 1sso porque a orientacdo sexual e a identidade de género se inserem no
ambito da vida privada, de forma que as pessoas LGBTI+ tém o direito de “nao revelar sua
orientacdo sexual [e sua identidade de género], bem como o direito de, querendo revela-la,
escolher como, quando, onde e para quem fazé-lo” (SILVA; FREITAS, 2020, p. 133).
Obviamente, se a pessoa LGBTI+ optar por ndo expor sua orientagdo sexual ou identidade de
género, ndo podera concorrer dentro da cota®?,

Apesar de atualmente ndo haver previsdo legal de cotas eleitorais para pessoas LGBTI+,
ja ha, conforme visto, as cotas eleitorais femininas, estabelecidas no art. 10, 8 3° da Lei das
Eleicbes. Essa cota, evidentemente, se aplica a todas as mulheres, inclusive as Iésbicas,
bissexuais e transgénero.

Nesse sentido, em 2018 o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) decidiu que as mulheres
trans podem se utilizar da cota eleitoral feminina'®. Conforme ressaltado no voto do relator,

Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto (BRASIL, 2018, p. 03):

A expressdo “cada sexo” mencionada no art. 10, § 3°, da Lei n® 9.504/97 refere-se ao
género, e ndo ao sexo hioldgico, de forma que tanto os homens como as mulheres
transexuais e travestis podem ser contabilizados nas respectivas cotas de candidaturas
masculina ou feminina.

A decisdo do TSE é um avanc¢o, pois reconhece que as diferencas juridicamente
relevantes entre homens e mulheres decorrem do género, e ndo do sexo*, de forma que as
mulheres trans, que também sdo mulheres, podem ser abarcadas pelo art. 10, § 3° da Lei das

EleicGes.

1 Redacdo original: there is reason to believe that merely by their presence a legislator who happens to be LGBT
changes the discourse around gay rights. Traduco livre.

12'E 0 caso, por exemplo, de Eduardo Leite, eleito governador do Rio Grande do Sul em 2018, somente tendo
revelado publicamente sua homossexualidade em 2021 (CORBARI, 2021).

'3 TSE, Consulta n° 0604054-58.2017.6.00.0000/DF, Rel. Min. Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, j. 01/03/2018.
14 Conforme ressaltado por Maria Berenice Dias (2014, p. 42), 0 sexo é o conjunto de manifestacdes bioldgicas, a
exemplo dos 6rgdos genitais ou do cari6tipo, ao passo que o género sdo construgdes culturais sobre o sexo, como
usar roupas azuis ou rosas.
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Todavia, o dispositivo legal em questdo protege as mulheres trans em razéo de seu
género, e ndo em razdo de sua orientagdo sexual ou identidade de género, que possuem
especificidades proprias. 1sso sem falar que 0s homens gays, bissexuais e transgénero, além das
pessoas ndo-binarias (que ndo se identificam como homens ou mulheres), ndo encontram
protecdo alguma para ter mais representatividade politica. Dai porque urge a aprovagéo de cotas
eleitorais que alcancem todas as pessoas LGBTI+.

Nesse diapasdo, o Projeto de Lei (PL) n° 4.795/2020 tem como objetivo alterar a Lei das
EleicOes para assegurar a quota minima de 30% para a candidatura de pessoas LGBTI+, além
de garantir que 30% do valor do Fundo Especial de Financiamento de Campanha seja destinado
a candidaturas LGBTI+, bem como reservar 30% do tempo de propaganda eleitoral no radio e
televisdo para candidaturas LGBTI+. Em sua Exposicdo de Motivos, o referido Projeto de Lei
(BRASIL, 2020, p. 2) assevera expressamente que “entre os mais prejudicados pela falta de
representatividade na politica [no Brasil], certamente estdo as lésbicas, gays, bissexuais e
transexuais (LGBTQIA+).”.

Em idéntico norte, os Principios de Yogyakarta, que tratam da aplicacdo da legislacao
internacional de direitos humanos referente a orientacdo sexual e identidade de género,
estabelecem, no Principio 25 (2007, p. 31), que “Todo cidaddo ou cidada tem o direito de
participar da direcdo dos assuntos publicos, inclusive o direito de concorrer a cargos eletivos
[...], sem discriminagdo por motivo de orientagcdo sexual ou identidade de género.”. O referido
documento internacional ndo tem forc¢a vinculante, mas vem sendo aplicado por diversos paises,
inclusive o Brasil, como direcionamento, promocéo e aplicacdo dos direitos humanos para as
pessoas LGBTI+ (ALAMINO; DEL VECCHIO, 2018, p. 662).

Sabe-se que a cota eleitoral, sozinha, ndo vai sanar integralmente o problema da sub-
representacdo politica LGBTI+ no Brasil. Deveras, tal medida, prioritariamente destinada ao
curto e médio prazo, deve ser adotada conjuntamente com outras que visem a enfrentar a
questdo no longo prazo, tais como o dialogo entre a militincia LGBT I+ e os partidos politicos
(SANTOS, 2016, p. 92), bem como providéncias publicas e privadas de cunho educacional e
conscientizador para diminuir a homofobia e a transfobia na sociedade. Todavia, a utilizacdo
da cota eleitoral ja sera, ao menos, um importante primeiro passo na solucédo do dilema.

Assim como Santos e Viana (2021, p. 262-263), entende-se que a criacdo de cotas
eleitorais para as pessoas LGBTI+ deve ser feita através de lei, e ndo por decisdo judicial, pois

compete privativamente a Unido legislar sobre Direito Eleitoral (CF, art. 22, 1). Ao Poder
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Judiciario, se for provocado para se manifestar sobre o tema (e provavelmente o serd, caso a
cota eleitoral seja criada por lei), cabe tdo somente declarar a constitucionalidade da referida
acdo afirmativa, com base na igualdade material preconizada pela Constitui¢ao e na banalidade
do mal homotransfobico que atua como fator diferenciador no acesso a cargos eletivos por
pessoas LGBTI+ no Brasil.

N&o se ignora a posicao historica e sistematicamente homofobica e transfébica do
Congresso Nacional, dada a intensa atuacdo de forcas conservadoras e fundamentalistas
religiosas no Parlamento brasileiro (DIAS, 2014, p. 95), notadamente nos tempos de
extremismo politico em que se vive. Alias, a ndo aprovacdo da cota eleitoral para pessoas
LGBTI+ nada mais é que uma manifestacdo da discriminacdo de fato institucionalizada no
Estado e pelo Estado (CRUZ, 2009, p. 31). Todavia, ha esperanca de que épocas melhores virdo
e, um dia, serd aprovada a cota eleitoral em prol das pessoas LGBTI+ para, assim, atingir a tdo
sonhada igualdade politica material.

6. CONCLUSOES

Este artigo estudou a possibilidade de adotar cotas eleitorais para as pessoas LGBTI+,
considerando a igualdade material, as acdes afirmativas e a sub-representacdo politica de
pessoas LGBTI+ no Brasil.

Inicialmente, tratou-se do principio da igualdade ao longo da historia. Dessa forma,
durante a Idade Média a igualdade ndo encontrava protecéo juridica, dado que a posi¢édo social
era determinada pelo nascimento e ndo poderia ser alterada ao longo da vida. Com a Declaracéo
de Direitos do Homem e do Cidadéo (1789), fruto da Revolucdo Francesa, a igualdade adquiriu
mais importancia no mundo juridico, porém apenas em sua concepcao formal, tratando todos
de forma igual independentemente de suas diferencas faticas, o que possibilitou a efetivacdo
dos interesses politico-econdémicos da classe burguesa. Por sua vez, com a assinatura da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), no pds-Segunda Guerra Mundial, ganhou
forca o sentido material de igualdade, pelo qual as pessoas devem ser tratadas de forma igual
quando forem iguais e de forma desigual quando forem desiguais, sendo este o sentido de
igualdade acolhido pela Constituicéo brasileira de 1988.

Em seguida, abordou-se as agOes afirmativas como medida de concretizacdo da

igualdade material. Nesse sentido, diferenciou-se a discriminagéo direta, consumada com dolo
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de discriminar, sendo reprimida por normas sancionatérias, da discriminacéao de fato, praticada
sem dolo de discriminar, podendo se expressar inclusive através da neutralidade estatal em
situacdes de desigualdade fatica. Destacou-se as a¢Oes afirmativas como medida de combate a
discriminacdo de fato, conceituando-as como um meio de acelerar a conquista da igualdade
material pelas minorias sociais, sendo o seu principal exemplo as cotas. Ademais, ressaltou-se
que as agOes afirmativas encontram fundamento no art. 3° da Constituicdo Federal, que elenca
0s objetivos fundamentais da Republica.

Ato continuo, expds-se a questdo da sub-representacdo politica LGBTI+ no Brasil e no
mundo, o que foi explicado em seu contexto histérico e demonstrado por dados estatisticos.
Assim, por exemplo, o Congresso Nacional s6 teve seis parlamentares abertamente LGBTI+
em todos o0s seus quase 200 anos de historia. Tais fatos sdo fruto da banalidade do mal
homotransfobico na politica brasileira, que, dentre outros fatores: na maioria dos casos, relega
aos poucos candidatos LGBTI+ que conseguem se eleger o cargo de Vereador, geralmente em
cidades pequenas; ndo considera a diversidade sexual e de género como um capital politico;
retira recursos das candidaturas LGBTI+; afasta as pessoas LGBTI+ dos circulos sociais onde
se costumam recrutar candidatos a cargos eletivos e; invade a vida privada dos candidatos
LGBTI+ com uma intensidade maior do que ocorre com 0s candidatos heterossexuais
cisgéneros.

Outrossim, discutiu-se acerca das cotas eleitorais como uma possivel solu¢do para o
problema da sub-representacdo politica das pessoas LGBTI+ no Brasil. Nesse contexto,
enfatizou-se que a cota eleitoral ja é uma medida prevista para as mulheres no art. 10, § 3°, da
Lei n® 9.504/1997. Evidenciou-se as semelhancas existentes na situacdo politica das pessoas
LGBTI+ e das mulheres, o que justifica a adocdo da mesma medida legal para a protecao das
minorias sexuais e de género.

Destacou-se, como efeitos positivos da criacdo de cotas eleitorais para pessoas LGBTI+:
a conquista da igualdade politica material; a transformacdo cultural da sociedade mediante
reducdo da discriminacdo estrutural; o efeito simbdlico decorrente do surgimento de
personalidades emblematicas e sua inspiracdo para as novas geracoes e; o aumento de leis
protetivas das minorias sexuais e de género.

Ademais, ponderou-se o critério da autoidentificacdo como adequado para aplicacdo das
cotas eleitorais, tendo em vista o direito a privacidade da orientacdo sexual e da identidade de

género. Destacou-se a decisdo do TSE que reconheceu que mulheres trans sdo mulheres para
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fins de aplicacdo da cota eleitoral feminina. Invocou-se o Projeto de Lei n® 4.795/2020 e os
Principios de Yogyakarta como instrumentos que contribuem para a tese defendida neste artigo.
Ressaltou-se outras medidas que, ao lado da cota eleitoral, podem contribuir com a
representatividade politica LGBTI+ no Brasil. Ao final, afirmou-se que, apesar de toda a
homotransfobia existente no Congresso Nacional, a cota eleitoral para pessoas LGBTI+ deve
ser criada por lei, e ndo por deciséo judicial.

Ante 0 exposto, conclui-se que a hipétese foi confirmada. A cota eleitoral para as
minorias sexuais e de género é uma possibilidade juridica, pois se trata de acdo afirmativa que
visa a concretizar a igualdade material preconizada pela Constituicdo Federal como objetivo
fundamental da RepuUblica. Representa também uma necessidade politica, dada a banalidade do
mal homotransfobico e a sub-representacéo politica de pessoas LGBTI+ no Brasil.
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EPIDEMIA DA ORFANDADE NO BRASIL:

A VIOLACAO DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E COMUNITARIA
DE CRIANCAS E ADOLESCENTES NA GESTAO CRIMINOSA DA PANDEMIA
DA COVID-19

Gabriella Barbosa Santos!

RESUMO: Este artigo consiste em investigar a epidemia da orfandade no Brasil desencadeada
na Pandemia da Covid-19 e analisar a violacdo do direito a convivéncia familiar e comunitéria
de criancas e adolescentes em virtude da privacdo do convivio e do cuidado parental com suas
e seus familiares e com pessoas do seu convivio comunitario, vitimas da doenca e do descaso
criminoso do governo federal e do atual presidente da Republica durante a gestdo da crise
sanitaria, social, econdmica e humanitaria que se abateu sobre o pais. O problema da pesquisa
é saber se houve violacdo do direito a convivéncia familiar e comunitaria de criangas e
adolescentes no Brasil com o fendmeno da orfandade ocorrido na Pandemia e saber se a gestédo
da crise sanitaria pelo governo federal e as condutas praticadas pelo presidente da Republica
sdo responsaveis por essa violagdo. As hipoteses levantadas foram a priori confirmadas, e
indicam que ha um processo de violagcdo de direitos fundamentais no Brasil na Pandemia,
provocado pelo governo federal e pelas condutas do presidente da Republica, especialmente, a
violacao do direito a convivéncia familiar e comunitaria de criancas e adolescentes, em virtude
das milhares de perdas de familiares e amigas(os) pela doenca. As ferramentas metodologicas
utilizadas foram pesquisas cientificas sobre o fenémeno da orfandade na Pandemia, noticias
extraidas na internet, dendncias de violac6es de direitos humanos feitas por entidades brasileiras
contra o governo federal e o presidente da Republica junto aos organismos internacionais e o
levantamento de informagdes junto ao Relatério Final da CPI da Covid-19.

PALAVRAS-CHAVE: Epidemia. Orfandade. Convivéncia familiar e comunitaria. Crianca e
Adolescente. Covid-19.

ABSTRACT: This article consists of investigating the orphanage epidemic in Brazil triggered
by the Covid-19 Pandemic and analyzing the violation of the right to Family and community
coexistence of children and adolescent due to the deprivation of conviviality and parental care
with their Family members and with people in their community, victims of the disease and the
criminal negligence of the federal government and the current president of the Republic during
the management of the health, social, economic and humanitarian crisis that befell the country.
The research problem is to know if there was a violation of the right to Family and community
coexistence of children and adolescent in Brazil with the phenomenon of orphanage that
occurred in the PAndemic and to know if the management of the health crisis by the federal
government and the conduct practiced by the President of the Republic are responsible for that
violation. The hypotheses raised were a priori confirmed, and indicate that there is a process of
violation of fundamental rights in Brazil in the Pandemic, provoked by the federal government

! Mestra em Direito Piblico pela Universidade Federal da Bahia. Especialista em Direito Pablico pelo Curso
Juspodivm. Graduada em Direito pela Universidade Catélica do Salvador. E-mail: gabiprojur@gmail.com
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and the conduct of the President of the Republic, especially, the violation of the right to family
and community coexistence of children and adolescents, due to the thousands of losses of
Family and friends due to the disease. The methodological tools used were scientific research
on the phenomenon of orphanhood in the Pandemic, news extracted from the internet,
complaints of human rights violations made by Brazilian entities against the federal government
and the president of the Republic with international organizations and the collection of
information from the Covid-19 CPi Final Report.

KEYWORDS: Epidemic. Orphanage. Family and community coexistence. Child and teenager.

Covid-19.
SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Orfds da Covid-19: uma epidemia
escondida. 3. A responsabilizacdo do governo federal e do Presidente
da Republica pela violacdo de direitos humanos da populacdo brasileira
durante a pandemia da Covid-19; 3.1. Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos; 3.2 Tribunal Penal Internacional; 3.3 Conselho
Internacional de Direitos Humanos da ONU; 3.4 Comissao Parlamentar
de Inquérito; 4. A violacdo do direito a convivéncia familiar e
comunitaria de criancas e adolescentes na gestdo criminosa da
pandemia da Covid-19 no Brasil; 5. Consideracdes finais; 6.

Referéncias.

1. INTRODUCAO

A Pandemia da Covid-19 que assola o planeta de forma avassaladora desde o ano de
2020 ja é considerada uma das maiores tragédias humanitarias dos Ualtimos tempos,
especialmente no Brasil. Considerando o cenério de desigualdades estruturais que impera no
pais e as raizes patriarcais e racistas que demarcam essas desigualdades, podemos presumir
quais os efeitos socioecondmicos de um evento dessa magnitude e quais Sdo as pessoas mais
atingidas.

As pesquisas e divulgacbes de dados recentes sobre os efeitos e consequéncias da
pandemia tém sido praticamente unanimes na constatacdo de que as populacdes mais
vulneraveis do Brasil sdo as mais atingidas pela crise sanitaria, politica, social e econémica,
sobretudo as criancas e adolescentes, pessoas em condi¢do peculiar de desenvolvimento, cujos

direitos estdo sendo sistematicamente violados.
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No instante da escrita deste artigo, 0 mundo ultrapassa a marca de 574.851.897 casos de
Covid-19 e 6.395.564 dbitos desde o inicio da pandemia. No Brasil, sdo 33.748.985 casos da
doenga e 678.069 mil obitos. A atualizagdo diria desses nimeros é um processo angustiante
que infelizmente também passou a ser naturalizado no cotidiano das pessoas a medida que o
tempo foi passando.

O objetivo deste artigo consiste em investigar a epidemia da orfandade no Brasil
desencadeada na Pandemia da Covid-19 e analisar a violacdo do direito a convivéncia familiar
e comunitaria de criancas e adolescentes em virtude da privacdo do convivio e do cuidado
parental com seu e suas familiares e com pessoas do seu convivio comunitario, vitimas mortas
pela doenca e pelo descaso criminoso do governo federal e do atual presidente da Republica
durante a gestdo da crise sanitaria, social, econdmica e humanitaria que se abateu sobre o pais.

O problema da pesquisa é saber se houve violacdo do direito a convivéncia familiar e
comunitaria de criangas e adolescentes no Brasil com o fendmeno da orfandade ocorrido na
Pandemia da Covid-19? Se a gestdo da crise sanitaria pelo governo federal e as condutas
praticadas pelo presidente da Republica sdo responsaveis pela violacéo do direito a convivéncia
familiar e comunitaria de criancas e adolescentes no Brasil?

As hipdteses levantadas séo:

1) Houve e continua havendo violacéo do direito a convivéncia familiar e comunitaria de
criancas e adolescentes no Brasil com o fendmeno da orfandade ocorrido na Pandemia
da Covid-19;

2) A perda de entes familiares e de pessoas do convivio comunitario gera uma série de
consequéncias na vida de criancas e adolescentes Orfas(dos), especialmente em
decorréncia da privacdo do convivio familiar e comunitario, que é garantido pela
Constituicdo Federal de 1988 e pela Lei n 8.069/90.

3) Pode haver estreita relacdo entre o fendmeno da orfandade desencadeado com a
Pandemia da Covid-19 e as condutas criminosas e desumanas do governo federal e do
presidente da RepuUblica na gestdo da crise sanitaria,;

4) O governo federal e o presidente da Republica podem ser responsaveis pela violagdo do
direito a convivéncia familiar e comunitaria de criancas e adolescentes privadas do
cuidado parental em virtude da morte de seus/suas familiares e de membros de sua

comunidade.
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Todas as hipoteses levantadas foram a priori confirmadas, e aqui serdo sustentadas
como indicativo de que hd um processo de violagdo de direitos fundamentais de criancas e
adolescentes no Brasil na Pandemia da Covid-19, provocado pelo governo federal e pelas
condutas do presidente da Republica, especialmente, a violacdo do direito a convivéncia
familiar e comunitéaria, em virtude das milhares de perdas de familiares e amigas(os) pela
doenca.

Os objetivos especificos da pesquisa se desenvolvem nos secBes seguintes:

A secdo 1: “Orfis da Covid-19: uma epidemia escondida” tem por escopo responder
ao objetivo especifico da pesquisa de analisar o fenémeno da orfandade desencadeado com a
Pandemia da Covid-19, a partir da observacdo de dados sobre os 6bitos de pessoas adultas,
maées, pais, avos, avos, cuidadoras(es) da nossa infancia e adolescéncia, e deduzir os impactos
das mortes dessas pessoas pela Covid-19 na vida das criangas e adolescentes.

Para tanto fora analisada a pesquisa “Estimativas minimas globais de criancas afetadas
por Orfandade associada a COVID-19 e mortes de cuidadores: um estudo de modelagem”,
realizada pelo Centro de Prevencdo de Doencas dos EUA e publicada pela Revista The Lancet,
em 20 de julho de 2021, que apresenta um panorama do publico 6rfdo da Covid-19 em 27
paises, entre eles o Brasil, bem como, reportagens jornalisticas sobre o tema nos sitios da
internet.

A secdo 2: “A reponsabilidade do governo federal e do presidente da Republica pela
violacdo de direitos humanos da populacéo brasileira durante a pandemia da Covid-19”,
objetiva demonstrar a responsabilidade direta do governo federal na violacdo de direitos
humanos da populacdo durante a gestdo da pandemia no Brasil, a partir da analise das teses da
pratica de genocidio e de crimes contra a humanidade na conduc¢éo da politica de enfrentamento
a Covid-19 presentes nas denuncias internacionais recentes contra o Estado brasileiro e contra
o atual Presidente da Republica. As categorias crime contra a humanidade e genocidio foram
analisadas a partir do exame do Estatuto de Roma, promulgado no Brasil através do Decreto n°
4.388, de 25 de setembro de 2002.

A se¢do 3: “A violagdo do direito a convivéncia familiar e comunitaria de criangas e
adolescentes na gestao criminosa da pandemia da Covid-19 no Brasil”, objetiva demonstrar a
estreita relacdo entre o fenbmeno da orfandade desencadeado com a Pandemia da Covid-19 e
as condutas criminosas e desumanas do governo federal e do presidente da Republica na gestado

da crise sanitaria, social, econbmica e humanitaria que se abateu sobre o pais, bem como,
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analisar a ocorréncia de violacdo do direito & convivéncia familiar e comunitaria de criangas e
adolescentes privadas do cuidado parental, em virtude da morte de seus/suas familiares e de
membros de sua comunidade na Pandemia da Covid-19, apurando a responsabilidade do
governo federal e do Presidente da Republica por essa violagéo.

O cruzamento dessas informagdes com os dados e argumentos juridicos revela um
panorama bastante preocupante da situacdo atual da populacéo brasileira, de modo especial, das
criangas e adolescentes, sujeitas de direito que merecem protecdo integral e constituem
prioridade absoluta para o sistema constitucional. Nesse sentido, o arcaboucgo juridico-
normativo de protecdo da infancia e adolescéncia no Brasil serviré de base para analise sobre o
direito a convivéncia familiar e comunitaria de criancas e adolescentes.

As hipdteses levantadas foram extraidas a partir da sistematizacdo de dados produzidos
por instituicdes de pesquisa que apresentam o fenémeno da orfandade na Pandemia da Covid-
19 e que contém elementos passiveis de inferéncia. A qualificacdo dos dados ocorreu atraves
da analise dos argumentos sustentados nas denuncias feitas contra o governo brasileiro e contra
o atual presidente da Republica junto aos organismos internacionais pesquisados, bem como, a
partir da analise dos argumentos esposados no Relatorio Final da CPI da Covid-19.

A discussdo e escrita sobre o tema se justificam considerando a envergadura do
fendmeno analisado, uma pandemia, e em virtude do risco que os direitos fundamentais das
criancas e adolescentes brasileiras vem sofrendo desde que foram alijadas do convivio parental,
familiar e comunitario com a morte de suas e seus cuidadoras(es). Um tema que precisa ser
abordado, retirado da invisibilidade e trazido a luz do dia para que o Estado brasileiro e a
sociedade brasileira possam assumir o dever de proteger e garantir a protecdo integral da
infancia e juventude.

Nas consideraces finais, apontamos a responsabilidade do governo federal brasileiro e
do Presidente da Republica pela violacdo dos direitos das criancas e adolescentes durante a
pandemia da Covid-19, especialmente a violacdo do direito a convivéncia familiar e
comunitaria, por privarem-nas do cuidado parental em virtude da morte de seus/suas familiares
e de membros de sua comunidade, trazendo a tona o debate sobre o fenémeno da orfandade e

sobre o risco de desprotecdo aos quais a infancia e a juventude brasileiras estdo submetidas.

2. ORFAS DA COVID-19: UMA EPIDEMIA ESCONDIDA
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A secdo “Orfds da Covid-19: uma epidemia escondida” tem por escopo analisar o
cenario da orfandade no Brasil, a partir da observacdo de dados sobre os 6bitos de pessoas
adultas, mées, pais, avos, avos, cuidadoras(es) da nossa infancia e adolescéncia, e deduzir os
impactos das mortes dessas pessoas pela Covid-19 na vida das criancas e adolescentes. Para
tanto, sera analisada a pesquisa “Estimativas minimas globais de criancas afetadas por
Orfandade associada a COVID-19 e mortes de cuidadores: um estudo de modelagem”,
realizada no Centro de Controle de Prevencdo de Doencas dos EUA e publicada pela Revista
The Lancet, em 20 de julho de 2021, que apresenta um panorama do publico 6rfao da Covid-
19 em 21 paises, entre eles o Brasil.

Considerando que a maioria dos ébitos da Covid-19 no mundo séo de pessoas adultas,
muitas vezes a dimensdo da doenca na vida das criancas e adolescentes passa despercebida,
mesmo sendo avassaladora. A pesquisa cientifica acima mencionada contribuiu para retirar da
invisibilidade a orfandade de milhares de criangcas no mundo. A faixa etaria pesquisada possuia
entre 0 a 18 anos, publico que, pela normativa internacional (Convencdo dos Direitos das
Criancas, de 1989), ¢ intitulado como “crianga”. No caso da legislagao brasileira, o Estatuto da
Crianca e do(a) Adolescente considera crianca a pessoa de 0 a 12 anos de idade incompletos e
adolescente, a pessoa entre 12 a 18 anos de idade.

A pesquisa foi realizada usando excesso de mortalidades e mortes de Covid-19 em 21
paises? responsaveis por 76,4% das mortes globais de Covid-19 até 30 de abril de 2021. O
periodo de apuracao dos obitos foi de 1 de marco de 2020 a 30 de abril de 2021 (HILLIS, et al,
2021, p. 394). Os dados indicam que, no periodo de um ano, mais de 1,5 milhdo de criancas
perderam seus (suas) cuidadores (as), como a mae, o pai e/ou avds. Das 1,5 milhdo de criancas,
em torno de um milhdo perderam o pai e/ou a mée e outras 500 mil criancas perderam uma
outra pessoa (um avd, uma avod), que vivia no ambiente familiar e fazia parte desse cuidado.

Os paises com 0 maior nimero de perdas de cuidadoras (es) primarias (0s), sejam a mae,
0 pai ou as (0s) avds com custddia foram Africa do Sul, Peru, EUA, india, Brasil e México,
com o numero de criancas variando de 94.625 a 141.132. Em termos absolutos, o Brasil fica
atras apenas do México. Praticamente a cada 12 segundos uma crianca fica 6rfd no mundo por
conta da Covid-19 (HILLIS, et al, 2021, p. 395).

2 530 eles: Argentina, Brasil, Colémbia, Inglaterra e Pais de Gales, Franga, Alemanha, india, Ira, Italia, Quénia,
Malaui, México, Nigéria, Peru, Filipinas, Polbnia, Russia, Africa do Sul, Espanha, EUA e Zimbabue.
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Um fator marcante da pesquisa é que, tanto nos outros paises quanto no Brasil, a morte
dos pais das criancas e adolescentes supera em 2 a 5 vezes a morte de maes, razdo que se
justifica, entre outros, pelo fato de os homens terem um numero de filhos maior do que as
mulheres, considerando a vida reprodutiva masculina e devido a um risco ligeiramente maior
de mortes por Covid-19 entre eles.

De acordo com a pesquisa, uma consequéncia tragica do alto nimero de mortes de
adultos é o numero de criancas que perderam seus pais € maes e/ou cuidadoras (es), como
ocorreu com o HIV/AIDS, Ebola e a Gripe Espanhola. A velocidade e a violéncia com que a
doenca atinge os membros de suas familias atropela a preparacéo da crianca e da(o) adolescente
para viver a morte e elaborar o luto pelo trauma que experimentam. Mesmo com um dos
membros da familia sobrevivente (0 pai ou a mae), a pesquisa aponta que a perda pode resultar
em atraso de desenvolvimento e abuso elevado (HILLIS, et al, 2021, p. 395).

As criancas que perdem suas/seus cuidadoras (es) principais tém maiores riscos de ter
problemas de satde mental, fisico, emocional, violéncia sexual e pobreza familiar. Do mesmo
modo, a pesquisa aponta 0 aumento dos riscos de suicidio, de gravidez na adolescéncia, doencas
infecciosas e doencas crénicas. Por isso afirma-se a importancia de focar amplamente nos
membros da familia que sdo comumente cuidadoras (es), incluindo as (0s) avos que vivem cada
vez mais em familias com varias geracGes e tém um papel indispensavel como cuidadoras (es)
e provedoras (es) das (0s) netas (o0s) (HILLIS, et al, 2021, p. 392).

O percentual de criancas que vivem em lares compostos por familias extensas que
incluem as (0s) avos, de acordo com a pesquisa, € de 38% no mundo e quase 50% se concentram
na regido da Asia-Pacifico. Até 23% das criancas no mundo s&o criadas por pais solteiros. Esses
membros da familia que, na maioria das vezes sdo 0s mais vulneraveis a Covid-19,
frequentemente ddo apoio psicossocial, pratico ou financeiro aos (as) netos(as).

Na Africa e na América Latina, as(0s) avos que possuem a custddia de netas(os) atuam
como tutoras(es), cujas mées e pais migraram em busca de trabalho, morreram de AIDS ou
outras causas, ou sdo separadas por conflitos ou guerras. A pesquisa também afirma que
cuidados baseados na familia, a exemplo da assisténcia social e da ado¢do também podem ser
severamente restringidos por medidas de mitigacdo. (HILLIS, et al, 2021, p. 392).

O impacto dessas mortes nas criancas pode ser influenciado por variacdes na fertilidade,
procriacdo atrasada, género, aspectos da morte dos pais e das mées e taxas de cuidados

primarios pelos(as) avls co-residentes, juntamente com a prevaléncia de familias
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multigeracionais. Os excessos de 6bitos de Covid-19 e a fertilidade sdo trabalhados na pesquisa
através de dados sdlidos para estimar o nimero de criangas menores de 18 anos que perderam
maes, pais, avos para a doenga (HILLIS, et al, p. 392).

Os resultados da pesquisa indicam que mais de 1,1 milh&o de criancas experimentaram
a morte de um(a) cuidador(a) principal, como a mée, o pai ou as (0s) avés, durante os primeiros
14 meses da Pandemia, e mais de 1,5 milh&o de criangas sofreram a morte de cuidadoras(es)
primarias(os) e avos co-residentes (ou parentes).

Os dados sobre o Brasil indicam que, no periodo de um ano, 130 mil criangas e
adolescentes perderam a(0) principal responsavel por seus cuidados, ou seja, duas criancas a
cada mil, situacdo que coloca o pais atras apenas do Peru, Africa do Sul e México, mas em
termos absolutos, o Brasil fica atras apenas do México. No periodo analisado pela pesquisa, a
cada cinco minutos uma crianga fica 0rfa no Brasil.

Um cenario desolador que vem sendo intitulado de “pandemia oculta”. Como afirma o
estudo do periodo cientifico, essas criancas ndo identificadas sdo a consequéncia tragica
esquecida dos milhdes de mortos(as) na Pandemia. Conforme a Pandemia progride, muito mais
criancas sofrerdo perdas dessa natureza, pois 0s principais aspectos desses cuidados parentais
perdidos com os ébitos da Covid-19 incluem o contato cara-a-cara ou apoio psicossocial,
comportamentos de cuidados, como alimentacéo, ensino e supervisao e apoio financeiro para
despesas domésticas e educacionais.

Assim como a média mundial, o namero de orfas e 6rfaos de pai também é mais
significativo no Brasil. Enquanto o ébito de maes® foi de 26 mil, o nimero de 6bitos dos pais
foi de 88 mil, ou seja, quase trés vezes maior. O destino dessas criancas e adolescentes acaba
sendo o amparo de parentes, a reorganizacao familiar e a colocacdo em abrigos e/ou adocdo. O
fato é que 70% das(os) orfas no pais recebem apoio financeiro das(os) avos, que, por sua vez,
sdo as maiores vitimas da doenca. De acordo com as estimativas da pesquisa, 17 mil criancas e
adolescentes viram morrer avos cuidadoras(es) durante a pandemia (HILLIS, et al, 2021).

Uma geracdo que vai crescer sob os impactos emocionais e financeiros da Covid-19,
considerando que a pobreza esta associada a um namero significativamente maior de ébitos do

que as comorbidades. E essa perda pode diminuir ainda mais o consumo das familias por conta

% De acordo com dados do IBGE de 2018, aproximadamente 11,54 milhdes de familias no Brasil tém a mae como
provedor e chefe. Com a morte delas, a situacdo da infancia e da adolescéncia s6 tende a piorar.
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da perda de renda e da perda dos cuidados infantis, o que limita a capacidade de um adulto que
sobrevive do trabalho (HILLIS, et al, 2021, p. 400).

No tocante aos impactos de longo prazo, inclui-se a menor realizagcdo da educacéo e a
reducédo da renda. Por isso, é muito importante adotar programas de transferéncia de renda para
reduzir a pobreza e seus efeitos associados, assim como é imprescindivel que os paises invistam
na aceleracdo do acesso equitativo de vacinas, testes e tratamentos de salde, sem deixar de
considerar a necessidade de manter os cuidados sanitarios recomendados até agora, junto com
programas e servicos baseados em evidéncias (HILLIS, et al, 2021, p. 392).

Diante desse cenério, algumas medidas legislativas tém sido pensadas. Destacamos a
propositura de projetos de lei no Congresso Nacional no sentido de minimizar o impacto da
orfandade no Brasil decorrente da Pandemia, como o PL n° 2.180/2021, de iniciativa da
Senadora Eliziane Gama (Cidadania — MA), que institui o Fundo de Amparo as Criancas Orfas
pela Covid-19 e altera a Lei n° 13.756/2018* para inclui-lo entre os destinatarios do produto da
arrecadacdo da loteria de progndsticos numéricos.

De autoria da mesma parlamentar, o Projeto de Lei n® 851, de 2021, que institui ajuda
emergencial, no valor de R$ 600,00 mensais, com duracgéo de 3 anos aos menores de 18 anos
orfaos de pai e mée em situacdo de vulnerabilidade social, cuja causa morte tenha se dado em
decorréncia da Covid-19. Matérias semelhantes também tém sido objeto de propositura de
outros projetos de lei, mas que ndo poderdo ser aqui enumerados em virtude da abrangéncia
desta escrita.

Apesar de o presidente da Republica fazer questdo de ignorar o sentido das garantias
constitucionais pactuadas pelo Brasil e violar flagrantemente os direitos fundamentais de
milhares de criancas e adolescentes, precisamos fazer cumprir o comando do art. 227, caput, da

Constituicdo Federal de 1988 que determina:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, & salde, a alimentacéo, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizacdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los & salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

* Art. 1° Fica instituido o Fundo de Amparo as Criancas Orfas pela Covid-19 (FACOVID), de natureza contébil-
financeira, destinado a garantir auxilio financeiro, na forma do art. 22 da lei n° 8.742, de 07 de dezembro de 1993,
aos menores de 18 (dezoito) anos de idade que tiveram ao menos um dos pais ou responsaveis falecidos em
decorréncia da covid-19 e cuja familia remanescente ndo tenha 0s meios para prover a sua manuten¢do” (BRASIL,
2021).
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Que outras iniciativas que visem a protecdo dessas criangas e adolescentes possam se
multiplicar pelo pais, de governos as iniciativas da sociedade civil, ja que ambos tém o dever
constitucional de assegurar os direitos infanto-juvenis. E que as esferas e autoridades publicas
e privadas que deram causa ao rompimento brusco de tantos lagos de parentesco no Brasil ao
expor a populagdo a contaminacdo da Covid-19 e promover, tudo indica que um genocidio,
possam ser devidamente responsabilizadas, em nome da vida, da memoéria e da verdade

historica de nossas criancas e adolescentes.

3. A RESPONSABILIDADE DO GOVERNO FEDERAL E DO PRESIDENTE DA
REPUBLICA PELA VIOLACAO DE DIREITOS HUMANOS DA POPULACAO
BRASILEIRA NA PANDEMIA DA COVID-19

Esta secdo objetiva demonstrar os crimes praticados durante a Pandemia contra a
populacdo brasileira, pelo governo federal e pelo Presidente da Republica, atraves da analise de
denuncias internacionais recentes efetuadas junto a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH), junto ao Tribunal Penal Internacional (TPI), e junto ao Conselho de Direitos
Humanos da ONU e através do levantamento dos principais resultados do Relatorio da CPI da
Covid-19, produzido pelo Senado Federal brasileiro. As categorias crime contra a humanidade
e genocidio serdo analisadas a partir do exame do Estatuto de Roma, promulgado no Brasil
através do Decreto n° 4.388, de 25 de setembro de 2002.

3.1 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A denancia promovida pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), em janeiro de 2021, junto & Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
instancia regional de protecdo da qual faz parte o Brasil, requer a apuracdo dos atos praticados
pelo Estado brasileiro atentatérios aos Direitos Humanos no contexto da Pandemia do novo

Coronavirus, através da exposicdo de fatos pablicos sobre o assunto. De acordo com a OAB:

As atitudes do Presidente da Republica, entre outros funcionérios do alto escaldo do
Executivo diretamente a ele subordinados, atentam contra os direitos humanos mais
béasicos, colocando em risco a integridade fisica e a vida de todos os cidaddos
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brasileiros. Conclui-se, assim, que o Estado brasileiro tem agido contra a sua
populacdo (OAB, 2021, p. 5).

A OAB denuncia ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos os atos atentatorios
aos Direitos Humanos praticados pelo governo federal e pelo Presidente da Republica na gestdo
da Pandemia da Covid-19, com o deliberado propdsito de prejudicar a populacéo, impedindo o
funcionamento constitucional do Sistema Unico de Sadde e avacalhando o processo de
aquisicao de vacinas, tudo indica que movidos pela corrupgéo.

Textualmente a OAB afirma: “(...) o que se pretende demonstrar na presente peticao de
dendncia é que o Executivo Federal, consubstanciado nas figuras do Presidente da Republica e
do Ministro da Saude, foi diretamente responsavel pelo contorno catastréfico que a pandemia
assumiu no Brasil” (OAB, 2021, p. 2). A postura do Governo Brasileiro pode ser analisada a
partir de atos comissivos e omissivos, sobretudo a negligéncia categoricamente intencional,

como sustenta a OAB.

Isso porque, em sentido oposto ao que se esperava, as acdes ou falta delas (omiss6es)
do Estado brasileiro contribuiram para a o agravamento da crise hospitalar que
inevitavelmente se instauraria, como de fato se instaurou, com a pandemia. Um dos
momentos marcantes que revelam a negligéncia e falta de gestdo ocorreu ha poucos
dias, logo no inicio de 2021, ou seja, quase 1 ano ap6s 0 comego da crise, quando na
capital do Estado do Amazonas, Manaus, localizada no norte do territério brasileiro,
faltou um insumo bésico em qualquer unidade de salde é essencial para a manutencdo
da vida humana: oxigénio (OAB, 2021, p. 2).

A situacdo vivenciada em Manaus ficara para sempre gravada na memoria das grandes
tragédias da Historia do Brasil. E sua narrativa precisa ser conduzida com ética, verdade e
responsabilidade. Uma narrativa que ndo absolva os seus culpados, principalmente o Presidente
da Republica que, diante de seus currais de apoiadores fanaticos e de um pais arrasado, tripudia
das mortes por dispneia de milhares de brasileiros e brasileiras. Como iremos explicar as nossas
geracOes porque um pais elegeu uma pessoa criminosa que, durante a pior pandemia do século
XXI “(...) imita pessoas com falta de ar para defender a cloroquina"?

A denuncia do Conselho Federal da OAB, ressaltando a falha na prestacdo do servigo
de atendimento a saude fornecido pelo Estado, viola o art. 4°, da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, que resguarda o Direito a Vida. E afirma: “As situa¢des denunciadas de falta
de oxigénio na rede publica hospitalar revelam-se como verdadeiras catastrofes ocorridas sob a

chancela do Estado, tornando-o agente violador de direitos”. (OAB, 2021, p. 20).
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As atitudes do presidente da Republica e de funcionérios do alto escaldo do Executivo
“(...) atentam contra os direitos humanos mais basicos, colocando em risco a integridade fisica
e a vida de todos os cidad&os brasileiros”, concluindo, portanto, “(...) que o Estado brasileiro
tem agido contra a sua populagdo” (OAB, 2021, p. 9).

Um dos exemplos dessa politica deliberada de exterminio pode ser comprovada através
do estimulo criminoso do chamado “tratamento precoce”. A OAB fez questdo de colacionar a
sua dendncia, a orientacdo do Ministério da Saude, publicada em 20 de maio de 2020 para o
uso de cloroquina, hidroxicloroquina e azitromicina no tratamento da Covid-19, o que, segundo
a entidade, “(...) traduz-se como verdadeiro ato atentatorio a satide da populacdo brasileira, pois
contraria diretrizes de entidades médicas” (OAB, 2021, p. 6).

Colacionou, também, a publicacéo, pelo Ministério da Saude, do Termo de Ciéncia e
Consentimento para usuarios(as) dos medicamentos indicados no tal “Kit Covid”®°. Em resposta
a esta aberracg&o ética e juridica, o Conselho Nacional de Saude emitiu a Recomendacdo n° 2,
alertando que a “adogdo da cloroquina/hidroxicloroquina é uma decisdo politica tomada por

nao especialistas em saude”.

(...) e que, segundo dados do préprio Ministério da Salde, as hospitalizacdes de pretos
e pardos com sindrome respiratéria aguda grave representam 23,1% do total, mas as
mortes dessas parcelas da populacdo somam 32,8%, o que reforca 0s processos de
exterminio promovidos pelo Estado brasileiro contra a populacdo negra e outros
grupos vulnerabilizados, como indigenas, ciganos, quilombolas, moradores de
favelas, bairros periféricos, terreiros, assentamentos, popula¢fes do campo, em
situacdo de rua etc.; (OAB, 2021, p. "6).

Desse modo, o acionamento da CIDH pelo Conselho Federal da OAB visa buscar uma
solucdo para a situacdo apontada, em que a integridade fisica das(os) brasileiras(os) seguia
seriamente ameacada caso o Estado ndo tomasse medidas efetivas para a protecdo da saude da
populagdo, ““(...) cessando assim a politica de exterminio que tem vigorado”. Infelizmente, o
governo federal e o Presidente da Republica ndo cooperaram para a mudanca desse cenario,

muito pelo contrario, continuaram trabalhando em favor da Pandemia.

3.2 TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

® “Na (ltima sexta-feira (15/01), o presidente Jair Bolsonaro voltou a defender o "tratamento precoce” contra a
Covid-19, mesmo sem qualquer comprovacao cientifica, e afirmou, em sua conta no twitter, que "Estudos clinicos
demonstram que o tratamento precoce da Covid, com antimaléricos, podem reduzir a progressao da doencga,
prevenir a hospitalizagao e estdo associados a redugdo da mortalidade”. (OAB, 2021, p. 11).

/\ Revista
do 215
—) CEPEJ




Em julho de 2020, as(os) profissionais de satde no Brasil, através da Rede Sindical
UniSadde e Outros, denunciaram o Presidente da RepUblica ao Tribunal Penal Internacional® -
TPI, por crimes contra a humanidade, dispositivo capitulado no art. 7°, “k”, do Estatuto de
Roma, norma que rege a processualistica do referido Orgo, responsavel por apurar violages

de direitos humanos de maior gravidade, com alcance internacional.

Artigo 7°. Para os efeitos do presente estatuto, entende-se por “crime contra a
humanidade”, qualquer um dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um
ataque generalizado ou sistematico, contra qualquer populacdo civil, havendo
conhecimento desse ataque.

k) Outros atos desumanos de carater semelhante, que causem intencionalmente grande
sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica ou a satde fisica ou mental.

De acordo com a denuncia, a materialidade dos crimes cometidos pelo presidente da
Republica esta devidamente confirmada, restando claro que as agcdes e omissdes do mesmo
afetaram de forma grave a saude fisica e mental da populagéo que estava sob risco de contagio
de um virus com alta letalidade e capacidade de disseminacdo sem controle, com risco de morte
ou sequelas irreversiveis. Os denunciantes afirmaram, também, estarem preenchidos os
requisitos para tipificacdo das condutas do denunciado como crimes contra a humanidade, a
saber: a) intencionalidade especial caracterizada por dolo e pela potencial consciéncia da
ilicitude, além da omissdo do agente e b) ataque dirigido a uma populagdo civil’. O
procedimento esta em tramitacao.

O TPI também foi acionado através de dendncia formulada pela Articulacdo dos Povos
Indigenas do Brasil (Apib), com o apoio do Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos —
CADHu e da Comissdo Arns, contra as violacbes de direitos praticadas pelo Presidente da
Republica contra as populacdes originarias, mais precisamente pela pratica do crime de
genocidio, crimes contra a humanidade e ecocidio, por atos praticados desde o inicio da gestao

Bolsonaro, agravados durante a Pandemia da Covid-19.

® De acordo com Estatuto de Roma: "Art.5° - (...), § 4° O Brasil se submete & jurisdicdo de Tribunal Penal
Internacional a cuja criacdo tenha manifestado adesédo."

" “No que tange ao numero de vitimas, especialistas apontam que cerca de 400 mil mortes poderiam ter sido
evitadas até junho de 2021, isto é, quatro a cada cinco mortes, caso o Brasil tivesse mantido a média mundial de
mortalidade por Covid-19129. Estudos baseados em outros critérios comprovam que ac menos 120 mil mortes
poderiam ter sido evitadas por meio de medidas de preven¢do” (VENTURA, 2021, et al, p. 2233).
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As(Os) denunciantes apresentaram documentos oficiais, pesquisas académicas, notas
técnicas e relatos de liderancas que comprovam o planejamento e a execucéo da politica anti-
indigena, explicita, sistematica e intencional do governo Bolsonaro. A denuncia foi protocolada
no Dia Internacional dos Povos Indigenas e requer a condenacdo do Presidente da Republica
por crime de genocidio.

O relatorio enviado para a Corte de Haia evidencia dois crimes previstos no Estatuto de
Roma, a saber: “exterminio, perseguicao e outros atos desumanos” e ‘“causar severos danos
fisicos e mentais e deliberadamente infligir condicdes com vistas a destruicdo dos povos
indigenas”, ou seja, genocidio. De acordo como coordenador juridico da APIB, Eloy Terena:
“Acreditamos que estdo em curso no Brasil atos que se configuram como crimes contra a
humanidade, genocidio e ecocidio. Dada a incapacidade do atual sistema de justica no Brasil
de investigar, processar e julgar essas condutas, denunciamos esses atos junto a comunidade
internacional, mobilizando o Tribunal Penal Internacional” (MARCELINO, 2021).

O crime de genocidio estd previsto no art. 6, “b” e “c”, do Estatuto de Roma, e ¢
conceituado como: “qualquer um dos atos que a seguir se enumeram, praticado com intengao
de destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso, enquanto tal”.
Dentre os atos descritos que configuram tal crime estdo: homicidio de membros do grupo;
ofensas graves a integridade fisica e mental de seus membros; sujeicdo intencional do grupo a
condicdes de vida com vista a provocar a sua destruicao fisica, total ou parcial; a imposicao de
medidas destinadas a impedir nascimentos no seio do grupo e transferéncia, a forma, de criancas

do grupo para outros grupos.

3.3 CONSELHO INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS DA ONU

A Comissdo Arns e a Conecta Direitos Humanos apresentaram denuncia contra o
presidente da Republica durante a 462 Sessdo do Conselho Internacional de Direitos Humanos

da ONU sobre o descaso do governo federal diante da crise da Pandemia da Covid-19.

A situagdo do Brasil é desesperadora. A Covid-19 estd causando um enorme impacto
em perdas de vidas e dificuldades econdmicas. A doenga atingiu
desproporcionalmente a populagdo negra e mais pobre, as comunidades indigenas e
tradicionais. Viemos aqui hoje para denunciar as atitudes recorrentes do presidente
Jair Bolsonaro em relagdo a pandemia (ARNS, 2021).
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Na denuncia as entidades alegaram que Bolsonaro desdenhou das recomendacbes
cientificas, semeou descrédito nas medidas de prote¢cdo como uso de mascaras e a necessidade
do distanciamento social, promoveu o uso de drogas ineficazes, paralisou a capacidade de
coordenacdo do Ministério da Salde, descartou a importancia das vacinas, tripudiou do
sofrimento da populacdo brasileira dizendo para pararem de “frescura e mimimi”, entre outros.

Um ano apo6s essa denuncia, em 22 de junho de 2022, as mesmas entidades novamente
voltam ao Conselho para denunciar o governo brasileiro sobre as investigacoes relativas ao
indigenista Bruno Pereira e ao jornalista Dom Philips, assassinados na floresta amazonica
recentemente, em meio ao clima de 6dio que insufla madeireiros e garimpeiros ilegais no

territorio.

3.4 COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO — CPI DA COVID-19

Além das denuncias acima mencionadas, a apuracdo das condutas do Governo Federal
no enfrentamento a pandemia, pela Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI), do Senado
Federal deixou explicita as motivac6es para a violéncia praticada contra a populacéo brasileira,
sobretudo sua parcela mais vulneravel.

A CPI foi instituida pelos Requerimentos nos 1.371 e 1.372, de 2021, com a finalidade
de apurar, no prazo de 90 dias, “as agdes e omissdes do Governo Federal no enfrentamento da
Pandemia da Covid-19 no Brasil e, em especial, no agravamento da crise sanitaria no Amazonas

com a auséncia de oxigénio para os pacientes internados”. Criada também para:

apurar “as possiveis irregularidades em contratos, fraudes em licitacdes,
superfaturamentos, desvio de recursos publicos, assinatura de contratos com empresas
de fachada para prestacéo de servigos genéricos ou ficticios, entre outros ilicitos, se
valendo para isso de recursos originados da Unido Federal, bem como outras a¢es ou
omissdes cometidas por administradores publicos federais, estaduais e municipais, no
trato com a coisa publica, durante a vigéncia da calamidade originada pela Pandemia
do Coronavirus "SARS-CoV-2" (SENADO FEDERAL, Relatério, CPI Covid-19, p.
4).

O objetivo imprescindivel da CPl mostrou-se ser investigar se, “a despeito da
disseminacdo de um virus bastante contagioso e potencialmente letal, o Poder Publico e, em

especial, as autoridades publicas de saude agiram de maneira adequada com o propdsito de
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proteger a populagdo e de minimizar perdas®” (SENADO FEDERAL, Relatorio, CPI Covid-19,
p. 24). Foram, portanto, investigadas as acGes e omissdes do governo federal na gestdo da
Pandemia.

Apobs aproximadamente seis meses de investigacdo, a entrega e a leitura oficial do
Relatdrio Final da CPI da Covid-19 foi feita no dia 20 de outubro de 2021, contendo 1.288
paginas e 16 capitulos, incluindo 78 pessoas e duas empresas. Entre os indiciados, destacam-
se, 0 presidente da Republica, Jair Bolsonaro e seus trés filhos, o vereador Carlos Bolsonaro
(Republicanos-RJ), o senador Flavio Bolsonaro (Patriota-RJ) e o deputado federal Eduardo
Bolsonaro (PSL-RJ).

No ambito do governo federal (MATOS, 2022):
v O evidente descaso” do governo com a vida das pessoas, comprovado no
“deliberado atraso” na aquisi¢ao de vacinas;
v A “forte atua¢do” da cupula do governo, em especial do presidente da Republica,
na disseminacdo de noticias falsas sobre a pandemia;
v A existéncia de um gabinete paralelo que aconselhava o presidente com
informacOes a margem das diretrizes cientificas.
v A intencdo de imunizar a populacdo por meio da contaminacdo natural (a
chamada imunidade de rebanho);
v A priorizagdo de um “tratamento precoce” sem amparo cientifico de eficacia ¢ a
ado¢ao do modelo como “politica publica declarada”;
v O desestimulo ao uso de medidas ndo farmacoldgicas — como as méascaras e 0
distanciamento social;
v A prética, por parte do governo federal, de atos “deliberadamente voltados
contra os direitos dos indigenas”.
O Relatdrio aponta que os crimes possivelmente cometidos pelo presidente da Republica
Jair Bolsonaro no contexto da Pandemia seriam 9, a saber: 1) epidemia com resultado morte;

2) infracdo de medida sanitaria preventiva; 3) charlatanismo; 4) incitacdo ao crime; 5)

8 “Diante desses fatos, 0 principal foco desta CPI foi investigar as agdes e omissdes do governo federal. Nessa
linha, como seré detalhado mais adiante, buscou-se apurar se as autoridades de satide agiram ou ndo com prudéncia
e pericia, se foram ou ndo omissas, se deixaram ou ndo de efetuar planos de contingéncia e se agiram, ou ndo, com
a antecedéncia necessaria, de forma planejada e integrada, no interesse da populacdo e conforme demandava a
gravidade da crise sanitaria.” (SENADO FEDERAL, Relatorio, CPI Covid-19, p. 24).
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falsificagdo de documento particular; 6) emprego irregular de verbas pablicas; 7) prevaricacao;
8) crimes contra a humanidade e 9) crimes de responsabilidade (violacdo de direito social e
incompatibilidade com dignidade, honra e decoro do cargo).

No més de julho de 2022, a Procuradoria Geral da Republica, através da vice-
procuradora Lind6ra Aradjo, arquivou sete de dez pedidos de investigacdo contra o presidente
Jair Bolsonaro, ministros e ex-ministros. A justificativa para os argumentos teria sido por “falta
de provas” nas acusacdes de crime de pandemia, de infragdo de medida sanitaria preventiva, de
prevaricagdo e de charlatanismo. Nao teria ela encontrado “indicios” contra o presidente pelo
uso irregular de verbas publicas na fabricacdo de cloroquina e pelo crime de responsabilidade.

Imediatamente, senadores(as) da CPI da Pandemia pediram ao Supremo Tribunal
Federal que investigue a vice-procuradora-geral por prevaricagio em virtude dos
arquivamentos, inclusive pelo fato de noticia publica sobre encontros que estariam sendo
realizados entre a referida procuradora-geral e o presidente da Republica que, ao que tudo
indica, podera estar sendo blindado para a realizagdo de uma troca de favores.

De acordo com o senador Humberto Costa (PT-PE), a rejeicdo do arquivamento das
investigacGes é o que o corpo de senadores(as) esperam do STF, pois ndo houve cumprimento
do papel institucional do 6rgdo ministerial de investigar a gravidade dos fatos apresentados pela
CPI, pelo contrario, estaria sendo passado um “atestado de idoneidade, inocéncia a Bolsonaro
para que ele possa enfrentar a disputa da sua reeleigao”. Esta € a situagdo atual, infelizmente
(CHRISTIAN, E., 2022).

Como explicar para as presentes e futuras geragdes que, diante de uma das maiores crises
da historia da humanidade que assolou a vida do seu pais, de suas familias e as suas proprias
vidas, o Presidente da Republica a época era 0 maior entusiasta da catastrofe?

Essa sera uma de nossas tarefas e, por isso, envolve 0 nosso compromisso ético e
epistemologico em disputar a narrativa desse tempo histdrico e o garantir o direito a meméria
inter geracional, por aqueles e aquelas que ndo estdo mais aqui e por todas(os) que ficaram

orfaos de seus afetos e de seus cuidados por causa da vilania da chefia do Executivo Federal.

4. AVIOLACAO DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR E COMUNITARIA DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES NA GESTAO CRIMINOSA DA PANDEMIA DA
COVID-19 NO BRASIL
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“Doutora, ndo me deixe morrer, sou eu quem sustento os meus dois
netos” (Paciente oncologico terminal com 83 anos a sua médica, no
Rio de Janeiro, em 2005).

Esta secéo objetiva demonstrar como 0s crimes praticados durante a Pandemia contra a
populacdo brasileira, pelo governo federal e pelo presidente da Repulblica, tém causado
impactos severos nos arranjos familiares e no direito ao cuidado parental de criangas e
adolescentes, violando frontalmente o principio da Protec&o Integral e o direito & convivéncia
familiar e comunitéria da nossa infancia e adolescéncia.

A auséncia de protegdo familiar com o 6bito de milhares de cuidadoras(es) e a auséncia
da sociedade e do Estado brasileiro na protecdo das criancas e adolescentes 6rfas da Covid-19
deixard um legado de interrupcdo de processos, experiéncias e vivéncias (inter)geracionais
inteiros. Perdas bruscas e precoces, dores avassaladoras, familias inteiras sendo dilaceradas pelo
rompimento de lagos fisicos e afetivos com uma linhagem inteira, muitas vezes, tendo que
assistir a morte de mées, pais, irmas, irmaos e avos em sequéncia.

Nosso ponto de partida da discussao desta secdo se alicerca no Principio da Protecédo
Integral, e no direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria, introduzidos no
ordenamento juridico brasileiro atraves da Constituicdo Federal de 1988 e da Lei n° 8.069/90.

A Doutrina da Protecdo Integral®adotada pelo Estatuto da Crianca e da (0) Adolescente
no art. 1° e 3°, esta fincada em trés principios basilares: 1) a compreensédo da crianca e da (0)
adolescente como sujeitas (0s) de direitos; 2) a compreensdo de que elas séo destinatarias (0s)
de absoluta prioridade e 3) a compreenséo de que devemos respeitar a sua condi¢cdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento.

E importante ressaltar que os impactos da Pandemia e de sua gestdo criminosa pelo
governo federal e pelo presidente da Republica na vida das criancas e adolescentes no Brasil,
ha de ser compreendida de forma diferente, a depender do perfil de infancia e adolescéncia que
se esta analisando. Criancas e adolescentes pobres, negras e indigenas sofreram e sofrem muito
mais o0s impactos da Pandemia, situacdo que corrobora a forma como o racismo e a opressdo de

classe se estruturam nos pilares que fincam a sociabilidade brasileira.

° O principio da Protecdo Integral estd prevista na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), na
Declaragcdo Universal dos Direitos da Crianga (1959), nas Regras Minimas das NagBes Unidas para a
Administracdo da Justi¢a da Infancia e da Juventude — Regras de Beijing (1985), as Diretrizes das Nac¢6es Unidas
para a prevencdo da delinquéncia juvenil — Diretrizes de Riad (1988) e a Convencéo sobre o Direito da Crianca
(1989).
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Um estudo realizado pela Faculdade de Medicina da Universidade Federal de Minas
Gerais (UFMG) e publicado na revista The Lancet Child and Adolescent Health, observou que
0 numero de Obitos de criancas no Brasil é maior do que o observado em outros paises (7,6%
de mortalidade no Brasil contra 1% em estudo feito com mesmo grupo no Reino Unido), sendo
que o maior risco foi para 0s grupos de criangas indigenas, de regides mais pobres, com
comorbidades, adolescentes ou menores de dois anos®. A conclusdo central do estudo é de que
a vulnerabilidade social € um fator que contribui para a mortalidade da doenga em criancas e
adolescentes (OLIVEIRA, 2021, p. 560).

E o que falar das criangas indigenas, que, além de viverem o rompimento dos seus lagos
comunitarios com a perda de parentes e dos(as) guardiBes/guardids dos saberes antigos,
representam 5% das vitimas da Covid-19? (MILHORANCE, 2020). Criangas que sofrem
persistentes e historicas desigualdades, vitimadas por doengas, pela mortalidade infantil, pela
desnutricdo, pela desvantagem de condicdes sanitarias e de saude e por toda sorte de descasos
do governo brasileiro. Nesse sentido, o estudo realizado pela UFMG afirma que as criancgas
indigenas no Brasil tiveram, pelo menos, o dobro do risco de morte em relacao as outras etnias.

Considerando o numero de criancas e adolescentes orfas de suas(seus) cuidadoras(es)
em decorréncia da Covid-19, considerando que a subsisténcia da maioria delas e o acesso
minimo a condic¢des dignas de vida dependem de suas méaes, seus pais, avds e/ou avas, € preciso
refletir sobre a dimensédo da tragédia de um pais que possui 130 mil criangas e adolescentes
nessa situacdo e, em sua maioria, desprovidas de protecdo. O nucleo familiar € um elemento
central de protecdo contido na Constituicdo Federal de 1988, tanto que o seu art. 226 afirma:
“A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado”.

Nesse sentido, antropologicamente, a familia é formada a partir dos sistemas de
parentesco e de alianca e pela juncdo das seguintes relacfes: a) descendéncia, que ocorre na
ligacdo entre os pais e os filhos; b) consanguinidade, que se da na ligacdo entre irméos/irmas,
primos (as), etc.; ¢) afinidade, estabelecida pela alianca matrimonial entre duas pessoas sem
parentesco de primeiro grau; d) dependéncia, que se estabelece entre a pessoa de referéncia e

os (as) agregados (as). Uma formacdo que se da, portanto, através dos lacos de descendéncia,

10«0 estudo tragou o perfil das criancas brasileiras hospitalizadas com covid-19. Foram analisados dados de mais
de 80 mil criangas internadas em hospitais brasileiros em 2020 com suspeita da doenca. Destas, 11.613 tiveram
comprovacdo laboratorial da infecgdo pelo SARS-CoV-2 e foram incluidas na andlise. Esta é a maior coorte
pediatrica de covid-19 ja publicada até este momento. O estudo contou com recursos da FAPEMIG e do CNPq”
(OLIVEIRA, 2021, p. 560).
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consanguinidade, casamento e alianga e dependéncia, ou da combinac¢do de um, alguns ou todos
estes aspectos (LEVI-STRAUSS, 1976).

No caso do Brasil, 0 nimero de criangas e adolescentes que ficaram 6rfds de um(a)
dos(as) genitores(as) ou de ambos(as) é da ordem de 116 mil, ou seja, 89 % do dado geral da
pesquisa, que é de 130 mil 6rfds. Ou seja, perderam a(o) principal responsavel por seus
cuidados. O dado de que a maioria dos ébitos da Pandemia ocorre entre adultos do sexo
masculino € importante também para fazer refletir sobre o perfil das familias brasileiras,
sobretudo das mais vulneraveis a Pandemia e sobre os papéis desempenhados por pais/genitores
e pelas maes/genitoras no ambito do cuidado parental, tema que pode ser objeto de analise em
outro momento da pesquisa.

Sobre o perfil das chefias dos domicilios brasileiros, a pesquisa do Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA, 2020) aponta que o percentual de domicilios chefiados por
mulheres saltou de 25% em 1995, para 45% em 2018, sobretudo em razdo do aumento da
participacdo feminina no mercado de trabalho, apesar da persistente desigualdade salarial entre
géneros. A pesquisa detectou que houve acentuacdo desse movimento depois da crise
econémica, considerando que entre 2014 e 2019, por exemplo, quase 10 milhdes de mulheres
assumiram a condicédo de gestoras da casa, ao passo que 2,8 milhGes de homens perderam essa
posi¢do no mesmo periodo.

Anos antes, a condicdo das mulheres na chefia das familias se devia, principalmente,
pela separacdo com o conjuge. Atualmente essa condicdo se da, especialmente em virtude da
perda de emprego e da reducdo salarial de seus companheiros e maridos, fazendo com que mais
mulheres se tornassem as responsaveis por prover a renda de casa. Segundo o Ipea, 43% das
chefes de domicilios no Brasil atualmente vivem em casal, 30% com filhos (as) e 13% sem
filhos (as).

As outras 34,4% de responsaveis pela chefia do lar se dividem entre mulheres solteiras
com filhos (a) — 32%, mulheres que vivem sozinhas — 18% e mulheres que dividem a casa com
amigos (as) ou parentes — 7%. “Elas ndo estdo mais ali porque foram abandonadas. E um
movimento que faz parte do processo de empoderamento feminino e deixa as mulheres cada
vez menos vulneraveis socialmente” (IPEA, 2020). E a tendéncia ¢ que o nimero de mulheres
chefiando os lares brasileiros continue crescendo nos préximos anos.

Certamente um dos motivos para que esse crescimento ocorra € 0 quantitativo de 6bitos

de pais de criancas e adolescentes durante a Pandemia, superior em trés vezes o numero de
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Obitos de mées. S&o 88 mil pais/genitores falecidos de Covid-19. Neste caso, haverd aumento
do nimero de familias monoparentais, 0 aumento do nimero de mulheres responsaveis pelo
provimento de suas familias e, por conseguinte, o aumento da sobrecarga do trabalho e do
cuidado doméstico.

Cuidado que, historicamente estd no centro da sustentabilidade da vida, pois: “A
organizacgdo do cuidado ancorada principalmente na exploracéo do trabalho de mulheres negras
e no trabalho ndo remunerado das mulheres é um fracasso retumbante para a busca de reducéao
das desigualdades antes e durante a pandemia do coronavirus” (SOF, 2020, p. 11).

E preciso ressaltar que essa condicdo da maternidade feminina indica maior
vulnerabilidade na experiéncia de mulheres negras no Brasil, pois boa parte delas possuem
renda inferior as outras familias. Nesse sentido, a morte de 26 mil mulheres/mées brasileiras
em virtude da Covid-19 e da ma gestdo da Pandemia pelo governo federal e pelo presidente da
Republica ja demonstra o tamanho do impacto dessas auséncias na vida de nossas criangas e
adolescentes, dependentes materialmente e afetivamente delas, o que viola frontalmente o
direito a convivéncia familiar e comunitaria da infancia e juventude brasileira.

No caso do cuidado parental de criancas e adolescentes por pessoas idosas, a perda
desses entes familiares também causa impactos significativos, pois av0s e avds constituem boa
parte do sustentaculos de familias inteiras no Brasil. Os dados da Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilios (PNAD) Continua, em 2018 apontavam que, dos 71,3 milhdes de
domicilios brasileiros, em 33.9% existia a0 menos um (a) idoso (a) residindo. Domicilios em
gue moravam 62,5 milhdes de pessoas, em media 2,6 pessoas por domicilio, das quais 30,1
milhdes eram pessoas nao idosas. Dentre estas, 16,6 milhdes ndo trabalhavam.

De acordo coma PNAD, o (a) idoso (a) contribui com 69,8% da renda destes domicilios
e 56,3% de sua renda era oriunda de pensdes ou aposentadoria. Tal realidade tem efeito direto
no cuidado familiar, pois o apoio intergeracional tém sido crescentemente importante como
estratégia de sobrevivéncia, embora sob formas diferenciadas (IPEA, 2020).

Nos domicilios onde a renda da (0s) idosa (0) constituia a Unica fonte econdémica, 12,9
milhdes ou 18,1% do total de domicilios brasileiros, onde moravam 18,4 milhdes de idosas (0s),
900 mil eram criancas menores de 15 anos. Cerca de 30% dos homens idosos e 14,1% das
mulheres trabalhavam. Dentre os ndo idosos, 7,1% trabalhava mas ndo tinha renda. A principal
fonte de renda era a seguridade social, que era responsavel por 63,9% do seu total (IPEA, 2020,

p. 9). Aproximadamente metade dos idosos do sexo masculino trabalhava por conta propria e
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21,4% eram comerciantes, pedreiros, motoristas de taxi, de carros por aplicativo e de
caminhdes.

A proporcédo de mulheres idosas trabalhando por conta propria era menor, mas, mesmo
assim, muito alta, 39,6% e suas principais ocupacbes eram de empregada domeéstica,
comerciantes, costureiras, faxineiras e cozinheiras em empresas. E sdo essas as atividades que
mais tém sofrido o impacto da Pandemia, seja pela destrui¢do de vagas de trabalho, quanto pela
substituicdo de idosas(os) em razéo de sua maior vulnerabilidade de saude.

Em Nota Técnica n° 81, publicado pelo IPEA em julho de 2020, intitulado “Os
dependentes da renda dos idosos e o coronavirus: érfdaos ou novos pobres”, revela-se o impacto
da morte precoce de idosas(0s), especialmente as(os) responsaveis financeiros por familias, na
renda dos demais membros familiares. A Nota considera precoce pelo fato de o 6bito ocorrer
em idade em que a expectativa de vida é positiva e diferente de zero.

Nesse sentido, constatou-se que, até julho de 2020, 73,8% das mortes registradas por
Covid-19 eram de pessoas com 60 anos ou mais, sendo que 58,0% eram homens. Mencionando
a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) Continua, a Nota Técnica do IPEA
(2020, p. 12) aponta que se todos os(as) idosos(as) brasileiros(as) morrerem, aproximadamente,
cerca de 30 milhdes de pessoas ndo idosas terdo a sua renda mensal per capita reduzida de
R$1.380,60 para R$1.097,80, desde que ndo haja perda na renda do trabalho dos(as) ndo
idosos(as).

Desse modo, resta claro que a morte de pessoas adultas no Brasil em decorréncia da
Covid-19, sobretudo de pais, mées, avos e avos ja deixam impactos incomensuraveis na vida
dessas criancas e adolescentes, estando nitida a violagao do direito a protecéo integral e o direito
a convivéncia familiar e comunitaria insculpidos na Constituicdo Federal de 1988 e na Lei n°
8.069/90, o Estatuto da Crianca e da (0) Adolescente.

Conforme prevé o art. 4°, da Lei n° 8.069/90:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a satde,
a alimentacdo, & educacdo, ao esporte, ao lazer, & profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.
Do mesmo modo, o art. 19, do ECA: “E direito da crianca e do adolescente ser criado e
educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a

convivéncia familiar e comunitdria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.”
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O cuidado parental envolve o dever de cuidado, que estd disposto no art. 229, da
Constituicdo Federal de 1988: “Os pais tém o dever de assistir, criar ¢ educar os filhos menores,
e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na velhice, caréncia ou
enfermidade”. Portanto, a morte desses ¢ dessas cuidadoras (es), suas auséncias familiares
impostas por uma politica criminosa e genocida do chefe do Executivo Federal, precisa ser
denunciada!

A garantia do pleno e regular exercicio do direito a convivéncia familiar por criangas e
adolescentes impde a elaboracdo e implementacao de politica publica especifica, intersetorial e
interinstitucional, j& que demanda acdes nas areas de assisténcia social, salde, educacdo, entre
outros, a partir de uma atuagdo conjunta e coordenada dos setores responsaveis pela protecao

de seus direitos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos argumentos aqui levantados, a partir do material de pesquisa examinado,
sobretudo as pesquisas cientificas e as denuncias por violacfes de direitos humanos junto a
organismos internacionais, reconhecemos a responsabilidade do governo federal brasileiro e do
presidente da Republica pela pratica de crimes contra a humanidade previstos no art. 7° “k do
Estatuto de Roma e do crime de genocidio, previsto no art. 6° “b” e “c”, no mesmo documento,
dirigidas contra a populacao brasileira durante a pandemia da Covid-19.

Esta claro que a conduta criminosa e desumana do governo federal na gestdo da
pandemia tem tido repercussao direta na vida de sujeitas e sujeitos de direito que deveriam ser
consideradas (0s) prioridade absoluta para o Estado brasileiro: nossas criancas e adolescentes.
Um contingente de 130 mil criancas e adolescentes Orfas estampa a triste realidade atual no
Brasil, pois a perda dos seus entes familiares pela Covid-19 tem desestruturado os lares
brasileiros e tornando imperiosa a necessidade de se reestruturar os arranjos familiares,
considerando a grande incidéncia de familias monoparentais a partir desse evento
epidemiologico.

Como consequéncia, reconhecemos e denunciamos a violacdo dos direitos das criancas
e adolescentes durante a pandemia da Covid-19, especialmente a violacdo do direito a protecédo
integral e do direito a convivéncia familiar e comunitaria, em virtude da perda de seus (suas)
entes familiares para a doenga, trazendo a tona o necessario debate sobre o fenbmeno concreto

da orfandade no Brasil.
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Ao levantar os dados sobre o fendmeno da orfandade da Covid-19, a pesquisa se deparou
com o seguinte paradoxo: como podemos viver em um Estado Democréatico de Direito se o
Poder Executivo Federal e a sua chefia méxima violam a luz do dia o direito a vida, o direito a
salde, o direito de ndo morrer por descaso, o direito ao luto, o direito a convivéncia familiar e
comunitéria e o direito a protecdo integral de nossas criancas e adolescentes?

A auséncia de protecdo familiar com o 6bito de milhares de cuidadoras(es) e a auséncia
da sociedade e do Estado na protecdo das criancas e adolescentes 6rfds da Covid-19 provocara
um dano incomensuravel que viola o pacto intergeracional firmado na Constituicdo Federal de
1988 e o principio da prioridade absoluta garantido pelo Estatuto da Crianca e da(0)

Adolescente.
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LEI 14.026/2020:

A NOVA LEI DE SANEAMENTO BASICO DO BRASIL COMO MECANISMO
CONCRETIZADOR DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Fabian Serejo Santanal
Rodrigo Pereira Lopes?

RESUMO: O objetivo deste artigo foi analisar as alteragdes produzidas pela lei 14.026/2020
em relacdo ao regramento anterior e averiguar se ha beneficios evidentes em sua aplicabilidade,
sobretudo nas cidades que carecem de politicas publicas voltadas ao saneamento basico. Quanto
a finalidade, a nova lei implementa medidas voltadas para a correcdo do déficit deste servico
publico no Brasil, que denunciam o atraso na garantia de direitos basicos como acesso a agua e
ao destino seguro dos dejetos e residuos solidos. Realizou-se pesquisa qualitativa, apoiando-se
no método dedutivo, fazendo uma revisao bibliografica em busca dos dados e das bases tedricas
substanciais como legislacdo vigente, sites especializados, google académico, artigos
cientificos, dentre outras obras de pesquisa, a fim de possibilitar o lapidar dos conhecimentos
concernentes ao saneamento basico. Sobre a legislacdo que trata do tema, realizou-se a leitura
dos principais autores e se procurou documentos com vistas & compreensao das estruturas
ofertadas pelo legislador. Auferiu-se que a lei 14.026/2020 ser& um novo instrumento juridico
que implementara meios que promovam a universalizacdo do Saneamento Basico e alcance 0s
socialmente vulneraveis a gua potavel, redes de tratamento de esgoto e residuos solidos,
fundamentais para a salude e a vida dos cidaddos e, por isso mesmo, revela-se como
concretizador da dignidade humana.

PALAVRAS-CHAVE: Desenvolvimento. Saneamento Basico. Marco
Regulatorio.

ABSTRACT: The aim of this article was to analyze the changes produced by law 14.026/2020
in relation to the previous regulation and to find out if there are obvious benefits in its
applicability, especially in cities that lack public policies aimed at basic sanitation. As for the
purpose, the new law implements measures aimed at correcting the deficit of this public service
in Brazil, which denounce the delay in guaranteeing basic rights such as access to water and the
safe destination of waste and solid waste. Qualitative research was carried out, relying on the
deductive method, making a literature review in search of substantial data and theoretical bases
such as current legislation, specialized websites, academic google, scientific articles, among
other research works, in order to enable the polishing of knowledge concerning basic sanitation.
On the legislation that deals with the subject, the main authors were read and documents were
searched with a view to understanding the structures offered by the legislator. It was concluded
that law 14.026/2020 will be a new legal instrument that will implement means that promote
the universalization of Basic Sanitation and reach those socially vulnerable to drinking water,
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sewage and solid waste treatment networks, essential for the health and life of the citizens and,
for that very reason, it reveals itself as a materializer of human dignity.

KEYWORDS: Development. Sanitation. Regulation mark.

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Saneamento bésico no Brasil:
sintese historica; 3. Nova lei do saneamento bésico: breve
apresentacdo; 4. Lei 14.026/2020 universalizacdo do
Saneamento Basico e a consequente promocao da dignidade

da pessoa humana; 5. Consideracdes finais; 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Segundo a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), o objetivo basilar do saneamento é
a promocdo da saude do homem, haja vista a proliferacdo de varias doencas decorrentes da
caréncia desse servi¢co. A ma qualidade da agua, o destino inadequado do lixo, somados a ma
deposicdo de dejetos e ambientes poluidos sdo implicagdes da auséncia de saneamento. As
doencas com maiores incidéncias devido a exposicdo a esses ambientes sdo: Leptospirose,
Disenteria Bacteriana, Esquistossomose, Febre Tifoide, Colera, Parasitoides, além do
agravamento das epidemias tais como a Dengue.

Além disso, o Instituto Trata Brasil também alerta a respeito dos altos riscos envolvidos,
pois este cenario concebe elevados gastos em saude publica. A titulo de exemplo, s6 em 2011,
0s gastos com internacGes por diarreia no Brasil chegaram a R $140 milhdes. A diarreia,
segundo a Unicef, é a segunda maior causa de mortes em criancas abaixo de cinco anos de
idade. Dados da OMS revelam que 88% das mortes por diarreias no mundo sdo causadas pelo
saneamento inadequado, destas, 84% sdo criancas. No Brasil, no ano de 2008, 15 mil brasileiros
morreram por ano devido as doencas relacionadas a falta de saneamento basico. Em 2014, a
OMS afirmou que a cada dolar investido em saneamento, se economiza 4,3 délares investido
em saude global. A informacdo mostra o quéo atrelado esta a salde e o saneamento. Investir
em um, afeta os gastos do outro. Dados atuais apontam que ainda existem 16,38% da populacédo

brasileira que ndo possui acesso ao abastecimento de agua, em nimeros, sdo quase 35 milhdes
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de pessoas, e 46,85% ndo dispbe da cobertura da coleta de esgoto, 0 que corresponde a mais de
100 milhdes de (BRASIL, 2020).

E importante também registrar que o saneamento basico no Brasil tem sido causa de
grande preocupacdo ndo somente para as populagdes que sofrem com a caréncia deste servigo
em suas casas, tem sido também a causa de inquietacdo em debates politicos, conferéncias
ambientais, projetos de lei, dentre outros. E um direito garantido a todos, previsto
constitucionalmente como um dever da Unido em instituir suas diretrizes, e, em conjunto com
Estados, Municipios e o Distrito Federal, promover melhorias na &rea de saneamento basico,
colaborando assim com o alcance da dignidade da pessoa humana. Atualmente, é atribuicdo dos
municipios a prestacdo destes servicos, diretamente ou mediante concessao ou permissao,
conforme consta no art. 21, XX, 23, IX e 30, V, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Considerando que o direito ao saneamento ambiental estabelecido no artigo 2°, inciso I,
da Lei 10.257, de 2001 também chamado de Estatuto da Cidade, assegura a preservacao a
incolumidade fisico-psiquica (satde) do cidadéo, vinculada ao local onde vivem, local este em
que o Poder Pablico municipal tem o dever de assegurar condi¢des urbanas adequadas de saude
publica. Existe a obrigacdo ainda por parte do Poder Publico municipal, no sentido de fazer
cessar toda e qualquer poluicho em face dos demais bens ambientais garantidos
constitucionalmente (FIORILLO 2009).

Neste mesmo sentido, Trindade (1993, p. 76) ressalta o valor de um meio ambiente

saudavel como essencial a uma vida digna:

[...] o direito a um meio ambiente sadio salvaguarda a propria vida humana sob dois
aspectos, a saber, a existéncia fisica e a salide dos seres humanos, e a dignidade desta
existéncia, a qualidade de vida que faz com que valha a pena viver. O direito a um
ambiente sadio, desse modo, compreende a ampliagdo do direito & satde e o direito a
um padrdo de vida adequado ou suficiente [...] (TRINDADE, 1993, p. 76).

Portanto, é possivel afirmar que toda pessoa tem direito a um ambiente saudavel para
sobreviver, isso faz parte da dignidade da pessoa humana, tendo direito a satde e um local digno
de moradia para sua sobrevivéncia.

Em vista deste cendrio, recentemente foi aprovada a lei 14.026/2020, que tem por escopo
a modernizacdo do marco regulatério do saneamento basico no Brasil. Esta nova lei introduziu
alteracdes significativas no regramento brasileiro, dentre as quais destaca-se: 1) Lei n® 9.984,

de 17 de julho de 2000, atribui & Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Bésico (ANA)

/\ Revista
do 232
—) CEPEJ



competéncia para editar normas de referéncia sobre o servigo de saneamento; 2) Lei n® 10.768,
de 19 de novembro de 2003, altera 0 nome e as atribuigdes do cargo de Especialista em Recursos
Hidricos; 3) Lein® 11.107, de 6 de abril de 2005, veda-a prestacdo por contrato de programa
dos servigos publicos de que trata o art. 175 da Constituicdo Federal; 4) Lei n® 11.445, de 5 de
janeiro de 2007, aprimora as condicOes estruturais do saneamento basico no Pais; 5) Lei n°
12.305, de 2 de agosto de 2010, trata dos prazos para a disposicdo final ambientalmente
adequada dos rejeitos; 6) Lei n° 13.089, de 12 de janeiro de 2015 (Estatuto da Metrdpole),
estende seu ambito de aplicacdo as microrregides; 7) Lei n°® 13.529, de 4 de dezembro de 2017,
autoriza a Unido a participar de fundo com a finalidade exclusiva de financiar servicos técnicos
especializados.

Nesse sentido, pode-se notar, que no Brasil existem muitas pessoas que ndo tem acesso
ao saneamento basico. A maioria da populacdo que vive em lugares isolados ou nas areas de
periferias das grandes cidades convive em ambientes sujos e insalubres, tudo isso, porque essas
pessoas ndo tém acesso ao atendimento do saneamento basico. Além disso, ha que se mencionar
que a dignidade da pessoa humana esta entre as responsabilidades do Estado e que a promogéo
dela deve ser continua e efetiva, sendo que o marco do saneamento podera ser mais um
mecanismo utilizado pelo estado para fomentar essa conquista. Através dessa problematica,
surgiu a intencdo de estudar e mostrar a Nova Lei de Saneamento Basico no Brasil, que podera
promover e ser um mecanismo concretizador da dignidade da pessoa humana, assim, todas as
pessoas poderado ter acesso a uma rede de saneamento basico de qualidade e igualitaria.

A relevancia desta tematica é evidenciada pela constatacdo de que o Brasil, embora seja
rico em recursos hidricos e além de ter um consideravel potencial de crescimento econémico,
ndo consegue efetivar politicas publicas que assegurem aos seus cidadaos o0 minimo existencial
de forma igualitaria e justa, fazendo com que seja contrastante a desigualdade social, que pode
ser vista, dentre os varios aspectos, pela falta de saneamento basico entre as camadas
empobrecidas da populacdo. Sobre este aspecto, este estudo demonstra sua importancia porque
se buscou analisar os possiveis efeitos da lei 14.026/2020, especialmente no que tange a sua
aplicabilidade como mecanismo para alcancar a dignidade da pessoa humana.

Desta maneira, 0 objetivo geral deste estudo é analisar as alteracdes produzidas pela Lei
14.026/2020 em relacdo ao regramento anterior e averiguar se ha beneficios evidentes em sua
aplicabilidade, sobretudo nas cidades que carecem de politicas publicas voltadas ao saneamento

basico. Para alcancar este objetivo serd necessario avaliar as contribui¢cGes da nova lei como
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forma de fomentar o alcance dos indices esperados e a conquista da dignidade da pessoa humana
sob a Otica do acesso da populagdo aos servicos de saneamento bésico.

Para o desenvolvimento da pesquisa adotou-se como metodologia a pesquisa qualitativa,
apoiando-se no método dedutivo, sendo inicialmente realizada, na abordagem qualitativa,
revisdo bibliografica em busca de dados e as bases teoricas substanciais como legislacdo
vigente, sites especializados, google académico, artigos cientificos, dentre outras obras de
pesquisa, a fim de possibilitar o lapidar dos conhecimentos concernentes ao saneamento basico.
Sobre a legislacdo que trata do tema, se procurou a analise documental com vistas a
compreensdo das estruturas ofertadas pelo legislador.

Para consecucdo do trabalho foi desenvolvido um estudo bibliografico e documental
para compreender 0s parametros que estabelecem a qualidade dos servigcos de saneamento
basico no Brasil, analisou-se em seguida, os impactos da lei 14.026/2020 levando em conta a
possivel efetividade dos mecanismos trazidos pela nova legislacdo para a concretizagdo da
dignidade da pessoa humana no Brasil. Isso, analisando alguns efeitos praticos da legislacéo
anterior ao marco regulatério e avaliando as mudancas trazidas por ele na perspectiva de efeitos

praticos, visto que a lei é recente.
2. SANEAMENTO BASICO NO BRASIL: SINTESE HISTORICA

A partir de uma breve revisao historica, é possivel afirmar que a idéia de saneamento
basico remonta aos anos 312 a.C, quando no Império Romano eram construidos aquedutos,
banheiros publicos e reservatorios de agua, sendo esta a primeira civilizacdo a cuidar do
saneamento, consoante registros da época (BARROS, 2017).

Ja no século XVIII, com o advento da Revolucdo Industrial, segundo Cavinato (1996),
paises como Inglaterra, Franca, Bélgica e Alemanha padeciam das péssimas condic6es de vida,
as moradias ficavam superlotadas e sem as minimas condicdes de higiene, os detritos, como
lixo e fezes, eram acumulados em recipientes, de onde eram transferidos para reservatorios
publicos mensalmente e, as vezes, atirados nas ruas. O saneamento basico ndo conseguia
acompanhar a expansdo urbana e industrial, e como o suprimento de agua e limpeza de ruas
eram muito precarios, esse periodo foi marcado por catastrofes epidémicas ligadas a agua
contaminada, a exemplo da Peste Negra, transmitida pela pulga do rato, animal atraido pela

sujeira. Entretanto, somente no século XIX o saneamento basico tem seu apogeu, periodo em
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que foram implantadas na Franca as politicas publicas de planejamento das cidades,
manejamento dos residuos solidos, arejamento de ruas, dentre outras agBes voltadas ao
saneamento. (BARROS, 2017).

No contexto brasileiro, o primeiro aqueduto foi construido em 1723, também no Rio de
Janeiro, e, nesta mesma localidade, no ano de 1744, foi construido o primeiro chafariz.
(RIBEIRO; ROOKE, 2010). Entretanto, foi a partir de 1808, com a vinda da familia real, que
foram estabelecidas as primeiras regras de proibicdo de navegacdo transportando pessoas
doentes no Brasil, bem como de implantacdo de redes de escoamento de dgua (RIBEIRO;
ROOKE, 2010, p. 06). Todavia, somente em 1969 foi aprovado o Plano Nacional de
Saneamento (PLANASA), o qual foi extinto no ano de 1992. Ja em 1988, a Constituicdo Federal
inaugurou uma leva de direitos e institui a competéncia dos municipios em gerir 0s servicos de
saneamento, mediante concessdo ou permissdo (NUNES, 2015, p. 06).

No ano de 2001, criou-se o Projeto de Lei n° 147/2001, que tinha o escopo de instituir
as diretrizes sobre saneamento no Brasil. O marco regulatorio, contudo, somente restou
concebido em 2007, com a edicdo da Lei n® 11.445/2007, vigente até os dias atuais. (NUNES,
2015, p. 04).

Recentemente, a lei 14.026/2020, atualizou o marco legal do saneamento basico e,
dentre outras providéncias, aprimorou as condi¢des estruturais do saneamento basico no Pais,
alterando diversas legislacBes esparsas que tratavam sobre o tema.

Como se observa, 0 saneamento basico possui um histdrico pouco ascendente, contudo,
a expectativa € que a nova lei consiga acelerar esse processo de universalizacdo do saneamento
em todo o pais e que consequentemente mais pessoas venham a ter acesso a dignidade da pessoa

humana, e é isso que o trabalho tentara evidenciar nos proximos tépicos.
2.1 CONCEITUANDO SANEAMENTO BASICO NA ATUALIDADE

Através da Lei n° 11.445/2007, que buscou a universalizacdo dos servicos de
Saneamento Basico e que dispds sobre as diretrizes desses servicos no Brasil, pode-se
conceituar Saneamento Basico como sendo a soma de servigos e instalagdes que compreendem
esgoto, limpeza das cidades e manejo de residuos sélidos, abastecimento, drenagem e manejo
de aguas da chuva (BRASIL, 2007). Essa lei, de um lado, promoveu e buscou concretizar a

dignidade da pessoa humana, a0 mesmo tempo em que, de outro, buscou proteger o meio
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ambiente e 0 ecossistema para as geragdes futuras e tentou ao longo de sua vigéncia, concretizar
a dignificacdo humana no futuro. Assim sendo, a lei 14.026/2020, veio para reforgar esses
interesses, sinalizando metas mais palpaveis e mecanismos mais eficazes para que ocorra a
universalizagdo desses servicos até 2033, sendo que, alguns mecanismos foram estabelecidos
para que essa universalizacdo ocorra efetivamente.

No que se refere as redes de esgoto, a principal finalidade é segregar as excrecfes
humanas e outros dejetos da agua, evitando assim a propagacao de doencas. Ja 0 manejo de
residuos e limpeza das cidades visa retirar do convivio humano os lixos produzidos, 0s quais
trazem maleficios tanto para o meio ambiente, quanto para a saude da populacdo. O
abastecimento, por seu turno, objetiva levar ao consumo das pessoas uma agua tratada, livre de
qualquer poluicdo; e a drenagem e manejo de agua das chuvas sdo necessarias para evitar
enchentes e inundagdes (ZAHED FILHO et al. 2006, p. 03).

Cumpre mencionar que embora a agua seja 0 elemento priméario destas politicas, a lei
de saneamento sustenta em seu art. 4° que os recursos hidricos ndo compdem 0s servigos de
saneamento, o que também ocorre com o lixo gerado por atividades mercantis e polos
industriais, bem como os servigos prestados de forma individualizada ou privatizada.

Nos casos de uso dos recursos hidricos, deverdo ser precedidos de outorga de direito de
uso, obedecendo-se as disposicOes da Lei 9.433/97, que versa sobre a Politica Nacional de
Recursos Hidricos. Esta outorga, emitida por ato do poder executivo, objetiva garantir 0 uso
devido e acesso igualitario da dgua para todos por prazo ndo superior a 35 anos, podendo ser
renovada (BRASIL, 1997).

Todavia, prescinde de outorga quando o uso da agua € indispensavel para satisfazer as
necessidades bésicas de pequenos ndcleos de pessoas, urbanos ou rurais, ou nos casos de
acumulac@es volumosas ou captacdes/lancamentos considerados insignificantes.

Quanto ao exercicio da titularidade, poderdo ser delegadas a organizacao, a regulacéo,
a fiscalizacdo e a prestacdo destes servicos, sendo que o seu titular deve elaborar politicas
publicas mediante planos de acdo, regulacdo, adocdo de parametros para garantia do
atendimento, bem como fixacdo de direitos e deveres dos usuarios (BRASIL, 2007).

Os servigos ndo realizados pela entidade publica carecerdo da celebracdo de um contrato
de prestacdo de servicos, que deverd atender as exigéncias do plano de saneamento basico e
serem precedidos de licitacdo, devendo-se comprovar a viabilidade técnica e econémico-

financeira da prestacdo universal e integral dos servigos.
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A Lei do Saneamento Bésico também dispde em seu capitulo V, arts. 21 e seguintes,
sobre o exercicio da regulagdo, que tem como objetivo estabelecer padrfes e normas para a
prestacdo dos servicgos, garantir o cumprimento das condigdes e metas atingidas, prevenir e
reprimir 0 uso do abuso econbmico e definir as tarefas que assegurem o equilibrio econémico
e financeiro dos contratos, cabendo a entidade reguladora editar normas sobre dimensfes
técnicas, econdmicas e sociais da prestacdo de servicos.

No que concerne & Politica Nacional de Saneamento Bésico, compreende-se como sendo
0s deveres e objetivos instituidos pela Lei de Saneamento, que podem ser resumidos em
planejamento, fiscalizacdo, estudos de viabilidade técnica, celebracdo de contratos com
prestadoras de servico mediante concessdo ou autorizacao, instituicdo de principios, fixacdo
dos direitos e deveres dos beneficiarios da prestacdo, dentre outros (BRASIL, 2007).

Nesse sentido, Milaré (2007) menciona que a politica nacional de saneamento basico é
considerada uma politica ambiental, protegendo tanto 0 meio ambiente quanto a vida.

Esta politica prioriza a equidade social e o igualitario acesso aos servicos, atendimento
da eficiéncia dos recursos financeiros, estimula a colaboracdo para o desenvolvimento, o
fomento ao desenvolvimento cientifico, a melhoria da qualidade de vida, a cooperacdo entre
entes da federacdo, além de garantir que estas politicas cheguem a zona rural, de modo a
contribuir para o desenvolvimento do pais, proporcionar a salubridade das pessoas, minimizar
0s impactos ambientais, fomentar o equilibrado consumo de agua, dentre outros (BRASIL,
2007).

O conceito de saneamento sera definido nos termos da prépria lei estudada, que trouxe
uma pequena alteracdo na definicdo dos servicos publicos de saneamento basico. Em suma, a
Lei do Saneamento identifica 0 saneamento basico com quatro atividades, todas consideradas
servicos publicos. Por “saneamento basico”, o art. 3° I, definiu como o conjunto de servicos,
infraestruturas e instalacdes operacionais de: (a) abastecimento de agua potavel; (b)
esgotamento sanitario; (c) limpeza urbana e manejo de residuos sélidos; e (d) drenagem e
manejo de aguas pluviais urbanas.

Notadamente a definicdo de saneamento propde uma reflexdo sobre sua abrangéncia,
gue toca em varias areas importantes para 0 homem, especialmente no que se refere a sua saude
e subsisténcia. Nesse sentido, fica ainda mais evidenciado a importancia de se avaliar se de fato

a nova legislacdo trara mais efetividade na universalizagdo do saneamento, na dignidade da
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pessoa humana e ainda para a perpetuacdo da nossa espécie, algo que sera abordado nos

préximos topicos.

2.2 SANEAMENTO BASICO COMO INSTRUMENTO DE PERPETUACAO DA ESPECIE
HUMANA DIANTE DOS PROBLEMAS DE SAUDE

Varias doencas foram responséveis por dizimar a humanidade em diversos momentos
da histéria, muitas delas ligadas a auséncia de saneamento bésico adequado, isso
consequentemente desencadeou a necessidade de se implantar nocBes de sanitarismo na
sociedade: a peste bubdnica (peste negra), correspondeu a pandemia mais devastadora ja
registrada na histdria da humanidade; que, transmitida pela pulga de ratos que se acumulavam
pelos vilarejos, foi responsavel pela morte de 75 a 200 milhdes de pessoas na Eurasia (UJVARI,
2003, p. 222).

No Brasil, em 1892, algumas epidemias alastraram-se pelo pais, tal como na cidade de
Santos, que resultou no falecimento de 6,2% de sua populagdo por causa da febre amarela.
Dentre 0s motivos que desencadearam essas epidemias, destaca-se a auséncia de sanitarios nas
residéncias, as péssimas condi¢des de vida nos centros urbanos e nos campos, bem como o
costume de descarregar excrecfes nos rios, o que era feito de forma bracal pelos escravos.
(RIBEIRO; ROOKE, 2010, p. 05).

Como uma ameacga mais recente a perpetuacdo da espécie humana, adveio 0 novo
Coronavirus, que tem como prevencdo, a Unica forma de evitar a contaminacdo que requer
cuidados minimos de higiene, que necessariamente precisa de agua potavel e esgoto de
qualidade como forma de evitar a propagacao.

Isso fica ainda mais evidente, quando se observa a nota do Instituto Trata Brasil em seu
site ap6s um estudo desenvolvido por especialistas na area afirmarem a importancia do
Saneamento Béasico no combate ao Coronavirus e ainda, o risco da contaminacgéo pela auséncia

de esgotamento sanitario adequado, vejamos:

O pais ainda tem 35 milhdes de pessoas sem acesso a agua potavel, dessa
forma, sdo pessoas que ndo possuem este recurso bésico para a higienizacéo
correta recomendada pelas autoridades médicas. Ainda, 100 milhdes de
pessoas vivem em localidades sem acesso a coleta dos esgotos, o que significa
gue estas pessoas estdo vulnerdveis em relagdo a outras doencas (diarreia,
leptospirose, dengue, maléria, esquistossomose e outras), comprometendo 0
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sistema imunoldgico e, sobretudo, o desenvolvimento de criangas. Em 2018,
nimeros do DATASUS mostram que o pais contabilizou mais de 233 mil
internacdes por doengas de veiculagdo hidrica, sendo quase 50% em criangas
de 0 a 5 anos. O saneamento basico é vital para uma boa salde e a manutencéo
do meio ambiente. (INSTITUTO TRATA BRASIL).

Dito isso, ha que se registrar que governantes mundiais comecaram observar 0 acesso a
agua potavel de maneira mais sensivel, sendo que, em marco de 1977, na Conferéncia da
Organizacéo das Nagdes Unidas (ONU) sobre a Agua (ONU, 1977), reconheceu-se 0 acesso a
agua potavel como um direito de todos os povos. Posteriormente em dezembro de 1979,
estabeleceu-se como uma das medidas para acabar com a discriminagéo contra as mulheres nas
zonas rurais Ihes garantir o saneamento e abastecimento de agua, anos mais tarde, em 1989, por
meio da Convencdo sobre os Direitos da Crianga, as Nacgdes signatarias assumiram o
compromisso de garantir acesso a agua potavel, higiene e saneamento ambiental (ONU, 1989).
2.3 Saneamento Basico: um recorte do cendrio brasileiro e seu reflexo na dignidade da pessoa
humana

O saneamento basico é um direito que pode ser considerado consequéncia do principio
da dignidade da pessoa humana, do direito a salde, a moradia digna e a0 meio ambiente
equilibrado, onde todos estdo previstos na Constituicdo Federal de 1988, cujos quais carecem
de politicas publicas de saneamento para serem efetivados. (BRASIL, 1988).

A Lei de Saneamento Basico instituiu o Sistema Nacional de InformacGes em
Saneamento Basico (SNISB), com a finalidade de disponibilizar dados estatisticos, monitorar
a eficiéncia e eficacia dos servicos de saneamento e sistemas dados relacionados as condicoes
dos servicos que sao prestados, informacdes estas que deverao ser disponibilizadas para acesso.

No Brasil, os indices de desempenho no que refere-se a saneamento basico em relagédo
a alguns paises, verifica-se que:

O Brasil tem o pior desempenho na &rea do servico de saneamento basico, em relago
aos paises como a Colémbia, o Suriname, o Chile e o Paraguai. E, que o saneamento
basico influencia no calculo do indice de Desenvolvimento Humano (IDH) [...]. O
IDH pretende ser uma medida geral do desenvolvimento humano, ndo abrangendo
todos os aspectos do desenvolvimento, ndo representando, assim, a felicidade das
pessoas e nem indicando o melhor lugar no mundo para se viver, mas permitindo uma
concepgdo real de como é considerada e tratada & vida humana em cada Pais
(DEMOLINER 2008, p. 134-135).

Atualmente no Brasil, 35 milhGes de brasileiros que ndo tém acesso a agua potavel e
outros 100 milhGes vivem em moradias sem conexdo a rede de coleta e tratamento de esgoto.

Além de servir para a expansao de doencas relacionadas a veiculagdo hidrica, essas condigdes
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ndo permitem que as pessoas cumpram a higienizagdo minima de lavar as maos para evitar a
proliferagdo do novo coronavirus.

A maioria populagdo vive nas condi¢des supramencionadas e tem convivido ainda com
graves problemas de salde como dengue, diarreia, cOlera, febre tifdide, esquistossomose,
hepatite infecciosa, entre muitos outros. Além dos prejuizos causados aos cidadaos afetados por
essas doengas, elas impactam nos gastos da saude publica.

O IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) ja realizou estudos mostrando
que 34,7% dos municipios brasileiros registram avancos de epidemias ou endemias
relacionadas a transmissao hidrica nos dltimos anos.

Segundo dados de 2018 do Sistema Nacional de Informag6es sobre Saneamento (SNIS),
83,6% dos brasileiros possuiam acesso ao servico de abastecimento de dgua. Ja na questdo do
esgotamento sanitario os percentuais caem consideravelmente, pois 53,2% da populacéo era
atendida com coleta de esgoto, enquanto 46,3% possuia tratamento de esgoto.

Tabela 1: Evolucdo do Saneamento no Brasil

Populacdo total | Populacdo total | Esgoto tratado x | Perdas de agua | Investimento

com 4gua | com coleta de | 4gua consumida | na (R$ bilhdes
tratada (%) esgoto (%) (%) Distribuicao médios de 2018)
Ano (%%0)
100 100 100 100 100
Brasil | maiores | Brasil ;nalore Brasil ;nalore Brla St ;nalore Brasil ;nalore
cidades cidades cidades cidades cidades

2011 82,4 93,52 48,1 69,05 37,5 46,65 | 38,8 | 39,78 11,39 6,09

2012 82,7 93,45 48,3 69,39 38,7 48,8 36,9 | 37,82 12,60 6,36

2013 82,5 92,91 48,6 69,14 39 48,03 37 39,08 12,69 6,11

2014 83 93,27 49,8 70,37 40,8 50,26 | 36,7 | 38,34 13,87 6,76

2015 83,3 93,84 50,26 71,05 | 42,67 51,72 | 36,7 | 37,77 12,71 6,82

2016 83,3 93,62 51,92 72,15 | 44,92 54,33 | 38,05 | 39,07 12,02 6,89

2017 83,5 94,6 52,36 72,77 46 55,61 | 38,29 | 395 11,38 6,19

2018 83,6 93,31 53,2 73,30 46,3 56,07 | 385 | 34,40 13,20 6,09

EVOLUC

AOpontos | +12 | -021 | +51 | +425 | +88 | +942 | -03 | -5738 181 0.01
percentuai p.p. p.p. p.p. p.p. p.p. p.p. p.p. p.p. ' ’
s (p.p)

Fonte: Instituto Trata Brasil — www.tratabrasil.org.br (2019)

Conforme mostra a tabela 1, considerando os 100 maiores municipios brasileiros por
namero de habitantes, o Ranking contempla mais de 40% da populacdo brasileira e todas as
capitais do pais. Ao analisar os numeros desde 2011, é possivel concluir que os indicadores

avancaram, porém, ainda aquém da velocidade que precisavam.
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Langado em 2017 pela ANA e pelo entdo Ministério das Cidades (atual Ministério do
Desenvolvimento Regional), o Atlas Esgotos: Despoluicéo de Bacias Hidrograficas aponta que
38,6% dos esgotos produzidos no Brasil nfo sio coletados, nem tratados. E a situacio que pode
ser percebida em casos de esgoto a céu aberto. Outros 18,8% dos esgotos até sdo coletados, mas
sdo lancados nos corpos d'agua sem tratamento. Ja os 42,6% restantes séo coletados e tratados
antes de retornarem aos mananciais, 0 que € o cenario ideal.

A lei 14.026/2020 trouxe importantes avancos para o setor. A finalidade dessa inovagao
legislativa, foi implementar medidas voltadas para a correcdo do déficit deste servigo pablico
no Brasil, que denunciam o atraso na garantia de direitos basicos como acesso a agua e ao
destino seguro dos dejetos e residuos solidos (BORJA 2014, p. 434).

3. NOVA LEI DO SANEAMENTO BASICO: BREVE APRESENTACAO

A lei 14.026/2020 atualiza o marco legal do saneamento basico e altera algumas leis,
dentre as quais, a lei n® 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que estabelece diretrizes nacionais para
0 saneamento béasico, como o intuito de aprimorar as condicGes estruturais do saneamento
basico no Pais e com o objetivo de universalizar os servicos de dgua e esgoto até 2033.

Como justificativa da aprovacdo da lei, tem-se a necessidade de atualizagdo do sistema
juridico brasileiro que trata dos servigos de saneamento béasico, bem como atrair maiores
investimentos privados no setor, haja vista que, atualmente, o pais teoricamente ndo consegue
arcar com os elevados custos sozinho, além do fato de que é necessaria uma modernizacao
destes servicos, a fim de que sejam melhorados os indices de precariedade no saneamento
basico do pais, contudo, muitos criticos do tema ndo entendem dessa forma.

O principal objetivo da lei é universalizar o saneamento béasico e o fornecimento de agua
potavel para no minimo 90% da populag&o até o ano de 2033. E imperioso destacar que o texto
da lei apresentado pelo Congresso Nacional sofreu 11 (onze) vetos da presidéncia e voltou para
a analise do Senado Federal, que por sua vez, manteve todos os vetos.

A legislacdo anterior estabelecia que as empresas precisavam analisar parametros de
tarifacdo e da prestacdo de servico, entretanto, ndo estava prevista a concorréncia privada, ou
seja, o0 chamado Contrato de Programa era instituido entre as cidades diretamente com empresas

estatais de agua e esgoto.
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Desta forma, a lei aprovada altera a performance do setor, com a intengdo de alavancar
a livre concorréncia, a competitividade e a eficiéncia na prestacao de servicos, de maneira que
a abertura da licitacdo oportuniza empresas publicas e privadas. A lei recém aprovada prevé
ainda que os contratos sejam mantidos até o final de sua vigéncia, com a condi¢do de que a
empresa comprove sua capacidade econémica e financeira, pois estas devem também se moldar
as metas de universalizacdo no Novo Marco Legal do Saneamento.

A nova lei determina que, tanto para 0s contratos vigentes quanto para 0s contratos
assinados depois da vigéncia desta, as empresas devem expandir o fornecimento de agua para
99% da populacdo e 90% para a coleta e tratamento do esgoto até dezembro do ano de 2033
(RIBEIRO; MULLER, 2020).

No que tange a alguns pontos divergentes entre as duas leis, as discussdes mais
acaloradas prop6em severas criticas ao novo marco regulatério, argumentando que ndo seria
interessante para os entes federativos, principalmente dos Estados, que agora precisardo lancar
mé&o de empresas estatais, porque estas geram significativos retornos financeiros. Contudo, 0s
partidarios da modificacdo se sustentam na ideia de que o Brasil ndo possui condigcdes de
financiar o acesso universal ao saneamento basico, 0 que, no atual ritmo, s6 seria alcancado
entre 0s anos de 2055 a 2060. (CARAM, 2019). Uma das maiores criticas ao ordenamento
anterior versava sobre os contratos de programa, considerado um cheque em branco com fundos
publicos, sem garantia de recebimento do que esta se adquirindo. Estes eram realizados sem
parametros, sem licitacdo, muitas vezes sem quaisquer metas para a prestacéo do servico.

Outro ponto relevante trazido pela nova legislacdo é a utilizacdo de indicadores de
desempenho por parte dos prestadores de servi¢cos para tentar melhorar ndo so a quantidade de
municipios alcancados pelos servigcos de Saneamento, mas também a qualidade, seja do
produto, de perdas ou no melhor atendimento aos clientes e consumidores finais.

Vejamos o0 que o Art. 4°-A da lei 14.026/2020 estabelece nesse sentido:

Art. 4°-A. A ANA instituird normas de referéncia para a regulacdo dos servicos
publicos de saneamento basico por seus titulares e suas entidades reguladoras e
fiscalizadoras, observadas as diretrizes para a fun¢éo de regulacdo estabelecidas na
Lei n°11.445, de 5 de janeiro de 2007 .

[.-]

VI - estabelecer pardmetros e periodicidade minimos para medi¢do do cumprimento
das metas de cobertura dos servigos e do atendimento aos indicadores de qualidade e
aos padrdes de potabilidade, observadas as peculiaridades contratuais e regionais.

Ainda em analise da lei em tela, para a corrente dos favoraveis, existe a estimativa de

que cerca de 850 mil empregos poderdo ser gerados nos proximos 14 anos, além de que as
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atuais empresas poderdo gerar um lucro de R $140 bilhdes de reais, caso a opgéo for pela venda
da totalidade do capital. Outro ponto relevante refere-se ao fato de que o Brasil ndo possui 0s
recursos necessarios para alcancar a meta de universalizar o saneamento até o ano de 2033, caso
ndo ocorram as privatizagdes. (CARAM, 2019). Os defensores da nova lei afirmam ainda que
a partir de agora o cenario mudard. Como, por exemplo, a falta de padronizacdo nas diretrizes
do Saneamento como um todo. Dados recentes compilados pela Agéncia Nacional de Aguas e
Saneamento Basico apontam a existéncia de 72 (setenta e duas) agéncias reguladoras de
saneamento basico no Brasil, sendo: 24 (vinte e quatro) agéncias estaduais, 1 agéncia distrital,
34 (trinta e quatro) agéncias municipais e 13 (treze) agéncias intermunicipais (consorcios
publicos).

O namero continua em franca expansdo e critérios de governanga e padrdes de
sustentabilidade econdmica dessas entidades ndao tém sido discutidos. Outro ponto atacado pela
nova Lei diz respeito a universalizacdo da regulacao, obrigando todos os municipios, em todos
0S componentes de saneamento béasico, a indicarem uma agéncia reguladora para fiscalizacéo
dos servigcos. Com mais de uma década da Politica Nacional de Saneamento Basico, ainda
existem mais de 1.800 municipios sem regulacdo, o que pressupde a continuidade do modelo
anterior a lei e tdo atacado, tarifas sem critérios técnicos, falta de metas para investimentos e
fiscalizag@o precéria dos servicos (GRANZIEIRA, 2021).

Considerando ainda a legislacdo anterior, os contratos eram realizados sem critéerios
concorrenciais e eram excessivamente burocraticos, além disso, nem sempre possuiam metas e
padrdes técnicos para seguirem e garantirem um servico eficiente.

A nova lei foi alvo de varias Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidades — ADI, dentre elas
cito a ADI 6492 movida junto ao Supremo Tribunal Federal — STF, pelo Partido Democratico
Brasileiro — PDT. Em sintese, a ADI alega o risco de criar um monopdlio do setor privado nos
servicos de fornecimento de agua e esgotamento sanitario, em prejuizo da universalizacao do
acesso e da modicidade de tarifas, vez que a necessidade de lucro das empresas privadas seria
incompativel com a vulnerabilidade social da populacdo que reside nas areas mais carentes
desses servicos, neste caso, 0S pequenos municipios, as areas rurais e as periferias das grandes
cidades.

A ADI alega também que a regulamentacéo tarifaria e a padronizacdo dos instrumentos
negociais pela Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico — ANA ofenderia o principio

federativo. De igual modo, aduz que a amplia¢do dos quadros da referida Agéncia e a criacéo
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do Comité Interministerial de Saneamento Bésico — CISB ndo teriam sido acompanhadas de
estimativas de impacto fiscal e financeiro. A ADI em comento foi declarada improcedente pelo
Supremo Tribunal Federal, que por maioria, julgou improcedente o pedido formulado na acéo
direta, nos termos do voto do Ministro Luiz Fux (Presidente e Relator), vencidos parcialmente
0s Ministros Edson Fachin, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski. Nesta assentada, o Ministro
Nunes Marques reajustou seu voto para acompanhar, na integra, o Relator. Plenério, 2.12.2021.

No que se refere a fundamentacdo da decisdo do relator da ADI 6492, é imperioso
destacar um dos trechos em que o Ministro relator Luiz Fux traz a baila a relevancia do

Saneamento para a dignidade da pessoa humana, vejamos:

Além de fundamental para a dignidade humana, o acesso universal ao
saneamento configura premissa basica de salide publica e agrega beneficios ao
meio ambiente, ao mercado de trabalho e a produtividade de uma economia.
Sua essencialidade foi reconhecida pela Organizacdo das Nac¢es Unidas, ao
declara-lo um direito humano essencial para o gozo pleno da vida e de todos
0s outros direitos humanos (Res. A/RES/64/292 da ONU).

Noutro giro, sobre o lobby corporativista feito pelas concessionarias estaduais, agéncias
reguladoras e associacOes diretamente ligadas a elas e seus funcionarios informa-se que sempre
foram contrarias a qualquer modernizagao ou abertura do mercado que permitisse maior entrada
de capital privado no saneamento bésico.

Entre os anos de 2007 e 2016, empresas privadas cobriam apenas 6% dos municipios
brasileiros, o que sinaliza a “fome” corporativista pelo setor. Contudo, mesmo detendo dessa
fatia pequena nos municipios, essas empresas foram responsaveis por 20% de todo o
investimento no setor.

Corroborando com esses dados, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE
divulgou recentemente uma pesquisa que mostrou que as empresas privadas estdo presentes em
3,6% dos municipios para distribuicdo de dgua e em 3,1% para coleta de esgoto (IBGE, 2020).

A analise desses dados revela que a maioria territorial da prestacdo de servicos de
saneamento béasico do pais esta sob os cuidados do Poder Publico e que de fato ndo tem se
demonstrado efetivo ao longo dos anos. Dessa forma, vérias hipoteses podem ser levantadas
como causa dessa morosidade na ampliacdo dos servicos de saneamento para alcancar a
populacdo, como por exemplo, estatais mal administradas, contratos sem metas definidas ou

mesmo metas mais ousadas e ainda a falta de dinheiro dos estados para investir. Nesse sentido,

/\ Revista
do 244
—) CEPEJ



a aprovacao do marco do saneamento, podera ser um mecanismo para agilizar a universalizacdo

e aumentar os investimentos no setor, uma vez que a participacdo privada serd maior.

4. LEl 14.026/2020: UNIVERSALIZACAO DO SANEAMENTO BASICO E A
CONSEQUENTE PROMOGCAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Em se tratando da dignidade da pessoa humana, no Brasil, com a promulgacdo da
Constituicao de 1988, houve a fixacdo, em seu artigo 1°, de alguns fundamentos da Republica,
dentre os quais se situa a dignidade da pessoa humana. Elegeu o constituinte por edificar este
principio & condicédo de alicerce fulcral da ordem juridica nacional. Nesse sentido, toda anélise
que ¢ feita dentro de nosso sistema juridico-constitucional, exige adequacdo com este primado
e, do mesmo modo, é critério de valoracéo a ser utilizado em casos que envolvam a ponderagéo
de outros principios e regras.

A lei 14.026/2020, como novo instrumento juridico que, além de se protagonizar
dentro do nosso sistema constitucional, € mecanismo de concretizacdo da dignidade humana.
Afinal, presta-se a efetivar e implementar meios que promovam a universalizacdo do
Saneamento Basico e permite 0 alcance da populacdo a agua potavel, redes de tratamento de
esgoto e residuos sélidos, pontos que, sem dividas, mostram-se incipientes para a salde e vida
dos cidad&os e, por isso mesmo, revela-se como concretizador da dignificacdo humana.

Neste sentido, € mister evidenciar alguns mecanismos presentes na nova lei, que
servem de instrumento para alcancar a universalizacdo dos servi¢os de saneamento béasico e
consequentemente, promover, nesse intervalo de tempo, a almejada dignidade da pessoa
humana.

Como um importante mecanismo trazido pela nova lei, cita-se a competéncia da
Agéncia Nacional de Aguas — ANA, sendo imperioso destacar que esta assumiu um papel
distinto do seu antigo objeto apds a nova lei. O artigo 4°-A, delegou & ANA a responsabilidade
de instituir normas de referéncias para a regulacdo dos servicos de Saneamento, através dos
seus titulares e suas entidades reguladoras.

Dessa forma, impende relembrar que anteriormente essa regulacdo era realizada por
cada Estado ou Municipio, sendo assim, havia pouca clareza e interpretacdes divergentes,

existindo também problemas de dupla regulacédo, ou seja, quando Municipio e Estado possuem
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agéncias reguladoras e os servigos, por vezes, poderiam ser taxados duplamente, causando
inseguranca juridica e oneragao a concessdo do servico.

Os temas que exigirdo normas de referéncia pela ANA sdo diversos, passando por
diretrizes relacionadas a qualidade dos servicos, chegando até o sistema de avaliacdo de
cumprimento de metas. O objetivo dessas normas de referéncia visam proporcionar maior
seguranga juridica para o setor numa tentativa de unificacdo regulatdria, de modo que, muitas
regras regionais sejam editadas por motivacfes politicas, ndo levando em consideracdo as
questBes técnicas, que por sua vez, sao algumas das mais importantes no setor.

Isso faz com que a ANA assuma uma posicao de protagonismo na definicéo de diretrizes
para o setor, que deverda zelar pela uniformidade regulatdria no setor e pela seguranca juridica
na prestacao e regulacdo desses servicos.

Prova desse protagonismo e por que ndo afirmar, da eficacia da lei, a ANA publicou sua
primeira norma de referéncia para o setor, por meio da Resolucéo no 79 de 14 de junho de 2021,
a Norma de Referéncia No 1, que dispde sobre o regime, a estrutura e os parametros da cobranca
pela prestacdo do servigo publico de manejo de residuos solidos urbanos, bem como apresenta
0s procedimentos e 0s prazos de fixacdo, reajuste e revisdes tarifarias.

Outro mecanismo que devera auxiliar de forma mais contundente o alcance da
universalizacdo dos servicos de Saneamento Basico sdo o0s contratos de programa, que S&o
utilizados para transferir para terceiros a execu¢do dos servicos. Em relacdo ao setor de
Saneamento, 0s municipios, através dessa espécie de contrato, transferem para as empresas
estatais a execucdo dos servicos de sua responsabilidade. Como objeto desses contratos,
deverdo constar: a disposicdo sobre a prestacdo desses servigcos, 0 modo como sera realizada a
politica das tarifas, de que forma serdo definidas as obrigaces das partes, dentre outras
informacGes que obrigatoriamente deverdo constar no contrato.

No Brasil, muitas das prestacbes de servicos de saneamento basico utilizam essa
ferramenta como forma de minimizar os impactos financeiros nas tarifas, fazendo com que,
através da prestacdo de servigos por meio de estatais e ndo em cada municipio, haja um rateio
das despesas entre todos os parceiros envolvidos no processo.

Outra mudanca importante promovida pela Lei 14.026/2020, trata da alteracdo do artigo
10 da Lei 11.445/2007, onde se permitia a utilizacdo do contrato de programa entre o municipio
titular da prestacéo de servigo e uma estatal, entretanto, com a alteragdo da lei supracitada, em

seu artigo 8°, 8 1°, inciso 1, ndo h& mais a possibilidade dessa transferéncia ocorrer via contrato
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de programa, com a mudanga, esta seré realizada por meio de concessdo, tramitada via licitacao,
conforme os termos do artigo 175 da Constituicdo Federal, abrindo oportunidade para que as
empresas privadas possam concorrer com as estatais, sem que haja o “monopo6lio” por parte
destas ultimas. E importante frisar que o tema sempre foi encarado antes da Lei 14.026/2020
como uma restricdo aos investimentos privados no setor de Saneamento, uma vez que nédo
existia a abertura para a livre concorréncia.

A impossibilidade de realizacdo de contratos de programas trazidas pelo novo
regramento é considerado um dos principais vetores para a injecdo de investimentos no setor
de Saneamento, isso levando em consideracdo a quantidade de concessdes que deverdo licitar
0S Servicos e que nao poderdo repassar diretamente as estatais.

Apesar dessa expectativa, € imperioso destacar que essa alteracdo tambem é objeto de
discussdes juridicas, principalmente pelo fato da titularidade dos servicos serem
constitucionalmente dos municipios para o caso do Saneamento, levando em conta que a
impossibilidade de firmar contratos de programa poderia “ferir” o poder de decisdao por parte
do titular desses servicos para escolher a quem delegar.

Corroborando com essa realidade, a Associacdo Brasileira das Empresas Estaduais de
Saneamento — AESBE ajuizou a Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6882) junto ao
Supremo Tribunal Federal — STF, atacando a inconstitucionalidade da lei em tela,
especialmente no que tange aos contratos de programa. Isso porque, a representante das
Agéncias Estaduais entendeu que a nova lei impede os contratos de programa apenas para o
Saneamento, considerando que essa permissao € estabelecida na Constituicao, sendo assim, no
entendimento da AESBE, seria necessario o ajuste na Carta Magna e ndo via lei ordinaria.
Contudo, a referida ADI ja foi avaliada pelo relator e pelo pleno do STF e foi considerada

improcedente. Vejamos o resumo da decisdo do relator:

Decisdo: O Tribunal, por maioria, julgou improcedente o pedido formulado na
acdo direta, nos termos do voto do Ministro Luiz Fux (Presidente e Relator),
vencidos os Ministros Edson Fachin, Rosa Weber e Ricardo Lewandowski.
Nesta assentada, o Ministro Nunes Marques reajustou seu voto para
acompanhar, na integra, o Relator. Plenério, 2.12.2021.

Noutro giro, ainda sobre as mudancas relevantes trazidas pela nova lei é que permitiu-
se 0 exercicio da titularidade dos servicos mediante consorcio publico ou convénio de
cooperacdo, nos termos do artigo 241 da Constituicdo Federal. Destaca-se neste ponto, que 0

proprio artigo também obriga que, caso seja realizado o convénio ou consorcio, devera
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transcorrer via licitacdo, corroborando com o ja exposto em relacdo a obrigatoriedade da
licitacdo.

Considerando a utilizacdo dessa obrigatoriedade de licitar, hd que se mencionar 0s
leiles ja ocorridos apos a vigéncia da Lei 14.026/2020 nas cidades de Maceio e Rio de Janeiro,
Amapé, onde as atuais prestadoras de servicos repassaram a responsabilidade para empresas
privadas, j4 nos moldes do novo marco.

Com a nova lei, através da alteracdo do artigo 3°, inciso VI, da Lei 14.026/2020,
autoriza-se a Prestacdo Regionalizada, que € uma modalidade de prestacdo de servicos
integrada de um ou mais componentes dos servicos publicos de Saneamento em uma
determinada regido, cujo territrio abrange mais de um municipio. Essa alteracdo visou dar
mais uniformidade ao tema, detalhando muito mais como essa modalidade pode ser utilizada.

Foi excluido do texto do Marco Legal do Saneamento, o paragrafo que previa que estaria
facultado aos Municipios, detentores da titularidade do servico, a participagdo nas prestacoes
regionalizadas, atendendo jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal, vide
ADIns 796, 1.841, 2.8009.

A justificativa para tal veto estabelece que:

a facultatividade dos Municipios, detentores da titularidade do servico, a participacdo
nas prestacdes regionalizadas, viola o 8 3° do art. 25 da Constituicdo Federal, ante a
compulsoriedade da participagdo dos Municipios e regides metropolitanas,
microrregides e aglomeracdes urbanas (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, vide
ADlIns 796, 1.841, 2.809, 2020).

Vale notar que o Novo Marco manteve o art. 8-A, com redacdo semelhante ao
dispositivo vetado, o que ainda podera gerar discussdes sobre o assunto. No entanto, esta
suposta uniformidade pretendida, € dificil de ser alcancada, uma vez que, sdo os Estados que
definem os agrupamentos, conforme esta previsto no art. 25 §3° da Constituicdo Federal, e 0s
Municipios determinam o seu interesse local.

No que tange ao mecanismo chamado de cobranca pela disponibilidade do servico, a
Lei 14.026/2020 passou a presumir que as edificacbes permanentes urbanas sejam conectadas
as redes publicas de abastecimento de dgua e de esgotamentos sanitarios disponiveis e estdo
sujeitas ao pagamento de taxas, tarifas e outros precos publicos decorrentes da disponibilizacao
e da manutencdo da infraestrutura e do uso de tais servigos. Essa alteracdo esta no 84° do artigo

45 da lei 14.026, onde a redacdo passou a estabelecer que 0 usuério estara sujeito aos
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pagamentos previstos no caput do artigo, quando se referir aos servigos de esgotamento
sanitario disponibilizados pela rede pablica, onde é lhe é assegurando uma cobranca de uma
quantia minima pela utilizagdo dos servigos, mesmo que se trate de edificacdo ndo atrelada a
rede publica.

Vejamos:

Art. 45. As edificacGes permanentes urbanas serdo conectadas as redes publicas de
abastecimento de agua e de esgotamento sanitario disponiveis e sujeitas ao pagamento
de taxas, tarifas e outros precos publicos decorrentes da disponibilizacdo e da
manutencéo da infraestrutura e do uso desses servigos.

[]

§ 4° Quando disponibilizada rede publica de esgotamento sanitario, o usuario estara
sujeito aos pagamentos previstos no caput deste artigo, sendo-lhe assegurada a
cobranca de um valor minimo de utilizacdo dos servicos, ainda que a sua edificacdo

ndo esteja conectada a rede publica. (Lei 14.026/2020).

Deste modo, é importante observar que a solucdo para o impasse da cobranca pela
disponibilizacdo dos servicos de saneamento seria a permissdo expressa e regulamentada dessa
cobranca. Tal postura ja é adotada em diversos setores e atividades privadas, em que se recolhe
um valor base pela disponibilizacdo do servi¢o. Observa-se neste ponto, uma notéria coeréncia
econémica, ja que uma simples disponibilizacdo de um servico envolve custos, investimentos
e responsabilidade ao prestador de servico.

Sobre esses mecanismos abordados — Competéncia da ANA; Contratos de Programa;
Prestacdo Regionalizada e Cobranca pela Disponibilidade dos Servicos — é importante destacar
0 papel de cada um na tentativa de forcar com que 0s servicos de saneamento basico sejam
universalizados até 2033 (prazo da lei), uma vez que essas alteracfes tentam eliminar as
dificuldades enfrentadas no passado pelas legislacdes esparsas e pouco objetivas sobre o tema.
Ao encarar essa universalizacdo como ponto importante de avanco para a sociedade brasileira,
especialmente em relacdo a salde da populacdo, a sustentabilidade, estaremos mais préximos

da tdo almejada dignidade da pessoa humana.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A Lei de Saneamento foi atualizada com o objetivo de promover a efetivacdo da

universalizacdo dos servicos de saneamento basico, por conseguinte, trouxe 0 acesso aos
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direitos a um meio ambiente saudavel e uma melhor qualidade de vida, e promoc¢do da
dignidade da pessoa humana.

Verificou-se que os impactos positivos do novo marco regulatério sdo evidentes no que
diz respeito a estimativa para se atingir os prazos estipulados para a universalizacdo do
saneamento basico, e a geracdo de milhares de empregos em obras de infraestrutura especificas
para esses servicos. Diante da escalada recente do desemprego, evidentemente, este € um
aspecto positivo do novo marco regulatorio.

Ao passo que, servicos universalizados e de boa qualidade reduzem doengas e sdo
esperados por todos, contudo, existe a preocupacdo em ndo onerar de forma excessiva o
consumidor final, visto que o0s servicos prestados pela iniciativa privada, via de regra s&éo mais
“caros” do que os prestados pelo poder publico.

As empresas privadas prestam seus servigos levando em consideragdo a viabilidade
econémica. Levar abastecimento de agua e tratamento de esgoto, especialmente a pequenos
municipios, pode ndo ser lucrativo na maneira em que o ente privado possa estar esperando,
deixando os interesses da sociedade em segundo plano. Nesse sentido, para que isso ndo venha
a ser na pratica um ponto negativo, a expectativa é que haja regulamentacdo e fiscalizacao
adequada e cuidadosa para que 0s interesses comuns sejam predominantes em relacdo aos
interesses privados.

A insatisfacdo causada pela lei recém aprovada diz respeito a questdo de que esta seria
um excesso em relacdo ao poder delegado as instituicdes privadas, e este ponto, s podera ser
debatido com mais afinco apds as diretrizes que deverdo ser publicadas e posteriormente
estiverem mais claras quanto a forma que essa transi¢cdo em relacdo aos contratos de concessao
ocorrera. Isso porque ainda existem discussdes e regramentos posteriores a serem estabelecidos.
Ha que se lembrar que a lei ja deixa claro que os contratos de programa ndo mais deverao existir
na conjuntura anterior, e que a concorréncia devera existir igualitariamente entre os entes
publicos e privados envolvidos, o que pode de certa forma reforcar a tese de um possivel
excesso de delegacdo dos servicos aos entes privados.

De qualquer forma, o que se pode tirar de positivo nessa medida € que
independentemente de serem contratos de concessdo antigos ou novos e a maneira em que eles
vao ser delegados, deverao ser previstas as metas de universalizacdo do saneamento, de maneira
que até 2033, 99% da populacdo tenha acesso a rede de agua e 90% a coleta e tratamento de

esgoto, promovendo assim a dignidade da pessoa humana.
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Apesar dessa expectativa de universalizacdo, com o inegavel aumento dos investimentos
na &rea que se espera, se considerarmos o histérico, ja relatado acima, pode-se perceber que as
metas sdo ousadas poderdo nao serem alcancadas em algumas regides do Brasil, tendo em vista
0 prazo estabelecido.

N&o se pode deixar de registrar a analise da legislacdo nova considerando 0 momento
po6s-pandemia do Coronavirus. Cumpre pontuar que os servicos de higiene basica nunca foram
tdo valorizados quanto agora, e que 0 Saneamento Basico é uma ferramenta imprescindivel para
que exista os cuidados minimos com a higiene da populacdo. A atual situacdo em que o Brasil
estd vivenciando evidencia que o tema referente a0 Saneamento Bésico ndo é uma questao
apenas de interesses econdmicos, mas que esta diretamente vinculado a protecdo da vida das
pessoas, da dignidade humana de cada cidadao.

Cabe apontar ainda, que ha vantagem na utilizacdo da nova lei que transfere para o
particular a delegacdo do servico, ja que o real beneficiario da inclusdo de metas de
universalizagéo € a propria sociedade.

Ademais, o0 processo de constitucionalizacdo do principio da dignidade da pessoa
humana significou a inclusdo dos servicos de saneamento como um dos mecanismos para se
alcancar a dignidade da pessoa humana, tendo-se que a interpretacdo fundada na dignificagdo
humana, guia a conclusdo de que deve prevalecer, neste caso, a missdo de universalizacao,
justamente por conceber a consolidacao de critérios basilares para a boa vida e, por consecutiva,
elemento que realiza, na pratica, o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana.

Por servir de instrumento normativo que fomenta o atingimento de condi¢cGes minimas
de existéncia para a populacdo, € possivel se dizer que, quando comparado com o regramento
anterior, apresenta-se a Lei 14.026/2020 para concretizar, também, a propria justica social. A
utilizacdo do principio da dignidade da pessoa humana para avaliar a melhor interpretacéo da
nova lei deve prevalecer e, aléem disso, a averiguacdo de que 0 novo regramento se presta a
fomentar a justica social.

Cumpre registrar que a Lei 14.026/2020, sancionada em julho de 2020, ja gerou cerca
de R $72,2 bilhdes em investimentos para o setor, segundo informagdes do Ministério do
Desenvolvimento Regional (MDR). Ainda segundo o MDR, em menos de dois anos, foram
garantidos recursos com a realizacdo de nove leilGes de concessdo de servigos sob as regras da

nova legislacdo. Ao todo, 19,3 milhGes de pessoas foram beneficiadas em 212 municipios com
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as licitagdes, que ocorreram nos estados de Alagoas, Espirito Santo, Mato Grosso do Sul,
Amapa, Rio de Janeiro, e nas cidades do Crato, no Ceara, e Sdo Simao, em Goiés.

Para melhor aclarar os impactos ja evidenciados em consequéncia da lei 14.026/2020,
os primeiros leildes mais relevantes ja realizados demonstram performances financeiras muito
acima da expectativa, como por exemplo o Leildo do Estado de Alagoas, que desencadearam
um 4gio de 37.500% acima do lance minimo exigido no leildo. Ainda no exemplo de Alagoas,
o0 Estado deve receber R $1,6 bilhdo em outorgas com a concessdo do servico de 61 municipios
para a iniciativa privada, com a previsao contratual de 2,9 bilhdes em investimentos.

Nessa perspectiva, espera-se que a nova legislacdo, apesar de ainda ser muito nova e de
carecer de regramentos suplementares, seja de fato um marco positivo no setor de saneamento,
que por muitos anos deixou de ser pauta por ndo atrair publico eleitoreiro e por ndo ser visto
como as demais obras de infraestrutura e fomente ainda mais a promocéo da dignidade da

pessoa humana.
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O DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS SOB A PERSPECTIVA JURIDICA
CONTEMPORANEA BRASILEIRA:

A VULNERABILIDADE DO TITULAR DE DADOS ENQUANTO PESSOA
HUMANA

Camila Rodrigues e Silva!

RESUMO: O presente trabalho procurou abordar o direito a protecdo de dados pessoais como
direito fundamental na perspectiva juridico brasileira, apds o advento da Lei Geral de Protecéo
de Dados (LGPD), com enfoque na busca da vulnerabilidade do titular de dados pessoais em
sede da sociedade contemporanea. O estudo mostra-se como pesquisa bibliografica descritiva.
Sera analisada a doutrina vinculada ao tema, a jurisprudéncia e, amplamente, textos cientificos,
com prioridade para os estudos no periodo de 2019 a 2021. No ano de 2020, 0 Supremo Tribunal
Federal (STF) firmou entendimento historico no Brasil sobre o carater de direito fundamental
da protecédo de dados pessoais. Sem davida, foi um precedente importantissimo para a insercao
dessa nova realidade social nos tribunais juntamente com a chegada da LGPD, a qual foi
sancionada em 2018 e entrou em vigor em 2020. A pesquisa constatou que cada vez mais ha
divulgacédo de casos concretos que demonstram a vulnerabilidade do cidad&o titular de dados
frente aos diversos atores que manuseiam ou tratam seus dados pessoais, e 0s riscos que ele
pode incorrer no que tange aos seus direitos e garantias fundamentais perante as novas
mudancas sociais, sobretudo com o avanco da digitalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Lei Geral de Protecdo de Dados/LGPD. Direito fundamental.
Vulnerabilidade do titular de dados.

ABSTRACT: The present work sought to address the right to the protection of personal data
as a fundamental right in the Brazilian legal perspective, after the advent of the General Data
Protection Law (LGPD), with a focus on the search for the vulnerability of the holder of
personal data in the context of contemporary society. The study is shown as a descriptive
bibliographic search. The doctrine related to the theme, jurisprudence and, broadly, scientific
texts will be analyzed, with priority for studies in the period from 2019 to 2021. In 2020, the
Federal Supreme Court (STF) established a historical understanding in Brazil about the
fundamental right of personal data protection. Undoubtedly, it was an extremely important
precedent for the insertion of this new social reality in the courts together with the arrival of the
LGPD, which was sanctioned in 2018 and entered into force in 2020. The survey found that
more and more concrete cases are being publicized that demonstrate the vulnerability of the
data subject citizen to the various actors who handle or treat their personal data, and the risks
that they may incur with regard to their fundamental rights and guarantees before new social
changes, especially with the advancement of digitality.
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vulnerability.
SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. A recente decisdo do
Supremo Tribunal Federal sobre o direito fundamental a
protecdo de dados pessoais e a égide constitucional
brasileira contemporéanea 3. Conceitos basicos para a tutela
de dados pessoais, 0s novos contornos da lei n°
13.709/2018, consentimento e a autodeterminacao
informativa 4. Demonstracdo de novas condutas no
tratamento de dados pessoais e a vulnerabilidade do titular
de dados no contexto informacional; 5. Consideragdes
finais; 6. Referéncias

1. INTRODUCAO

No Brasil, recentemente, entrou em vigor a lei n® 13.709/2018, intitulada Lei Geral de
Protecdo de Dados (LGPD), um marco regulatorio da tematica no pais. O Brasil foi o ultimo
pais da América Latina a aderir a uma lei especifica sobre protecdo de dados. Em tese, 0
Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais da Unido Europeia (GDPR) foi o primeiro
a tratar integralmente sobre o tema, sendo a principal inspiracdo para a LGPD brasileira.

Em meados de 2016, uma problematica envolvendo a empresa Cambridge Analytica foi
0 estopim para a criacdo do GDPR europeu. O caso consistiu em um vazamento e posterior uso
politico de dados e informacdes pessoais em massa pelo Facebook-Cambridge Analytica,
envolvendo aproximadamente 87 milhGes de usuarios (BOTELHO, 2020, p. 193).

O episodio repercutiu globalmente. A empresa adquiriu um grande volume de dados
pessoais através de uma espécie de quiz (ou testes) dentro da plataforma Facebook e, com base
nas respostas dos usuarios, eram coletadas informacg6es que posteriormente influiram na opinido
publica em sede das elei¢bes dos Estados Unidos.

Atualmente, é unanime a compreenséo de que o mundo contemporaneo globalizado é
um mundo continuamente conectado. Individuos de diversos paises, continentes, milhares de
pessoas estdo constantemente on-line, pelas mais variadas razdes, seja por entretenimento, por

consumo, seja a trabalho.
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A conexdo em massa dos individuos faz com que eles fiqguem cada vez mais expostos a
riscos, no que diz respeito a privacidade. Todavia, o direito a protecdo de dados pessoais vai
muito além das questdes do direito a privacidade. Nesse sentido, analisar-se-a a importancia do
entendimento da tutela de dados pessoais como um direito fundamental autbnomo.

O presente estudo objetiva analisar o direito fundamental a protecéo de dados pessoais
sob a perspectiva da Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n°® 13.709/2018), com foco na
compreensdo da vulnerabilidade do titular de dados pessoais informatizados.

A temética apresenta-se relevante porque, com a ascendéncia da tecnologia
informacional nas relagdes juridicas da contemporaneidade, os direitos fundamentais dos
usuarios da internet e titulares de dados estdo suscetiveis a violacdes, requerendo atencao e
tutela do Direito. No Brasil, recentemente as manchetes de jornais tém circulado cada vez mais
denuncias de vazamento ou venda de dados de milhGes de brasileiros. Com isso, ha transgressdo
das nuances da nova LGPD, devido as formas irregulares com que os esses dados séo tratados.
Este trabalho mostra-se como pesquisa de revisdo bibliografica descritiva, na qual havera
exame da doutrina, dos textos cientificos, da jurisprudéncia e da legislacéo.

Nos topicos deste artigo, pretende-se enfatizar sobre o estudo da esfera constitucional
contemporanea do direito a protecdo de dados pessoais no Brasil, preservando os ditames dos
direitos fundamentais e nuances dos direitos da personalidade, com a abordagem do recente
entendimento do Supremo Tribunal Federal, que conferiu o status de direito fundamental ao
direito em estudo. A seguir, pretende-se explorar os novos contornos da LGPD, com a andlise
dos conceitos, principios e institutos, bem como sobre as mas praticas no tratamento de dados

pessoais e a vulnerabilidade do titular de dados no ambito digital e no contexto informacional.

2. ARECENTE DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE O DIREITO
FUNDAMENTAL A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E A EGIDE
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA CONTEMPORANEA

A inclusdo das sociedades nos meios digitais manifesta uma rapida adequacdo social
nesse ambito, que segue em constante evolugdo. O advento da tecnologia da informacdo em
quase todas as esferas sociais predispde um desafio para o Direito contemporaneo diante dos
impactos decorrentes de novas relagdes juridicas. Surgiu uma necessidade global no fomento

de legislagcdes normativas sobre a tutela de dados pessoais.
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Os direitos a privacidade e a intimidade como direitos da personalidade estdo expressos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em sede do art. 5°, X. S&o direitos
fundamentais autbnomos que, apesar de ndo terem o mesmo significado, sdo inter-relacionados.
Novelino (2020, p. 381) explica que os direitos da personalidade emanam diretamente da
dignidade da pessoa humana. Para o autor, a privacidade seria 0 género e 0s demais seriam
espécies (intimidade, vida privada, honra e imagem). Em sintese, define a privacidade como o
direito do individuo de conduzir a prépria vida, sem a intromissdo alheia.

A seguir, Novelino (2020, p. 381) define intimidade como “o mundo intrapsiquico
aliado aos sentimentos identitarios proprios”, e que “compreende os segredos e as informagdes
confidenciais”. Vida privada, por sua vez, o autor define como “as relacdes do individuo com
o meio social nas quais ndo ha interesse publico na divulgagao”. Desse modo, acredita-se que
a protecédo dessas vertentes da personalidade além de objeto de estudo pelo direito civil, também
0 é pelo direito constitucional, no que tange aos ditames tedricos dos direitos fundamentais.

Um instrumento elencado pela Carta Constitucional € o habeas data, expresso no art.
50, LXXII, da CRFB. Trata-se de remédio constitucional que visa assegurar o conhecimento de
informac0es relativas a pessoa do impetrante e para a retificacdo de dados (BRASIL, 1988).
Ocorre que, quando se fala em protecdo de dados pessoais, 0 supracitado writ mostra-se
insuficiente em face da dimensao dos problemas do tratamento de dados pessoais do mundo
contemporaneo.

Ainda segundo Novelino (2020, p. 486), o habeas data surgiu como uma reagéo perante
a experiéncia constitucional brasileira anterior de ditadura militar, em que “os dados referentes
as convicgdes e condutas dos individuos eram arquivados de forma sigilosa pelo governo,
pratica incompativel com o modelo-juridico consagrado na nova ordem constitucional”. Ou
seja, um instrumento pensado para atender a perspectiva social daquela época.

Com o surgimento da LGPD, a sancdo operou em 14 de agosto de 2018, mas 0 marco
inicial da entrada em vigor ocorreu apenas no ano de 2020 (ROMAN, 2020, p. 38). Essa lei
trouxe um respaldo juridico consistente para a tutela dos dados pessoais como instrumento de
preservacdo da personalidade humana e do livre desenvolvimento da personalidade.

Concomitante a entrada em vigor da LGPD em 2020, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal (STF), por meio de decisdo conjunta das AcGes Diretas de Inconstitucionalidade n°

6.387, n° 6.388, n° 6.389, n° 6.390, n° 6.393, julgou a matéria em uma decisdo historica para o
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Brasil, que por tanto tempo se manteve silente sobre o tema urgente da protecdo dos dados
pessoais de seus cidaddaos (MENDES; FONSECA, 2020, p. 1).

A mencionada decisdo teve por objeto a Medida Provisdria n® 954/2020 que, de acordo
com Mendes e Fonseca (2020, p. 2), previa a possibilidade de empresas de telecomunicagdes
fazerem o compartilhamento com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) dos
dados de seus consumidores de telefonia mdvel e fixa. Sobre a decisdo, os autores teceram

perfeita colocacdo, conforme votos dos ministros:

Como consequéncia, em segundo lugar, ndo é exagero afirmar que o significado
historico da decisdo pode ser equiparado ao classico julgamento do Tribunal
Constitucional alemdo, em 1983, acerca da Lei do Recenseamento daquele pais. Ao
fazer referéncia ao julgado, o STF expressamente mencionou 0 conceito de
autodeterminacdo informativa, ja também positivado na Lei 13.709/18
(LGL\2018\7222) (Lei Geral de Protecdo de Dados), a fim de ressaltar o necessario
protagonismo exercido pelo cidaddo no controle do que é feito com seus dados,
destacando a existéncia de finalidades legitimas para o seu processamento, bem como
da necessidade de implementacdo de medidas de seguranca para tanto. O Tribunal
formulou, assim, uma tutela constitucional mais ampla e abstrata do que o direito a
inviolabilidade da esfera intima e da vida privada. Essa tutela podera ser aplicada em
inimeros casos futuros envolvendo a coleta, o processamento e 0 compartilhamento
de dados pessoais no Brasil (MENDES; FONSECA, 2020, p. 2).

A decisdo tem pontos importantes, e um deles, centro deste estudo, foi o precedente
brasileiro conferir o status de direito fundamental e a autonomia desse novo direito de tutela de

dados pessoais. Sendo assim, importante salientar que:

apesar do nome sugestivo, é preciso destacar que o objeto de prote¢do desse direito
fundamental ndo diz respeito exclusivamente aos dados em si, mas sim ao titular
desses dados, tendo em vista que é ele quem arcard com os riscos do processamento
dos dados, das decisGes tomadas a partir das informacBes extraidas desse
processamento, bem como das eventuais consequéncias prejudiciais oriundas dessas
decisdes (MENDES; FONSECA, 2020, p. 3).

Outro ponto relevante que Mendes e Fonseca (2020) bem apontam € o de que o
precedente brasileiro ndo garante protecdo ao titular de dados apenas em face do Estado
brasileiro, mas também diante da esfera privada.

Recentemente, foi apresentada a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n° 17/2019,
que objetiva acrescentar o inciso XII-A no art. 5° da CRFB/88 incluindo no rol o direito a
protecdo de dados pessoais inclusive nos meios digitais. E também o inciso XXX, ao art. 22 da
CRFB, incluindo, entre as competéncias da Unido, a de legislar sobre protecdo e tratamento de
dados pessoais. Até a presente data deste estudo, a PEC 17/2019 esta em processo de tramitacdo
nas Casas Legislativas, aguardando aprovagédo (SENADO FEDERAL, 2019).
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Para Doneda (2019, p. 264), a proposta trard o que ele chama de “equaliza¢do” no
impacto dos direitos fundamentais na formalizac¢éo da tutela de protecéo de dados pessoais em
sede do art. 5°, da CRFB. Embora haja autores que acreditem ser o mencionado direito ja
disposto na seara constitucional de forma implicita (que falaremos mais adiante), de fato é um
ganho sem precedentes para a tutela de dados pessoais informatizados.

Em relacdo aos direitos fundamentais, Novelino (2020, p. 309) alude que essa expresséo
surgiu na Franca no ano de 1789, durante o movimento politico e cultural da época, periodo no
qual se originou a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Em sintese, 0
mencionado autor diferencia os direitos fundamentais dos direitos humanos pelo plano em que
estdo positivados. Tangencia o significado de que os direitos fundamentais encontram reserva
no plano interno da Constituicdo de cada pais, ao passo que, os direitos humanos, no plano
internacional (tratados e convencgdes internacionais).

Quando o autor dispde sobre os direitos individuais, aduz que eles existem para
“proteger diretamente a dignidade da pessoa humana, tendo nela seu nucleo axioldgico”
(NOVELINO, 2020, p. 345). Aprofundando-se mais um pouco na dignidade da pessoa humana,
no estudo deste principio, a busca de um conceito para tanto, na concepcao de Sarlet, ¢ a ideia
de que:

Numa primeira perspectiva (ndo excludente das demais) a dignidade da pessoa
humana, na acepcéo de Miguel Reale, consiste em uma espécie de valor-fonte, o que
também foi objeto de reconhecimento pelo STF, alinhado com a tradi¢do consagrada
no direito constitucional contemporaneo, para quem a dignidade da pessoa humana
constitui “verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos

fundamentos em que se assenta, entre nés, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo” (SARLET, 2019, p. 339).

Nessa senda, veja-se a importancia de uma busca axioldgica na positividade da Carta
Constitucional de 1988 para a conservacdo dos seus ditames e sua sistematicidade. Destaque-
se 0 principio da dignidade da pessoa humana como basilar para o ordenamento juridico
vigente. Nesse contexto, Sarlet (2019, p. 553) arremata, correlacionando com a reflexdo do
pensamento kantiano de que “o ser humano ¢ um fim em si mesmo e jamais simples meio (mero
objeto) na esfera das relagdes pessoais”.

Voltando-se para a ideia dos direitos fundamentais, sua busca por conceituacdo assim
como outros institutos constitucionais ndo é uma equacdo pragmatica. Sarlet (2019, p. 413) vai

dividir essa conceituagcdo em sentido formal e sentido material. Pondera que ndo é unissona a
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conceituacdo dos direitos fundamentais, uma vez que dependeria do contexto constitucional
vigente. Em sintese, o sentido formal seria o ditame dos direitos fundamentais ser aqueles
reconhecidos na Constituigdo. Contudo, adverte a insuficiéncia no caso brasileiro, uma vez que
o0 art. 5° 8§ 2° da CRFB, admitiria a existéncia de outros direitos fundamentais que ndo o0s
expressos no catalogo do Titulo 11 da Carta Constitucional.

Mantendo isso em mente, parte-se para o delineamento do conceito material de direitos
fundamentais, em que Sarlet (2019) adverte que este s6 sera exitoso se se levar em conta a
ordem de valores dominantes bem como as circunstancias sociais, politicas, econdmicas e
culturais da ordem constitucional.

Destarte, direitos fundamentais, no sentido material, sdo aqueles que “apesar de se
encontrarem fora do catalogo, por seu conteudo e por sua importancia podem ser equiparados
aos direitos formalmente (e materialmente) fundamentais” (SARLET, 2019, p. 416). Desse
modo, sob os aspectos literarios do supracitado art. 5°, § 2°, da CRFB, tem-se que:

A partir das diretrizes textuais do art. 5.%, § 2.°, da CF, bem como mediante dialogo
com as nogBes ja tracadas, especialmente no que diz com a existéncia de direitos
fundamentais em sentido formal (e material) e em sentido material, bem como no
concernente a amplitude do conceito materialmente aberto consagrado pela
Constituicdo Federal, é possivel classificar os direitos fundamentais em dois grandes
grupos: (a) direitos expressamente positivados, seja na Constituicdo, seja em outros
diplomas juridico-normativos de natureza constitucional; (b) direitos implicitamente
positivados, no sentido de direitos fundamentais decorrentes do regime e dos
principios constitucionais ou direitos subentendidos nas normas de direitos
fundamentais expressamente positivadas, em suma, direitos que ndo encontram
respaldo textual direto, podendo também ser designados de direitos ndo escritos
(SARLET, 2019, p. 419).

Nessa senda tedrica, o direito a protecao de dados pessoais informatizados &, sob o ponto
de vista do aspecto material, como um direito fundamental implicito decorrente dos direitos a
privacidade, intimidade e demais expressos no art. 5°, X, da CRFB, inclusos na ideia de direito
geral da personalidade na ordem constitucional.

Na ideia sobre os direitos da personalidade, tem-se o direito geral de personalidade ou
direito ao livre desenvolvimento da personalidade como “uma protecao abrangente em relagao
a toda e qualquer forma de violacdo dos bens da personalidade, estejam eles, ou ndo, expressa
¢ diretamente reconhecidos ao nivel da constituicdo” (SARLET, 2019, p. 563). No
entendimento do autor, o art. 5°, § 2°, da CRFB, opera como clausula de abertura a direitos

fundamentais ndo expressamente positivados.
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O autor ilustra exemplos de outros paises, como da Alemanha, quando se refere ao
direito ao livre desenvolvimento da personalidade, no qual se aglutinou uma série de posicdes
jusfundamentais e, a seguir, o exemplo do direito constitucional norte-americano, em referéncia
ao direito a privacidade, o qual ndo é expressamente positivado (SARLET, 2019, p. 563).

Por conseguinte, Sarlet (2019, p. 565) adverte sobre a abrangéncia da tutela do direito
geral de personalidade e dispde sobre o cuidado nessa nova perspectiva, levando-se em conta a
metddica juridico-constitucional, atentando-se para uma consolidacdo na tradicéo juridica sobre
0s aspectos essenciais da personalidade, tal seja a necessidade de haver uma prévia delimitaco
infraconstitucional pelo legislador e pela jurisprudéncia.

Dessa maneira, acredita-se ser promissor o presente e o futuro do direito fundamental a
protecdo de dados pessoais, visto que, junto ao entendimento da Suprema Corte afirmando essa
vertente, a legislagdo infraconstitucional e a tedrica cientifica e doutrinaria que vém surgindo

em torno da matéria, o Brasil tem os instrumentos alinhados para a tutela de dados pessoais.

3. CONCEITOS BASICOS PARA A TUTELA DE DADOS PESSOAIS, OS NOVOS
CONTORNOS DA LEI  N° 13.709/2018, CONSENTIMENTO E A
AUTODETERMINACAO INFORMATIVA

O advento da LGPD, de fato, representa um grande avanco do tema. A legislacao
infraconstitucional veio com a finalidade de superar a lacuna existente, tratando sobre a tutela
de dados pessoais no Brasil.

Sobre o contetido desse novo direito de protecdo de dados pessoais, pode-se dizer que
“a protecao de dados pessoais ¢ uma garantia de carater instrumental, derivada da tutela da
privacidade, porém, ndo limitada por esta; ainda, faz referéncia a um leque de garantias
fundamentais que se encontram no ordenamento brasileiro” (DONEDA, 2019, p. 265). Com
base nessa premissa, convém aduzir que, apesar de descender da privacidade, a abrangéncia da
tutela de dados pessoais tem objeto distinto e vai muito além daquela, uma vez que abarca,
como o proprio autor diz, um leque de direitos fundamentais.

A sociedade informacional e tecnolégica em poucos anos colocou em cheque nao sé a
privacidade dos individuos como também seus dados pessoais, suas liberdades em geral e em
especial o livre desenvolvimento da personalidade das pessoas. Sobre a evolucao tecnoldgica e

a sociedade informacional segue a seguinte ponderagao:
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A evolugdo na tecnologia da informética permite que as pessoas sejam catalogadas
por bancos de dados informatizados, controlados por softwares, que cruzam dados e
buscam informagdes, desde o seu nascimento até a sua morte. [...] Além desses, ha os
bancos de dados formados pelas pessoas juridicas de direito privado, a partir da
declaragdo voluntaria de informacOes por parte do respectivo titular. As pessoas ao
contratarem com agentes privados, respondem a uma série de questionarios que
solicitam informacGes pessoais, autorizando a composicao de um especifico banco de
dados. [...] Paulatinamente, suas informacdes vdo sendo disponibilizadas ao ponto de
fragilizar a sua privacidade, especialmente com o uso de recursos tecnolégicos que
facilitam a sua manipulacdo, monitoramento e, consequentemente, devassa a
intimidade. Assim, percebe-se a necessidade de controle destas informacdes por parte
de seus titulares, que muitas vezes ndo tém ideia dos efeitos que a coleta,
armazenamento e interconexdo de dados pessoais podem trazer para a sua vida privada
(MACHADO, 2018, p. 118 € 119).

Para Bioni (2019, p. 175), atualmente o processamento dos dados pessoais transcendeu
a figura do Estado, porquanto houve um aumento da quantidade de atores e do nimero de
bancos de dados a serem regulados-autorizados. O autor explica que o surgimento desse novo
cenario exigiu uma nova estrutura normativa.

E importante expor nesse contexto a distingio de dados e informagdo. Na visdo de
Doneda (2019, p. 136), o autor diferencia os dois conceitos com a explicacdo de que dado seria
uma espécie de “pré-informacao”, por ser anterior a uma interpretacdo. A informagao, por sua
vez, seria além da representacdo do dado, uma depuracdo do seu contetdo, carregando em si
um sentido instrumental.

O art. 5°, I, da LGPD, traz o conceito de dado pessoal como a informacdo relacionada
com a nomenclatura pessoa natural “identificada ou identificavel” (BRASIL, 2018). Nessa
senda, o conceito € amplo ao dispor que todo e qualquer dado de pessoa natural merece protecéo
da legislacdo. A Lei n° 12.527/2011, intitulada Lei de Acesso a Informacéo, de 2011, em seu
art. 4°, 1V, dispbe da mesma redacdo do art. 5°, | da LGPD, para fins de conceito, contudo,
determina esse conceito para a expressao “informacdo pessoal” (BRASIL, 2011) e ndo dado
pessoal, como na LGPD.

Os dados sensiveis por sua vez descrevem-se como dados mais frageis, que trazem
referéncia a individualidade das pessoas como, por exemplo, orientacdo sexual, religido,
pensamento politico, raca, estado de salde, entre outros (art. 5°, I, LGPD). Bioni (2019, p. 119)
elenca que esses dados tém o potencial de revelar os atributos da personalidade quando munidos
de informacbes sensiveis a respeito dos individuos. Os dados sensiveis representam mais

exposicao e risco de discriminagéo.
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No que tange ao conceito de dado trazido pela LGPD, observa-se que, da ideia
normativa, devem ser levados em conta igualmente os desdobramentos que o tratamento de
dados pode resultar em relagdo ao individuo em si. Sendo assim, é necessaria a observancia das
consequéncias do uso dos dados pessoais. Essa seria a sistematica do art. 12, § 2°, da lei, que
aponta que os dados anonimizados também podem ser considerados como dados pessoais,
quando utilizados para a formagéo do perfil comportamental de determinada pessoa identificada
(BIONI, 2019, p. 114).

Com a ascensdo da sociedade tecnoldgica, a circulacdo de dados e informagdes tornou-
se cada vez mais simultanea, e seu tratamento irregular lesiona direitos fundamentais. De acordo
com o art. 5°, X, da LGPD, o tratamento de dados pode envolver varias agdes, desde coleta,
producdo, recepc¢do, classificacdo, utilizacdo, acesso, reproducdo, transmissao, distribuicdo,
processamento, arquivamento, armazenamento, eliminacdo, avaliagdo ou controle da
informacdo, modificagdo, comunicacgéo, transferéncia, difusdo ou extracdo (BRASIL, 2018).
Cada atitude desse tipo faz parte do tratamento de dado e deve observar os ditames da lei.

Por conseguinte, em dada sintese entre 0s artigos mais discutidos, no que se refere aos
principios e fundamentos da norma, € importante manter em mente que a LGPD é uma
legislacdo principioldgica, cuja norma deve ser observada de forma sistematizada, observando-
se seus fundamentos e principios basilares. Logo no art. 2°, a LGPD constitui expressamente
seus fundamentos, a saber:

Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como fundamentos:
| - o respeito a privacidade;

Il - a autodeterminacéo informativa;

111 - a liberdade de expresséo, de informagédo, de comunicacdo e de opinido;
IV - ainviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

V - o desenvolvimento econdmico e tecnoldgico e a inovagao;

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor;

VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o
exercicio da cidadania pelas pessoas naturais (BRASIL, 2018).

O art. 3° da lei trata da definicho de competéncia, a qual ndo € definida pela
nacionalidade e sim pela localizacdo geografica, ponto importante para o mundo globalizado.
Desse modo, “quando do tratamento em territorio brasileiro, da oferta de servigos a qualquer
pessoa que esteja em territorio nacional ou quando os dados forem coletados aqui, mas o

tratamento se der em outro pais, a incidéncia sempre sera pela LGPD” (COELHO, 2019, p. 43).
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O art. 6° por seu turno exp0e, através dos seus incisos, sobre 0s principios basicos da legislacao

em estudo e seus respectivos conceitos. Leia-se:

Art. 6° As atividades de tratamento de dados pessoais deverdo observar a boa-fé e os
seguintes principios:

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

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

111 - necessidade: limitagdo do tratamento ao minimo necessario para a realizacéo de
suas finalidades, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo
excessivos em relacdo as finalidades do tratamento de dados;

IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma
e a duracdo do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais;
V - qualidade dos dados: garantia, aos titulares, de exatiddo, 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 informagdes 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 situacBes acidentais ou ilicitas de
destruicdo, perda, alteracdo, comunicacéo ou difusdo;

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

IX - ndo discriminacdo: impossibilidade de realizacdo do tratamento para fins
discriminatorios ilicitos ou abusivos;

X - responsabilizacdo e prestacdo de contas: demonstracdo, pelo agente, da adocédo de
medidas eficazes e capazes de comprovar a observancia e 0 cumprimento das normas
de protecdo de dados pessoais €, inclusive, da eficcia dessas medidas (BRASIL,
2018).

Outro aspecto da lei importante para o presente estudo € o consentimento. O art. 5°, XI|,

determina o conceito para consentimento como “manifestac¢ao livre, informada e inequivoca

pela qual o titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade

determinada” (BRASIL, 2018). O art. 7°, I, determina que a realizagdo do tratamento de dados

pessoais s serd possivel quando constituido o consentimento pelo titular dos dados (BRASIL,

2018). A seguir, uma conceituacdo tedrica bem sintetizada para o termo consentimento:

O consentimento é concordancia de vontades em uma relagdo juridica. E o mituo
consenso, mediante a uniformidade de opinido, de forma que duas ou mais expressoes
volitivas destinam-se a producdo de efeitos legalmente permitidos e desejados pelas
partes (ROMAN, 2020, p. 56).

Isto posto, é imprescindivel o fato de que devem estar presentes os requisitos de

manifestacdo livre, informada e inequivoca, para que o consentimento seja validado, caso
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contrério, este serd nulo. De igual modo, deve estar presente a finalidade especifica e
determinada (ROMAN, 2020, p. 60).

Outro significado fundamental para o estudo da protecdo de dados fundamentais € da
autodeterminacdo informativa. Na ideia de autodeterminagdo informacional ou
autodeterminacdo informativa, Bioni (2019) esclarece que a expressdo surgiu através da Corte
Constitucional Alemd, ao julgar um caso referente a Lei do Censo alemd, no ano de 1983. Na
LGPD brasileira, a autodeterminacdo informativa esta expressa no art. 2°, 1, ja demonstrado
neste topico, entre os fundamentos da legislacédo de dados.

Na busca de conceituacdo de uma das expressdes pilares da matéria, a autodeterminacéo
informativa pode ser caracterizada como o “[...] direito do individuo de decidir quem utiliza,
para quem sdo repassados e com que finalidades de dados e informacdes pessoais sdo
utilizados” (SOUSA; SILVA, 2020, p. 11). Por conseguinte, os mencionados autores continuam

com o eshoco de que:

Essa afirmacdo conduz ao entendimento de que a permissdo do titular em todas as
fases do processamento e utilizacdo da informacdo a partir do consentimento torna-se
importante no momento de definir o sentido e o alcance do fundamento da
autodeterminacao informativa. Isto para que, o referido termo, como instrumento de
exteriorizacdo do referido fundamento, possua aplicabilidade pratica e possa cumprir
seu papel com eficiéncia (SOUSA; SILVA, 2020, p. 11).

Consequentemente, entende-se que a autodeterminacdo informativa ou informacional
confirma a ideia do consentimento, uma vez que o direito de autodeterminacdo informativa
funcionaria como um instrumento que permite ao titular decidir e ter controle sobre seus dados
pessoais no viés pratico. Devido a vulnerabilidade do titular, que por vezes ndo faz ideia de
guantas pessoas ou organizacGes estdo por trds do tratamento de seus dados, essa
instrumentalizacdo mostra-se necessaria como norte da LGPD, para garantir a possibilidade de
o titular dispor de um consentimento valido.

Sendo assim, vale a pena a leitura do capitulo 111 da LGPD, que trata sobre os direitos
do titular de dados. No bojo do art. 17, esta disposta a seguridade de que toda pessoa natural
predispBe da titularidade de seus dados pessoais em correlacdo aos direitos fundamentais de
liberdade, intimidade e privacidade (BRASIL, 2018).
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4. DEMONSTRACAO DE NOVAS CONDUTAS NO TRATAMENTO DE DADOS
PESSOAIS E A VULNERABILIDADE DO TITULAR DE DADOS NO CONTEXTO
INFORMACIONAL

Com a nova realidade da sociedade da informacdo e o trafego de dados pessoais
informatizados, o tratamento de dados dentro da grande cadeia informacional demonstra
algumas facetas especificas. Conforme se constatou no tépico anterior, a LGPD, dentre varias
outras pretensdes, objetiva assegurar o tratamento regular de dados pessoais, de modo que
sejam preservados os direitos fundamentais dos individuos, tais como a liberdade, a privacidade
e o livre desenvolvimento da personalidade.

Bioni (2019, p. 47), um dos precursores dos estudos da tematica no Brasil, bem expde
que, sob o prisma de um novo modelo negocial, os ajustes econdémicos entre o titular de dados,
plataforma e anunciante mostram-se como uma relagdo “plurilateral”, indo além das relacGes
negociais bilaterais que tradicionalmente conhecemos. N&o se adentrard por inteiro nesse
conteddo em razdo da sua amplitude, uma vez que carece de mais espaco e tempo para
aperfeicoamento.

A questdo € que existem praticas nesses novos modelos tecnoldgicos que afiguraram a
vulnerabilidade do individuo titular de dados pessoais. Nesse contexto, apresentar-se-a o termo
vulnerabilidade de forma mais ampla, ndo especificamente dentro da matéria consumerista.

Nessa vertente, sobre o tratamento de dados pessoais informatizados, Bioni explica que:

Como sera aprofundado mais a frente, mediante uma andlise critica da
autodeterminacdo informacional, o titular dos dados ndo sabe, ao certo, como eles
serdo utilizados ou com quais outros pedacos de informagao seréo cruzados. [...] Além
disso, a coleta dos dados pessoais € continua. Na medida em que se usufrui de um
produto ou servico, vérias informacg@es estdo sendo coletadas e agregadas, sendo

incerto o fluxo informacional e o que dele se pode extrair (BIONI, 2019, p. 49).
Doneda (2019, p. 151), por sua vez, delineia que dentre as formas de tratamento de
dados pessoais, estas vao manter base na “utiliza¢do de novos métodos, algoritmos e técnicas”.
Nessa senda, 0 autor apresenta a técnica de elaboracdo de perfis de comportamento (profiling),
na qual, de forma breve, dispde que, “com ela, os dados pessoais sdo tratados com o auxilio de
métodos estatisticos e de técnicas de inteligéncia artificial [...], que consistiria numa sintese dos

habitos preferéncias pessoais e outros registros da vida desta pessoa”.
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Um perfil virtual desse porte somado a muitos outros representa riscos urgentes para o
controle de dados pessoais, visto que ndo se sabe ao certo como e com que finalidade estes
poder&o vir a ser utilizados em larga escala.

Nesse Vviés, a tecnologia seria uma vila? Evidente que ndo, porém, quando iniciativas
publicas e privadas comegam a processar, coletar ou transmitir, por exemplo, dados pessoais de
maneira danosa ou irregular sem o conhecimento dos titulares e sem alcance de uma eficiente
regulamentacéo legal, pode desencadear (e desencadeia) transgressdo de direitos e garantias

fundamentais. Nesse sentido, segue o entendimento:

A partir do momento em que um perfil eletr6nico é a Gnica parte da personalidade de
uma pessoa Vvisivel a outrem, as técnicas de previsdo de padrdes de comportamento
podem levar a uma diminuicdo de sua esfera de liberdade, visto que varios entes com
0s quais ela se relaciona partem do pressuposto que ela adotaria um comportamento
predefinido, tendo como consequéncia uma potencial diminuigéo de sua liberdade de
escolha, visto que muitas de suas possibilidades podem ser pré-formatadas em fungio
destas ila¢cfes (DONEDA, 2019, p. 152).

Outra técnica demonstrada pelo autor ¢ a intitulada mineragéo de dados (data mining).
Segundo Doneda (2019, p. 154-157), “consiste na busca de correlagdes, recorréncias, formas,
tendéncias e padrdes significativos a partir de quantidades muito grandes de dados, com o
auxilio de instrumentos estatisticos e matematicos”. O autor aponta que essas sao algumas das
representacdes basicas das iniUmeras que existem de obter utilidades a partir de dados pessoais.

A LGPD constituiu os ditames para a funcionalidade da Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados (ANPD). O art. 5°, XIX, da mencionada lei, apresenta o termo “autoridade
nacional” como sendo o “6rgdo da administragao publica responsavel por zelar, implementar e
fiscalizar o cumprimento desta Lei em todo o territério nacional” (BRASIL, 2018). O art. 52 da
LGPD atesta sobre a sujeicdo de sangdes e multas administrativas que a ANPD esta sujeita a
aplicar. Por conseguinte, o capitulo 1X da lei aduz disposi¢6es, competéncias e composicao no
que tange a ANPD. Quanto ao teor da Autoridade Garante, Doneda discorre sobre sua

importancia e ressalta acerca da necessidade de sua autonomia e independéncia. A saber:

A Autoridade € um elemento indispensavel para garantir a adaptagdo da lei a novas
circunstancias sem que se abra médo da seguranca juridica, [...] Ela pode ainda
estabelecer pardmetros para a aplicacdo da lei conforme as caracteristicas de cada
setor ou mercado, objetivando agdes que sejam mais eficazes para a protecdo de
direitos do cidaddo e garantindo a proporcionalidade na sua aplicagdo (DONEDA,
2019, p. 316).
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Atualmente, a ANPD ja conta com seis meses de existéncia e efetivou a chamada lista
triplice, com indicacdo para os integrantes do Conselho Nacional de Protecéo de Dados Pessoais
e da Privacidade, o CNPD (AUTORIDADE NACIONAL DE PROTEC}AO DE DADOS, 2021,
p. 1).

Com base na busca da legitima tutela dos dados pessoais dos brasileiros em tempos de
contemporaneidade nas bases informacionais, destaque-se uma teoria bastante elucidativa e
determinativa sobre a protecéo do individuo e dos seus direitos fundamentais, a da privacidade
contextual, que explica a privacidade com lastreio na ideia da analise social, extraida
inicialmente por Helen Nissenbaum, professora da New York University, em seus textos
cientificos, como o “Privacy as Contextual Integrity” (NISSENBAUM, 2004, p. 106). Nessa
vertente, Bioni leciona a respeito da importancia do contexto informacional e da anélise

contextual para a compreensdo do transito informacional dos dados pessoais:

Cada contexto tem, portanto, uma linguagem (informacional) que determina a I6gica
do fluxo informacional interna e externamente: internamente, quais sdo os tipos de
informacdes a serem trocados entre emissario e recipiente; externamente, quem sdo
o0s terceiros que podem ingressar no fluxo informacional. Ao final, cada contexto
exprime as expectativas de privacidade que o titular das informacGes deposita, na
condicdo de emissor, no recipiente, e de como esse fluxo informacional fluird interna
e externamente. [...] A todo momento, os individuos estdo transmitindo informacdes
em multiplos contextos. E, nesse sentido, o desenvolvimento da personalidade deles
esta condicionado por tal transito informacional, a fim de que seus papéis sociais
sejam executados em suas respectivas esferas (BIONI, 2019, p. 301).

O autor traz exemplos do enredo teorico, disponibilizando a explicacao pratica de que a
“opinido religiosa de um cidadao pouco ou nada tem a acrescentar nas suas relagdes de cunho
profissional”. Se a sua crenga religiosa influenciar as suas aspiragdes profissionais, esse fluxo

informacional serd, muito provavelmente, inapropriado” (BIONI, 2019, p. 299).

Por isso, os dados pessoais ndo podem ser passiveis de uma mercantilizacdo total. Eles
detém um valor social a cumprir que impde barreiras para sua negociabilidade
limitada. O relato da privacidade contextual deve ser encarado como uma vertente
normativa complementar & autodeterminacdo informacional para restringi-la aos
espacos que ndo esvaziem a importancia do papel social desempenhado pela protecéo
dos dados pessoais (BIONI, 2019, p. 303).

Ademais, com o avanco da tecnologia e a possibilidade de criacdo de perfis
comportamentais cada vez mais intrusivos, chega ao ponto de inferir e subtrair até mesmo o
estado emocional das pessoas, geralmente com a finalidade publicitaria. O autor explica que

uma economia pautada na vigilancia “¢ a observa¢do permanente do comportamento dos
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individuos que a movimenta, sendo as suas informacGes pessoais a matéria-prima a ser
explorada para a geragdo de riqueza” (BIONI, 2019, p. 63 ¢ 64).

Neste ano de 2021, noticiou-se na midia nacional o "mega vazamento de dados” de mais
de 223 milhdes de brasileiros, nimero maior que o da prépria populacdo do pais, estimada em
212 milhdes de habitantes. Isso se deve ao fato de que o vazamento também abrange dados
pessoais de pessoas ja falecidas, com um volume bem diversificado de informacdes pessoais
(PORTAL G1, 2021).

A vista disso, veja-se a necessidade de uma protecdo legal do individuo que se afeta
como vulneravel frente as expansfes tecnoldgicas e a grande quantidade de sujeitos que
transacionam dados pessoais com intimeras finalidades, sejam elas econémicas, politicas,
dentre outras. Bioni (2019, p. 223) comprova essa ideia em seu texto quando ressalta que “o
cidaddo, em meio ao mercado informacional, deve ser identificado como um sujeito
vulneravel”.

Posteriormente, Bioni (2019, p. 228) remete a expressao “(hiper)vulnerabilidade” do
cidaddo titular de dados, devido a urgéncia dessas problematicas informacionais envolvendo
mau uso dos dados pessoais.

O problema pode ser dificil até mesmo de ser identificado, visto que existem barreiras
psicologicas que “mistificam por completo a capacidade de o individuo controlar as suas
informagdes pessoais” (BIONI, 2019, p. 112). Ou seja, além de o cidaddo ser vulneravel no
contexto informacional, muitas vezes nao sabe nem mesmo identificar os problemas para dispor
do controle de seus dados, uma vez que ha embaracos psicolégicos que o ludibriam, em sede
de redes socialis recreativas, por exemplo.

Cite-se um exemplo pertinente ocorrido em 2018, no qual houve a suspeita de venda de
dados pessoais por parte do Servico Federal de Processamento de Dados (SERPRO). De acordo
com o Ministério Publico do Distrito Federal, ocorreu uma venda milionaria de dados
envolvendo informacGes como data de nascimento, nome da mae, endereco, sexo etc. Essas
informacGes foram comercializadas pelo SERPRO (ANDRADE; BARRETO, 2020, p. 62).

O MPDFT alega que hd um esquema comandado pelo Serpro de venda de dados
pessoais € sensiveis, inclusive, para a prépria Administragdo Publica, cujo valor
ultrapassa R$ 270 mil (Contrato n® 027/2013, com o Conselho da Justica Federal). A
investigacdo teve inicio quando o site Consulta Publica passou a disponibilizar — de
forma muito atualizada e estruturada — dados (como nome, data de nascimento, CPF,
endereco, nome da mae, entre outros) da populacdo brasileira. De acordo com 0
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MPDFT, esse foi um indicativo de que sua origem era a propria Administracdo
(GONGALVES, 2019, p. 80).

Ressalte-se que, conforme ja evidenciado por meio de exemplos de casos concretos, eles
ndo pairam apenas sobre a esfera publica, mas, igualmente, sobre a iniciativa privada, restando
demonstrada a superacdo da dicotomia entre pablico e privado nas nuances dos desafios da

protecdo de dados pessoais no direito brasileiro.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, na sociedade informacional e tecnolégica em que se vive atualmente, o
ritmo do trafego de informacdes é instantaneo. As amplitudes de elementos como inteligéncia
artificial ou algoritmos, bancos de dados e técnicas de utilizacdo baseadas nessas estruturas
possibilitam feitos que vao além do que era a vida em sociedade antes do avango tecnoldgico e
sua efetiva insercdo no cotidiano das pessoas e nas relacdes juridicas contemporaneas.

Nesse sentido, a presente pesquisa buscou dar uma contribuicao, tanto para a sociedade,
no que diz respeito a importancia dos dados pessoais para 0s seus titulares e a necessidade de
controle, como também para o desenvolvimento da dogmatica juridica em matéria de protecédo
de dados, sem a pretensdo de esgotar o tema, pois se trata de matéria que ainda carece de
respostas a diversos questionamentos, sobretudo aqueles previstos na recente legislacéo.

Assim, compreendeu-se a importancia da visdo do direito a protecdo de dados pessoais
como fundamental e autdnomo, a partir da ideia da dimenséo juridico-social contemporanea,
indo além das questdes de privacidade. O julgamento conjunto do STF, no ano de 2020,
classifica o direito a protecdo de dados pessoais como fundamental, conferindo maior protecéo
juridico-constitucional ao cidadao titular de dados, para que ele ndo seja tratado como niimero
ou como um meio ou objeto, mas como pessoa humana, seja no ambiente virtual ou fora dele.

O surgimento da LGPD como instrumento legal desse direito traz consigo importantes
elementos para o enfrentamento da tutela do titular de dados pessoais. De inicio, 0s
fundamentos da legislacdo protecional, os conceitos das novas terminologias advindas como do
dado em si, dados sensiveis, tratamento, consentimento, autoridade nacional, dentre outros. No
que tange aos dados (sensiveis ou nao), foi evidenciado que, quando tratados, sdo suscetiveis a

manipulacdes diversas, seja com intento politico, econdmico ou até mesmo discriminatorio.
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Percebeu-se que a LGPD dispde além de principios préprios, institutos peculiares como
0 consentimento, o qual deve ser livre, informado e inequivoco e, com base nas percep¢des
obtidas no presente estudo, ndo deve haver desprezo a dimensdo contextual para uma protecao
satisfatoria do cidaddo. Nessa linha, atrela-se a ideia da autodeterminacdo informativa, que
confere autonomia ao individuo de obter controle e decidir sobre seus dados pessoais.

Em vista disso, é de suma importancia a 6tica da tutela de dados pessoais como um
direito da personalidade, como prolongamento da pessoa humana, cuja protecao alcanca outros
direitos e garantias fundamentais como a liberdade geral do individuo, a privacidade e o livre
desenvolvimento de sua personalidade.

Outrossim, destacou-se a relevancia da condicdo de vulnerabilidade do titular de dados
pessoais como parte mais fragil nas relagdes juridicas plurilaterais (além da tradicional ideia
negocial bilateral que conhecemos), em sede do &mbito digital e informacional. E os embaracgos
psicoldgicos que ludibriam o individuo titular de dados informatizados nas plataformas digitais.

Diante de todo o exposto, 0 campo juridico e académico deve se ater a essas questdes
para a efetiva protecdo da pessoa humana diante de todas as suas esferas. A transgressao de
direitos humanos e/ou fundamentais do cidaddo por meio de dados pessoais é uma realidade,
ndo apenas no Brasil, mas no mundo. Desse modo, é crescente a necessidade da conscientizacéo

das pessoas em geral e dos juristas sobre as facetas da tutela de dados pessoais.
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OS CONTORNOS JURIDICOS DO ABANDONO
AFETIVO INVERSO NO BRASIL

Natalia Ferreira Nepomuceno®

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar os contornos juridicos acerca do
instituto doutrinariamente denominado de abandono afetivo inverso no Brasil. Para tanto,
aborda-se a problemaética acerca de em que medida havera ou ndo um dano passivel de
indenizacdo nos casos onde o abandono afetivo € praticado por filhos maiores e capazes aos
seus pais. No desenvolvimento do trabalho, constatou-se que o objeto de pesquisa apresenta um
dibio entendimento no meio doutrinario e jurisprudencial. Parte da doutrina defende,
juridicamente, a existéncia de obrigacdes imateriais dos filhos maiores para com seus pais,
garantindo a estes amparo e convivéncia, baseado no principio da afetividade e solidariedade
familiar. Todavia, em contrariedade ao entendimento anterior, outros autores pronunciam nao
haver possibilidade de realizacdo dessas obrigacdes filiais, com a aplicacdo da indenizagdo por
abandono imaterial, visto que ndo existe afeto. Utiliza-se do método dedutivo, por meio da
revisao de literatura em pesquisas qualitativas e quantitativas de doutrinas, jurisprudéncias e da
legislagdo afeta ao tema. Verificou-se, entéo, que cada caso deve ser analisado individualmente,
para apurar se houve ou ndo um dano passivel de indenizagéo.

PALAVRAS-CHAVE: Abandono Afetivo Inverso; Dano; 1dosos.

ABSTRACT: ABSTRACT: This article aims to analyze the legal contours about the institute
doctrinally called inverse affective abandonment. Therefore, the problem is addressed about the
extent to which there will be or will not be a damage that can be compensated in cases where
affective abandonment is practiced by older children capable of their parents. In the
development of the work, it was found that the research object presents a double understanding
in the doctrinal and jurisprudential environment. Part of the doctrine legally defends the
existence of inmaterial obligations of the older children to their parents, guaranteeing these
support and coexistence, based on the principle of family affection and solidarity. However,
contrary to the previous understanding, other authors state that there is no possibility of carrying
out these subsidiary obligations, with the application of indemnification for inmaterial
abandonment, since there is no affection. It uses the deductive method, through the literature
review in qualitative and quantitative research of doctrines, jurisprudence and legislation
affecting the theme. It was found, then, that each case should be analyzed individually, to
determine whether or not there was a damage that could be indemnified.

KEYWORDS: Inverse Affective Abandonment; Damage; Elderly.

SUMARIO: 1 Introducfo; 2 O Estatuto do Idoso e a
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Constituicdo brasileira de 1988 como instrumentos de
prevencédo ao abandono afetivo inverso; 3 Dos deveres dos
filhos maiores para com seus pais idosos; 3.1 Abandono
afetivo inverso; 3.2 Abandono e institucionalizacdo; 4
Responsabilidade civil nos casos de abandono afetivo

inverso; 5 Consideracgdes finais; 6 Referéncias.

1 INTRODUCAO

A pesquisa tem seu foco no instituto do abandono afetivo inverso. A propdsito, € muito
mais habitual na sociedade, a falta de afeto de pais para com seus filhos. Apesar disso, outro
fato corrente, mas ndo com tanta notoriedade, &€ o abandono afetivo cometidos por filhos

maiores aos pais, o que tém-se chamado doutrinariamente de abandono afetivo inverso.

O trabalho se justifica pela sua relevancia social e atualidade, sobretudo neste cenario
pandémico no qual o mundo inteiro enfrenta dificuldades cotidianas voltadas para 0s
relacionamentos familiares. N&o seria diferente para a classe dos idosos, definidos pelo Estatuto

do lIdoso como pessoas com idade igual ou superior a sessenta anos.

Nesse sentido, o problema cuja solu¢do empenha-se, por meio deste artigo, em encontrar,
rodeia a investigacao sobre em que medida havera ou ndo um dano passivel de indenizacao nos
casos de abandono afetivo inverso. Haja vista que o idoso, ao sofrer o abandono afetivo, perde
também o seu propdsito de envelhecer, sendo desamparado, envelhecendo e adoecendo mais

rapidamente.

A Constituicdo Federal de 1988 traz um deslinde a respeito do dever de ajudar e amparar
0 idoso em sua velhice nos seus artigos 229 e 230. Sobre a matéria, Sanson destaca, ipsis litteris:
“ao perder o contato com seus filhos e com a familia, em sentido amplo, os idosos sdo privados
da convivéncia familiar, ou seja, deveres de assisténcia imaterial que os filhos tém para com
seus pais” (SANSON, 2017, p.9). Direito este, assegurado também pela lei 10.741 de 2003
(Estatuto do 1doso).

Em que pese essa ser uma tematica multidisciplinar, apenas serdo levados em
consideracdo os desdobramentos juridicos. Explique-se: por mais que algumas &reas das

ciéncias naturais e a psicologia também tenham o condédo de acender o senso critico, analisando
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os fendmenos e processos que melhorem as condic¢des de vida do idoso diante da situacdo do

abandono, o recorte do tema ndo permite nelas adentrar.

Do exposto, e para uma melhor compreensdo, é necessario que se observem algumas
etapas de verificacdo cientifica. Partiremos do estudo ao Estatuto do Idoso e da CRFB/1988 no
tocante ao abandono afetivo inverso. Uma vez que estes dispositivos legais amparam, dentre
outros, “alguns dos direitos basicos do Idoso, € os meios processuais para que ele, ou alguém

por ele, reivindique, nos 6rgaos competentes, esses direitos” (SANSON, 2017, p.4).

Desta feita, no capitulo posterior serdo investigados os deveres da familia para com o
idoso. Haja vista ndo apenas 0 minus moral de cuidado inerente aos filhos para com seus pais
idosos, mas também a obrigacdo legal disposta no art. 98 do Estatuto do Idoso. Essas sdo
prerrogativas do poder familiar que, quando exercido desacertadamente, causam na grande
maioria das vezes, o sentimento de perda da dignidade humana, principio amplamente tutelado

pelo ordenamento juridico brasileiro.

Ja no udltimo capitulo, aborda-se a relacdo juridica entre a responsabilidade civil e o
abandono afetivo perpetrado contra o idoso. Se por um lado os idosos sdo considerados grupos
vulneraveis, devido a sua fragilidade quando comparado com a classe adulta, sendo, por esse
motivo, possivel atribuir o dever de pagamento de indenizacdo. Em outro prisma, a indenizacéo
por abandono imaterial seria in(til ao idoso, pois ndo proporcionaria para ele uma aproximacao

familiar justamente por ndo inexistir afeto.

O método utilizado para que se obtenha a melhor resposta ao problema serd o dedutivo.
Na conducdo do estudo, utiliza-se da revisao de literatura em pesquisa qualitativa e quantitativa

de jurisprudéncias, legislacéo e doutrinas bem referenciadas nacional e internacionalmente.

2. O ESTATUTO DO IDOSO E A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 COMO
INSTRUMENTOS DE PREVENCAO AO ABANDONO AFETIVO INVERSO

O prematuro século XXI estd sendo marcado por polémicos e necessarios debates de
cunho social. Alguns mais complexos que outros, porém, todos igualmente importantes. Nesse
contexto, uma pauta em especial tem sido pouco tratada. Trata-se da chegada da senioridade,
usualmente chamada de velhice, fendmeno absolutamente natural e cada vez mais comum entre

os brasileiros.

Esse processo de envelhecimento ocasiona algumas limitagdes para o grupo dos idosos.
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Por esta razdo, com o intuito de promover a devida inclusdo social e assegurar direitos de
cidadéos desse grupo considerado minoritario, a Constituicdo vigente no Brasil, conjuntamente
com outros dispositivos legais, em especial o Estatuto do ldoso, tem promovido protecdo e
tutela especial aos idosos. Nesse sentido, Viegas e Barros, explanaram sobre o tema:

A Constituicdo da Republica de 1988 obteve um papel de destaque para as
transformagdes do Direito de Familia, que deixa de ser um instituto submetido as
vontades impostas pelo Estado e por uma tradi¢do patriarcalista, passando o0s seus
componentes a gozarem de suas individualidades e outros direitos essenciais. Nesse
contexto, o idoso recebeu status de cidadao, contemplado pelo principio da dignidade
da pessoa humana, expresso no artigo 1°, inciso Ill, da CF/88, recebendo amparo
especifico, nos artigos 229 e 230 da Carta Maior. [...] N&o se trata, portanto, de mera
faculdade atentar-se para as necessidades do idoso, mas sim um dever que a familia,
a sociedade e o Estado estdo destinados a cumprir, sob pena de responder civilmente
pela omissédo. (VIEGAS; BARROS, 2016, p. 8-9)

De acordo com uma pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), estima-se que em 2039 o nimero de idosos com mais de 65 anos superara o de criangas

de até 14 anos, o que ira acelerar a trajetoria de envelhecimento da populagio??.

Nesse diapasdo, nada mais justo do que o fornecimento de amparo juridico para esse
grupo de pessoas. Haja vista que, como dito por Viegas e Barros (2016, p.8) “¢ especialmente
nessa fase da vida que se faz necessario o amparo familiar e o respeito das garantias impostas

pela legislagdo.”

Diante de alguns descasos padecidos pelos idosos, tanto o direito como o Estado,
passaram a salvaguarda-los, na forma da lei. A vigéncia de dispositivos direcionados a esta
parcela da populacdo no ordenamento juridico, fez-se indispensavel. Atualmente constam na
CRFB/1988, no Cadigo Civil Brasileiro (CCB) e nas leis especificas - Lei n° 10.741/2003
(Estatuto do Idoso), Lei n° 8.842/1994 (Politica Nacional do Idoso) e por fim, ndo menos

importante, a Lei Organica da Assisténcia Social (Lei n® 8.742/1993).

Tendo em vista a constitucionalizacdo de todos os dispositivos legais, tanto

recepcionados como criados a partir da atual Constituicao brasileira, analisaremos, de agora em

21 Essas informac@es podem ser acessadas integralmente no portal G1. A matéria foi elaborada por Darlan
Alvarenga e Carlos Brito e divulgada no portal de noticias em 27 de julho de 2018. Disponivel
em:https://gl.globo.com/economia/noticia/2018/07/25/1-em-cada-4-brasileiros-tera-mais-de-65-anos
em-2060- aponta-ibge.ghtml
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diante, os trechos inerentes a referida Carta Magna. Iniciando pelos artigos 229 e 230 transcritos

nas préximas linhas.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar
e garantindo-lhes o direito a vida.

8 1° Os programas de amparo aos idosos seréo executados preferencialmente em seus
lares.

§ 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes
coletivos urbanos (BRASIL, 1988).

O caput do artigo 229 é uma norma constitucional de eficacia limitada. Isso significa que
ela necessita de intervencdo legislativa para incidir sobre a matéria tutelada. Nas palavras de
Cunha Junior (2019, p.156) “[...] o constituinte, por qualquer motivo, ndo lhes emprestou

normatividade suficiente para isso”.

Nesse sentido, a interpretacdo destes artigos, tanto o art. 229 como o art. 230, com
destaque para 0 229, expressam de maneira cristalina o intuito do legislador em revestir de
juridicidade o dever de amparar 0s idosos nos seus momentos de caréncia. Deveres esses que
transcendem os limites morais, tornando possivel observar a propria esséncia do principio da

solidariedade familiar como meio de combate ao abandono afetivo inverso.

As normas registradas no Estatuto do Idoso dispdem de diversos direitos direcionados
as pessoas com mais de sessenta anos. Dentre eles, merece destaque especial o artigo 8° do
Estatuto do Idoso, que preleciona: “o envelhecimento ¢ um direito personalissimo € a sua
protecao um direito social, nos termos desta Lei e da legislacdo vigente” (BRASIL, 2003).
Deveras, envelhecer € algo intimamente ligado ao direito a vida, uma vez que € do nascimento

com vida que tem inicio o processo de envelhecimento, dia apds dia.

Outro dispositivo do supramencionado Estatuto que possui uma redagdo importante é o
§ 3°, do artigo 10, sendo vejamos: “¢ dever de todos zelar pela dignidade do idoso, colocando-
0 a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou
constrangedor” (BRASIL, 2003, grifo nosso). Neste ponto particularmente, cabe uma

importante ressalva devido a colossal abrangéncia que possui a palavra ‘dignidade’. E valido
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frisar sua associagdo a autonomia da vontade, a ndo coisificacdo do ser humano e a integridade

psicossocial.

Um pouco a frente, no artigo 43, incisos | e Il, observa-se mais uma disposicéo legal
relevante. Meios de resguardar o idoso daquele que Ihe cause mal ou de situacdo perigosa para
os direitos previstos no Estatuto. Vejamos a diccéao legal:

Art. 43. As medidas de protecdo ao idoso sdo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados.

I - por a¢éo ou omissdo da sociedade ou do Estado;

Il- por falta, omissdo ou abuso da familia, curador ou entidade de atendimento;
(BRASIL, 2003).

E notavel que ap6s a CFRB/1988 o idoso passou a ser tratado, ainda que de maneira
embrionaria, com um pouco mais de protagonismo, tanto que foi necessario a criacdo do

Estatuto do Idoso para integrar a previsdo constitucional e garantir uma ampla gama de direitos.

Ainda assim, mesmo com todo avanco proporcionado pelo Estatuto do Idoso, é
importante ressaltar que, por si s8, ndo conseguira eliminar imediatamente todos os tipos de
abusos, violéncia e omissdo perpetrados contra as pessoas da terceira idade. Prova disso séo os
casos de abandono afetivo inverso que vem acontecendo até hoje, ap6s dezoito anos de
existéncia da lei 10.741 de 2003. O Estatuto mostra-se como um instrumento a mais,
direcionado a preservacdo e a construcdo de um espaco mais digno e adequado para as

necessidades do publico a quem se dirige.

Assim, para encaminhar a uma conclusdo o primeiro capitulo, premente salientar que a
previsdo constitucional e infraconstitucional da dignidade humana e da afetividade, dentre
outros principios, refletem o ponta pé inicial para concretizacdo de uma vida mais digna ao
idoso. Passando a surgir auséncia desses principios € o momento de incidéncia do abandono

afetivo ou material em prejuizo ao idoso, com possibilidade de ensejar direito de indenizacao.
3. DOS DEVERES DOS FILHOS MAIORES PARA COM SEUS PAIS IDOSOS

E publico e notdrio na sociedade brasileira que o dever de cuidado para com os idosos
sempre produziram acaloradas discussdes, sobretudo da perspectiva de uma responsabilidade

acerca de suas necessidades frequentes do dia a dia. Existe, de um lado, o ponto de vista do
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idoso com todas as suas demandas, sejam elas materiais ou imateriais, do outro, as expectativas,

planos, dindmicas e organizacgdo das familias p6s-modernas.

A definicdo de familia, constantemente modificada, traz em sua esséncia a ideia de grupo
de pessoas unidas por lagos consanguineos ou afinidade que séo a base de qualquer sociedade.
Sobre a matéria em destaque, Gongalves (2010, p. 17) aduz: “Ja se disse, com razdo, que a
familia é uma realidade socioldgica e constitui a base do Estado, o nucleo fundamental em que

repousa toda a organizagao social.”

Em qualquer etapa da vida humana, a familia desenvolve uma relevante fungdo para os
seus membros, mesmo que apresentem alguns problemas, em especial aqueles voltados para a
dificuldade de receber e entender o envelhecimento de um membro. Dificultando,

consequentemente, o relacionamento familiar.
3.1 ABANDONO AFETIVO INVERSO

Antes de adentrar ao abandono afetivo inverso é necessario ter conhecimento do que
poderia ser 0 abandono. Nas palavras de Viegas ¢ Barros, (2016, p. 15): “No campo juridico, o
abandono se da quando alguém se abstéem de forma negligencial em relacdo a uma pessoa ou a

um bem em determinada situag¢ao, causando consequéncias juridicas.”

Sera considerado abandono material quando o idoso tem restringido o acesso a coisas
basicas para sua vida digna, seja alimentacdo, roupas, medicacdo ou outros itens de igual
importancia, a depender de cada situacdo. Condutas como essas, além de contrariar dispositivos

legais, ainda comprometem a expectativa de vida do idoso.

O abandono material, nesse sentido, é caracterizado pela omissdo sem justificativa em
prestar assisténcia familiar. De maneira mais simplificada, é quando o responsavel pelo
sustento de alguém, deixa de colaborar para a subsisténcia material, neste caso, do idoso. N&do

Ihe proporcionando o essencial para uma vida digna.

Em outro angulo, temos o chamado abandono imaterial. Amparado juridicamente ao
dever obrigacional de prestar ou cumprir obrigacfes fundadas na convivéncia familiar,
solidariedade familiar e amparo ao idoso. Dessa forma, Silva traz um importante esclarecimento

acerca do tema:
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[...] o conviver que é basicamente afetivo enriquecido com uma convivéncia mitua
alimenta o corpo, mas também cuidar da alma, da moral, do psiquico. Estas sdo as
prerrogativas do poder familiar. E nesse momento que existem divergéncias
doutrinarias acerca do assunto. Juridicamente, existem obrigactes imateriais dos
filhos para com os pais idosos, como convivéncia familiar e amparo. Porém, véarios
doutrinadores afirmam que ndo ha como realizar essas obrigagdes de filiais, se nao
existe afeto. (SILVA, 2000, p. 123)

Essa modalidade de abandono é veementemente combatida tanto pela Constituicdo

brasileira atual, no ja& mencionado art. 229, quanto pelo préprio Estatuto, nos artigos 4°, 98 e

seguintes, sendo vejamos:

Art. 4% Nenhum idoso sera objeto de qualquer tipo de negligéncia, discriminacéo,
violéncia, crueldade ou opressdo, e todo atentado aos seus direitos, por agdo ou
omissdo, sera punido na forma da lei.

[-]

Art. 98. Abandonar o idoso em hospitais, casas de salde, entidades de longa
permanéncia, ou congéneres, ou ndo prover suas necessidades basicas, quando
obrigado por lei ou mandado:
Pena — detencdo de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos e multa.
Art. 99. Expor a perigo a integridade e a salde, fisica ou psiquica, do idoso,
submetendo-o a condicfes desumanas ou degradantes ou privando-o de alimentos e
cuidados indispensaveis, quando obrigado a fazé-lo, ou sujeitando-o a trabalho

excessivo ou inadequado:
Pena — detencdo de 2 (dois) meses a 1 (um) ano e multa
8 1o Se do fato resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena — recluséo de 1 (um) a
4 (quatro) anos.

8§ 2 0 Se resulta a morte: Pena — recluséo de 4 (quatro) a 12 (doze) anos. (BRASIL,
2003)

Por sua vez, o abandono afetivo, seja ele material ou imaterial, quando cometido de

maneira inversa, se evidencia pela falta de cuidado dos filhos maiores para com o0s seus pais.

Em palavras mais simplificadas, trata-se da falta de afeto as avessas na relacdo de parentalidade.

3.2 ABANDONO E INSTITUCIONALIZACAO

A legislacdo brasileira prevé protecdo e amparo a populacdo idosa, seja ela oferecida pelo

Estado, pela sociedade ou, preferencialmente, pela familia. O idoso deve gozar de participacao

na comunidade, saude, dignidade e mais uma vasta gama de direitos. Como a lei prioriza o

atendimento realizado pela propria familia, caso ndo exista possibilidade da assisténcia familiar,

surge a figura da assisténcia oferecida pelas casas de longa permanéncia ou asilos.
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Cabe, neste ponto, uma ressalva muito importante. O simples fato de optar pela

assisténcia asilar, ndo caracteriza o abandono. A depender da situacéo, os filhos e a familia ndo

conseguem cumprir com afinco a responsabilidade de cuidar de um idoso. O que ndo quer dizer

que estejam cometendo abandono ao procurar assisténcia especializada. Nesse sentido, cabe a

analise da explanagdo de Medeiros:

Em muitas situagbes, o abandono/asilamento é reflexo da perda de afetos,
representada pela perda do companheiro, de filhos, familiares e amigos. A condicio
de abandono também pode estar relacionada a situacGes de fragilidade em que o idoso
com incapacidade funcional é gradativamente isolado do circuito familiar,
aumentando seu sentimento de dependéncia pelos limites impostos pela incapacidade.
(MEDEIROS, 2012, p. 7).

Conforme podemos observar, o abandono do idoso esta relacionado com a perda da

importancia de sua historia, com o afastamento de sua familia e com o esquecimento de

caracteristicas particulares de cada ser humano perante todas as relagdes interpessoais criadas

durante o percurso da vida. Nesse momento, em virtude de inimeras fragilidades fisicas e

psicoldgicas, o sentimento de soliddo e tristeza acometem os membros da terceira idade,

ocasionando, de fato, o abandono.

Esse sofrimento impede o individuo de viver e conviver plenamente e de permanecer
inserido na familia, no grupo e na cultura. O estar indefeso, a falta de intimidade
compartilhada e a pobreza de afetos e de comunicagéo tendem a mudar estimulos de
interacdo social e de interesse com a propria vida (HEREDIA; CORTELLETTI;
CASARA, apud MEDEIRQS, 2012, pgs. 7-8).

Ha quem defenda a ideia de que transferir o idoso de sua residéncia habitual para

instituicbes de longa permanéncia seja extremamente prejudicial, causando danos graves,

alguns até irreversiveis. E o que defende a Alves, Moura e Silva:
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ambiente que pode ndo lhes ser agradavel, afetando profundamente seus sentimentos,
contribuindo para o desenvolvimento de doencas ndo apenas fisicas como também
psicoldgicas (ALVES; MOURA,; SILVA, 2017, p. 1)
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Por outro lado, existem também quem ache um ato de cuidado e demonstracdo de
carinho quando filhos impossibilitados de zelar pelo bem estar de seus pais, optam pela
institucionalizacdo desse idoso sem que configure abandono. Indo visita-los com frequéncia,

acompanhando suas rotinas e prezando pela manutencéo do lago afetivo.

Ao dar significado a sua prépria vida, os idosos estabelecem um modelo de carater
pratico que corresponde aquele vivenciado em seu momento atual, em que estdo
presentes a alegria, 0 contentamento e a serenidade, dando um sentido positivo a
institucionalizacdo. Um fato que torna a ILPI um local bom para morar é a relagéo
que se desenvolve com os profissionais que nela trabalham e a convivéncia com 0s
outros idosos. (OLIVEIRA, 2014, sem nimero de paginas)

Com isso, pode-se afirmar que os filhos, tém o dever de cuidar, proteger e zelar de seus
pais durante a velhice, suprindo necessidades materiais e imateriais. O Estado e a sociedade
concorrem para este fim, sendo prioritariamente dever dos filhos maiores exercer assisténcia

aos seus progenitores nos termos da lei
4. RESPONSABILIDADE CIVIL NOS CASOS DE ABANDONO AFETIVO INVERSO

Conforme j& apontado, o dever dos filhos maiores em relacdo aos pais na velhice tem
ampla tutela legal, ndo se limitando apenas ao Estatuto do Idoso. Ainda assim, o debate, seja
ele politico ou exclusivamente juridico, acerca da vulnerabilidade desse grupo de pessoas, tem
gerado diversas discussdes ao longo do tempo. Entretanto, no intimo dessa problematica, resta
0 questionamento: afinal, quais as consequéncias juridicas produzidas pelo abandono afetivo

inverso?

De antemdo, para um entendimento mais nitido, partiremos de dois conceitos essenciais,
quais sejam: responsabilidade e vulneraveis. Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2012, p.47):
“responsabilidade, para o direito, nada mais €, portanto, que uma obrigacdo derivada de um

dever juridico sucessivo de assumir as consequéncias de um fato®.

J& os vulnerédveis, nas palavras de Sanson (2017, p. 8): “[...] s@o aqueles em que a
legislacdo, assim os considerando, destina maior amparo juridico com o intuito de tentar
equilibrar as suas relagdes com a sociedade.” Desta maneira, assim como adolescentes e
criancas necessitam de cuidados especiais e amparo legal especifico, também precisam o0s

idosos de maior defesa dos seus direitos.
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Embora o dever de cuidado dos filhos para com seus pais possuam tutela juridica
especifica, existe uma incumbéncia de cunho moral determinada pelos lagos afetivos e
familiares. Todavia, muitos progenitores acima de sessenta anos sofrem por abandono, em

sentido amplo, sem a minima satisfacdo de suas necessidades basicas.

E importante deixar claro que, de acordo com boa parte da doutrina, especialmente a de
Wilson Melo da Silva, a falta de amor ndo ¢€ ilicito, uma vez que ninguém é obrigado a amar o
outro. Nao obstante, a partir de quando os filhos maiores deixam de cumprir a obrigacao, seja
ela material ou imaterial, estabelecida pela lei, surge o ato ilicito.

As obrigacdes juridicas imateriais, quando ndo cumpridas, geram incalculaveis danos
emocionais. Devido ao grau de subjetividade, apenas os idosos que sofreram o abandono podem
traduzir em palavras o sofrimento vivenciado. Toda essa situacao representa afronta direta a
dignidade humana, considerada parametro e principio a ser observado por todo ordenamento

juridico brasileiro.

Uma outra observacgdo relevante para ser trazida, é o fato de que a indenizacéo devida
em casos de abandono afetivo inverso ndo tem como objetivo forcar os filhos a amarem seus

pais, antes, apresentam um carater sancionatorio. Nesse sentido aduz Sanson:

Assim, o filho que deixar de amparar seus pais na velhice, deixard de cumprir uma
obrigacdo imaterial, cometendo assim, um ato ilicito, podendo gerar danos de ordem
moral. Entretanto, essa indenizacdo, ndo tem como finalidade obrigar os filhos a
amarem Seus pais, mas sim apresentar um carater punitivo, compensatério e
pedagogico. [...] O carater punitivo tem como objetivo punir o filho por abandono
imaterial ao seu pai idoso, desobedecendo, assim, uma obrigacéo juridica e gerando
um dano moral. O carater compensatorio tem como finalidade compensar os pais por
terem sido privados da convivéncia com a familia e de serem amparados em um
momento téo fragil de sua vida, e assim cobrir os custos dos respectivos tratamentos
de salde. Além disso, o carater pedag6gico seria no sentido de prevenir outros
comportamentos semelhantes. (SANSON, 2017, p.10)

Apesar de ser a expressdo “indenizacdo” tradicionalmente utilizada por parte da doutrina
e jurisprudéncia, o rigor técnico nos obriga a reconhecer a inadequacao deste termo. Percebe-
se que a nogao de indenizacao esta intrinsecamente relacionada com a restituicdo dos prejuizos
de maneira a elimind-los. O que, obviamente, ndo é possivel quando se trata de dano
extrapatrimonial ou moral. A denominagdo mais adequada seria, neste caso, reparagdo. O

dinheiro pago desempenharia funcdo compensatoria pelo dano sofrido.
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Nesse sentido, o dever de reparar proveniente do abandono afetivo inverso parte do
pressuposto da existéncia de um dano concreto a personalidade do individuo, do nexo de
causalidade e da culpa existente entre a acdo dos filhos maiores e o resultado danoso causado
aos pais. Vejamos algumas disposicoes legais no Cédigo Civil que abordam o tema:

Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem. (BRASIL, 2002)

Conforme depreende-se da legislacdo civil, a conduta, seja ela comissiva ou omissiva,
que violar direito alheio deve ser reparada. Frise-se! Ainda que seja exclusivamente de ordem
moral. E exatamente com base nos artigos retromencionados, que doutrina e jurisprudéncia
passaram a enxergar a possibilidade de reparacdo dos danos morais por abandono afetivo
inverso. Entendendo tal pratica como contraventora dos principios da solidariedade familiar e

afetividade.

Seja qual for a situacéo intitulada como abandono afetivo inverso, se faz mister analisar
cada caso em particular, averiguando se houve ou ndo um dano passivel de reparacédo. Uma vez

que a honra quando violada, jamais sera restituida ao status quo ante.

Ao analisar os posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais, torna-se possivel
perceber uma dubia corrente de pensamento. A primeira e majoritaria defende que existe dever
juridico de prestar o auxilio imaterial, em respeito aos preceitos constitucionais, 0s principios
gerais do direito e especificos do direito de familia. E o caso dos escritos de Giselda Maria

Fernandes Novaes Hironaka®?.

A segunda vertente considera ndo ser possivel haver reparacdo pecuniaria por abandono

afetivo inverso. Um exemplo é o que defende Wilson de Melo Silva quando afirma que ninguém

32 \Veja-se como exemplo desse tipo de abordagem da autora, o artigo intitulado: “Os contornos juridicos da
responsabilidade afetiva na relacdo entre pais e filhos — além da obrigacdo legal de carater material”. Disponivel
no site do IBDFAM : Instituto Brasileiro de Direito de Familia, através do link: https://ibdfam.org.bt/.
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estd obrigado a amar ninguém. Sendo o afeto, o carinho e 0 amor sentimentos que devem ser

construidos e conquistados paulatinamente.

Os Tribunais do Brasil, no que se refere a responsabilidade civil pelo abandono afetivo,
vem aos poucos direcionando tanto os seus preceitos quanto os seus fundamentos em decisdes,
dando mais importancia ao afeto assim como aos vinculos familiares. Foi exatamente nesse
sentido que o Tribunal de Justica do Distrito Federal*®, amparado nos artigos 229 e 230 da
CFRB/88 e no principio da efetividade maxima das normas constitucionais, concedeu a
seguranga para permitir a reducdo da remuneracéo e carga horaria de um filho Unico para cuidar

de seu pai, ja idoso e doente.

Conforme visto, existem discordancias sobre o assunto, por esses e outros motivos, ele
tem sido objeto de muitos debates. Ademais, existe um ponto de intersecdo entre todos esses
posicionamentos doutrinarios e jurisprudéncias, qual seja: o cuidado familiar merece atencao
juridica, tanto que casos de omissdes podem gerar uma obriga¢do com intuito de reparar o dano

causado, seja quem for o lesado.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O interesse pelo assunto abordado nesse artigo se deu pelos recorrentes casos de
abandono afetivo cometido pelos filhos maiores aos pais idosos. Existe um nimero grande de
pessoas na terceira idade sofrendo pelo abandono em asilos ou nas suas proprias casas, sem
atencdo, cuidado ou qualquer outra demonstracdo afetuosa, gerando consequéncia de ordem

moral e juridica muitas vezes irreparaveis.

Pode-se verificar que, apds a promulgacédo da Constituicdo brasileira de 1988, os idosos
passaram a ter um pouco mais de visibilidade e tutela legal, prova disso foi a instituicdo do
Estatuto do Idoso para regulamentar, integrar e garantir ainda mais a gama de direitos inerentes

ao grupo para o qual se destina. Mesmo assim, com todo avanco, ainda ha o que ser aprimorado.

Neste contexto, o instituto do abandono afetivo inverso, tem gerado entusiasmados
debates, em especial, sobre a perspectiva da responsabilidade civil do filho quando o dever

moral de afeto e cuidado pode se tornar dever juridico. Dai surgem os problemas e conflitos,

43 Esta foi a esséncia da ementa do acdrddo (AC) 20050110076865 do TJDFT, que teve como relator o
desembargador Jodo Egmont, julgado em 08/11/2006, 5% Turma Civel e publicado no DJU em 26/04/2007, pag.:
104.
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que, conforme vimos, a depender das circunstancias de cada caso individualmente, podem

ensejar direito a reparacdo dos danos morais ou materiais causados.

Assim, diante de investigacdo de doutrinas especializadas e jurisprudéncias, notou- se
que, de fato existe o dever da prole de amparar os pais idosos durante a velhice, em amplo
aspecto. Este amparo tem fundamentacdo principiolégica e legislativa almejando um

envelhecimento saudavel, com dignidade, liberdade e afeto.

Por meio da responsabilidade civil, qualquer idoso que se sentir desamparado pelos
filhos, material ou imaterialmente, tem a possibilidade de exigir seus direitos por meio de acao
indenizatéria que, conforme esclarecido no escrito, possui carater punitivo, compensatorio e

pedagdgico.

Assim, ndo é compreensivel qualquer violacdo aos direitos do idoso, de maneira que,
caso ocorra comprovadamente, em especial na modalidade do abandono afetivo inverso, nada

obsta a busca pela reparacdo. Tudo com base na conservacgédo dos direitos dos idosos.
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POSSE DE DIREITOS:

UM OLHAR CRITICO SOBRE OS DEBATES-CHAVES PREGRESSOS DO
INSTITUTO (IM)POSSIVEL
Caio Pryl Ocke!

RESUMO: O presente trabalho tem como escopo principal analisar um provavel conceito do
instituto da posse de direitos, sua importancia e possibilidade/impossibilidade. Para isso, foram
escolhidos trés momentos-chaves de debates sobre este instituto: a discusséo teorica de Savigny
e Ihering sobre o tema no contexto alemé&o, o debate de Rui Barbosa com os negadores da tese
na época do nascedouro da Primeira Republica brasileira em momento anterior a primeira
codificacdo civil e, ao fim, as polémicas sobre a possibilidade ou ndo do instituto e até o sentido
das palavras da legislacdo, em especial os paragrafos Unicos sobre posse presentes no art. 520
e no art. 524 do Cadigo Civil de 1916 até o fim de sua vigéncia. Ao fim do trabalho, concluimos
que o conceito da posse de direitos, apesar de ser deveras complicado, teve grande importancia
historica e foi considerado possivel por um longo periodo, sendo utilizado para defesa de
direitos que originalmente n&o seriam defendidos e fazendo nascer institutos juridicos atuais.

PALAVRAS-CHAVE: Posse; Posse de direitos; Rudolf von lhering; Rui Barbosa; Direitos
reais.

ABSTRACT: The main purpose of this paper is to analyze a probable concept of the institute
of possession of rights, its importance and possibility/impossibility. For this, three key moments
of debates about this institute were chosen: the theoretical discussion of Savigny and Ihering
on the subject in the German context, the debate of Rui Barbosa with the thesis deniers at the
time of the birth of the First Brazilian Republic at an earlier time to the first civil codification
and, at the end, the controversies about the possibility or not of the institute and even the
meaning of the words of the legislation, in particular the unique paragraphs on possession
present in art. 520 and in art. 524 of the Civil Code of 1916 until the end of its validity. At the
end of the work, we concluded that the concept of the possession of rights, despite being very
complicated, had great historical importance and was considered possible for a long period,
being used to defend rights that originally would not be defended and giving rise to current
legal institutes.

KEY-WORDS: Possession; Possession of rights; Rudolf von Ihering; Rui Barbosa; Rights in
real estate.

SUMARIO: 1 Introducdo; 2 Exterioridade como condic&o
a posse na teoria de lhering: posse de direitos como

expectativa de direitos e decisdo proviséria?; 3 Rui Barbosa
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e a quebra do desenvolvimento historico do conceito: posse
de direitos como qualquer direito?; 4 A discussdo sobre a
posse de direitos nos paragrafos Gnicos do art. 520 e do art.
524 do Codigo Civil de 1916; 4.1 Paragrafo Unico do art.
520: posse de direitos como possibilidade legal?; 4.2 Os
interditos possessorios da propriedade artistica: posse de
direitos como dilema da propriedade dos direitos autorais?;
5 Consideracdes finais ou existe, é possivel ou importante a
posse de direitos?; Referéncias.

1. INTRODUCAO

A posse de direitos sempre foi tema de polémica junto as discussdes de teorias da posse.
Alguns autores a tratam como total impossibilidade, enquanto outros debatem seus limites e
amplitudes. De toda maneira, apesar das polémicas de sua possibilidade, tem-se notado certa
injustica por parte de doutrinadores modernos em tratar rasamente tal tipo de posse com certa
superficialidade ou entdo total impossibilidade, sem, ao menos, aprofundar-se nos debates
historicos do conceito e suas diversas transformacdes ao longo do tempo.

Este trabalho tem exatamente esta funcdo: resgatar o que foi debatido ao entorno da
posse de direitos em momentos-chaves de forma a, se possivel, esbocar um conceito de posse
de direitos e realcar sua possibilidade/impossibilidade e importancia ao longo de tais momentos.
Foram escolhidos trés momentos a permear este trabalho, que acabaram por culminar também
numa divisdo de trés partes: (a) discussao teorica de Savigny e Ihering sobre o tema no contexto
alemdo; (b) o debate de Rui Barbosa com os negadores da tese na época do nascedouro da
Primeira Republica brasileira em momento anterior a primeira codificacdo civil; e (c) as
polémicas sobre a possibilidade ou ndo do instituto e até o sentido das palavras da legislacao,
em especial os paragrafos Unicos sobre posse presentes no art. 520 e no art. 524 do Caodigo Civil
de 1916 até o fim de sua vigéncia. Nao se optou pelo debate em torno da codificacdo de 2002,
pois, como se vera ja na codificacdo anterior, no momento imediatamente anterior a sua
vigéncia, o debate encontrava-se minguante, sem quase nenhuma expressdo na comunidade

juridica, ao passo que, com a mudanga do codigo, tornou-se completamente obsoleto, ndo
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justificando a abertura de novo topico neste trabalho para expor um dialogo que ndo mais

existia.

2. EXTERIORIDADE COMO CONDICAO A POSSE NA TEORIA DE IHERING:
POSSE DE DIREITOS COMO EXPECTATIVA DE DIREITOS E DECISAO
PROVISORIA?

Apesar das diversas conceituac@es que foram sendo construidas sobre a posse ao longo
dos estudos seculares (em especial no direito romano?), é na teoria de Ihering que se encontra
a maior lapidacdo e esmero para definir com precisao o que seria entdo a posse.

Para compreender seu conceito, ha que se retornar ao seu antecessor, Savigny, que, lente
da conhecida Escola Historica do Direito (BOBBIO, 1995a), estabeleceu duas condicGes
essenciais a posse: animus domini e o corpus. Por animus domini ele entende como a vontade
ou intencdo do sujeito de ter a coisa tal como se sua fosse, enquanto que por corpus seria a
capacidade fisica de ter a coisa como sua — o efetivo contato. Sendo assim, tendo estes dois
elementos, o direito lhe garantiria protecdo suficiente contra qualquer invasor, desde que sua
protecdo legal fosse maior que a dele, o que, por vezes, ndo seria 0 caso, tal como quando se
litiga em face do real proprietario. Tal teoria teve duas grandes criticas: a questdo da
transferéncia provisoria da posse (credores pignoraticios, locatarios e demais casos) e 0s bens
de impossivel contato fisico constante. Em vistas de solucionar a primeira questdo, Savigny foi
superficial, alegando que seria possivel a transferéncia de posse para um terceiro que a exerceria
sem animus domini, porém ela deveria estar prevista em lei (MIRANDA, 2003); alem disso, 0
detentor da posse ndo poderia defendé-la de invasores, devendo recorrer ao verdadeiro
possuidor para tanto (GOMES, 2001). No tocante a posse de terras e de outros bens que podem
ser deixados sem o contato fisico permanente — ja que, apesar do animus poder estar sempre

presente, 0 corpus é impossivel de se manter constante —, Savigny defende que a leséo quanto

2 Ha que se realizar uma necesséria ressalva a este trabalho: n&o haveréa preocupagao da anélise e precisdo de como
a posse e suas peculiaridades eram tratadas no direito romano, pois tal tarefa é impossivel. Isto decorre do fato de
que muitos estudiosos do direito romano, ainda dentro do periodo da Roma antiga, estudaram conceitos e institutos
discutidos séculos antes, o que comprometeu a solidez dos conceitos e deu vazdo a uma vagueza desproporcional,
levando o direito romano a ser aplicAvel em qualquer sociedade exatamente por esta questdo, sua vagueza
(HESPANHA, 2012). Com o instituto da posse ndo foi diferente; antes de Savigny ja existiam mais de 70 teorias
diferentes para explicar a posse naquele direito (GOMES, 2001), o que demonstra a dificuldade de conceituacédo e
a impossibilidade de se fazé-lo neste trabalho. Assim, o que sera feito é uma andlise das interpretagdes dos
estudiosos do direito romano, 0s quais criaram conceitos e conclusfes muito proprias e suas.
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ao corpus apenas ocorre quando o possuidor toma conhecimento de que existe um terceiro
buscando cessar-lhe a posse (POSNER, 2000). Ora, podemos resumir tal teoria da posse como
uma teoria de Savigny, mas também um resumo e aperfeicoamento do que foi a teoria romana
da posse.

De outro lado, Rudolf von lhering via problemas na teoria de seu conterraneo. Para ele,
entender 0 animus como requisito para a constituicdo da posse restringiria demasiadamente os
casos que factualmente ocorrem e que ainda assim se constituem como posse. O que importa,
diz o alemao, ¢ a exterioridade, o uso da coisa tal como se dono aparentasse ser, a manifestacdo
real da vontade de dono (IHERING, 2005). Além disso, o corpus, definido anteriormente como
requisito para posse, também é descabido, pois existem certos objetos que ndao podem ser
mantidos sempre ao lado do possuidor (os animais, as plantas e outros bens
maoveis/semoventes), mas, a despeito disto, ele os possui. Com isso, ndo € o contato fisico ou
as amarras do corpo que garantem a posse, mas sim, mais uma vez, a exteriorizacdo da coisa
tal como sua numa situacdo normal — € ela que cria o substrato juridico apto a impedir que a
posse seja expropriada por terceiros (IHERING, 2005). Pode-se dizer, portanto, que a teoria
unifica o animus com o corpus.

Para diferenciar situacfes normais, em que ha uma defesa da posse, e as anormais, em
que a defesa é dificultada, Ihering nos fornece o exemplo dos lenhadores que cortam seus
troncos no alto da montanha e 0 jogam ao curso do rio para que seus assistentes 0s peguem na
foz. Caso um terceiro da regido passe e veja o tronco cortado, entendera que se trata de um
tronco de lenhador, uma situacdo normal do cotidiano, e caso o pegue sera um ladréo; de outro
modo, um terceiro que vé uma cadeira ao cérrego do rio sem nenhuma pessoa por perto, vera
uma situacdo anormal e provavel de objeto abandonado, podendo resgata-la sem que haja uma
defesa juridica da posse do dono anterior do objeto (IHERING, 2005). Dessa maneira, € seguro
dizer que o conceito de posse empregado por lhering tem uma forte ligacdo para com a
percepcao dos terceiros perante a posse do autor.

A evolucdo dessa teoria, que conseguiu abarcar quase que a totalidade das situacdes
faticas atinentes a posse, fez com que ela fosse abracada pelo primeiro Codigo Civil brasileiro,
o de 1916, tendo a melhor conceituacdo ja vista naquela época dentre os demais paises
ocidentais, pois abstraiu 0 conceito de animus e corpus da posse, aderindo, portanto, a teoria de
Ihering (MIRANDA, 2003).
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J& ao fim de seu livro Teoria simplificada da posse, Ihering (2005) trata do tema que é
de nosso interesse, a possibilidade da posse de direitos. Para estudiosos da teoria objetiva de
Ihering, sua conclusdo na possibilidade de tal espécie de posse decorre do levar os fundamentos
de sua teoria as ultimas consequéncias (GOMES, 2001). Para lhering, a posse de direitos seria
possivel, em primeiro passo, pois o instituto j& existiria no direito romano atraves da posse dos
direitos de usufruto, uso, gozo, serviddo e superficie (IHERING, 2005). Nesse instituto, pode o
possuidor (aquele que exterioriza um mero direito de serviddo de passagem, por exemplo)
exercé-lo perante terceiros, pois o direito deve sempre garantir a protecdo juridica ao “dono”
da exterioridade. O direito romano busca proteger sempre o proprietario do direito, porém, um
efeito indesejado e necessario é proteger também aquele que aparenta ter o direito, o possuidor,
sob pena de restringir toda a esfera juridica de protecdo ao seu exercicio pleno daquele. Nao
haveria prejuizo ao proprietario, diz o alemao, pois ele é o Unico autorizado a fazer cessar 0
exercicio provisorio do direito por um mero possuidor. Além disso, pouco importa que o direito
efetivamente exista, pois da mesma forma que o possuidor da terra adentra ela sem saber a
verdadeira natureza da propriedade ou quem seria 0 seu dono, também o possuidor do direito
se apossa da exterioridade sem saber ao certo todos os seus contornos (IHERING, 2005).

Diante de tal l6gica, Ihering conclui que, levando ao extremo os fundamentos de sua
obra, diante da exterioridade do exercicio de um direito, a posse de direitos € uma pretensdo de
direitos, uma mera expectativa de exercer futuramente um direito pleno ou
contemporaneamente uma parcela menor deste (IHERING, 2005). Ele admite ainda que a posse
de direitos pode ser derivada do provimento provisério do magistrado que acudir o pleito do
possuidor do direito até a decisao final, ensaiando que entende que a posse de direitos € também
a concessdo provisoria do direito por respaldo judicial que lhe garante a legitimidade do uso
(IHERING, 2005).

Chega-se a falar que haveria uma ma-interpretacdo do texto de lhering pelos seus
estudiosos, pois ele teria limitado a posse de direitos apenas aos direitos pessoais aferiveis
economicamente, obrigacionais, ligados a uma coisa corporea, ou entdo estaria ele confundindo
a posse com o exercicio de todo e qualquer direito, o que realmente possibilitaria haver posse
de qualquer direito (GOMES, 2001). Dificil compactuar com tal assertiva — da eventual
confusdo dos intérpretes de Ihering —, pois o proprio autor utiliza exemplos de quase posse de

direitos intangiveis, como, por exemplo, quando diz que:
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Respondendo a esta ideia € como, ainda em caso de oposicdo a validade do
matrimonio ou da legitimidade de um filho, se concedia uma acdo para proteger a
quase posse da qualidade de esposo ou de filho; mais ainda, seguindo esse caminho,
o direito aos titulos de nobreza, e até o titulo de douto, chegaram a ser objeto da quase
posse (IHERING, 2005, p. 87-88).

Parece muito mais correto, portanto, acompanhar a observagéo de lhering, quando este
diz que o importante é a operacionalizacdo do instituto e ndo o seu nome, o que sera discutido
adiante.

De toda maneira, em conclusdo parcial, pode-se dizer que o aceite completo a teoria
objetiva de lhering — exterioridade como elemento caracteristico da posse — leva,
invariavelmente, o estudioso a aceitar a posse de direitos. E, aceitando a posse de direitos, deve
entendé-la no aspecto da expectativa de direito e/ou no provimento judicial provisorio,

independente do nome que seja dado.

3. RUI BARBOSA E A QUEBRA DO DESENVOLVIMENTO HISTORICO DO
CONCEITO: POSSE DE DIREITOS COMO QUALQUER DIREITO?

No alvorecer da Primeira Repuablica brasileira, Rui Barbosa, famoso jurisconsulto a
época, promoveu a defesa de diversos professores pablicos que foram usurpados em seu direito
perante o poder publico. Tal postulacéo judicial foi compilada e conhecida como obra em livro
denominada Posse de direitos pessoais. Através de tal obra, € possivel ver a defesa extrema de
Rui Barbosa a posse de direitos pela teoria objetiva de lhering (GOMES, 2001), mas,
principalmente, por outros fatores ndo explorados pelos juristas da época, como o direito
candnico.

O caso concreto analisado com patrocinio de Rui Barbosa tratava de diversos
professores (lentes) da Escola Politécnica que haviam sido suspensos por trés meses, sem
vencimentos, por certas criticas a administracdo da instituicdo. Contra o ato, o baiano, fervoroso
defensor da possibilidade da posse de direitos pessoais, adentrou com um interdito possessorio
buscando o “retorno” do direito pessoal que havia sido "retirado” dos professores. Para Barbosa,
os dispositivos legais nacionais da época autorizariam o interdito de direitos pessoais com
vinculacdo patrimonial ou ndo (BARBOSA, 1976). Correia Telles, doutrinador que Barbosa
muito estimava, também admitia 0 uso da posse para quaisquer coisas, patrimoniais ou nao,

corporeas ou incorpdreas, incluindo direitos em abstrato (TELLES, 1865). A Unica restrigdo ao
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interdito seria a aplicacdo do jus imperii, 0 que se conhece hoje por ato discricionario, pois ndo
haveria como deturpar a esfera de vontade da ordem politica do poder publico. Todas essas
conclus@es se confirmariam ainda mais quando Barbosa amoldou sua teoria ao exposto por
Ihering, que delimita como condicdo da posse a exterioridade (IHERING, 2005). Assim,
qualquer direito é exteriorizavel; logo, qualquer direito é suscetivel de posse.

H& uma inspiracgdo clara e confessa no writ of mandamus inglés, que, em seu primeiro
leading case moderno de 1762 (HOWELL, 1985), trata da violacdo do direito como uma
violacdo da posse do direito (possesion of right), em que o jurisdicionado busca a corte por ter
sido desapossado de um direito que possuia ou deveria legalmente possuir (ENGLAND, 1762),
compactuando, de certa forma, com a tese da possibilidade de uma posse de direitos.

A questdo entdo se estendeu ao conceito de coisa previsto nas Ordenagdes Filipinas®. Os
criticos da época se centralizaram na teoria de Savigny, que repele o uso da posse a bens nao
corporeos ou direitos. Barbosa se defende de muitos criticos desta teoria ao dizer que a
possibilidade de tal posse decorreu ndo do direito romano, mas sim da sua jun¢do com o direito
candnico, profundo influenciador das leis portuguesas, ainda vigentes no Brasil na época da
discussdo. Enguanto os romanos entendiam a posse gerada através do solo, a Igreja
compreendia que a posse deveria ser gerada através da jurisdicdo da Igreja sobre a area,
possibilitando, assim, a posse do direito do dizimo, da aduana e tantos outros direitos
(BARBOSA, 1976). Isso ocorria porque o direito candnico criava uma intima relacéo entre o
cargo/funcéo que a pessoa ocupava e sua ingeréncia sobre determinada area ou bens (DANTAS,
1979). A influéncia do direito canbnico era tanta que diversos julgamentos portugueses
admitiam e concediam pleitos de posse de direitos entre particulares ou entre particulares e o
poder publico (BARBOSA, 1976). Além disso, o conceito de coisa apenas foi limitado a
primeira vez em solo nacional a objetos corporeos de valor econémico com a proposta de
codificacdo de Teixeira de Freitas (1983); antes disso, todas as demais legislacGes,
especialmente as Ordenacdes Filipinas (com precedentes judiciais lusitanos), ndao faziam
distincdo da coisa entre objetos corpdreos e incorporeos, inclusive direitos, ao contrario do que

buscavam seus criticos, bem como o Codigo Civil portugués, que é a continuacdo logica das

% Na passagem mais citada por Rui Barbosa ao longo de seus argumentos, as Ordenacdes Filipinas diziam que,
“(...) se algum se temer de outro, que o queira offender na pessoa, ou lhe queria sem razdo ocupar e tomar suas
cousas, podera requerer ao Juiz que segure a ele as suas cousas do outros, que o quiser offender, a qual seguranca

que o Juiz dard (...)” (Disponivel em: <http: http://www].ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm>. Acesso em:
09 abr. 2021).
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Ordenacdes naquele pais no século XIX, o qual expressamente previa a possibilidade da posse
de direitos* (BARBOSA, 1976).

Admitir que ndo é possivel a posse de direitos é fazer com que se quebre um circulo de
progresso que comegou no direito romano, perpassando pela sua conjungdo com o direito
candnico e precedentes lusitanos até desaguar no direito brasileiro, tudo por conta de uma teoria
alema que se tornou famosa por ndo admitir o instituto, tendo em vista que apreende diretamente
do direito romano, ignorando todo e qualquer desenvolvimento promovido ao longo dos anos.

Um dos argumentos mais fortes trazidos por Barbosa para defender seu ponto de vista
gira em torno da posse da liberdade, alegada por muitos escravizados para concessao de sua
alforria, documentalmente comprovada na jurisprudéncia da época escravagista (PAES, 2016),
que foi utilizada largamente, sem respaldo legal, e aceita por muitos tribunais a ponto de ser um
consenso na época imperial (BARBOSA, 1976). Pode-se dizer que, possivelmente — apesar de
ndo termos comprovagdo documental —, muitos dos doutrinadores brasileiros contrarios a tese
originavam sua resisténcia a partir do revés que isso causaria nos tribunais a favor do
movimento abolicionista daquela época.

Em que pese as mais variadas criticas a problematica do direito brasileiro daquela época
(ANZOATEGUI, 1999) e o marginalismo intelectual e juridico (VIANA, 1999) que Rui
Barbosa e tantos outros trouxeram ao direito brasileiro, ainda é possivel afirmar que suas
contribuicdes ao debate sobre a posse de direitos demonstram um ponto fora da curva: critica-
se a quebra do desenvolvimento do instituto através da maxima adesdo ao direito romano,
apesar de ainda se basear e prestigiar demasiadamente 0s autores portugueses, 0S quais
inevitavelmente auxiliaram na construcdo dogmatica brasileira daquele tempo.

Em verdade, analisando o conflito sob a ética atual, os juristas dagquela época, sem
qualquer tipo de respaldo legal e contrariamente aos precedentes lusitanos, baseados numa
teoria alemd alienigena — que extraiu conceitos diretos do direito romano por questdes historicas
proprias do local (BOBBIO, 1995a) e foi lida de uma maneira deturpada por muitos (REIS,
2015) —, comegcam a construir um pensamento limitador de institutos legais construidos
historicamente para proteger direitos pessoais ameacados de lesdo. Tal conduta se assemelha

muito ao que se vé contemporaneamente com o bacharelismo do ramo juridico (KOZIMA,

* 0 Caédigo Civil portugués, citado por Rui Barbosa, denominava a posse, em seu Art. 474, como a retencéo ou
fruicdo de qualquer cousa ou direito (BARBOSA, 1976). O jurista baiano também traz exemplos de outros c6digos
com o mesmo dispositivo, como o holandés, o italiano, o francés, o chileno, alguns alemaes e o russo.
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2006), em que se relega até a coeréncia mais rudimentar no sentido dworkiniano (DWORKIN,
1999) para dar lugar a uma retdrica vazia. Os argumentos de Rui Barbosa ndo poderiam estar
mais corretos; a defesa dos direitos pessoais, ainda ndo conhecidos como fundamentais, deveria
ocorrer de alguma maneira, e o instituto da posse, com a legislacéo e os precedentes existentes,
dava amplitude para sua utilizagdo, o que foi feito na questdo da libertacdo judicial de
escravizados. Era a solucdo possivel e viavel que, posteriormente, seria superada — de inicio,
pelo habeas corpus; depois, pelo mandado de seguranca em 1934.

Seguindo o debate promovido por Rui Barbosa na época, concluimos parcialmente que
0 instituto da posse de direitos foi largamente utilizado nos tribunais portugueses na sua
aplicagdo das Ordenacdes Filipinas e se derivou do desenvolvimento do direito candnico, que
ja o aceitava, com os institutos antigos do direito romano, bem como da sua reiterada aplicagdo
nacional para a liberacdo de escravizados e da inspiragdo do writ of mandamus inglés, que
também aceitava a posse de direitos. Muitos juristas brasileiros foram contrarios a proposta,
pois se encontravam embebidos na teoria de Savigny, derivada diretamente do direito romano,
que vinculava a posse ao solo, 0o que quebra todo o desenvolvimento préprio do instituto.
Todavia, Barbosa adere e leva ao extremo a teoria de lhering, que afasta os dois conceitos

principais de Savigny, fazendo com que haja, assim, a posse de todo e qualquer direito.

4. A DISCUSSAO SOBRE A POSSE DE DIREITOS NOS PARAGRAFOS UNICOS
DO ART. 520 E DO ART. 524 DO CODIGO CIVIL DE 1916

Por mais que o debate realizado por Rui Barbosa e tantos outros tenha sido frutifero a
ponto de chegarem a tomar conclusdes sélidas sobre a temética, devemos lembrar que ele foi
realizado em um momento de pré-codificacdo. O Brasil ainda se encontrava na vigéncia das
OrdenacBes Filipinas, o que lhe retirava grande autonomia legislativa para atender as
peculiaridades de suas relacGes juridicas. Assim, em 1916, é aprovado o primeiro Cédigo Civil
brasileiro, que teve a missdo de normatizar todas as discussdes doutrinarias acerca de varios
institutos — dentre eles, a posse.

O cddigo nao foi isento de criticas e apontamento de falhas — havia uma demasiada
preocupacdo com o seio familiar, um privatismo doméstico exacerbado, enquanto que outras
questdes juridicas foram postas de lado ou regulamentadas ainda nos costumes tradicionais,

sem pensar no futuro, tal como a excessiva protecéo ao vendedor do bem imével. De outro lado,
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avancou em outros aspectos, extirpando a complicada legislacdo portuguesa, ja nem mais
utilizada na antiga metrépole, e implementou institutos modernos criados poucos anos antes, o
que acabou também provocando um deslocamento das suas ideias com a realidade local
(GOMES, 2003). A partir desse ponto — a vigéncia do Codigo Civil brasileiro —, pode-se entrar
na discussdo sobre se haveria ou ndo posse de direitos no novo ordenamento juridico civil
nacional.

Ao contrario do Cddigo Civil portugués, o brasileiro preferiu conceituar o possuidor ao
invés da posse, subdividindo o conceito entre dominio e propriedade®. Tal divisdo ocorreu por
insisténcia de Rui Barbosa, legislador a época, que conseguiu incluir o termo “ou propriedade”,
0 que fez com que se criasse uma discussao doutrinaria sobre o que significaria dominio, ja que
ele estaria a parte da propriedade, apesar de serem termos sinbnimos no direito romano
(RESENDE, 2000). O dominio seria o exercicio dos poderes da propriedade da coisa corporea;
a propriedade, num sentido amplo, englobaria outros direitos reais ou pessoais de cunho
patrimonial — 0 que subverteu o conceito de posse do direito classico romano e permitiu a
possibilidade de posse de direitos (DANTAS, 1979).

Vaérios foram aqueles que apontaram que o cddigo contemplou a teoria objetiva de
Ihering (GOMES, 2001), com destaque para a manifestacdo de Bevilagua (RESENDE, 2000),
apesar de que, para afirmarmos tal concluséo, o artigo legal precisaria ser complementado com
0 seguinte texto: aquele que exerce o dominio/propriedade necessariamente deve estar
aparecendo para terceiros como verdadeiro proprietario. Todavia, contrariamente a tal texto, a
teoria de Savigny também esta presente no cddigo, quando diz que a aquisi¢do da posse ocorre
com a apreensdo da coisa® — elemento do corpus da teoria subjetiva, ndo presente na objetiva.
Assim, parece mais correto afirmar que o codigo ndo elencou qualquer uma das teorias, mas
sim um complexo e dificultoso misto entre as duas, o que impede que se utilize as teorias em
abstrato, especialmente a subjetiva, que nega para afastar a possibilidade de uma posse de
direitos no cédigo.

Analisando dogmaticamente o artigo através de uma analise abstrata, isenta de partidos
e atenta a coeréncia do sistema (ATIENZA, 2013), verificamos que ele escolhe a forma de

posse possivel na legislacdo quando institui que a posse € o exercicio do dominio ou da

> “Art. 485. Considera-se possuidor todo aquele, que tem de fato o exercicio, pleno, ou ndo, de algum dos poderes
inerentes ao dominio, ou propriedade” (BRASIL, 1916).
8 «Art. 493. Adquire-se a posse: | - Pela apreensdo da coisa, ou pelo exercicio do direito (...)” (BRASIL, 1916).
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propriedade e, subsequentemente, determina que propriedade é uso e disposicdo de bens’.
Recaindo na proxima camada de interpretacdo, salientamos que ndo ha explicitamente, no
cddigo, a determinacéo de que bens seriam sempre corporeos. Toda a regulacdo de bens, porém,
traz caracteristicas corporeas (imovel/movel, fungivel/infungivel, divisivel/indivisivel e
singular/coletivo); dessa maneira, houve também uma escolha implicita por determinar que
bens sempre seriam corporeos.

Ocorre que, quando menciona as formas de aquisicdo de posse, o préprio cédigo diz que
poderé ocorrer quando da apreensdo da coisa ou do exercicio do direito; tais palavras foram
completamente desvirtuadas por Bevilaqua na andlise do instituto, forcando, sem motivos, a
compreensao para uma posse apenas de bens corporeos ao dizer que o “direitos” do inciso se
trata do direito de posse, no que lemos: “Diz o c6digo, no mesmo inciso I, que a posse do direito
se adquire pelo exercicio deste; mas o exercicio do direito ja é a posse. Nada adianta essa
indicacdo da lei” (BEVILAQUA, 2003, p. 53).

N&o parece correto que se interprete ilogicamente o artigo para justificar o descarte de
suas palavras expressas, ao inves de interpreta-lo da melhor e mais légica maneira e chegar a
conclusdo de que a aquisicdo de posse pelo exercicio do direito apenas pode decorrer da posse
de direitos. Bevilaqua estende seus argumentos a retorica, ao invés da critica racional, o que
ndo é recomendado em um estudo dogmatico (ATIENZA, 2013), possivelmente pela sua
vacilacdo em qual posicao adotar (GOMES, 2001). Em outras passagens do codigo, é possivel
notar a mencao a direitos quando se trata da posse®.

Para aumentar a tensdo sobre a existéncia ou ndo da posse de direitos, dois paragrafos
foram introduzidos no codigo e provocaram discussdes que perduraram até o fim de sua
vigéncia. Sdo eles o paragrafo unico do art. 520, que fala sobre a perda da posse de direitos,
quando impossiveis de exercer ou ndo exercidos no tempo determinado, e o paragrafo Gnico do
art. 524, que regula a propriedade literaria, cientifica e artistica, portanto, bens incorpdreos.
Ambos quebram a coeréncia do instituto da posse do sistema do cddigo como um todo, o que

precisa ser sanado para restaurar o equilibrio do ordenamento juridico (BOBBIO, 1995b).

T«Art. 524. A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder
de quem quer que injustamente os possua (...)” (BRASIL, 1916).

8 para citamos alguns exemplos elucidativos, o0 art. 488 — “Se duas ou mais pessoas possuirem coisa indivisa ou
estiverem no gozo do mesmo direito, poderéd cada uma exercer sobre 0 objeto comum atos possessdrios, contanto
que n&o excluam os dos outros com possuidores” (BRASIL, 1916) — e o0 art. 490 — “E de boa-fé a posse, se 0
possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que lhe impede da aquisi¢do da coisa, ou do direito possuido” (BRASIL,
1916).
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4.1 PARAGRAFO UNICO DO ART. 520: POSSE DE DIREITOS COMO POSSIBILIDADE
LEGAL?

A andlise dos trabalhos de Bevilaqua, principal autor do projeto que levou a constituicdo
do codigo civil, nos leva a constatacao de que ele compreende a posse como sendo sempre de
bens corpdreos, pois esta foi a escolha do codigo (BEVILAQUA, 2003). Ocorre que, em
complementacdo a aquisicdo da posse de direitos, também foi introduzido, na disposicao sobre
a perda da posse, um elemento da posse de direitos — o paragrafo Gnico do art. 520°. Sendo
assim, iniciou-se um debate doutrinario acerca de qual seria o entendimento correto sobre a
frase “perde-se a posse dos direitos”: estaria ela autorizando a posse de direitos e demonstrando
como perdé-los ou haveria uma outra interpretacao?

Inicialmente, de forma a adentrar na discusséo, ha que se estabelecer a classica distin¢ao
entre direitos reais e pessoais, pois os autores divergem do que seriam os ‘“direitos”
mencionados nos dispositivos. Na teoria classica, os direitos reais sdo aqueles que exercem
poder sobre uma coisa, e 0s pessoais sdo aqueles relativos a uma relacao juridica. Todavia, ha
direitos reais que ndo exercem poder sobre coisa alguma, como as garantias e as serviddes
negativas, e ha direitos pessoais que exercem poder sobre alguma coisa, como a locagéo e o
comodato. Assim, a melhor forma de se definir um direito real € aquela em que o legislador diz
0 que é direito real — o principio da tipicidade — para, por exclusdo, chegarmos aos direitos
pessoais ou obrigacionais (GOMES, 2001). H& ainda a discussao pertinente de que o Codigo
Civil de 1916 ndo promoveu sequer a tipicidade dos direitos reais, pois, pela otica da vontade
do legislador (FERRAZ JUNIOR, 2013), no manuscrito de Bevilaqua encaminhado &
apreciacdo da comissdo legislativa, haveria a frase “somente sdo direitos reais, além da
propriedade”, a qual constaria no art. 674 daquele cddigo. Todavia, a reda¢do original acabou
sendo “sdo direitos reais, além da propriedade”, demonstrando que ndo se pretendia fazer uma
restricdo aos direitos reais possiveis no ordenamento juridico (FURTADO, 2020).

Retomando a questdo do paragrafo Unico, percebemos que Bevildqua entende que 0s
direitos mencionados seriam os direitos reais. Na parte em que menciona a posse, a qual seria

um exercicio do direito de propriedade tal como dito pelo cddigo, haveria uma excecdo a posse

% “perde-se a posse dos direitos, em se tornando impossivel exerce-los, ou ndo se exercendo por tempo, que baste
para prescreverem” (BRASIL, 1916).
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exclusiva da propriedade, que também poderia ser dos demais direitos reais (BEVILAQUA,
2003)°. Todavia, sendo o direito pessoal uma exclusdo do direito real, pode haver posse sobre
direitos pessoais vinculados a coisas corporeas (RESENDE, 2000) — apesar das polémicas e
insegurancas que tais construgdes obrigacionais possam criar (VANZELLA, 2009) —, ou entdo
direitos pessoais que deveriam ser reais, mas a legislacédo, por escolha, ndo os elencou a tanto —
como, por exemplo, o direito de superficie (GOMES, 2001).

Outro argumento utilizado € o de que ndo é possivel uma posse sobre coisa ndo corporea,
devendo haver alguma exterioridade do uso (RESENDE, 2000). Ocorre que, na légica do
Codigo Civil, podem existir direitos reais sobre coisas incorporeas ou outros direitos. Orlando
Gomes afirma que “admite-se que o usufruto e o penhor possam ser objeto de outro direito real”
(GOMES, 2001, p. 9), 0 que recai em um circulo que denota tal possibilidade.

Diante de tantos argumentos e réplicas — afinal, é a controvérsia tedrica mais dificil de
solucionar (DWORKIN, 1999) —, Orlando Gomes foi sintético ao dizer que ndo ha como afastar
duvidas sobre a possibilidade de uma posse de direitos de cunho patrimonial, pois Ihering teria
vinculado a exterioridade a propriedade, que apenas pode ser patrimonial, enquanto que todos
os direitos extrapatrimoniais seriam impossiveis de posse por ndo terem vinculacdo com a
propriedade — do contrario, diz ele, estariamos falando de propriedade do nome ou propriedade
do emprego. A principal justificativa para a busca constante pela possibilidade de direitos
pessoais € o alargamento dos interditos possessorios como institutos processuais aptos a defesa
dos direitos, especialmente os mais importantes, o que, com o tempo, foi perdendo o sentido,
tendo em vista a criagdo do mandado de seguranca (GOMES, 2001).

Anos depois, o Superior Tribunal de Justica (STJ), ainda na vigéncia do Cddigo Civil
de 1916, se viu confrontado com a situacdo atipica de discussdes judiciais sobre eventual
usucapido de linha telefonica, na época que tal produto era de alta relevancia econémica. Dentro
do tribunal, houve duas vertentes'!: (a) uma que acreditava ser impossivel a usucapido por
diversos motivos e (b) outra que acreditava ser possivel por ser um direito real de uso da linha

telefonica?. Em primeiro ramo tedrico, o ministro Eduardo Ribeiro, em voto-vista do julgado

10 Esse mesmo sentido também é validado por Dantas (1979).

! para discutir essa questéo jurisprudencial, usamos a compilagdo promovida pelo préprio tribunal para edicdo da
simula do caso. Disponivel em <https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-
2010_14 capSumulal93.pdf>. Acesso em: 09 abr. 2021.

12 Antes, nos cabe fazer a ressalva de um precedente que chegou a ser citado nas discussdes. O Supremo Tribunal
Federal (STF), no ano de 1978, em momento anterior & Constituicdo Federal, quando ainda lhe cabia a analise do
direito infraconstitucional, decidiu, muito brevemente, em Recurso Extraordinario (RE) n° 86.172, que o direito
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Recurso Especial (REsp) n° 24.410, o mais antigo proferido, entendeu que a usucapido seria
impossivel, pois se tratava de mero uso de linha telefénica por contrato bilateral com a
concessionaria de telefone, inexistindo posse num direito pessoal contratual. De outro lado, o
ministro Dias Trindade, em voto de relatoria de mesmo REsp n°® 24.410, concluiu que seria
possivel a usucapido, pois o uso da linha telefénica é usufruto limitado ou direito real de uso,
podendo, portanto, sofrer prescricdo (aplicacdo direta do paragrafo Gnico do art. 520) e ser
defendido perante terceiros, bem como ser exercida a posse sobre o direito real, o que
consubstancia o caminho a usucapido. Os demais julgados colacionados pelo STJ para justificar
a edicdo da sumula de jurisprudéncia de n° 193 pouco contribuem ao debate e simplesmente
repisam os fundamentos do REsp n° 24.410. Ao fim, foi editada a simula, que ficou com o
seguinte texto: “o direito de uso de linha telefonica pode ser adquirido por usucapido”. Assim,
apesar de todas as posic¢oes doutrinarias contrarias, o STJ, tribunal relevante para a comunidade
juridica no debate infraconstitucional, reconheceu a possibilidade da posse (e usucapido) de um
direito real sobre coisa ndo corpdrea, tendo em vista que o enfoque era o direito (de uso) e néo
0 objeto (telefone).

Em concluséo parcial, temos que, apesar de constantemente contrariado pela doutrina
especializada da época, o Cddigo Civil de 1916 nédo criou nenhum impedimento a posse de
direitos reais. Do contrario, exp0s dispositivos legais que expressamente a autorizam (muitos
por influéncia direta de Rui Barbosa), o que militou pela sua possibilidade legal ao longo dos
anos de vigéncia daquele cddigo e fez com que fosse possivel a solucdo da celeuma da posse

do direito de uso de linha telefénica no ambito do STJ.

4.2 OS INTERDITOS POSSESSORIOS DA PROPRIEDADE ARTISTICA: POSSE DE
DIREITOS COMO DILEMA DA PROPRIEDADE DOS DIREITOS AUTORAIS?

real de uso de linha telefénica pertencia ao assinante. Assim, ndo cabia & concessionaria impedir a alienacdo de tal
direito a terceiros, por ser ela titular apenas do aparelho — naquela época ainda dado em comodato nos contratos
de telefonia. Tal julgado, apesar de prévio & discussdo no STJ, € produto da zona de autarquia produzida pelos
julgadores brasileiros, que ndo fundamentam explicitamente suas premissas ou as “escondem” no seu intimo, o
que impossibilita uma compreensdo total do julgado (RODRIGUEZ, 2013), apesar de ter sido citado por vezes
como base de fundamentacdo pelos ministros do STJ.
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Uma outra discussdo que permeou todo o Codigo Civil de 1916 trata da possibilidade
ou ndo do uso de interditos proibitorios — classico instituto processual de defesa da posse — para
tutelar direitos autorais.

Toda a celeuma nasceu da definicdo legal que o codigo utilizou para tratar os direitos
autorais, 0s quais seriam uma propriedade como quaisquer outras (paragrafo Unico do art.
524%), mas de natureza movel (inciso Il do art. 48¥). Ocorre que, uma das nogBes de
propriedade é exatamente a possibilidade do esbulho do verdadeiro titular da sua exclusividade
sobre o objeto. Assim, quando o codigo permite que seja considerada propriedade um direito
autoral, que ndo pode ser esbulhado de tal maneira a ponto de impedir 0 uso exclusivo pelo seu
verdadeiro titular, estaria ele desvirtuando o conceito de propriedade definido classicamente
pelo direito romano (RESENDE, 2000).

Todavia, a presenca da possibilidade no texto legal fez com que fosse muito dificil para
a doutrina defender a impossibilidade de uma posse sobre coisas ndo corporeas, pois o texto,
apesar da imensa critica, dizia exatamente o contrario (GOMES, 2001). Assim, o direito autoral
foi usado como uma excec¢éo a regra de forma a manté-la coerente (RESENDE, 2000), apesar
do suposto erro legislativo (ASCENSAO, 1997). Havendo a opgéo legal pela possibilidade da
posse de direitos, 0 STF, em RE n° 14.144 e n° 14.874, ainda antes da vigéncia das primeiras
leis de direitos autoriais, decidiu ser possivel o uso dos interditos possessorios para a defesa da
posse de direitos autorais, pois seriam eles previstos na legislacdo e admissiveis de posse por
se tratarem de direitos reais. Tal entendimento ndo se deu de forma pacifico e gerou diversos
debates na doutrina e jurisprudéncia, assim como a propria nocao de propriedade dos direitos
autorais.

Apos a promulgacdo das primeiras leis de direitos autorais, a propriedade artistica foi
convertida para mero direito autoral que se subdivide em direito moral e patrimonial. Assim,
pendeu-se a discussdo para o lado daqueles que entendiam ser impossivel a propriedade de
direito autoral. Com isso, retornou-se a validade ou ndo do que foi decidido no RE n°® 14.144 e
n® 14.874.

A discusséo permeou 0s processos judiciais na época, que acabaram desaguando no STJ.

O mais antigo REsp sobre a matéria, o de n® 41.813, decidiu que, baseando-se no julgado pelo

13 «Art. 524. (...) Paragrafo tmnico. A propriedade literaria, cientifica e artistica serd regulada conforme as
disposic¢des do capitulo VI deste titulo” (BRASIL, 1916).
14 «Art. 48. Consideram-se méveis para os efeitos legais: (...) 1l - os direitos de autor” (BRASIL, 1916).
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STF anteriormente e nos dispositivos legais existentes no Codigo Civil, estaria o interdito
possessorio possibilitado, ndo havendo novidades. Apds ele, os recursos subsequentes
divergiram dessa possibilidade, ndo por ndo considerarem mais o direito autoral como uma
propriedade (pois, em verdade, ndo houve nenhuma alteracdo legal substancial para tanto), mas
por entender que o direito autoral seria uma propriedade que ndo comporta esbulho ou
usurpacdo, e sim simples concorréncia de usos. A partir deste ponto, foi editada a simula n°
228 do STJ, que diz que “¢ inadmissivel o interdito proibitorio para a protecdo do direito
autoral” (BRASIL, 1999).

O STJ, sem duavidas, priorizou os comentarios da doutrina ao instituto legal da
propriedade como estava estipulado no Cédigo Civil — o que ndo deveria ter sido permitido sem
censuras pela comunidade juridica a época. Até 1998, com a Lei n® 9.610, que revogou diversas
disposicOes legais sobre direitos autorais, o conceito destes como propriedade, passivel de
protecdo de posse, ainda estava plenamente vigente. Portanto, a disposicéo legal deveria ter
sido considerada, apesar de tecnicamente incorreta aos olhos de parcela da doutrina, até sua
efetiva revogacdo tacita/expressa, incompatibilizacdo no caso concreto e/ou declaracdo de
inconstitucionalidade, que sdo as alternativas possiveis para afastar a disposicdo expressa de
lei. As decisdes do STJ que levaram a edicdo da simula, todas anteriores a lei de 1998, apesar
de caminharem no sentido da doutrina, expdem a arbitrariedade de nossos tribunais em tomar
decisdes com base em opinides pessoais ou em fundamentos de autorreferéncia — o0 que se
chama de zona de autarquia (RODRIGUEZ, 2013) —, desvirtuando o conceito legal de
propriedade no direito brasileiro, que, naquela época, necessariamente abarcava bens
incorporeos, tais como os direitos autorais (DANTAS, 1979).

Com isso, em conclusdo parcial temos que, na vigéncia do Cddigo Civil de 1916, apesar
da imprecisdo técnica do elenco dos direitos autorais como propriedade legal e como bem
corporeo, especialmente por conta da auséncia de exclusividade da sua propriedade e
impossibilidade de sua usurpacdo (sendo, em verdade, concorréncia), houve uma aceitacdo por
parte da comunidade juridica em relacdo a posse de direitos autorais, 0 que levou a diversas
demandas de protecdo destes por meio de interditos proibitérios. Sem a mudanca legal
adequada, o STJ, baseando-se nos comentarios contrarios a lei de parcela da doutrina, entendeu
ser incabivel a protecdo possessoria dos direitos autorais, por eles ndo se amoldarem ao conceito
de propriedade da doutrina, apesar de autorizacdo legal, o que levou a solidificagdo de

entendimento em sumula.
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5. CONSIDERACOES FINAIS OU EXISTE, E POSSIVEL OU IMPORTANTE A
POSSE DE DIREITOS?

Perpassando todas as definicdes e debates importantes sobre a posse de direitos, chega-
se a uma conclusdo-definicio do desenvolvido até entdo. E seguro afirmarmos que a posse de
direitos existiu, tanto no &mbito puramente tedrico, com desenvolvimento da teoria de Ihering,
aceita por muitos doutrinadores brasileiros e estrangeiros, quanto na pratica da comunidade
juridica, com o uso dos interditos possessérios pelos escravizados para garantir a posse de sua
liberdade no periodo escravocrata, com a contribui¢do aos contornos do mandamus brasileiro
ou, ainda, tais com o0 uso do instituto para defesa dos direitos autorais (naquela época,
propriedade artistica), aceito pelo STF em dois julgados. A posse de direitos foi ganhando
muitos contornos e conceitos, confundindo-se com a defesa de todo e qualquer direito, com Rui
Barbosa, ou até se transmutando, ora em apenas direitos reais, ora em direitos pessoais, através
do debate ao longo do Cddigo Civil de 1916. Torna-se dificultoso até mesmo conceituar
precisamente qual seria o conceito definitivo ao instituto, pois, diante de tantos debates que
progridem e regridem, com visdes que aceitam ou ndo a legislacéo vigente na época, surge uma
linha de raciocinio teorico inacabada. Apesar disso, a importancia do instituto ndo deixa de ser
evidente. Ndo fosse pela possibilidade da posse de direitos em épocas passadas, escravizados
ndo seriam libertados, ndo teriamos a teoria brasileira do mandado de seguranca e diversos
outros direitos careceriam de protecdo, por falta de uma protecdo especifica, sendo
salvaguardados pela defesa da posse.

O tempo fez com que o instituto perdesse a contemporaneidade, pela grandiosidade da
utilidade dos demais arcaboucos juridicos que surgiram; porém, retirar-lhe a importancia
historica e, superficialmente, dizer que o instituto é impossivel pura e simplesmente, € pratica
que beira a injustica com todos os direitos e historias individuais que foram sendo tutelados e
apoiados ao longo do caminho histérico. Sendo assim, 0s manuais e doutrinadores
contemporaneos que declaram o instituto desta forma carecem de um melhor aprofundamento

sobre a matéria, o que pode partir da leitura dos debates-chaves trazidos neste trabalho.
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UMA ANALISE DA VIOLENCIA CONTRA AS MULHERES NO
PERIODO PANDEMICO

Julia Matos de Almeida®
Keila Winnie de Oliveira dos Santos?

“A violéncia contra as mulheres ¢ mais presente do que se
imagina, aqui e em qualquer parte do planeta, ndo conhece
barreiras geogréficas, econdmicas e sociais, e acontece
cotidianamente.”

Jacira Melo, diretora executiva do Instituto Patricia Galvao.

RESUMO: O presente trabalho busca analisar de maneira aprofundada as repercussdes da
violéncia contra as mulheres no que se refere as bases legais existentes e eficazes para ampara-
las, bem como observar como se deu a incidéncia da violéncia doméstica durante a Pandemia
da Covid-19. Para isso, foram executadas pesquisas observando artigos cientificos, fontes
bibliogréaficas e legislacdes sobre a tematica. O estudo retratado apresenta como primeira etapa,
a realizacdo de uma breve analise historica sobre a violéncia contra as mulheres, além de
abordar o surgimento da Lei 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha e quais foram
as mudancas surgidas apos a sua publicacdo. Em segunda etapa, serdo exibidas as formas de
violéncia doméstica e familiar contra as mulheres, como também sera evidenciada a incidéncia
da violéncia domestica no periodo pandémico. Desse modo, a finalidade precipua do artigo,
sera demonstrar a pertinéncia desta problematica e empreender apontamentos das possiveis
hipdteses de solucéo.

PALAVRAS-CHAVE: Violéncia contra as mulheres; Lei Maria da Penha; Pandemia da
Covid-19; Protecdo; Direitos das mulheres.

ABSTRACT: The present work seeks to analyze in depth the repercussions of violence against
women with regard to the existing and effective legal bases to support them, as well as to
observe how the incidence of domestic violence occurred during the Covid-19 Pandemic. For
this, researches were carried out observing scientific articles, bibliographic sources and
legislation on the subject. As a first step, the portrayed study presents a brief historical analysis
of violence against women, in addition to addressing the emergence of Law 11.340/2006,
known as the Maria da Penha Law and what were the changes that emerged after its publication.
In the second stage, the forms of domestic and family violence against women will be shown,
as will the incidence of domestic violence in the pandemic period. In this way, the main purpose
of the article will be to demonstrate the relevance of this problem and to undertake notes of
possible hypotheses of solution.

! Graduanda em direito pela Universidade Estadual da Bahia. E-mail: juliamatosalmeidal@gmail.com
2 Graduanda em direito pela Universidade Estadual da Bahia. E-mail: keilasantos672@gmail.com
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KEYWORDS: Violence against women; Maria da Penha Law; Covid-19 pandemic; Protection;
Women's rights.

SUMARIO: 1 Introducio. 2 Breve analise historica sobre
a violéncia contra as mulheres. 2.1 Surgimento da lei maria
da penha. 2.2 O que mudou com a lei maria da penha. 3 As
formas de violéncia. 4 Incidéncia da violéncia no periodo

pandémico. 5 Consideragdes finais. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O artigo tem como finalidade realizar uma anélise da violéncia doméstica contra as
mulheres no Brasil durante o periodo pandémico. Por certo, a Organizacdo Mundial de Saude
(OMS) declarou a Pandemia de Covid-19, diante do célere aumento de contaminagdes e mortes
causadas pelo virus SARS-CoV-2. Nessa conjuntura, dentre as recomendac6es do Conselho
Nacional de Saude ao Estado Brasileiro, tem-se o isolamento social como uma tentativa de

diminuir os casos de contaminacgéo pelo Coronavirus.

Entretanto, esta € uma situacdo preocupante para mulheres vitimas de violéncia
doméstica, pois os dados da 32 Edicdo do relatorio Visivel e Invisivel (FORUM BRASILEIRO
DE SEGURANCA PUBLICA; 2021, p.12) mostram que no tocante a vitimizacdo de Mulheres
no Brasil, a residéncia é apontada como um local inseguro para a mulher, visto que, foi nesse
espaco que graves violéncias aconteceram. Nao obstante, os crescentes indices de feminicidios
noticiados pelo Banco Mundial (NACOES UNIDAS,2020) denotam que o aumento de 22%

desses casos na pandemia é uma grave realidade que cerca a vida social.

Isto posto, com a finalidade de punir e erradicar a violéncia contra a mulher, em 7 de
agosto de 2006, houve a promulgacdo da Lei 11.340, popularmente conhecida como Lei Maria
da Penha. A instauracdo do supracitado dispositivo legal, possibilitou as mulheres vitimas de
violéncia domeéstica irem em busca de assisténcia, bem como exercer e garantir 0s seus direitos.
(BRASIL, 2006).
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Por outro lado, com o intuito de promover o fortalecimento das vitimas, o Senado
Federal constituiu servicos especializados de atendimento a mulher. Desta feita, foram criadas
as Delegacias Especiais de Atendimento a Mulher (DEAMS) que sdo espécies repressivas e
preventivas como também, os Centros Especializados de Atendimento a Mulher que sdo locais
que possuem suporte psicologico e social para a mulher. Destarte, como ha um direcionamento
para o ambito juridico, além desses servigos especializados podem ser encontrados outros que

juntos acolhem as mulheres vitimas de violéncia.

A vista disso, este trabalho justifica-se em razio do aumento significativo de dentncias
de violéncias registradas pelas mulheres na plataforma “Ligue 180” (CARTA CAPITAL,
2020), sobretudo no periodo marcado por determinacdes de afastamento social em estados e
municipios. Outrossim, a problematizacdo consiste em redarguir a seguinte questao norteadora:
De que maneira a Lei Maria da Penha trouxe as contribui¢fes para o ambito juridico no que se
refere a protecdo dos Direitos das mulheres no periodo Pandémico?

Sendo assim, o0 artigo possui como objetivo principal analisar como a Lei Maria da
Penha auxiliou as mulheres vitimas de violéncia doméstica no periodo pandémico. Em razéo
disso, destacam-se como 0s objetivos especificos: realizar uma breve andlise historica sobre a
violéncia contra as mulheres, apresentar as formas de violéncias existentes e os dispositivos
legais utilizados para combaté-las. Ademais, ira evidenciar quais foram as principais causas da

violéncia contra as mulheres no periodo pandémico.

Por isso, com o proposito de sistematizar melhor o conteudo e a fim de demonstrar a
pertinéncia desta problematica, foi necessario apresentad-lo em forma de topicos.
Primeiramente, realizou-se uma breve analise histdrica sobre a violéncia contra a mulher, bem
como o surgimento da Lei Maria da Penha e 0 que mudou com a implementacdo da lei.
Posteriormente, serdo apresentadas as formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,

além de destacar a incidéncia da violéncia no periodo pandémico.

2. BREVE ANALISE HISTORICA SOBRE A VIOLENCIA CONTRA AS MULHERES
Indubitavelmente, a consolidacdo do sistema capitalista agravou as mazelas da

desigualdade no exercicio do poder que reflete nas atuais relacdes de dominante e dominado
(DIAS, 2007). Com efeito historico, vé-se na pratica que o titular do poder designa as diferencas

e torna-se referéncia neutra, enquanto, o diferente torna-se objeto de controle e sobre ele incide
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0 meio considerado eficiente para a manutencdo de tal objetivo, qual seja: a violéncia.
(BIANCHINI, 2014)

No atual cenario, ditados populares amplamente disseminados no ambito social como

"ﬁ

“em briga de marido ¢ mulher ninguém mete a colher!” e “toda mulher gosta de apanhar!”,
revelam como a sociedade, infelizmente, ainda legitima condutas violentas. Ato continuo,
segundo a Organizagdo Mundial da Saude (OMS), a taxa de feminicidio - violéncia contra as
mulheres em virtude do seu género - no Brasil assume a quinta posi¢do no tocante ao ranking
mundial (BRASIL, 2016). Outrossim, a violéncia se tornou, desde a década de 90, um problema

de satde pablica (MINISTERIO DA SAUDE, 2005, p.20).

Logo, pode-se depreender que a banalizacdo da violéncia contra a mulher perpassa as
paredes historicas, ndo sendo proveniente de uma época, nem de uma localidade, nem classe
social, e por conseguinte, refletem ainda hoje a invisibilidade desse crime brutal, tendo em vista

a sucessao dos seus efeitos multiplicadores no tempo (DIAS, 2007).

De outro lado, o siléncio das mulheres que um dia foram vitimas das inUmeras agressoes

demonstram que, historicamente, esse emblema nédo esteve nao adstrito a qualquer classe social:

“Os individuos da classe alta ou média, pertencentes a elite, eram téo violentos quanto
0s que pertenciam as classes populares, ou seja, a midia fez a violéncia contra as
mulheres vir a pablico, no inicio dos anos 70, expondo aquilo que ja se sabia: a
violéncia néo tem classe, ndo se esconde sob as necessidades materiais de cada um,
nem se distingue entre os sujeitos de maior poder aquisitivo ou entre aqueles que
vivem no limite ou abaixo da linha de pobreza”’(MACHADO, 1998 apud SILVA,
2010).

Noutra quadra, é fundamental elucidar as variadas particularidades do desenvolvimento

da violéncia contra as mulheres:

Na sociedade de classes, a violéncia contra as mulheres é produto ndo apenas do
patriarcado, mas da imbricacdo com outros sistemas de hierarquia e dominag&o ou
sistemas estruturantes: o racismo e o capitalismo. Nessa perspectiva, tais sistemas se
consubstanciam na chamada sociedade patriarcal-racista-capitalista, que produz as
relacdes sociais de sexo/género, classe, raga/etnia e, consequentemente, a exploracéo-
opressao que dela deriva. Logo, a violéncia contra as mulheres ndo é apenas produto:
é, do mesmo modo, condi¢do para tais relagdes e, portanto, condiciona a experiéncia
feminina (BARROSO, 2019, p. 142, apud LEITE et al, 2021, p. 204).

Por conseguinte, é indispensavel uma observacdo acerca da interseccionalidade de
género, raca e classe social (COLLINS, 2000; KING, 1988, apud ROMIO, 2013). Nesse

sentido, quando realizada uma analise quanto aos registros de raga, conforme dados do Atlas
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da Violéncia de 2020, em 2018, 68% das mulheres assassinadas eram negras, isto corresponde
a soma de pretas e pardas. Além disso, observando o periodo de 2008 e 2018, ao passo em que
a taxa de homicidios de mulheres ndo negras, ou seja, a soma de brancas, amarelas e indigenas,
demonstrou uma diminuicdo no percentual de 11,7%, houve um aumento de 12,4% para
mulheres negras (IPEA, 2020).

J& quando analisado o Atlas da Violéncia de 2021, verifica-se que 66% das mulheres no
Brasil vitimas de assassinato eram negras, ressalta-se que o indice de homicidios de mulheres
negras foi de 4,1, enquanto que mulheres ndo negras foi 2,5 (IPEA, 2021). Quanto aos
feminicidios, segundo o Anuério Brasileiro de Seguranca Publica de 2020, em 2019, as
mulheres negras vitimas de feminicidio correspondiam a 66,6% (FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, 2020).

Desse modo, resta notorio que as mulheres negras estdo mais expostas as agressoes, tal
como percebe-se que isso acontece devido as fundamentaces antepassadas que encontram

guarida no racismo e que certamente contribuem com essas situa¢des elencadas no Brasil.

Note-se que é essencial destacar que a nomenclatura utilizada pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) para categorizacdo de cor e raca corresponde a preta para

aquelas pessoas que se declaram pretas, e negras para a soma de pretos e pardos.

Destarte, ndo se pode olvidar que os avancos legislativos estabelecidos para erradicacao
do problema, surgiram de forma extremamente tardia no Brasil. Decerto, durante muito tempo
o Estado omitiu-se de sua obrigacéo de punir, transmitindo apenas a vitima o dever de efetivar
subjetivamente a penalizacdo (DIAS, 2007) do seu agressor, vez que, antes da promulgacdo da

Lei 11.340, o mesmo respondia pelas agressdes em liberdade.

A vista do exposto, ndo restam ddvidas que enquanto a violéncia contra as mulheres
prosseguir “ndo poderemos dizer que progredimos efetivamente em dire¢do a igualdade, ao
desenvolvimento e a paz” (ANNAN, 1999).

2.1 SURGIMENTO DA LEI MARIA DA PENHA

Conforme dados encontrados no site do Instituto Maria da Penha (IMP), Maria da Penha
Maia Fernandes, nascida em fevereiro de 1945, era farmacéutica bioguimica e em 1983 sofreu

tentativa de feminicidio duas vezes, praticada na época por seu marido Marco Antdnio Heredia
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Viveiros. A primeira tentativa foi utilizando uma arma de fogo, que deixou Maria da Penha

paraplégica. Ja na segunda tentativa ele tentou eletrocuté-la.

Ante 0 exposto, familiares e amigos auxiliaram Maria da Penha, através de suporte
judiciario, para que fosse possivel que ela saisse de casa e essa a¢do ndo fosse classificada como
abandono de lar por conta das suas filhas. (IMP, 2018).

Ainda que o agressor tenha ido a julgamento por duas vezes, o Instituto ressalta que em
1991 e 1996, ele ndo teve a sua sentenca de condenagdo cumprida. Dessa forma, iniciou-se uma
incansavel busca por justica por Maria da Penha, pois ela e outros 6rgaos realizaram uma
dendncia sobre a negligéncia brasileira frente ao caso para a Comissao Interamericana de

Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados Americanos (CIDH/OEA).

Sendo assim, a Comissdo enviou quatro oficios para o Brasil, durante os anos de 1998
e 2001, e apos insistentes tentativas, o Brasil foi advertido. Conforme dispde o Instituto Maria
da Penha: “O Estado foi responsabilizado por negligéncia, omissdo e tolerancia em relagcdo a
violéncia doméstica praticada contra as mulheres brasileiras.” (IMP, 2018). Culpabilizado pelo
descaso frente as situagdes de violéncia doméstica contra as mulheres, a Comissao encaminhou
ao Brasil varias recomendac6es. Apds toda a situacdo e repercussao do caso, em 2003 o ex-

marido de Maria da Penha foi finalmente preso.

Na época ndo existiam providéncias legais para que fosse possivel a concretizacéo de
politicas publicas que visassem assegurar os direitos humanos a mulheres vitimas de violéncia
doméstica, por isso, em 2002, Organizaces Nao Governamentais (ONGs) Feministas se
associaram para o desenvolvimento de uma lei que combatesse a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Depois de varias discussdes, debates, analises, e audiéncias publicas, foi
sancionada em 7 de agosto de 2006 a Lei 11.340, conhecida como Lei Maria da Penha, para

homenagea-Ila.

E necessério ressaltar que a Comissio Interamericana de Direitos Humanos determinou
como uma das suas indicacdes que o Estado do Ceara pagasse a ela uma indenizagdo. Destaca-
se que a determinacao foi realizada apos sete anos, em 2008, e o valor pago foi de R$60.000,00
(sessenta mil reais). Com a promulgacdo da lei foi possivel que as mulheres passassem a ter
seus direitos estabelecidos e que 0s agressores tivessem a punicdo adequada. Atualmente Maria

da Penha apresenta a sua histdria de vida, bem como divulga informagdes para a prevencao da
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violéncia doméstica e familiar contra a mulher, evidenciando assim, a Lei 11.340/2006, além

disso, ela demonstra a importancia da acessibilidade para pessoas com deficiéncia (IMP, 2018).
2.2 O QUE MUDOU COM A LEI MARIA DA PENHA

Urge expor que a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1998) foi um marco para a
promogé&o dos direitos humanos da mulher e o reconhecimento da sua cidadania plena, posto
que pela primeira vez a igualdade entre homens e mulheres fora tido como um direito
constitucional basilar (TELES; MELO, 2002).

Nesta senda, a instituicdo da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006) visa atender
precipuamente ao compromisso constitucional, previsto no art. 226, § 8° do Texto Maior, no
qual o Estado “assegurara a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando

mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relagdes”.

Por certo, os avangos propiciados pela nova previsdo normativa foram significativos,
em razéo das alteragGes conceituais na maneira como o Brasil enfrentava esse tipo de violéncia
(DIAS, 2007) bem como, por garantir igualdade de direitos e 0 necessario amparo legal de

assisténcia a vitima.

Desde a sua promulgacdo, uma das maiores conquistas de combate a violéncia de género
foi a criacdo dos Juizados especializados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
(JVDFMs), prevista no art. 14 da referida Lei (BRASIL, 2006), tal como as Delegacias
Especializadas de Atendimento a Mulher (DEAMS).

Para mais, a legislacdo em seu art. 8°, inciso I, favoreceu a criacdo de uma rede de
atendimento e acolhimento a mulher em situacGes de violéncia que envolve um sistema
multidisciplinar composto por membros do Poder Judiciario, Ministério Publico e da
Defensoria Publica juntamente com os diversos setores da assisténcia social, saude, educacéo,

trabalho e habitacao.

A partir de entdo, as politicas de enfrentamento a violéncia contra as mulheres foram
ampliadas e passaram a incluir acdes de prevencdo, de garantia de direitos e de
responsabilizacdo dos agressores. Desse modo, no eixo da assisténcia, a rede de atendimento
foi redimensionada, passando a compreender outros servigos que nao somente 0s abrigos e as
DEAMs. Pode-se observar que o numero de servicos especializados aumentou em 161,75% no

periodo compreendido entre 2003 e 20 de setembro de 2011.

/\ Revista
do 319
—) CEPEJ




Nesse Vviés, a atualizacdo e o levantamento dos servicos da rede de atendimento séo
coordenados pela Secretaria Nacional de Enfrentamento & Violéncia contra as Mulheres e tem
como base informagdes multifacetadas, que provém de diferentes atores sociais e espagos
institucionais envolvidos no enfrentamento a violéncia contra as mulheres, tais como: Camaras
Técnicas (Federal, Estaduais e Municipais) e reunides com as gestoras do Pacto Nacional;
Ouvidoria da Secretaria de Politicas para as Mulheres; servicos e 6rgaos integrantes da rede de
enfrentamento a violéncia contra a mulher; organismos de politicas para as mulheres e institutos
de pesquisa (SECRETARIA DE POLITICAS PARA AS MULHERES, 2011, p. 22).

Noutra quadra, certamente, 0s servicos de atendimento comegaram a ganhar espago em
diversos setores, a exemplo do “Ligue 1807, canal de denuncias do Ministério da Mulher, da
Familia e dos Direitos Humanos (MMFDH) especifico para mulheres, que ampliou as

plataformas, ganhou em acessibilidade e facilitou 0 acesso aos canais de denuncia.

Além disso, a ofendida passa a ser pessoalmente notificada quando o agressor for preso
ou liberado da prisdo (art. 21). Impende ainda destacar quanto a outras conquistas, que 0 juiz
devera adotar medidas que fagcam cessar a violéncia, determinando, por exemplo, o afastamento
do agressor do lar e através de medidas de seguranca, impedi-lo que se aproxime de casa,

vedando o seu contato familiar (art. 22).

A lei prevé expressamente a proibicdo de aplicacdo de penas pecuniarias, multas ou
entregas de cestas basicas (art. 17), ordenando taxativamente a punicdo ser efetivada com a
prisdo preventiva do ofensor. Um dos dispositivos de suma relevancia é o art. 45, no qual prevé
0 caréater obrigatdrio do comparecimento do agressor a programas de recuperacao e reeducacao.
Tal dispositivo merece destaque pois percebe-se que o legislador traz a tona o relevante papel
gue a educacao proporciona ao agressor, haja vista promover o combate ndo apenas ao ato, mas

efetivar a mudanca no individuo.

Ocorre que tal reabilitacdo ainda ocorre de forma timida e reduzida no Brasil
(BIANCHINI, 2014, p.249) pois, infelizmente, tais instauracdes ainda sofrem resisténcia do
Poder Judiciario que ndo vé com bons olhos a efetividade das penas alternativas como forma
de resolver o problema da violéncia contra as mulheres, visto que ha o estigma histérico de que
Estado deve se fazer presente, coibindo as diversas violéncias contra as mulheres e

responsabilizando e punindo seus autores.
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Isso porque, com a redemocratizacdo do Brasil e a retomada do pluripartidarismo
em 1980, os movimentos sociais passaram a reivindicar mais aten¢do do Estado em nome da
cidadania. No caso dos movimentos em combate a violéncia contra as mulheres, eles apoiaram
e participaram diretamente da criacdo de novas instituicdes por meio de politicas de
atendimento e defesa de direitos, as chamadas politicas sociais, assumidas pelo Estado, dentre
elas o Conselho Estadual da Condicdo Feminina (CECF) em 1983, o Conselho Nacional dos
Direitos da Mulher, em 1985 e a Delegacia de Defesa da Mulher (DDM).

Dessa forma, tal entendimento é perpassado até os dias atuais. Prova disso, a Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica através de entendimento consolidado na Simula 588
reafirmou que ndo € possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos nos casos de crime contra a mulher mediante violéncia ou grave ameaga em ambiente
familiar (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2018).

3 AS FORMAS DE VIOLENCIA
O art. 7° da Lei 11.340 de 7 de agosto de 2006, conhecida como Lei Maria da Penha,

tem por objetivo expor as formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher:

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou
salide corporal;

Il - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas a¢Bes, comportamentos,
crengas e decisdes, mediante ameaga, constrangimento, humilhacdo, manipulacéo,
isolamento, vigilancia constante, persegui¢do contumaz, insulto, chantagem, violacgéo
de sua intimidade, ridicularizacdo, exploracéo e limitacdo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a satde psicolégica e & autodeterminacio;
Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coagdo ou uso da for¢a; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicao,
mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulagdo; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia,
difamacdo ou injaria. (BRASIL, 2006).
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Evidenciadas as formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, é necessario
ressaltar que a violéncia psicoldgica se tornou crime a partir da publicacdo da Lei 14.188, de
28 de julho de 2021, como dispde em seu art. 1°:

Art. 1° Esta Lei define o programa de cooperacdo Sinal Vermelho contra a Violéncia
Domeéstica como uma das medidas de enfrentamento da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher previstas na Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006 (Lei Maria da
Penha), e no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal), altera
a modalidade da pena da lesdo corporal simples cometida contra a mulher por razfes
da condicdo do sexo feminino e cria o tipo penal de violéncia psicolégica contra a
mulher. (BRASIL, 2021).
Dessa forma, deve-se destacar que a violéncia psicoldgica possui enfoque nas situacoes
em que se constitui a incidéncia de ameagas, manipulagcdo e outras circunstancias, mas
sobretudo, ela se caracteriza pelos episodios que se fundamentam pelo prejuizo emocional.

(BRASIL, 2006).

Mencionadas as formas de violéncia, é imprescindivel destacar as situacdes e fases que
englobam a violéncia doméstica, visto que sdo questdes que merecem destaque e relevancia

para que seja possivel a identificacdo dos cenarios de violéncia.

Desse modo, de acordo com as informacdes retiradas do Instituto Maria da Penha, a
psicologa norte-americana Lenore Walker detectou a existéncia de um ciclo que engloba
situacOes que acontecem na maioria das vezes de forma sequencial, por isso, elas sdo separadas
em trés fases. (IMP, 2018).

A primeira fase € 0 momento de observar os comportamentos do agressor, pois € nesse
periodo que ele comeca a apresentar atitudes agressivas, diante de uma situacéo especifica, ou
sem nenhuma razdo. Por isso que essa etapa é conhecida como aumento da tensdo, ja que o
autor da violéncia destrdi objetos, e faz com que o sentimento de motivacéo se estabeleca na

parceira.

Diante da situacdo, o sentimento que perdura na mulher é o de que ela é culpada por
todos os incidentes da relacdo, aléem disso, ela busca tranquilizar o agressor, e tenta nao
externalizar esses acontecimentos, possuindo como justificativa de que € uma coisa passageira.
(WALKER, 1979 apud AJURIS, 2020).

Perdurando o episodio, existe a evolucdo para a segunda fase que consiste no ato de

violéncia, dessa forma, tem-se a violéncia fisica, psicoldgica, patrimonial, podendo existir
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também as outras formas. Com base nisso, a mulher pode ter a incidéncia de insbénia, ansiedade,
medo, vergonha etc. E nessa fase em que ela pode buscar ajuda e denunciar o agressor. (IMP,
2018).

Apds todo esse contexto, tem-se a terceira fase, com caracteristicas de o agressor
aparecer com um comportamento gentil, carinhoso e de arrependimento, ¢é a fase denominada
“lua de mel”. Em consideragao a isso, a vitima pode optar por retomar a relacao. Tal acdo podera
contribuir para que as fases do ciclo acontecam novamente e em um periodo menor, bem como
0s ataques podem acontecer sem seguir a ordem prevista no ciclo. (WALKER, 1979 apud
AJURIS, 2020).

Por essa razdo, é necessaria a disseminacdo de informacGes de como denunciar, como
também de amparo e apoio as vitimas, para que seja possivel o afastamento do agressor, pois,

em alguns casos o desfecho pode ser fatal advindo do feminicidio.

4 INCIDENCIA DA VIOLENCIA CONTRA AS MULHERES NO PERIODO
PANDEMICO

O fendmeno da violéncia contra a mulher ganhou repercusséao e notoriedade no periodo
da Pandemia do novo coronavirus (SARS-CoV-2), causador da doenca COVID-19, isso porque
uma das principais medidas determinadas pela Organizacdo Mundial da Saude e repercutidas
nacionalmente na lei n° 13.979 de 6 de fevereiro de 2020 (BRASIL, 2020), impds que para

haver o combate eficiente ao virus, seria necessario a pratica do isolamento social.

Note-se, portanto, que a crise sanitaria tem ocasionado a direta violacdo dos direitos
humanos das mulheres, porquanto tal isolamento social faz com que o ambiente doméstico seja
propicio ao aumento de discuss@es, brigas e agressdes que sequer sao ouvidas ou vistas pela

vizinhanga, no dado contexto.

Nessa perspectiva, o quadro dicotdmico estabelecido entre o crescente contato da vitima
com o agressor e a diminuicdo do convivio da vitima com pessoas de sua confianca assevera,
de forma cristalina, a incidéncia abrupta desse tipo de violéncia durante a Pandemia do novo

Coronavirus.

Destarte, o levantamento realizado pelo Forum de Saude Publica (2020) revelou um
aumento de 431%, entre fevereiro e abril de 2020, dos relatos de brigas entre casais com indicios

de violéncia doméstica. O cenario de confinamento, fechamento do comércio e crise em
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diversos setores da sociedade, dificultou ainda mais a efetivagdo das denuncias de violéncia
estimuladas por lei. Como efeito disso, a reducdo do nimero de inquéritos policiais e processos
ocorreu devido as suspensdes de prazos judiciais, ocasionadas em razdo do periodo Pandémico,
e que de maneira direta agravou a resolugdo dos casos de violéncia (MARIANI; YUKARI;
AMANCIO, 2020).

Lado outro, a pesquisa “Visivel e Invisivel”, demonstrou que no tocante aos marcadores
raciais das mulheres vitimas de violéncia, verifica-se que o menor indice de violéncia se refere
as mulheres brancas, pois corresponde ao percentual de 23,5%. Consequentemente, as mulheres
pretas foram as que mais sofreram, em virtude da taxa ser equivalente a 28,3%. Em relacdo as

mulheres pardas a parcela foi de 24,6%.

Além disso, segundo os dados do “Ligue 180, a quarentena recomendada pelos
governos estaduais e municipais provocou um aumento de quase 9% no numero de ligagoes
para o canal que recebe dentncias de violéncia contra a mulher (CORONAVIRUS, 2020), fato
que levou a instauracdo de novos canais de denuncia para as vitimas, as quais deixaram de

buscar auxilio nas delegacias, como ocorria antes (BATTISTELLA, 2020).

Outrossim, no que pertine a analise da incidéncia da violéncia contra a mulher sob o
vies da classe social no contexto pandémico, constata-se que, infelizmente, ainda existem
poucas publicacdes sobre esse fendmeno, 0 que atesta enorme caréncia de dados sobre este tipo
de violéncia nas mais diversas camadas sociais no Brasil visto que muitas mulheres depositam
esperanca numa possivel regeneracdo do agressor, ou tem vergonha das humilhacGes sofridas
ou medo que 0O agressor cumpra as ameagas, e por isso permanece em siléncio (FOLHA BV,
2018).

No entanto, os dados disponibilizados pelo Observatério da Mulher contra a
Violéncia (SENADO FEDERAL, 2016), ratificam que a violéncia afeta mulheres de todas as
classes sociais, posto que hoje a violéncia contra as mulheres “¢ entendida ndo como um
problema de ordem privada ou individual, mas como um fendémeno estrutural, de

responsabilidade da sociedade como um todo™.
Note-se a proposito que no periodo pandémico, a pesquisa intitulada “Visivel e
invisivel: A vitimiza¢cdo de mulheres no Brasil Mulheres”, realizada pelo Férum de Seguranca

Publica no ano de 2021 (p.10) atestou que no caso das mulheres, especificamente, a mudanca
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na rotina em funcdo da Pandemia se deu em razdo do aumento do trabalho remoto, no qual

esteve concentrado naquelas com nivel superior (41%), das classes A e B (45% e 37%).

Frente ao cendrio desenvolvido de um sistema de dominio e subordinacdo decorrentes
da relacdo social, verifica-se que na pandemia muitas mulheres se sentiram atarefadas por conta
das variadas demandas impostas, nesse sentido, conforme informagdes da pesquisa “Visivel e
Invisivel”, 50,9% das mulheres atribuiram a elevag¢ao nos niveis de estresse em casa em razao

da pandemia, enquanto que os homens apresentaram 37,2%.

N&o se pode olvidar que o trabalho remoto surgiu como uma necessidade sanitaria e
para muitos uma solucdo bem recebida devido a comodidade e economia, porém,
indubitavelmente, durante o periodo de pandemia do Covid-19, as mulheres encontram-se
muitas vezes em situacdo de vulnerabilidade, uma vez que estiveram distantes das suas redes
de protecéo social, assim reduzindo a possibilidade de buscarem ajuda, além de estarem em
convivéncia constante com seu parceiro e agressor, corroborando diretamente para 0 aumento
dos indices de violéncia e inviabilizacéo institucional das necessidades especificas das mulheres

ocupantes das classes abastadas.

Por outro lado, os sucessivos abalos econdmicos, perdas de renda e aumento do
desemprego corroboraram para o agravamento da adversidade, vez que a escassez de recursos
financeiros e extin¢do do poder econdémico por parte de muitos homens é uma das causas do
aumento do fator de stress e consequente explosdo da violéncia doméstica. De mais a mais, a
incerteza profissional e financeira, 0 aumento do consumo de alcool, convivéncia extrema e,
sobretudo, o carater violento do agressor, acabam também vitimando as mulheres (SOUPIN,
2020).

Acerca do tema tratado, a diretora executiva da ONU, Asa Regnér, recentemente

explanou o seguinte entendimento:

As réapidas mudancas na vida cotidiana que todos e todas experimentamos tém
diferentes impactos sobre homens e mulheres. De repente, familias inteiras se véem
em periodo integral em pequenos espagos, sob estresse econdmico, com a educacao
das criangas se tornando on-line. (ONU Mulheres, 2020)

Ocorre que as diversas consequéncias ocasionadas em virtude do periodo pandémico,
tém acometido, sem desvios, a familia brasileira e por conseguinte, as mulheres. Infelizmente,

a medida que o colapso no sistema de salide avoluma, os abrigos de violéncia estdo atingindo a
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sua capacidade limite de ocupacdo e ainda, tal gravidade ¢ expandida quando “os centros sdo
reaproveitados para serem utilizados como uma resposta adicional a Covid-19” (ONU
Mulheres, 2020).

A fim de reduzir os efeitos das diversas formas de violéncia no periodo pandémico,
diversas medidas de combate foram realizadas como forma de concretizar as normas previstas
na Lei Maria da Penha. Nessa oportunidade, a aprovacao da lei n° 14.022 (BRASIL, 2020)
dispds sobre deliberacGes de enfrentamento & violéncia doméstica e familiar durante a
emergéncia de salde publica ocasionada pelo Coronavirus. Oportuno destacar que com fulcro
no art. 3° e 8°, é dever do poder publico adotar medidas objetivando garantir a manutencao do
atendimento presencial das mulheres em situacdo de violéncia e além disso, promover

campanhas informativas sobre a prevencéo da violéncia e acesso a mecanismos de denuncia.

No Brasil, houve a criagao do aplicativo intitulado “Direitos Humanos Brasil”, uma
plataforma digital que recebe dendncias, solicitacfes e pedidos de informacdo sobre temas
relacionados a direitos humanos e familia, de forma andnima ou ndo. (SOUPIN, 2020). Desta
feita, segundo os dados disponibilizados pelo Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos
Humanos (2021) o Painel de Dados da Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos registrou em

2021, 69.407 denudncias de violéncia doméstica e familiar contra as mulheres.

Noutro giro, em alguns estados como Sdo Paulo, Espirito Santo e Rio de Janeiro a
Secretaria de Seguranca Publica disponibilizou o Boletim de Ocorréncia eletrénico para vitimas
de violéncia doméstica, permitindo assim, a efetivacdo do registro da ocorréncia pela internet,

diante da instauracdo das medidas restritivas na Pandemia (FORUM, 2020).

Para mais, outras iniciativas tém sido implementadas também pelos membros da
sociedade. O Mapa do Acolhimento, plataforma que conecta mulheres que sofreram violéncia,
uma equipe formada por advogadas e psicologas voluntarias, langou o #T6ComElas, iniciativa
para reunir voluntarias dispostas a apoiar no contato com 0s servi¢os ja mapeados. Outros
grupos como o Instituto Justica de Saia, Bem Querer Mulher e Nelson Willians, estdo reunindo
membros voluntarios para oferecer orientacdo juridica, psicoldgica e assisténcia social gratuitas
as vitimas de violéncia em todo o Brasil por meios eletrénicos como o WhatsApp e o telefone
(FORUM, 2020).
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Diante dos substratos faticos expostos, sem duvidas, a problemética da violéncia contra
a mulher € um mal que ainda persiste e deve ser combatido diariamente na sociedade brasileira.
Nesse viés, acrescenta-se o entendimento Hartiano (REGO, 2016), no qual a ndo aplicabilidade
das normas na sociedade € resultante dos preceitos morais que afetam o Direito.

Isto €, para Hebert Hart, uma norma é cumprida porque é aplicavel moralmente e esta
de acordo com as crengas sociais. Desse modo, para que seja dirimida de vez a violéncia contra
amulher, é necessario existir ndo apenas garantias legais, mas uma mudanca em todas as esferas

do Ambito social.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da pesquisa, buscou-se apresentar uma breve andlise histérica sobre a
violéncia domestica contra a mulher, além da importancia do surgimento da Lei Maria da Penha
demonstrando a garantia dos direitos das mulheres, como também sendo uma fonte de apoio e

auxilio para as vitimas de violéncia domestica.

Além disso, foram expostas as formas de violéncia, ressaltando ainda a criacdo da Lei
14.188/2021. Similarmente, foi mencionado o ciclo da violéncia e a necessidade da propagacéo
de informacdes para que a mulher identifique o cenario. Outrossim, houve a exposicdo da

incidéncia da violéncia doméstica no periodo pandémico.

Dessa forma, pode-se evidenciar que a violéncia contra as mulheres afeta todas as
classes sociais e em sua maioria, mulheres negras. No entanto, o contexto pandémico em que a
sociedade esta inserida e a crise econdmica imposta por tal situacdo, sao fatores contribuintes
para gque a violéncia se propague, pois, 0s agressores se apoiam em questdes relacionadas a
caréncias de recursos, isto é, utilizam como ponto de partida para a violéncia fatores cotidianos
relacionados a exaustdo emocional e fisica, condi¢Ges estas encontradas principalmente na fase
1 do Ciclo da Violéncia. Da mesma maneira, tem-se o0 elevado consumo de bebidas alcodlicas

que contribuem também para a pratica da violéncia.

Ademais, é necessario mencionar a invisibilidade muitas vezes existente frente a
violéncia contra a mulher, uma vez que essa é uma situacdo que advém de processos histéricos,
especialmente no que se refere a consolidacdo do sistema capitalista e 0 seu agravamento das
desigualdades, sobretudo no que se expGe sobre as relacdes de poder. Além de que as punicoes

ao agressor nao correspondiam com a gravidade do crime, razdo pela qual tornou-se comum a
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existéncia de atos de violéncia contra a mulher, com incidéncia até os dias atuais, apesar da

existéncia de punicdes descritas em legislacfes especificas.

E perceptivel, portanto, que a Lei Maria da Penha além de ser um instrumento eficaz
para combater esse ilicito contra as mulheres de forma mais efetiva, trouxe contribui¢cdes para
0 ambito juridico no que se refere a protecdo dos direitos das mulheres, pois, como foi
mencionado, anteriormente ndo existiam bases legais para assegurar os direitos femininos, e
que visassem ampara-las, bem como fornecesse o apoio juridico necessario para que o autor da

violéncia tivesse a puni¢do adequada.

Perante essas perspectivas, deve-se ressaltar também que em muitos casos, a saida da
mulher de casa para ir para o trabalho, ou para visitar familiares e amigos, funciona como um
momento de conforto por estar distante do agressor. Alem disso, os vinculos existentes sao
fatores que podem contribuir e elevar os indices de denuncias, pois essas pessoas podem auxiliar

e apoiar a mulher para a realizacéo delas e na busca de ajuda.

No entanto, apesar das diversas conquistas garantidas de forma legitima em combate a
violéncia, insta acentuar que para que haja a sua concretizacdo da norma instaurada no ambito
social deve haver uma mudanca na mentalidade dos individuos e assim, seja possivel uma
consequente eficacia. Em tal cenario, percebe-se ainda a necessidade de recorrentes debates
sobre a violéncia contra as mulheres e a urgéncia de reforcar iniciativas ja instituidas legalmente
que atendam e acolham essas vitimas, principalmente tendo em vista o contexto pandémico que
acirrou grandemente tal emblema, a fim de que seja promovida seguranca e valorizacdo das

mulheres como sujeitos de direitos.
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