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APRESENTACAO

Os presentes Anais sdo um produto do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos
Fundamentais, que é um evento anual, de iniciativa do grupo de pesquisa em Direitos
Fundamentais/UFF, cadastrado no CNPQ, sob a lideranca da Professora Dra. Célia Barbosa
Abreu, promovido pelo Programa de Pds-Graduagdo em Direitos, Instituicdes e Negdcios/UFF,
no ano de 2024 com especial apoio do Programa de Pds-Graduacdao em Direito da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio), representado pelo Professor Dr. Fabio
Carvalho Leite; do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito Empresarial e Cidadania —do
Centro Universitario (UNICURITIBA), representado pela Professora Dra. Viviane Coélho de Séllos
Knoerr; da Faculdade de Direito de Cachoeiro de Itapemirim, representado pelo Professor Dr.
Taud Lima Verdan Rangel; além do Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB), representado pela
pessoa do Professor Dr. Manoel Messias Peixinho (PUC-Rio, UCAM).

Neste ano, optou-se mais uma vez pela realizagdo do coléquio no formato on-line, diante da
auséncia de financiamento e do fato de se tratar de um evento totalmente gratuito. Ademais,
decidiu-se, no ambito das palestras, priorizar debates acerca das Novas Tecnologias e das
Vulnerabilidades, sendo recebidas, no entanto, apresentacdes/comunicacdes de pesquisas em
torno dos mais variados temas de direitos humanos e fundamentais nos grupos de trabalhos. O
simpdsio foi marcado para os 03 e 04 de junho de 2024, contando, portanto, com a participacdo
dejuristas estrangeiros e brasileiros nas palestras e nos grupos de trabalho, nos turnos da manha
e tarde.

Na manhd do dia 03, comegou o evento com uma Mesa de Saudagbes, contando com a
participacdo dos docentes Profa. Dra. Célia Barbosa Abreu (UFF), Profa. Dra. Fernanda Pontes
Pimentel (Diretora da Faculdade de Direito UFF), Prof. Dr. Fabio Carvalho Leite (PUC-Rio), Prof.
Dr. Manoel Messias Peixinho (PUC-Rio, UCAM e IAB), Prof. Dr. Taud Lima Verdan Rangel (FDCI),
Profa. Dra. Viviane Coéelho de Séllos Knoerr (UNICURITIBA), personificando as principais
instituicdes que se voltaram para a realizacdo desta ed. do evento.

A seguir, ocorreu a Conferéncia de Abertura, ministrada pela Profa. Dra. Irene Portela, intitulada:
“O impacto da legislacéo da Inteligéncia Artificial e dos ‘responsability gaps’ entre as decisées
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tomadas por humanos e por mdquinas”. Irene Portela é professora Coordenadora na Escola
Superior de Gestdo do Instituto Politécnico do Cavado e do Ave, e é a Diretora do Departamento
de Direito. E Doutora em Direito Publico e das Instituicdes Europeias em Santiago de
Compostela, Espanha. E Pds-Doutora em Direito e Inteligéncia Artificial pela Universidade
Mediterranea Reggio Calabria, Italia. E mestre em Administracdo Publica pela Universidade do
Minho e pds-graduada pela Universidade de Coimbra e pela Universidade Nova de Lisboa. E
investigadora integrada do Centro de Investigacdo Jus-Gov em Direito da Universidade do
Minho. E autora de vérias obras em francés, inglés e portugués, e autora de varios artigos
cientificos com impacto, indexados a Scopus e a Web of Science. Integrando a mesa, na
qualidade de mediador, esteve o Prof. Dr. Pedro Paulo Carneiro Gasparri. Doutor em Direito pelo
Programa de Pds-Graduacdo em Direitos, Instituicdes e Negdcios da UFF. Mestre em Direito
Constitucional pelo Programa de Pds-Graduacdo em Direito Constitucional da UFF. Especialista
em Direito Processual Civil pela PUC-Rio. Graduado em Direito pela PUC-Rio. Graduado em
Ciéncias Economicas pela PUC-Rio. Professor da Escola de Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro. Pesquisador do Grupo de Pesquisa em Direitos Fundamentais (UFF).

Finda a Conferéncia de Abertura, foi realizada a 12 Mesa de Palestras, contando com dois
palestrantes e uma mediadora. Como palestrante externo, figurou o Prof. Dr. Ramon Costa, que
ministrou palestra intitulada: “Inteligéncia artificial e grupos vulnerabilizados”. Este palestrante
é Doutor em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catdlica do
Rio de Janeiro (PUC-Rio). Mestre em Direito e Inovacdo pela Universidade Federal de Juiz de
Fora (UFJF). Especialista em Direito Digital pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).
Bacharel em Direito pela Universidade Federal Fluminense (UFF). Atua como assessor em temas
juridicos para o Comité Gestor da Internet no Brasil (CGl.br). Professor assistente no Instituto de
Ensino e Pesquisa (Insper). Pesquisador vinculado ao Nucleo Legalite PUC-Rio: Direito e Novas
Tecnologias. Tem experiéncia em pesquisa e docéncia na area de Direito, com énfase em Direito
Civil e Direito Digital. Atualmente, os temas mais frequentes de suas pesquisas e producdes sdo:
direitos da personalidade e novas tecnologias, protecdo de dados pessoais, inteligéncia artificial,
grupos vulnerabilizados e antidiscriminacdo, democracia digital e metodologias de pesquisa em
ambiente digital. Como palestrante interno, contou-se com a presenca do Prof. Dr. Gilvan Luiz
Hansen, que ministrou palestra intitulada: "As novas tecnologias e os desafios da incluséo
social". Gilvan Luiz Hansen possui Graduacdo em Filosofia pela Universidade de Passo Fundo
(1985), Graduacdo em Direito pelo Centro Universitario Plinio Leite (2010), Mestrado em
Filosofia pela Pontificia Universidade Catdélica do Rio Grande do Sul (1997), Doutorado em
Filosofia pela Universidade Federal do Rio de Janeiro (2004) e Doutorado em Agua,
sostenibilidad y desarrollo pela Universidade de Vigo/Espanha (2022). Atualmente é professor
do Departamento de Direito Privado da Universidade Federal Fluminense, docente da
Graduacdo em Direito, do Doutorado em Direitos, Instituicdes e Negdcios (PPGDIN), do
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Mestrado e Doutorado em Ciéncias Juridicas e Sociais (PPGSD). Tem experiéncia e publicacdes
na area de Filosofia e em Direito, com énfase em Etica, Histdria do Direito, Filosofia do Direito,
Direito Romano, Teoria do Direito, Filosofia da Educacdo e Filosofia Politica. Pesquisador de
temas atinentes as discussdes contemporaneas sobre Etica, Justica, Cidadania, Direito e
Democracia, especialmente a partir de uma plataforma discursiva. Dedica-se atualmente ao
estudo do pensamento de Jlirgen Habermas e as implicacdes deste na construcdo de uma teoria
critica da sociedade. Investiga também as questBes relacionadas aos recursos hidricos, ao
desenvolvimento e a sustentabilidade em cendrios de globalizacdo. Na qualidade de mediadora,
contou-se com a presenca da Professora Dra. Rosana Maria de Moraes e Silva Antunes. Doutora
em Direitos, Instituicdes e Negdcios pela UFF. Mestre em Justica Administrativa pela UFF.
Pesquisadora em Grupos de Pesquisa cadastrados no CNPQ. Coordenadora do Curso de Direito
da Faculdade Lusdfona do Rio de Janeiro. Advogada.

ApOs a mesa anterior, ocorreu a 22 Mesa de Palestras, integrada por dois palestrantes e uma
mediadora. De um lado, esteve o Prof. Dr. Antonio Pele, que ministrou palestra versando sobre:
“Direito a Satde Digital: Desafios e Requlacdo”. Antonio Pele é professor do Programa de Pds-
Graduacdo em Direito da PUC-Rio. Doutor em Direito pela Universidade Carlos Ill de Madrid.
Suas pesquisas exploram a teoria critica, as novas tecnologias e a saude digital. De outro, contou-
se com a presenca do Prof. Dr. José Vida Ferndndez, cuidando da tematica: “Riscos e desafios da
regulamentacéo da inteligéncia artificial na saude”. José Vida Fernandez é professor de Direito
Administrativo na Universidade Carlos Ill de Madrid, Diretor Adjunto do Mestrado em Direito
das TelecomunicacBes, Protecdo de Dados, Audiovisual e Sociedade da Informagcdo e membro
do Instituto Pascual Madoz de Territdrio, Urbanismo e Meio Ambiente. E licenciado em Direito
com prémio extraordindrio pela Universidade de Granada e Doutorado Europeu pela
Universidade de Bolonha (Italia). Na qualidade de mediadora, atuou a Profa. Dra. Joyce Abreu
de Lira. Doutora em Direitos, InstituicGes e Negdcios pela UFF. Mestre em Direito Constitucional
pela UFF. Professora e Coordenadora do Nucleo de Prética Juridica da Universidade Veiga de
Almeida (UVA) Campus Tijuca. Professora na Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro.
Pesquisadora no Grupo de Pesquisa em Direitos Fundamentais (UFF). Bolsista Capes (Doutorado
Sanduiche) Universidade de Vigo (Espanha).

A tarde, foram realizados os Grupos de Trabalho, somando um total de dez grupos, organizados
por professores doutores da Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense e de
outras Universidades, sendo eles: Alexander Seixas da Costa; Benedicto de Vasconcellos Luna
Gongalves Patrdo; Candido Francisco Duarte dos Santos e Silva; Carla Appollindrio de Castro;
Cibele Carneiro da Cunha Macedo Santos; Daniela Juliano Silva; Eder Fernandes Monica; Fabiola
Vianna Morais; Fernanda Franklin Seixas Arakaki; Fernanda Pontes Pimentel; Fernando Gama de
Miranda Netto; Gilvan Luiz Hansen; Giselle Picorelli Yacoub Marques; Joyce Abreu de Lira; Livia
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Pitelli Zamarian Houaiss; Manoel Messias Peixinho; Marcelo Pereira de Almeida; Marcus Fabiano
Gongalves; Monica Paraguassu; Ozéas Corréa Lopes; Paola de Andrade Porto; Pedro Curvello
Sdavedra Azvadarel; Pedro Paulo Carneiro Gasparri; Rafael Bitencourt Carvalhaes; Rosana Maria
de Moraes e Silva Antunes; Sérgio Gustavo de Mattos Pauseiro; Tatiana Fernandes Dias da Silva;
Taud Lima Rangel Verdan; Wanise Cabral Silva.

Na manha do dia 04, foi realizada a 32 Mesa de Palestras, composta por duas palestrantes e um
mediador. Inicialmente, a Profa. Dra. Daniela Juliano Silva, proferiu palestra sobre a tematica:
“Colonialismo digital: novas formas de expropriacGo na era da informac¢éo”. Mestra e Doutora
pelo Programa de Pds-Graduacdo em Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense.
Professora Adjunta do Departamento de Direito Privado na Universidade Federal Fluminense.
Docente Permanente do Programa de Pds-Graduacdo em Direitos, InstituicGes e Negdcios
(PPGDIN/UFF). A seguir, contou-se com a palestra da Profa. Dra. Bianca Kremer, acerca da
tematica: “Contribuicbes do direito Antidiscriminatorio paraos estudos de justica algoritmica no
Brasil”. Doutora em Direito pela PUC-Rio e professora de Direito Digital nos cursos de graduacgdo
e po6s-graduacao lato-sensu do IDP Brasilia. Professora visitante no Centro de Tecnologia e
Sociedade (CTS) da FGV Rio, visiting fellow no Weizenbaum Institute (WZB), desenvolve estudos
de pés-doutorado no Geneva Graduate Institute (CAPES/ Print/2023). Atualmente, é Conselheira
do Comité Gestor da Internet no Brasil (2024-2026), e dedica-se aos seguintes temas:
privacidade e protecdo de dados, regulacdo da inteligéncia artificial, Governanca da internet,
vieses discriminatdrios, pensamento afrodiaspdrico e estudos pds/ decoloniais. Na qualidade de
mediador, figurou o Prof. Dr. Taud Lima Verdan Rangel. Pés-doutorado em Sociologia Politica
pela UENF. Doutor e Mestre em Ciéncias Juridicas e Sociais pela UFF. Docente da Faculdade de
Direito de Cachoeiro de Itapemirim (FDCI). Pesquisador do Grupo de Pesquisa em Direitos
Fundamentais (UFF).

A seguir, ocorreu a 42 Mesa de Palestras, composta por dois palestrantes e um mediador. De
um lado, o convidado externo, Prof. Dr. Rubén Miranda Goncalves, que ministrou palestra sobre
atematica: "Os impactos da inteligéncia artificial na infdncia e na adolescéncia". Pds-doutor em
Direito pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro; Doutor, Mestre e Licenciado em Direito
pela Universidad de Santiago de Compostela; Professor na Universidad de Las Palmas de Gran
Canaria (Espanha). De outro, nosso convidado interno, Prof. Dr. Eder Fernandes Monica,
versando sobre a tematica: “Protecdo dos Sujeitos Digitais Vulnerabilizados”. Doutor em Direito
pela Universitat de Valencia, Espanha (Summa Cum Laude). Doutor em Ciéncias Juridicas e
Sociais pela Universidade Federal Fluminense. Estdgio de pds-doutoramento pela Universidad
Complutense de Madrid. Mestre e graduado em Direito pela Universidade Estadual de Londrina.
Atualmente, é professor adjunto da Faculdade de Direito e professor permanente do Programa
de Pés-Graduacdo em Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense. E pesquisador
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do Programa Jovem Cientista do Nosso Estado, da Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado
do Rio de Janeiro. Trabalha com teméticas de teoria do direito, especificamente com processos
de subjetivacdo, novos sujeitos de direitos, género e sexualidade, relagdes privadas e
existenciais, e tecnologia digital. Na qualidade de mediador, figurou o Prof. Mestre Jodo Pedro
Schuab Stangari Silva. Professor Universitario nas instituicdes Unifacig Centro Universitario e
Faculdade do Futuro. Secretdrio de Administracdo e Planejamento da Prefeitura de Irupi/ES.
Mestre em Direito Constitucional pela Universidade Federal Fluminense/UFF - Bolsista CAPES.
Pds-Graduado em Direito Processual. Bacharel em Direito pelo UniFacig - Centro Universitario e
Técnico em Meio Ambiente pelo Instituto Federal do Espirito Santo (IFES). Pesquisador do Grupo
de Pesquisa Direitos Fundamentais na linha de pesquisa de Direitos Fundamentais e Relacbes
Privadas da Universidade Federal Fluminense. Pesquisador do Grupo de Pesquisa Sexualidade,
Direito e Democracia da Universidade Federal Fluminense (www.sdd.uff.br). Atua
principalmente nos seguintes temas: Direito Constitucional, Direitos Fundamentais,
Metodologia Cientifica, Direito Penal, Criminologia e Direito Digital. Advogado.

Foi, entdo, a vez da 52 Mesa de Palestras, composta por dois palestrantes e um mediador.
Inicialmente, falou a convidada externa, Profa. Dra. Silvana Croope, sobre a tematica: “Direito
em Cheque: Desastres, Tecnologias e Inteligéncia Artificial”. Pds-doutoranda em direito pela
UniCuritiba, 08/2023 (presente). PhD em engenharia civil pela University of Delaware, 05/2010.
Mestrado em Geografia pela Universidade Federal do Parand, 04/2005. Especializacdo em Novas
Tecnologias em Educacdo pela Spei. Bacharel em Administracdo pela Faculdade de
Administracdo e Economia (FAE). Trabalha na FEMA: United States Federal Emergency
Management Agency como especialista no setor de mitigacdo de desastres para a Regido IV,
12/02/2024 (presente). Integrante do quadro de membros gerentes da organizagdo ndo
governamental chamada “ direct sensing and analytics”. A seguir, como convidado interno,
contou-se com a presenca do Prof. Dr. Sérgio Gustavo de Mattos Pauseiro, ministrando palestra
sobre a tematica: “Regulacdo Algoritmica”. Professor da Universidade Federal Fluminense,
disciplina Direito Internacional Privado e Arbitragem. Professor do Doutorado em Direitos
InstituicBes e Negdcios - PPGDIN/UFF, disciplinas hermenéutica e Arbitragem. Coordenador do
Curso de Pds-graduacdo em Direito Privado com Enfase em Direito e Tecnologia - UFF. Doutor
em Direito pela Universidade Federal Fluminense. Mestre em Direito Pela Universidade Federal
Fluminense - UFF. Pesquisador do Grupo de Pesquisa Democracia, Estado de Direito e Cidadania
(Coordenador da Linha de Pesquisa Arbitragem sobre o Prima Habermasiano). Lider do Grupo
de Pesquisa Direitos Humanos sob a Perspectiva Discursiva (Linhas: Direito do Comércio
Internacional e Arbitragem e Direitos Humanos sob a perspectiva Pds- Nacional). Co-Lider do
Grupo de Pesquisa Tutela de Dados. Na qualidade de mediador, atuou o Prof. Dr. Alexander
Seixas da Costa. Professor Adjunto de Direito Civil na Universidade Federal Fluminense.

Professor de Direito Civil na Faculdade Cenecista de Rio das Ostras. Professor de histdria no
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Colégio Municipal Professora Elza Ibrahim. Doutor em Direitos, Instituicdes e Negocios pela UFF.
Mestre em Direito Civil pela UERJ.

Para a Conferéncia de fechamento, contou-se com a Profa. Dra. Caitlin Sampaio Mulholand,
versando sobre a tematica: “Discriminagdo Algoritmica e Género”. Caitlin Sampaio Mulholland
(Doutorado e Mestrado em direito civil, pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2006 e
2002) é professora associada de direito civil do Departamento de Direito da Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio), onde atualmente exerce o cargo de Diretora
do Departamento de Direito. E professora do programa de pds-graduacio em Direito
Constitucional e Teoria do Estado da PUC-Rio. E coordenadora do Nucleo Legalite PUC-Rio. E
autora dos livros "A responsabilidade civil por presuncdo de causalidade" e "Internet e
Contratacdo: panorama das relagdes contratuais eletronicas de consumo”. E atualizadora e
colaboradora da obra "Instituicdes de Direito Civil", v. Ill, de Caio Mario da Silva Pereira.
Coordenadora dos livros: "LGPD e novo marco normativo brasileiro" e "Inteligéncia Artificial e
Direito: ética, regulacdo e responsabilidade". Membro da Comissdo de Direito Civil da OAB,
Seccional Rio de Janeiro. Membro da Comissdo Especial de Protecdo de Dados do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Associada ao Instituto Brasileiro de Direito Civil -
IBDCivil e a Association Henri Capitant des Amis de la Culture Juridique Francaise. Associada
Fundadora do Instituto Avancado de Protecdo de Dados (IAPD). Associada Fundadora do
Instituto Brasileiro de Estudos em Responsabilidade Civil (IBERC). Integra a Rede Proprietas, hoje
INCT - Instituto Nacional de Ciéncia e Tecnologia, projeto internacional: Histdria Social das
Propriedades e Direitos de Acesso (Disponivel em: www.proprietas.com.br). Tem experiéncia
nas areas de atuacdo e pesquisa, nos seguintes temas: direitos fundamentais, direito civil
constitucional, direito e tecnologia, direito e inteligéncia artificial, protecdo de dados pessoais e
responsabilidade civil. Na qualidade de mediador, atuou o Prof. Dr. Manoel Messias Peixinho.
Pds-doutor pela Universidade de Paris X. Doutor em Teoria do Estado e Direito Constitucional
(PUC-RIO). Professor de graduacdo e pds-graduacdo da PUC-RIO. Presidente do Instituto de
Direito Administrativo do Estado do Rio de Janeiro. Membro do Instituto dos Advogados
Brasileiros. Advogado.

Por fim, o Ato de encerramento contou com a presenca da lider do Grupo de Pesquisa em
Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito UFF, Profa. Dra. Célia Barbosa Abreu
(PPGDIN/UFF), do vice-lider, Prof. Mestre Jodo Pedro Schuab Stangari Silva, bem como do Prof.
Dr. Taua Lima Verdan Rangel (FDCI), igualmente integrante deste grupo e que o acompanha
desde o seu nascimento.

Cabe o registro do trabalho dedicado e profissional desenvolvido pelos integrantes da comissao
organizadora, cujos nomes passamos a listar: Alex Assis de Mendonca; Alexander Seixas da
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Costa; Bernardo Henrique Pereira Marcial; Daniel Fernandes Ferreira; Fabiola Vianna Morais;
Fabrizia da Fonseca Passos Bittencourt Ordacgy; Fernanda Franklin Seixas Arakaki; Flavia Jeane
Ferrari; Fldvia Dantas Soares; lara Duque Soares; Jodo Pedro Schuab Stangari Silva; Joyce Abreu
de Lira; Lara Helena Luiza Zambao; Leonardo Martins Costa; Nélio Georgini da Silva; Pedro Paulo
Carneiro Gasparri; Rafael Bitencourt Carvalhaes; Rinara Coimbra de Morais; Rosana Maria de
Moraes e Silva Antunes; Tatiana Fernandes Dias da Silva; Tais Silva; Thiago Villar Figueiredo; Vitor
Oliveira Rubio Rodrigues.

Por derradeiro, cumpre salientar, que foi uma enorme satisfacdo saber que comemoramos o
éxito de um evento que completou agora uma década de existéncia, contando nesta ed. com
282 inscricBes, 174 resumos expandidos submetidos, 76 artigos completos, podendo entdo
festejar também a publicacdo destes Anais, frutos da publicacdo dos trabalhos completos
recebidos. Posteriormente, teremos a alegria de publicar, num ultimo momento, uma nova

colecdo de livros, donde constardo os melhores artigos completos selecionados, bem como os
artigos ofertados por docentes especialmente convidados.

Niterdi/RJ, 16 de novembro de 2024.

CELIA BARBOSA ABREU
FABIO CARVALHO LEITE
MANOEL MESSIAS PEIXINHO
TAUA LIMA VERDAN RANGEL

VIVIANE COELHO DE SELLOS KNOERR
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DECISAO JUDICIAL EM DIREITOS FUNDAMENTAIS- UMA RELEITURA
POS-MODERNISTA PELA APLICACAO DA “THEORY OF NEUTRAL
PRINCIPLES OF CONSTITUTIONAL LAW”

Luciano Andraschko?

RESUMO

O presente trabalho pretende analisar como as decisGes judiciais em Direitos Fundamentais
necessitam observar certos critérios metodoldgicos. As sociedades de massa contemporanea exigem
cada vez mais a realizacdo concreta dos Direitos Fundamentais, paralelamente se estabelece uma
crescente tensdo entre eles. Como as decisdes judiciais devem resolver essa tensdo e manter sua
imparcialidade é um problema crescente e atual imposto ao Poder Judiciario. Diversas técnicas e
métodos vem sendo propostos para esse mister,como ponderacdo juridica, cultura da paz, mediacdo,
jurisprudéncia dos valores etc. Temos que a “Teoria dos Neutral Principles of Constitutional Law”
podem trazer regras de conteldo formal para resolver esse problema. Dessa maneira eliminam-se
subjetivismos, preferéncias pessoais do julgador, tratamento discriminatoério, ilegitimidade do Poder
Judiciario.

INTRODUGAO

A demanda da sociedade pds-moderna? por efetidade dos Direitos Fundamentais

operou uma recriacdo (Lipovetsky, 1989, p. 10-14) do direito. Nesta toda a tradicdo juridica

1 Juiz Federal-TRF-4a. Regi3o, Professor Universitirio, Doutorando em Direito pela Unicuritiba, Mestre em
Ciéncia Juridica, Pds-graduado em Teoria Geral do Direito e em Filosofia do Direito. Especialista (pds-graduacado
lato sensu) em Direito Penal e Processo penal. Ex-membro da Advocacia-Geral da Unido. E-mail:
luciano.andraschko@trf4 jus.br. https://lattes.cnpq.br/5184383731066818.

2 A expressdo poderia ser contemporanea, porém, como se estd a falar de algo, surge a necessidade léxica de
que ja tenha acontecido algo (in casu, o termino do periodo moderno-séc. XX). Dai a expressdo pos-
modernidade parece adequada. Ver LYOTARD, Jean Frangois. The postmodern condiction. A Report on
Knowledge. 1st edition. Manchester: Manchester University Press. 1984.
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n o u

¢ realocada para a consagracdo de valores® como “justica”, “democracia”, “solidariedade”,
“equidade”, “dignidade humana”, etc. (Hespanha, 2015, p.496, 542, 559). Para a realizacdo
desses exige-se que os juristas ndo figuem presos ao positivismo, que observem o direito
como um todo, como um sistema que é aberto, mutavel, flexivel, apto a se adaptar a cada
situacdo juridica real. Dessa forma esperava-se que o direito bem executaria sua funcaona
realizacdo da justica.

Ainda, para que essa missao tivesse éxito era necessario deslocar o Estado do seu
papel de fonte primordial do direito, isto &, a lei (Zagrebeslky, 1995. p.114). Dessa feita o
direito posto pelo Estado é relativizado, no sentido de que nao é a ultima palavra sobre o
gue seja de fato o direito. Este serd criado ou extraido pelo jurista que estiver a frente do
caso concreto, sempre com o objetivo de produzir a decisdo mais correta e justa.

Contudo, essa abertura do sistema juridicosem o uso de métodos formaisadequados
pode gerar mais problemas que beneficios. Diz-se que 0s conceitos de correto e justo sdo
abertos, maledveis, incertos. De outro lado, também ndo sdo tdo vagos a ponto de englobar
gualquer coisa. Ao contrario, é possivel defini-los no contexto individual de cada caso, mas
mesmo este traz um problema, qual seja: justica apenas no caso individual ou justica
individual de acordo com Ordenamento Juridico? Mesmo numa lide cidadao x cidaddo ha
um interesse subjacente do Estado. Haja vista que é funcdo do direito ndo é apenas
estabelecer regras de condutas, mas também é uma meta: a paz social.

Ainda, o correto e o justo trazem problemas quanto a sua densificacdo. Qual seria o
grau de justica ou correcdo de uma decisdo juridica. Na lei sabe-se que o limite é a ndo
ofensa a outros bens protegidos. Mas a lei, dizem os neopositivista, por ser produto formal
nem sempre condiz com a situacdo concreta, ou com o senso de justica de uma comunidade.
A critica ndo é destituida de fundamento. Porém, substituir o critério da lei pelo qué? O do
Magistrado? Do Advogado? Da sociedade? Mas qual sociedade? Toda sociedade brasileira

ou apenas aquela diretamente afetada? Decorre do Ordenamento Juridico um supra-efeito

3 Neste ponto houve convergéncia entre Hans Kelsen e Carl Schmitt, pois ambos criticaram a alocagdo de
valores aos textos constitucionais. Tudo em virtude do elevado grau de generalidade, abstracdo e difusdo dos
mesmos, o que implicaria na perda de um sentido claro das Constitui¢des.
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da decisdo judicial, que é servir de modelo de conduta social para os demais cidadaos, tal
qual a lei. Dessa forma a decisdo judicial € norma individual para as partes diretamente
envolvidas, e norma irradiante para os demais da comunidade. Por consequéncia quanto
mais graduada for a instancia judicial maior forca irradiante possui uma decisdo judicial.

A decisdo juridica estad destinada a resolver situagdes de pessoas especificas e de
casos concretos, surge uma aparentetensdo entre a decisao judicial ealei. Mas essa decisao
judicial também tem por missdo a pacificacdo social. O direito ndo existe para A ou B, por
mais diversas que sejam as situacdes, os fatores nucleares ndo podem ser esquecidos em
prol de acidentalidadesdofato. Explico, todas as pessoas diferem umasdas outras, seja, pela
idade, condicdo econdbmica, posicdo social, etc. Essas diferencas sé podem se sopesadas no
caso concreto se forem da substancia da lide e ndo meras acidentalidades. A liberdade de
expressdo de um jornalista deve ser mais ampla do que a de um cidaddo comum? Se a
resposta for sim, devido a fun¢do social de um jornalista, entdo um motorista de 6nibus tem
mais direito de utilizar as vias publicas, porque é sua fungdo social transportar pessoas. Se o
gue prevalece é o interesse social, elimina-se o individuo do cenario juridico. Se o que
prevalece é o individuo, elimina-se o coletivo e a forma de viver em sociedade. Uma analise
de perspectiva légico-metddica pode apresentar uma solugdo adequada a esses erros de
raciocinio.

O problema parece estar no individualismo pds-moderno que segundo Kaufmann
(2014. p. 46-50) é a causa do fracasso do jusnaturalismo e do positivismo juridico na
sociedade atual. Individualismo que assume uma forma particular de ver o mundo, define o
que odireito é e sua extensdo. Essa perspectiva acaba por reduzir a légica de previsibilidade
das normas juridicas®, que é uma dos elementos mais importantes de qualquer sistema
juridico.

Se cada individuo® tem a liberdade para dizer o que é o “seu” direito, ndo é dificil

perceber que tal situacdo aplicada tera como consequéncia uma total redefinicdo do direito

4 Sejam normas de primeiro ou de segundo grau.
5 Aqui, a expressdo tem sentido latissimo para abranger desde uma pessoa comum do povo até o magistrado
que julga o caso individual)
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para o termo “direitos”. Dai ndo tardard a chegada do tempo (se é que ja ndo chegou) da
inseguranca juridica e da extrema conflituosidade entre os cidaddos mediada pelo Estado
(cujodireito que é editado ja ndo passa de forma, que a realidade vai moldar ou desfigurar).

Assim, pode o jurista (advogado, procurador, magistrado) se deixar influenciar pelo

chamado “interesse loca

1”, “senso comum” ou pela “peculiaridade do caso concreto”? Isso
ndo é uma forma de reescrever o direito posto pelo Estado? Ha legitimidade democratica
para tanto? Quais consequéncias isso causa no sistema juridico e para a sociedade como um
todo? Procura-se nesta analise estabelecer bases que demonstram que o direito possui um
padrdo de generalidade inata. E que a sua desfiguracdo ja ndo é mais direito.

Dessa maneira, tem-se como primeiro parametro, tal como se entende Hespanha
(2015, p.587), que o direito ndo admite uma cosmopolizacdo exagerada, porque pode ndo
refletir mais os valores de uma sociedade e tende a perder legitimidade e aceitacdo popular.
Tem-se que o sistema juridico mais adequado é o limite do Estado (pais). Porque na sua
formacdo ha um senso comum (nacional) de valores e ideias a serem perseguidos e
protegidos.

No presente se procura uma solucdo para esse problema através da aplicacdo do
método ldgico da Teoria dos Neutral Principles para assegurar a supremacia dos direitos

fundamentais para todos os cidadaos.

1 NORMAS JURIDICAS E A UNIDADE DO SISTEMA JURIDICO

O direito tem por funcdo ordenar o corpo social, tem necessariamente uma fungdo
social. E produto humano, e, portanto, tem uma razdo para existir. Assim, o carater
epistemoldgico do direito é o agir humano, seus antecedentes e consequentes. Pode
também ser visto como fator de coesdo social (BARBA-PECES, 2000. p.51) através da
integracdo e controle sociais, de regras de conduta externa (KANTOROWICZ, 1928. p.679),
de desejada conduta social (KELSEN, 1949. p.24). Ou ainda como um ideal essencial de uma

ordem para manter a paz (KELSEN, 1942, p.1). Independente do escopo que possa ter, éfator
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comum a qualquer perspectiva é que sdo as normas juridicas que impdem ou persuadem o
agir dos homens e aperfeicoam o processo civilizatorio.

O direito para cumprir sua funcdo de ordenador das relacBes sociais deve ser
sistematizado. O plexo de normas deve manter uma relacdo entre si de forma a constituir
um sistema. Assim, a Constituicdo disciplina os direitos e deveres fulcrais do Estado e dos
Cidad3os. E da suporte de validade paratodo o resto do sistemajuridico®. Se o Jurista analisa
um caso concreto apenas com olhos na Constituicdo esta eliminando o sistema”’ juridico. Se
fosse assim, as demais normas infraconstitucionais ndo seriam necessarias. A Constituicdo
ndo pode disciplinar tudo e todos®, mas estabelecer os principios, valores e direitos
fundamentais.

Raz (1986. p.5) diz que Bentham, John Austin, Hans Kelsen e Herbert Hart estdo de
acordo num ponto, qual seja, de que o cardter sistemdtico do direito depende
essencialmente da existéncia de instituicdes criadoras e aplicadoras do direito.

Essa sistematizacdo do direito deve ser uma entidade unitaria, constituida de um
conjunto sistematico de todas as normas (BOBBIO, 1996. p.197). Esse sistema foi pensado
primordialmente para eliminar incertezas e incompletudes decorrentes de uma legislacdo
especifica. Comoconsequéncia permite-se que a solugdo juridica seja encontrada no proprio
sistema juridico e ndo na opgdo pessoal do jurista. Destaca-se que o carater sistematico nao
é apenas um modelo positivista, visto que o jusnaturalismotambém estabeleceuum sistema

de unidade.

6 Ou Ordem legal vélida como dizia Kelsen in KELSEN, Hans. General Theory of Law and State. Cambridge:
Harvard University Press. 1949. p.114,124.

7 Entende-se o sistema juridico como o fez Eugénio Bulygin, qual seja, um conjunto de enunciados juridicos que
correlacionam circunstancias faticas e suas consequéncias juridicas, tudo de maneira interdependente de
modo a formar um sistema coerente e completo. BULYGIN, Eugenio. Sobre La Regla de Reconocimiento. Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho. N. 9, 1991, disponivel em
http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmc7w6q3, acesso em 09/04/2017.

8 Kelsen dizia que normas particulares n3o podem ser deduzidas de uma norma bdsica. KELSEN, Hans. General
Theory of Law and State. Cambridge: Harvard University Press. 1949.p.114.
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Mas de pouco adianta a sistematizacdo formal se na aplicagdo tal estrutura é
rompida. Esse rompimento afeta um componente essencial do sistema juridico que é sua
coeréncia formal.

Adota-se a posicdo de Raz (1986. p.13) quanto as relagdes internas e externas das
disposi¢®es juridicas®. Quanto a primeira, importa na relagdo direta entre as regras juridicas
no plano abstrato. Assim, tem-se a relagdao de norma antecedente necessaria e de norma
consequente, de regras contrarias, de regras contraditdrias. Ja no que tange as relacdes
externas tem-se que estas dizem respeito a ligacdo material entre disposi¢cGes juridicas e
fatos, pessoas, circunstancias, etc.

Nas palavras de Kelsen (KELSEN, 1949, p.134-136,152) se utilizamos uma norma
juridica de maneira isolada ndo conseguimos compreender o direito. Vamos mais longe, se
essa norma for aplicada sem que se faca uma andlise da extensdo da sua aplicabilidade
dentro do sistema juridico, o resultado pode ser tudo, menos expressao do direito. Porque a
relacdo interna de disposi¢des juridica é que define os casos e os limites de aplicacdo. Para
bem se compreender como se da essa relacdo formal deve-se atentar para uma das
caracteristicasdodireitoque é a normatividade. Esta é entendida como o poder que o direito
tem de regrar, de conduzir a atividade humana dentro de uma sociedade e territério
especificos. Por conseguinte, uma norma analisada e aplicada em desconexao formal como
o resto do sistema juridico perde sua normatividade. A unidade juridica se rompe na medida
em que assume um carater andmalo e deforma os fins gerais do direito em prol de uma
correta/justa adequacédo social.

Uma tensdo que existe atualmente é a que se o julgador ndo utilizar um pensamento
sistematico, caird num pensamento aporético. Como consequéncia se da a mudanca do
método axiomaticona aplicacdododireitopara um método aberto. Se o método sistematico
sempre tem como eixo o todo do sistema juridico, no aporético o sistema nao passa de algo

abstrato, logo foca-se na particularidade do caso individual. Assim, o axioma ndo é mais

9 Para manter fidelidade ao pensamento de Raz utilizo a mesma expressdo (disposicdo juridica) porque esta
seria género, na qual estdo insertas as normas juridicas (aquelas que regulam comportamentos humanos
impondo deveres ou conferindo faculdades)
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dedutivel apenas da norma juridica. Logo, passa a ser um elemento de capital importa ncia
para que se entenda a dimensdo de um direito fundamental pode ter no caso concreto.

Por isso Raz (1986, p.32) enfatiza que pela caracteristica de as disposi¢des juridicas
terem diversos destinatdrios sdao os fatos que vado estabelecer pré-requisitos de validez
daquelas. E variam caso a caso. A conduta prevista na norma juridica tem sua conformacao
com a acdo e com os fatos do mundo real. E inegavelmente sobre este sdao colocados os
valores. Mas o que se destaca € que esse cardter generalizante das disposi¢es juridicas é
imposto por necessidade ldgica e com vista a uma unidade teleoldgica. Justamente porque
é impossivel estabelecer disposicdes juridicas individuais para cada um dos cidadaos.

Portanto, a generalizacdo das normas juridicas abstratas ndo assume, em si, um
carater negativo, sendo positivo. Tem um ideal de tratamento igualitario dentro de uma
coletividade. E para cumprir essa funcdo a norma destaca apenas a substancia da relacdo
social que deve ser regrada. Dessa feita, fatos contingentes ou acidentalidades ocorrem
numa variedade e multiplicidade impossiveis de serem alcancadas, masndosao importantes
a ponto de se alterar as normas e instituicdes juridicas.

O nucleo das disposicBes juridicas deve ser o fato puro, abstraidas todas suas
contingéncias. Por fato puro deve ser entendida a situacdo fatica que acontece sempre,
atendidas certas condi¢des. Como se pode ver, por exemplo, no preceito que assegura a
liberdade de expressdo ou o direito a ndo discriminacdo. O que interessa para a norma que
assegura tais direitos é exatamente a liberdade e a igualdade. Aspectos ligados as
contingéncias subjetivas, temporais, circunstanciais ou faticas sdo desimportantes. Logo,
saber como a liberdade de expressao pode ser aplicada em virtude de o titular ser homem
ou mulher, ser de certa idade, de ser feita verbalmente ou pela internet, etc sdo fatos de
importancia acidental, e ndo substancial.

Essa generalidade faz com que a norma tenha condi¢des objetivas de ser conhecida
e obedecida pelo corpo social. E como o objetivo de um sistema juridico é que exista um
consenso e controle social, importa que a norma preestabeleca esse consenso, afastando

todas as contingéncias.
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A mesma generalidade permite que se estabelecam relagdes normativas entre as
diversas disposicOes juridicas, formando assim um sistema juridico. Assim, o proprio sistema
ja estabelece as condicionantes do uso dos direitos. Afastandoassim a surpresa e a assuncao
de aspectos contingentes como substanciais. Observe-se que essa generalidade também
esta presente nos principios juridicos, legais e constitucionais. Estes devem ser lidos como
linhas de orientacdo de condutas, dai seu carater de invariancia.

A generalidade que permite a existéncia da norma que estabelece que todos sdo
iguais perante a lei (sic Estado) e que ndo sera tolerada qualquer forma de discriminacao,
também deve ser lida quando da sua aplicagdo. Assim, existe a discriminagdo por omissao
de agir quando se alega escusa de consciéncia (religiosa, filoséfica, etc)? E possivel obrigar
alguém a agir, sem violar sua liberdade de praticar sua consciéncia? Tem-se que a
especificidade do caso concreto ndo pode retirar a generalidade da norma, se ndo puder ser
aplicada no seu inverso. Porque, se ndo se puder aplicar seu efeito contrario, ao final das
contas se estara fazendo uma andlise qualitativa de direitos, na qual um direito
simplesmente elimina o outro. Sem sopesamento, sem ponderacdo, sem proporcionalidade,
sem nada, por puro querer, convolando-se num ato arbitrario.

Caso tal situacdo ocorra, chega-se a situacdo absurda que Raz (1986, p.50) coloca ao
se referir que uma pessoa tem controle absoluto sobre o seu préprio direito. Em outras
palavras, ao sair da normatizacdo juridica abstratal® e entrar no mundo real a tendéncia das
pessoas é fazer seu préprio direito. Para tanto apoiam-se na sua diferenciacdo subjetiva,
fatica ou casual. Nesse intento pdem-se a exigir do Estado-juiz que convalide “seu direito”,
porque a leindo se aplicanaintegridade. Porque se o for sera injusta para com a sua situacado
particular. Se o magistrado o fizer estara reescrevendo os limites da lei ou mesmo criando lei

nova. De outro modo, pode ocorrer que diante das circunstancias do caso concreto a norma

10 Regras e principios juridicos.
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ndo deva ser utilizada'?, por estar em confronto com um principio orientativo geral'?. Ou
seja, o Magistrado ndo pode ser o simples “boca da lei”13.

Outro problema que se cria quando o magistrado cria a norma juridica no caso
concreto é que o carater de previsibilidade' pode ser quebrada. Como as normas juridicas
abstratas existem ante factum elas presumem-se sabidas pelo corpo social. O que guarda
relacdo direta com a finalidade do direito, qual seja, de ser um norte a conduta social. Se a
norma quer que a populacdo se comporte de determinada maneira é imperioso que todos
tenham conhecimento da mesma antes de praticarem suas a¢des. Mas quando as pessoas
se comportam como a norma determina e depois um Magistrado diz que o comportamento
era outro, rompe-se o conhecimento juridico geral. Ndo se prega que o Magistrado ndo deva
interpretar a norma, tal se faz necessario. O que ndo é crivel é que exerca a exegese apenas
sobre uma norma e desconsidere o resto do sistema juridico®®. Ou, que n3o faca a andlise
pensando na possibilidade contrdria do que decidird. Isto é, apesar de mensurar o caso
concreto e buscar a solugdo do mesmo, sua decisdo ndo pode ser de tal amplitude
qualificativa que ndo possa ser replicada para casos futuros.

Dessa forma, vé-se que por mais especifica que seja a decisdo!® judicial ou juridica
ela ndo perde, ou ndo pode perder, um minimo de generalidade. Pois é essa caracteristica
gue a mantém ligada ao sistema juridico. Essa generalidade é que mantém um padrédo

relativamente constante (MARKBY, 1905, p. 93-94) das acBes humanas em sociedade. Assim,

11 Ver, por exemplo, Riggs v Palmer, 115 NY US 1889.

12 Ninguém pode se aproveitar da prépria torpeza.

13 |a Bouche quiprononce les paroles de la loi como diziam os exegetas franceses.

14 Mesmo autores que criticam os caracteres de certeza, determinabilidade e precidibilidade como Waluchow,
concordam com Herbert Hart de que uma completa incerteza ndo se enquadra no conceito do que é juridico.
Ver WALUCHOW, W. Inclusive Legal Positvism, Oxford: Clarendon Press, 1994.

15 Importante consideracdo fez Moreso sobre a necessidade de que a justificagcdo de decis3o juridica seja
logicamente relevante, isto é seja derivagdo logica das premissas normativas e dos enunciados descritivos de
fato. Essa relevancia é que mantém o qualificativo de coeréncia do sistema. Ver MORESO, José Juan. Normas
Juridicas y Estruturas Del Derecho. 22. Reimpression. México: Fontamara. 2002. p.129.

16 Joseph Raz entende, diferentemente de Herbert Hart, que as regras juridicas sdo uma razdo operativa para
as acles e ndo o contrdrio. A¢cbes por si s6 ndo provam o carater normativo das regras. Ver: Raz, Joseph,
Practical Reason and Norms, Londres, Hutchinson, 1975; traduccion de J. Ruiz Manero, Razdn practica y
normas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 37.
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casos podem ser diferenciados e valorados dentro da norma, mas sem que se perca um
minimo de ligacdo!’ com o sistema juridico, de forma a manter sua unidade!8.

Um ultimo aspecto que ndo pode ser esquecido quanto as normas sdo as suas
chamadas cldusulas limitativas (BENTHAM, 1970). Isto é, elementos das normas que
estipulam circunstancias que delimitam a aplicacdo da mesma. Essas podem estar insertas
na propria norma que estabelece um comando, ou externamente no corpo de normas
juridicas que forma o sistema juridico de um pais. Sua funcdo é estabelecer as condicbes
minimas para aquela conduta que foi proibida, permitida ou ordenada seja realizada. As
proprias disposi¢cBes juridicas colocam um duplo limitador subjetivo, isto é, ao titular do
direito e ao aplicador. Porque a circunstancia limitativa da norma ndo pode sofrer com uma
disposicdo desobrigatival® do magistrado.

Assim, vé-se que para manter a técnica cientifica do direito a aplicacdo das
disposicdes juridicasexige mais do que vontade de fazer justica. Exige coerente interpretacdo
sistematica do direito e légica mensuracdo dos fatos. Sob o risco de desestruturacdo
sistémica?® do direito pela criacdo de subsistemas independentes. Por essas razdes é que a
atividade juridica é técnica cientifica complexa, e deve se ater aos métodos estritos, aos
limites de sua competéncia constitucional e com vistas a teleologia da unidade normativa.

Importa, entdo, ver como a norma juridica concreta estabelecida pelo Magistrado
pode ser produzida e quais as condicionantes dessa atividade. Em especial porque até aqui

adotou-se, em boa parte, a posicdo de Joseph Raz, e para este a prdtica ndo determina as

17:4(...) los jueces sdlo son competentes para promulgar normas que son consecuencia ldgica de las normas
generales del sistema. In BULYGIN, Eugenio. Sobre La Regla de Reconocimiento. Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho. N. 9, 1991, disponivel em http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmc7w6q3, acesso
em 09/04/2017.

18 Bem por isso o Codigo Civil Portugués dispde no seu artigo 82 que o juiz deve aplicar a lei, n3o podendo
deixar de aplica-la sob pretexto de justica, tudo com vistas a uma uniformidade de interpretacdo e aplicacdo
da mesma.

19 A expressdo “disposicdo desobrigativa” é de Jeremy Bentham, in Of Laws in General.

20 porque mesmo que a decisdo individual possa ser reconhecida como norma derivada do sistema, ainda
assim, lhe faltard a conseqUéncia logicade decorrer de uma norma formulada. A par disso perde-se aquilo que
a metodologia juridica chama de cardter dedutivo do sistema juridico. Pode-se ver tal formulagdo em
ALCHOURRON, Calos; BULYGIN, Eugenio. Sobre La existéncia de las normas juridicas. 22. Reimpressién. México:
Fontamara. 2002. pp 58-59.
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regrasjuridicas. A pratica pode determinar uma acdao, mas ndo explica o carater normativo
das regras. Importa, entdo, observar o problema sob a perspectiva pragmatica a fim de

confrontar asideias.

2 A INFLUENCIA DO REALISMO JURIDICO SOBRE AS NORMAS JURIDICAS

Os direitos fundamentais, sob o prisma do realismo juridico, tém como fundamento
os fatos. Para essa corrente, que se opde ao rigor formal das correntes positivistas, ganha
destaque o fato de que as normas juridicas nem sempre sdo coerentes ou exatas para
delimitar com precisdo os contornos do direito aplicado a realidade (Nino, 2003.p.45). E a
realidade materializada numa decisdojudicial que vai dizer e definir o direito. As proposicdes
juridicasdescritivasou prescritivas necessitam de uma condicionante que € a sua verificacao
empirica. Do contrdrio ndo passam de abstracdo sem conexao com a realidade fatica vivida
pelos homens. Disso decorreacélebrefrase doJuiz Holmes (1920. p. 457): “o direitoé aquilo
que os tribunais dizem que o é”. E a realidade quem estabelece a validade da norma através
da comprovacdo empirica de que as proposicdes juridicas sdo perfeitamente aplicaveis.

A partir dessa concepcdo a atividade do jurista de aplicar a norma juridica geral ao
caso particular gera uma segunda norma juridica que é denominada norma juridica
particular. Importa observar que esta Ultima é, segundo a corrente realista, o direito
propriamente dito. Porque € aquela proposicdo abstrata e genérica experimentada numa
relacdo social. Sua eficacia é testada empiricamente e ndo apenas racionalmente. Ndo
obstante se saiba que as normas constitucionais possuem forga normativa, mesmo assim
necessitam de um de ato juridico (Bonecasse, 1944. p.213) que lhes dé a aplicabilidade
necessaria ao caso concreto.

Um segundo aspecto do realismo é a autonomia do julgador para criar a norma
juridica individual. Ela passa a assumir um papel de dizer qual norma geral integra o direito
e qual deve ser excluida. Ou seja, a norma juridica particular perde seu carater de

dependéncia para assumir um carater autbnomo.
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Um caso famoso de realismo constitucional deu-se na Alemanha com o chamado
Sitzblockade?!. Tratava-se da aplicacdo da liberdade de manifestacdo prevista na Lei
Fundamental da Alemanha exercida através do meio denominado bloqueio das vias publicas
de trafego. Duas manifestacdes, uma pela paz e outra de agricultores pode ser vista de
maneira diferente pelos juizes??? In casu, a primeira manifestacio foi considerada ilegal sob
a alegacdo de uso censurdvel de violéncia. E a segunda manifestacdo ndo. E possivel, sem
entrar em juizo de méritoquanto a decisdoda corte alemd, que ndo é uma hipdtese de mero
silogismo juridico e, portanto, excluido fica o formalismo positivista. Porque do contrario as
decisGes seriam idénticas, seja pela legalidade ou ilegalidade das manifestacdes. Dessume-
se o0 carater da seguranca das decisOes juridicas baseadas no sistema juridico. A critica que
pode ser feita é que ndo se tem certeza prévia de como serd o julgado, nem se o julgado sera
axiologicamente adequado ao caso.

Importa ndo esquecer que o realismondo despreza o mundo normativo do dever-
ser, apenas recoloca sua validade considerando também o plano do ser, isto é, daquilo que
efetivamente ocorre no plano histérico-social.

Pode-se pensar que a explicacdo ndo convence, por ser destituida de logica, porque
aparentemente os dois fatos sdo iguais. De fato, para tanto deve-se colocar os dados®3
acessorios dos dois fatos, quais sejam: a manifestacdo pela paz blogueou a via publica com
pessoas sentadas na frente de um depdsito de municdes; ja a manifestacdo dos agricultores
bloqueou avia publica em geral, sem escolher um ponto especifico. Temosentdo o fato (puro
ou essencial) “manifestacdo” idéntico nos dois casos. O local foi idéntico em ambos: via
publica. A circunstancia foi diferente, o primeiro foi em frente a um depdsito de municdes,

e o segundo ndo. A motivacdo?4, foi diferente, uma pela paz outra por melhores condicées

21 Tribunal Federal Alem3o BGHSt 35, 270.

22 Essa duvida é posta por KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito.52. ed.. Lisboa: Calouste Gulbenkian. 2014.
p. 84-89.

23 Quanto ao quatro tipos de dados ver a contribuigdo feita em NEVES, Castanheira. As fontes do Direito.
Coimbra: Boletim da Faculdade de Direito. V. Lll, 1976. p.104.

24 Sobre verdade, justica e motivagdo como contelido da manifestagcdo de pensamento ver DICEY, Albert Veen.
Introduction os the study of the Law of the Constitution. Indiana: Liberty Fund. 1982. p.171
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econdmicas aos agricultores. Observe-se que se estd tratando do mesmo direito posto e
garantido pela mesma norma?>.

Dai que aigualdade formal do brocardo todos sdao iguais perante a lei é lido a luz do
caso concreto com os conectivos logicos “se e somente se” a situacdo for rigorosamente
igual. Caso contrario havera um necessario distanciamento do tratamento juridico,
justamente porque as situacdes ndo se assemelham, ou se assemelham apenas de maneira
acidental e, portanto, ndo devem receber o mesmo tratamento do jurista. A norma abstrata
se aplica de maneira diferente, sem que essa atividade importe em quebra de igualdade,
justamente porque os fatos juridicos criados pelos titulares do direito abstrato sdao
diferentes. A critica que pode advir é que ao se diferenciar amiude cada um dos casos pode
resultar num distanciamento de situacdes que ndo sdo tdo dispares assim. E ao final tem-se
o direito apenas para alguns.

Aplicar a norma de maneira que eleja a liberdade de expressdao como direito ndo
passivel de restricdo importa que torna-lo absoluto frente ao sistema juridico. De outro giro
restringir-lhe em demasia a aplicabilidade acaba por retirar-lhe a eficicia, ndo obstante
continue valido como direito formal dentro do sistema. Contudo, ndo se pode atribuir
nenhuma das duas hipoteses nem ao positivismo, nem ao realismo, pois em ambos ha a
observancia do sistema juridico como um todo?®.

Dessa feita a criacdo judicial do direito pelo realismo é uma (re)construcdo?’ das
normas juridicas (regras e principios) sob a luz de uma situacdo especifica. Um dos
problemas observdveis é que essa (re)construcdo do direito acaba criando um novo
subsistema juridico e a cada novo precedente criado tem-se uma nova reconstrucdo. Alf

Ross (1963. p.71) entende que essa critica nao é pertinente na medida em que, dentro de

25 |ei fundamental da Republica Federal da Alemanha (Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland) arts.
5 (liberdade de manifestacdo) conjugado com o art. 8 (liberdade de reunigo).

26 Por isso que autores como Bobbio entendem o realismo juridico como pertencente ao positivismo juridico
lato sensu. Ver BOBBIO, Norberto. Il Positivismo Giuridico- Lezioni di Filosofia del Diritto. Torino: Giappichelli.
1996.p.139-142.

27 Qu relagdo de complementaridade entre a criagdo do direito e aplicacdo do direito, como se refere
KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito.52. ed.. Lisboa: Calouste Gulbenkian. 2014. p.123.
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certos limites, é possivel falar em um direito nacional. Neste os tribunais adotam a solugdo
dada por uma regra juridica e ndo simplesmente reproduzem suas posicoes subjetivas.

Outra situacdoque transparece no realismo é a pauta das fontes que o julgador utiliza
parajustificar sua leitura dofatojuridico. Principiosjuridicos, costumes, precedentes, valores
sociais, valores individuais, etc ndo possuem um standard padronizado e com critérios
seguros para pautar uma aplicacdo da norma juridica abstrata. Essas fontes auxiliares sdao
varidveis notempo e no espaco. O que reside é gue as normas sao previamente conhecidas
e os valoresque estdo em seu bojo sdo claramente dedutiveis. Ja valoressociais, ética, moral,
principios de justica, costumes sociais apesar de serem passiveis de ser conhecidos
previamente ndo sdo estanques, possuem ampla variabilidade entre as pessoas, no tempo e
no espaco.

Essa caracteristica do realismo pode estabelecer disposicao juridica desobrigativa
(derrogatdria) de outra disposicdo juridica, dando énfase a uma disposicdo derrogatdria
fatica. Ou seja, é o sobrevalor do fato em detrimento da norma. E o conhecido argumento
fatico, istoé, contra fatosndo ha argumentos. Ndo hd argumentos contra-faticoscomo dizem
os realistas. Com isso a criacao judicial pode se constituir em disposicdo juridica
independente, apartada do sistema juridico. Pior, disposicdo criada post factum. Com
perigos sérios para a consecucdo da ordem estatal.

Visto que a decisdo judicial ao ter que solucionar uma lide concreta ndo pode se
afastar da realidade, importa verificar como esse processo de decisdo pode ser a partir da

perspectiva da “Teoria dos Neutral Principles of Constitutional Law”.

3 A APLICAGAO DA NORMA JURIDICA E A TEORIA: “NEUTRAL PRINCIPLES OF CONSTITUTIONAL
LAW?”,

Ao iniciar esse topico é importante esclarecer que ndo se aplica a critica de Hespanha
(Hespanha, 2015, p. 576) quanto a importacdo de institutos de sistemas juridicos diversos.

In casu, da “Common Law” para o sistema de direito continental europeu. Porque, ndo
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obstante se utilize da matriz teérica do Professor Wechsler a mesma nao significa que se
esteja importando “valores locais americanos”, ja que a teoria em questdo € metodoldgica e
ndo axioldgica.

A teoria dos Neutral Principles of Constitutional Law situa-se topologicamente como
na Escola da Legal Process. Portanto, é uma teoria convencionalista, ainda que ndo a adote
na sua pureza original. A teoria dos neutral principles (Wechsler, 1959) trabalha com quatro

ideias estruturais:

1-  Juizes n3o deveriam decidir de uma certa maneira porque lhes
aprovaoresultado.

2-  Juizes devem testar sua neutralidade, assegurando-se de que os
argumentos que serviram a decisdo de um caso, também poderiam ser
aplicados a todos os demais casos similares.

3-  Embora um principio da lei pode ser o resultado de um processo
politico e refletir interesses politicos, juizes ndo devem decidir se aplicam
aquele principio politico com base nas razdes ndo reveladas do fim politico
daquele principio.

4-  Asrazdesque ojuiz usa paraaplicar os principios encontrados na lei
devem ser apresentados na forma de uma explanacdo racional diversa do
tipo de justificacdo requerida dos politicos.

Essa teoria observou que as cortes ndo podiam ter um papel proativo e sim reativo.
Proagdo cabe aos movimentos sociais e objetivam a mudanca da lei ou da execugdo da
mesma. Entdo, firmava sua posicdo de as cortes judiciais sdo "subordinadas" dentro de um
processo democratico.

Mas isso ndo significa que a revisdao judicial ndo seja legitima. Esse poder judicial se
exerce em "todos os casos, de direito e equidade, que surge da Constituicdo" (Wechsler,
1959). O principio implicito de uma Constituicdo escrita repousa na sua posicdo como lei
fundamental e a consequente e aceitavel conclusdo de as cortes judiciais sdo suas
intérpretes.

Essa teoria enfatiza que na leitura da Constituicdo deve-se atentar para o fato de a

mesma nado conter palavras vazias, e devem ser tomadas sempre em consideracdo. Porém,
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isso ndo significa que ali se expresse toda a Constituicdo. Diz que o texto traz apenas o
essencial, masque a Constituicdo deve ser lida quanto aos seus propésitos. Cita que o Justice
Marshall estava correto ao dizer que quando a Constituicdo impde os deveres,
implicitamente dad os poderes para tanto. Tal traduz-se como uma leitura razodvel da
Constituicdo. Ou seja, é dever das cortes ndo realizar uma leitura formal, vazia, da mesma.

Esse poder judicial ndo serve, contudo, para policiar, advertir ou mesmo instruir os
outros poderes. E, na verdade, um dever de decidir o caso litigioso e fazé-lo de acordo com
a lei, com tudo que isso implica, com a satisfacdo de um rigoroso procedimento judicial.
Entende que nos casos incertos, em que a resposta constitucional ndo é certa, e portanto,
exige uma interpretacdo da constituicdo, o julgamento deve ser feito sabiamente, com base
em mandamentos interpretativos gerais. Esses standards devem ser baseados em principios
neutros, como a importancia da questdo ou um conflito de decisdes judiciais.

Apenas a aplicacdo de termos neutros, isto é aplicados sempre, indistintamente para
todas as situacSes que se puserem de maneira semelhante, é que protegera a Corte contra
o perigo da imputacdo de favorecimento?® ou preconceito de certos pleitos?®. O tribunal
deve justificar cada decisdo com um "principio neutro": um fundamento ou razao que atinge
a "neutralidade e generalidade adequada", transcendendo o resultado imediato do caso
particular.

Para tanto a revisdo judicial deveria ser exercida apenas dentro de estreitos limites.
Mas, como ja se viu, a corte ndo pode escapar do seu dever decidir se as a¢des dos outros
poderes estdo ou ndo de acordocom a Constituicao. A questdo era se o juiz poderia escolher

o resultado da demanda posta, baseado apenas nas consequéncias do caso (ou preferéncias

28 \ler BERGER, Raoul. Government by Judiciary (the transformation of the fourteenth amendment) second
Edition . Liberty Fund:Indianapdlis, 2013; BICKEL, Alexander M. The Supreme Court and the Idea of Progress.
New Haven: Yale University Press, 1978; WHITE, G. Edward. Earn Warren: A public Life. Oxford University Press,
1982.

29 Nesse aspecto hd uma aproximacdo com a teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin. Tal
estabelece que as afirmacgdes juridicas sdo opinides interpretativas que por esse motivo combinam elementos
que se voltam tanto para o passado quanto ao futuro. Para essa corrente os juizes ndo descobrem, nem
inventam o direito, apenas o interpretam, identificando, assim, direitos e deveres legais. DWORKIN, Ronald.
Law's Empire. Massachussets: Harvard university Press, 1986.p.213-215.
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politicas), se assim o fizesse ndo seria mais uma corte legal, masum “érgdo nu de poder”,
nas palavras de Wechsler. Assim, partindo-se das concepcdes de Weschler sobre as normas
constitucionais o caso alemado da liberdade de manifestacdo por blogueio de via publica
recebe uma nova analise, com um resultado diferente dos anteriores.

Um primeiro pressuposto é procurar a norma juridica que assegura a liberdade de
manifestacdo. Tal é encontrada na maioria das ConstituicGes democraticas do mundo
ocidental. H& um direito fundamental assegurado aos cidaddos de livremente se
expressarem, sem que o Estado estipule restricGes prévias, o que poderia ser qualificado
como censura.

Um segundo pressuposto € observar que esse direito é fruto de normatividade
parlamentar. E, portanto, o Poder Judicidrio deve ser cauteloso ao analisar tal direito, pois
pode invalidar uma das funcdes do Poder Legislativo. O instituto juridico do “check and
balances”, figura constitucional, mantém sua eficacia constante, de modo a evitar que o
Poder Judicidrio sobreponha-se aos demais Poderes.

Por terceiro, importa analisar se tal direito fundamental possui limites. A resposta é
positiva, assim como o possuem todos os demais direitos3%. Visto que todo direito
asseguradosem limitessignificareducdona mesma proporg¢do de outros direitosigualmente
validos. Ha um equilibrio no uso das posi¢cGes juridicas asseguradas.

Quarto, a solucdo do caso deve passar por principios constitucionalmente neutros.
Isto é, a Constituicdo ndo éa lei fundamental apenas para um grupo de cidaddos, assim como
ndo tem preferéncia pelos direitos fundamentais em detrimento do direito de livre iniciativa
econdmica. A constituicdo é uma norma juridica posta que assegura diversos deveres e
direitos. Nessa conjugacdo muitas disposicGes soam, aparentemente, contraditérias, e na
aplicacdo das mesmas se estabelecerd qual possui preponderancia tendo em vistao atoe o
fim almejados. Evita-se o0 apego emotivo do julgador, suas preferéncias por esta ou aquela

posicao.

30 Observe-se a consideracdo de Canotilho no sentido de que os direitos fundamentais ndo tem uma Unica
dimensdo subjetiva, nem uma Unica func¢do de proteger a liberdade individual do cidadao, in CANOTILHO, JJ
Gomes. Direito Constitucional. 62. ed., Coimbra: Livraria AlImedina, 1993 p. 512.
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Dito isso o caso da manifestacdo que bloqueia a via publica é visto como exercicio
ilegal de um direito assegurado constitucionalmente. E isto nos dois exemplos retro citados,
quais sejam, manifestacdo pela paz e manifestacdo de agricultores. Aqui o fato que ganham
destaque na analise juridica é o local em que foram feitas as manifestacdes, ambas foram
realizadasem via publica, com bloqueio da mesma. Uma vez identificado que a manifestacdo
ndo foiilegal quantoa forma, porque ndo utilizou de ofensas, desacatos, etc, a andlise neutra
sempre vai observar o caso olhando para o outro panorama, qual seja, o outro direito em
risco: liberdade de locomocgdo. Esse seria o dos outros usudrios da via publica, justamente
porque a via é publica, de todos e ndo sé de um grupo.

Dessa forma o uso de via publica de maneira absoluta pelos manifestantes impede
gue demais utentes a utilizem. O que torna o direito de manifestacdo absoluto quanto ao
seu modo de concretizar-se. Fere-se o direito a liberdade de locomog¢do dos demais
cidaddos, que também é direito assegurado constitucionalmente.

Numa analise neutra ndo se analisa qual é o “melhor” direito, porque isso é
impossivel de se demonstrar objetivamente. Qual seria a “melhor manifestacdo” a luta pela
paz ou as reivindicacdes dos agricultores? O que importa é que se assegure uma igualdade
na aplicacdodasnormas. O que significaem ultima andlise numaigualdade formal. Observe-
se que a teoria dos principios neutros se preocupa exatamente com isso, que a intencdo de
proteger determinado direito acabe por colocd-lo num patamar acima dos demais. Tal
conduta rompe com aquilo que a norma mais almeja, que é o equilibrio social, como visto
no item1.

Ainda, caso se analise apenas o direito de manifestacdo em si e para si, o que se esta
fazendo é uma particularizacdo do sistema juridico, e se reconstruindo um novo sistema31,

sem que mantenha as minimas liga¢des com o resto do mundo juridico32. Isso é uma forma

31 Como visto no item 2.

32 Eygénio Bulygin diz que a unidade da ordem juridica depende do fato de que uma mesma definicdo seja
usada num grupo social. Em especial os juizes, pois a diversidade de conceitos sobre a extensdo da liberdade
de expressdo consuma-se em ruptura da ordem juridica e consequentemente do sistema juridico. In BULYGIN,
Eugenio. Sobre La Regla de Reconocimiento. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. N. 9, 1991, disponivel
em http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmc7w6qg3, acesso em 09/04/2017.
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de visdo absoluta de um direito. A aplicagcdo da norma juridica fundamental exige que ndo
resulte no seu isolamento do resto do mundo juridico. Essa € uma caracteristica do mundo
pds-moderno com o seu individualismo exacerbado e incoerente, pois ndo se analoga com
o conceito de sociedade que é coletividade. Aplicar tal forma de pensar na seara juridica traz
consequéncias individualizantes, que ndo imp&em gravames a unidade do sistema juridico.

Modernamente se veem derivacBes da teoria dos Neutral principles no conceito de
“standing” do justice Scalia (ELLIOT, 2008). Esse instituto tem relacdo direta com o principio da
separacdo dos poderes, no qual é imperioso que a independéncia do Poder Judicidrio ndo se
imponha como um dominio sobre o Poder Legislativo.

Tal possibilidade de diferenciacdo, que a pds-modernidade tanto quer, acaba por
eliminar a igualdade formal de todos perante a lei. E cria uma situacdo de desigualdade, na
qual uns sdo mais cidaddos que outros. Onde uns tem mais direitos que outros. Onde uns
podem e outros ndo. Ageneralidade do direito é quebrada por individualismo que exacerba
aspectos acidentais do ser humano em sociedade. Tudo no intuito de fazer justica ou de
promover a igualdade.

Dessa forma, o caso do bloqueio de vias deve ser sim resolvido pelo Poder Judicidrio,
porque é sua atribuicdo constitucional fazé-lo. Mas também é sua atribuicdo respeitar a
Constituicdo que |he outorgou os poderes para tanto, bem como o sistema juridicocomo um
todo. Ademais, como sdo sempre o0s atos da vida concreta quem vao ditar como se realiza o
direito, ja se deduzem as imensas possibilidades desse agir, é a atuacdo precisa do jurista
que deve precisar e delimitar tal concretiza¢ao dos direitos. Extraindo os contornos
essenciaisdo casoe confrontando-os com o sistema juridicoa fim de que ndo restem aporias
desestruturantes.

Como se vé a solucdo adotada tanto pelo realismo quanto pelos “neutral principles”
comungam de pelo menos dois pontos, quais sejam: analise meticulosa dos aspectos
essenciais do fato juridico e respeito pelo sistema juridico.

Nessa senda o jurista parte da norma integrante de um sistema juridico e chega a

analise fatica do caso proposto. Este fato ndo recebe um juizo valorativo no sentido de uma
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especial forma de ver o fato, uma posicdo pessoal do julgador quanto ao mesmo ser bom,
ruim, justo, injusto, etc. O fato apenas é, in casu, manifestacdo de pensamento que blogueia
a via publica. Nao faz parte da analise juridica o valor da manifestagdao, mas comoa mesma
se deu juridicamente. Ambas acabam por reforcar a neutralidade da aplicacdo da norma

juridica e consequentemente o carater objetivo do direito.

CONCLUSAO

Pode-se concluir que o carater fragmentario que se impds ao direito na pods-
modernidade almeja como ultima ratio que todos tenham direitos, porque se umalei é fator
impeditivo deste, basta alegar que ela é injusta, inadequada, inaplicavel a peculiaridade do
caso concreto. Se os deveres legais ndo sdo cumpridos basta alegar que estes causam odiosa
desigualdade e, portanto, fere a personalidade do alegante, atingindo o centro da sua
individualidade. Essa é uma visdo individualista do sistema juridico, como se existisse um
sistema para cada pessoa. Trata-se de um isolacionismo juridico pés-moderno. Esquece-se
gue ndo se vive sozinho numa cidade, provincia ou pais. Cada direito tem necessariamente
um dever relacionado.

Os direitos fundamentais devido a sua importancia exigem do jurista uma correta
analise do caso concreto. Esta passa num primeiro momento pela observancia do sistema
juridico como um todo, normas juridicas vistas como regras ou principios; disposicdes
constitucionais, legais, infra-legais vistas como um sistema. Sem que se dé valora um em
detrimento do outro, sob pena de isolamento de disposicBes juridicas. Situacdo que inicia
por situa-las como absolutas porque ndo tem mais sua contraparte obrigatdria de
harmonizacdo com disposicdes juridicas limitativas.

Percebe-se que o realismo juridico cumpre tal funcdo na medida que respeita o
aspecto formal das normas juridicas e porque ndo utiliza juizo de valor na analise do caso
juridico, mas juizo de fato. Consegue assim, extrair objetivamente os caracteres relevantes

do problema posto. Sem perder-se em discussdes destituidas de objetividade. A verdade é
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o fato ocorrido, nada ha de argumentos contra este, ndo ha argumentos contra-faticos. Esse
€ seu primeiro postulado. O segundo é que os valores sdo aqueles que as normas juridicas
Ihes deram.

Ja a teoria dos principios neutros repete os postulados do realismo e acrescenta sua
principal caracteristica que é a aplicagdo neutra das normas juridicas. O direito de um
individuo ndo pode violar o direito de outro sem que a justificacdo possa ser encontrada na
sua aplicacdo em sentido contrario. Dessa maneira mantém-se o sentido da norma juridica.
Tudo como derivativo de que ndo existem direitos fundamentais absolutos quanto a
dimensdo subjetiva. Tal situacdo configura-se como uma caracteristica “neutra” dos
mesmos. Justamente porque tem fungao equipolente, servindo a ambos contentores. Essa

teoria trazintengGes racionalistas ao processo de criacao de decisdes juridicas.
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A VIRTUALIZACAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DA BAHIA NA
CONJUNTURA POS-PANDEMICA: O IMPULSIONAMENTO HISTORICO
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Pedro Germanos dos Anjos?

RESUMO

O intuito deste artigo é o de demonstrara relacdo entre a produtividadecom o uso de tecnologias
e a celeridade da atividade jurisdicional, com énfase no Tribunal de Justica da Bahia (TJBA),
realizando um comparativo dos anos de pandemia e do periodo pds-pandémico, analisando
especificamente os anos de 2020, 2021 e 2022, apontando estetribunal como exemplo de um dos
melhores indices de rendimento do Pais. Com isso, objetiva evidenciar os reais resultados desse
lapso temporal, bem como os efeitos positivos da produtividade. Para tanto, utiliza-se o método
hipotético-dedutivo em pesquisa aplicada e explicativa, e procedimento bibliografico e documental,
com analise quanti-qualitativa dos dados colhidosnos sites do TJBAe do ConselhoNacional de Justica
(CNJ). Assim, apresenta uma perspectiva benéfica e produtiva da inser¢cdo dos meios tecnoldgicos
naseara judicidria do Estado da Bahia, proporcionando resultados céleres, garantindo a manutencdo
do principio constitucional da eficiéncia das atividades, além de conferir modernizacdo das relacdes
processuais e assegurar o direito fundamental de amplo acesso a jurisdicdo e celeridade processual.
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1 INTRODUCAO

A pandemia de covid-19 afetou o0 mundo nos anos de 2020 e 2021 ao causar grandes
impactos nos ambitos econémico, cultural e social, e inclusive na seara judiciaria
(administracdo da justica e atividade judiciante). Em razdo disso, fez-se imperiosa a adoc¢do
de forma ampla dos instrumentos tecnolégicos disponiveis, a fim de oferecer os servigos do
Poder Judicidrio sem solucdo de continuidade, possibilitando a garantia e efetivacdo do
direito fundamental ao acesso a jurisdicdo, do devido processo legal e da celeridade
processual.

A utilizacdo das tecnologias digitais e plataformas virtuais tém alcancado todas as
esferas da vida contemporanea, como também o meio juridico. Hd décadas surgiu a busca
de ferramentas tecnoldgicas para serem usadas pelo Poder Judicidrio para objetivar
resultados mais eficientes e que ao mesmo tempo proporcionassem celeridade,
concedendo maior efetividade a fungdo jurisdicional.

O emprego dos meios digitais na seara judicidria é longinquo, e aos poucos foi
tornando-se cotidiano. A primeira legislacdao acerca da insercdo da virtualizacdo dos
processos se deu em fevereiro de 2006 com a promulgacao da Lei n® 11.280, que alterou o
art. 154, paragrafo Unico do Cédigo de Processo Civil. A modificacdo propiciou os Tribunais
disciplinarem a pratica e a comunicacao dos atos processuais por meios eletrénicos.

Em decorréncia desse cenario, surgiu a iniciativa de se evidenciar o efetivo impacto
que a adog¢do da virtualizacdo teve sobre os indices de produtividade da atividade judicial no
contexto pandémico. A vista disso, questiona-se: a virtualizacdo doJudicidrio no periodo da
pandemia de COVID foi responsavel por um incremento positivo na atuacdo jurisdicional no
ambito do Tribunal de Justica da Bahia?

No gue concerne aos impactos gerados, tem-se como premissa a ser testada que a
insercdode mecanismos tecnoldgicos na seara juridica provoca um aumento do rendimento

e, por conseguinte, respostas processuais mais rapidas e maior acessibilidade aos sistemas
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usados pelo Tribunal que, durante o cenario de pandemia foram sendo melhorados
cotidianamente para se adaptarem integralmente a forma virtualizada (eficiéncia).

Diante disso, conjectura-se como hipdtese que a utilizacdo da justica virtual que
passou a ser implementada comouma forma de urgéncia durante o cenario pandémico para
assegurar a funcionamento da maquina judicidria, tornou-se essencial para assegurar os
principios constitucionais, como o acesso a justica e a duracdo razodvel do processo no
cenario pos-pandémico.

A fim de alcancar os objetivos propostos, propde-se uma pesquisa pura, explicativa
guanto aos fins (a insercdo de tecnologias causa produtividade e eficiéncia na atividade
judicial), com método de abordagem hipotético-dedutivo (dada a premissa exposta acima)
e procedimento bibliografico e analise de dados extraidos, precipuamente do site do
Tribunal de Justica da Bahia, do Conselho Nacional de Justica. A abordagem sera quali-
guantitativa, vez que se baseia na quantificacdo das decisGes proferidas, mas também
analisa a qualidade dos atos emanados pelo Poder Judicidrio, na abordagem comparativa
das informacdes dos anos de 2020, 2021 e 2022.

As informacdes retiradas dos respectivos sitios eletrénicos serdo interpretadas em
relacdo aos indices de produtividade gerados pelo Tribunal durantes os anos de 2020, 2021
e do ano de 2022, comprovando-se (ou ndo) a efetividade da prestacdo jurisdicional no
aprimoramento da virtualizagado.

No primeiro capitulo serd realizada uma cronologia da insercdo da virtualizacdo no
Poder Judicidrio até a pandemia, periodo em que o uso dos meios tecnoldgicos aumentou
significativamente. J& o segundo capitulo do trabalho, sera abordado um panorama do
direito fundamental ao acesso a jurisdi¢cdo, fazendo uma associacdo ao periodo pandémico,
onde foi preciso instituir o teletrabalho para garantir esse direito aos cidadaos.

Por sua vez, no terceiro capitulo evidenciara o comparativo de produtividade dos
anos de 2020, 2021 e 2022 do TJBA, como também demonstrard um breve contexto

historico da implantagdao da tecnologia neste Tribunal.
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O quarto capitulo apresentara uma abordagem da eficiéncia interligada com o
rendimento do TIBA, e como essa produtividade deve atender a real efetividade das
decisGes para cada caso concreto.

Desse modo, o trabalho intenta demonstrar se a insercdo, bem como o
melhoramento das tecnologias inseridas no Poder Judicidrio aumentou a produtividade
nessa seara, por conseguinte, se acarretou respostas mais céleres. Ademais, pretende-se
validar se a virtualizacdo de forma generalizada afeta de maneira positiva o acesso a

jurisdicado.

2 A INSERCAO DE FERRAMENTAS TECNOLOGICAS NO PODER JUDICIARIO

E cedico que o Poder Judicirio enfrenta diversos problemas acerca da morosidade
processual, um problema recorrente no cotidiano brasileiro.

Algumas causas da morosidade no Poder Judiciario brasileiro sdo relativas ao tipo de
procedimentos burocraticos, a complexidade dos casos, o tempo gasto para producdo e
analise de provas, os prazos para a pratica dos atos processuais e o desempenho dos
profissionais na conducdo do caso (Politize, 2017).

Além desses, o excesso de demandas e atribuicGes aos magistrados, a quantidade
insuficiente de juizes e de servidores, além do “tempo de gaveta” (a grande quantidade de
protocolos burocraticos exigidos pela prépria lei — (Politize, 2017).

No que tange a multiplicidade processual, sem duvidas é o problema central da crise

do engessamento dos processos, segundo Mancuso (2015, p.36):

A questdo judicidria no Brasil revela-se multifacetada e polimérfica, com
varias concausas interagindo, e esse largo espectro — que porventurando
vem sendo tomado em sua integral complexidade — deve estar a base da
pouca eficiéncia das medidas até hoje encetadas, com énfase no manejo
guantitativo da crise numérica dos processos.
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No entanto, a morosidade no tramite dos processos ja vem sendo combatida
mediante a instituicdo de novas leis visando a melhora no decurso processual. Assim, em
dezembro 2006, foipublicada aLei n®11.419, que possibilitou o processo judicial eletrénico,
tendo justamente como principal objetivo a celeridade e a desburocratizacdo processual.

J4 no ano de 2009, o Superior Tribunal de Justica (STJ), passou a implementar a
digitalizacdo dos processos, tornando-se um dos primeiros Tribunais a ter autos
complementevirtuais. Nesse ano, foram contabilizados mais de 54 mil processos eletronicos
(CNJ, 2010).

Em um cendrio mais recente, o relatério anual elaborado pelo CNJ, o Justica em
Numeros (CNJ, 2022), constatou que o ano de 2021 foi finalizado com 77,3 milhdes de
processos em tramitacdo. Dessa quantidade, 15,3 milhdes estavam suspensos, sobrestados
ou em arquivo provisorio, aguardando algum ato. Desse modo, desconsiderando tais
processos, tem-se que no final do ano de 2021, existiam 62 milhdes de acdes judiciais.

Verifica-se ainda que nesse mesmo ano foram ajuizados 27,7 milhdes de processos
e foram baixados 26,9 milhdes. Assim, houve um crescimento de 10,4% de novos casos,
como também um aumento dos casos solucionados em 11,1%.

Pelo mesmorelatdrio, ratifica-se que com o retorno das atividades presenciais houve
um acréscimo nas demandas processuais, ocasionando um aumento significativo no acervo

(CNJ, 2022):

O anode 2017 foi marcado pelo primeiro ano da série histérica em que se
constatou freio no acervo, que vinha crescendo desde 2009 e manteve-se
relativamente constante em 2017. Em 2018, pela primeira vez, houve
reducdo nov. de casos pendentes, fato que se repetiu por ainda mais dois
anos,em 2019 e 2020, acumulando umareducdo de RS 3,6 milhdes entre
2017e2020.Em 2021, coma retomada de parte dos servicos presenciais
em decorréncia da pandemia causada pela covid-19, o acervo retomou a
patamares proximos ao verificado em 2019.

No ano de 2022, segundo a Base Nacional de Dados do Poder Judiciario, foram

contabilizados mais de 80 milhGes de processos nos tribunais brasileiros. Houve um grande
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crescimento comparado aos dois Ultimos anos em que foram assolados pelo Covid-19, ja
gue em razdo da pandemia houve uma queda nas distribuicGes processuais.

Conforme as estatisticas, as areas do Direito com mais demandas sdo o Direito Civil,
com 20,5% dos casos, seguido pelo Direito do Trabalho, como 15,1%, e o Direito Penal,
atingindo 13% das demandas (Conjur, 2022).

Para solucionar a questdo da lentidao processual, e como consequéncia, acelerar as
respostas jurisdicionais, o Poder Judicidrio tem investido em um uso amplo dos meios
digitais, a informatizacdo dos processos, bem como o aprimoramento dos mecanismos e
daquelas tecnologias ja utilizadas anteriormente. Para Ponciano (2021), a crescente procura

do Judicidrio vai de encontro com uma estrutura despreparada:

O aumento da demanda, no entanto, encontrou o Judicidrio com uma
estrutura despreparada para processar e julgar as causas no tempo
necessario, pois a constancia e a intensidade das mudancas sociais sdo
maiores do que as condi¢des de adaptacdo da organizacdo e estruturadas
instituicBes publicas.

E notdrio, que o amplo acesso a tecnologia em diversas searas e a intensificacdo da
sua utilizacdo caracterizam o mundo moderno e leva a constatar que os operadores do
direito serdo confrontados rotineiramente as producbes e disputas decorrentes do uso
dessas tecnologias (Azevedo, 2014, p.15). Desse modo, fez-se necessario que o Poder
Judiciario acompanhasse essas mudancas, as quais interferem diretamente na dindmica
processual, bem como nas novas demandas que sdo impostas cotidianamente (Anjos;
Barbosa; Vieira, 2021).

Com o objetivo de asseverar mais rendimento e eficiéncia na seara judiciaria, a
Emenda Constitucional 45 de 2004, foi responsavel por varias mudancas no cendrio em
relacdo a organizacdo e ao funcionamento. Foi a partir dela que o principio da razoavel
duracdo do processo passou a ser assegurado na Constituicdo brasileira. Moraes (2013, p.

179) discorre positivamente acerca do tema:
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Na tentativa de alcancgar esses objetivos, a EC n? 45/04 trouxe diversos
mecanismos de celeridade, transparéncia e controle de qualidade da
atividade jurisdicional. Como mecanismos de celeridade e
desburocratizagdo podem ser citados: a vedacdo de férias coletivas nos
juizos e tribunais de segundo grau, a proporcionalidade do nimero de
juizes a efetiva demanda judicial e a respectiva populacdo, a distribuicdo
imediata dos processos, em todos os graus de jurisdicdo, a possibilidade
de delegacdo aos servidores do Judicidrio, para a pratica de atos de
administracdo e atos de mero expediente sem cardter decisério, a
necessidade de demonstracdo de repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso para fins de conhecimento do recurso
extraordindrio, ainstalacdo dajustica itinerante, as simulas vinculantes do
Supremo Tribunal Federal.

Como mencionado alhures, a Lei n°® 14.419, sancionada em 2006, tornou-se um
marco histérico na seara judicidria brasileira, ja que foi a primeiranorma a legislar acerca da
informatizacdo dos processos.

E incontestdvel que a pandemia de Covid-19 intensificou essa informatizacdo no
Judiciario. Nesse cenario, as audiéncias, os atendimentos, as diligéncias e os
peticionamentos se deram totalmente por meios virtuais (Anjos; Barbosa; Vieira, 2021;
Vieira; Barbosa; Anjos, 2022).

Os resultados da implantagdode maneira maisdiligente noPoder Judiciariose deram
logo no primeiro semestre de 2020, quando houve um significativo aumento da
produtividade com a adesdo das videoconferéncias por intermédio da plataforma Cisco
Webex, onde foram realizadas até agosto do mencionada ano mais de 366 mil
videochamadas (Anjos; Barbosa; Vieira, 2021).

Os Tribunais estaduais criaram 13.689 salas de reunifes, acompanhados dos
Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) com 4.871 salas, seguidos pelos Tribunais Federais
(TRFs) com 1.361, os Tribunais Regionais Eleitorais (TREs) com 278, os Tribunais Superiores
com 52 e, por fim, os Tribunais Militares com 62 salas (CNJ, 2020).

O Tribunal de Justica da Bahia ndo ficou atras desses resultados, pelo contrario,

houve um significativoaumento do indicador de produtividade ja nos primeiros meses de
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pandemia, vez que adotou diversos mecanismos de tecnologia para o prosseguimento das
atividades judiciarias como forma de medida sanitdria (Anjos; Barbosa; Vieira, 2021).

O TIBA acentuou os atendimentos por telefone e e-mail, passou a adotar
atendimentos pelo balcdo virtual, disponivel no préprio site, além de intensificar a utilizacdo
dos autos eletronicos. Outrossim, inovou quanto a insercdo do teletrabalho, bem como as
audiéncias virtuais (Anjos; Barbosa; Vieira, 2021).

A Resolucdo 420/2021 do CNJ, ensejando precipuamente a celeridade processual,
definiu que desde 1° de marcode 2022 os tribunais brasileiros sé protocolariam em formato
virtual. No mesmo ano os processos eletronicos ja eram 98,90%.

Especificamente no Tribunal de Justica da Bahia, o percentual de casos novos
eletrdnicos no ano de 2021 na seara Estadual foi de 100%, conforme informacdes do Justica
em Numeros (CNJ, 2022).

Percebe-se que o CNJfoi um grandeincentivador da implantacdoe aperfeicoamento
das plataformas digitais. Uma das suas contribuicdes foi a criagcdo do Programa Justica 4.0,
gue propde a disponibilizacdo de novas tecnologias e a utilizacdo da inteligéncia artificial na
maquina judiciaria, promovendo solugdes virtuais de forma colaborativa, proporcionando
assim, atividades mais céleres dos tribunais e potencializando o trabalho dos magistrados.

O Programa opera em quatro principais objetivos, que sdo: inovacdo e tecnologia;
formulacdo, implantacdo e monitoramento de politicas judiciarias com base em evidéncias;
fortalecimento da atuacdo de gestdo de dados e informacdes; e transferéncia de
conhecimentos e solucdes ao CNJ além de outros érgdos da Justica.

O Justica 4.0 é um programa colaborativo e inovador nesse ramo, inclusive é por
meio desse software que ocorre a gestdo do Processo Judicial Eletrénico (PJE), que tem
como intuito o de exercer uma politica nacional de gerenciamento desse sistema.

Outro projeto lancado pelo CNJ foi a elaboragcdo do Manual de Digitalizacdo de
Documentos do Poder Judiciario, estabelecido pela Resolugdo n® 469/2022. O Manual visa

inserir uma “fonte de consulta de todos os tribunais para a aplicacdo das diretrizes e dos
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requisitos a serem observados na conversdo de documentos para o formato digital e na
gestdo dos respectivos representantes digitais” (CNJ, 2023).

Além disso, pretende mostrar técnicas no procedimento de digitalizacdo e de
documentos convertidos que atendam os requisitos impostos pelo Poder Judicidrio. Tudo
isso, objetivando assegurar a eficiéncia, a economicidade, a sustentabilidade e o uso correto
de recursos humanos e materiais. Ademais, o processo elaboradono Manual também prevé

bater algumas metas do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) (CNJ, 2023):

O Manual de Digitalizacdo de Documentos do Poder Judicidrio, a ser
utilizado em conjunto com os Manuais de Gestdo Documental e de Gestdo
da Memobdria, € mais um importante instrumento de auxilio aos tribunais
no desempenho da relevante tarefa de virtualizacdo dos servicos judiciais
e administrativos, contribuindo também para a implementacdo de meta
16.1 do Objetivo de Desenvolvimento Sustentdvel n® 16 da Agenda 2030
da Organizacdo das NagBes Unidas, que prevé o desenvolvimento de
instituicGes eficazes, responsaveis e transparentes em todos os niveis.

A criagao de plataformas, como também o melhoramento daquelas ja utilizadas na
seara judicidria, foi essencial nesse processo. Os advogados, magistrados e servidores usam
cotidianamente o Processo Judicial Eletronico (PJE), o Sistema de Execucdo Unificado, o
Sistema Eletronico de Informacdo (SEI), o Projudi, o Balcdo Virtual e outras plataformas. A
utilizacado, inclusive, mudou de forma definitiva o regime de trabalho de todos os servidores
e magistrados, que passaram, dependendo do sistema adotado por cada Tribunal, a
trabalhartantode formaremota quanto presencial ou hibrida (Vieira; Barbosa; Anjos, 2022).

Para Silva (2017, p. 56), a chamada “juscibernética” tem a primordial funcdo de

amparar esses operadores do direito:

Sinteticamente, pode-sedizer que atualmente, a informatica juridica tem
carater eminentemente auxiliar a empreitada dos operadores do Direito,
afinal, a busca de legislacdo e de jurisprudéncias faz parte do trabalho do
jurista, trabalho este muito facilitado pela utilizacdo de programas e
mecanismos informaticos proprios. De qualguer forma, juscibernética ou
informatica juridica, ndo é uma disciplina Unica, para tanto, para
compreendé-lae aplica-la, requer-se um didlogo interdisciplinar.
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Almejando demonstrar o nivel de favorecimento dos meios tecnolégicos, a pesquisa
dos termos de Governanca, Gestdo e Infraestrutura de Tecnologia da Informacdo e
Comunicacdo do ano de 2019, promovida pelo CNJ, obteve o resultado com niveis de
exceléncia no gerenciamento da tecnologia do Judicidrio, com dados retirados de 92 drgdos
de justica no Brasil (CNJ, 2019). No ano em que se realizou a pesquisa, 26 6rgdos,
correspondente a 39,13% alcancaram o nivel de aprimoramento; 55 érgaos, proporcional a
59,78%, obtiveram o nivel satisfatoério. O Unico tribunal que logrou o nivel de exceléncia foi
o Tribunal Regional Eleitoral de Sergipe (TRE-SE).

No que se referem aos progressos principiados pelo judiciario, estd os limites em
relacdo aos tamanhos dos arquivos anexados ao e-SAJ — plataforma utilizada anteriormente
aoPle, e manuseada ainda por alguns Tribunais. Ha alguns anos, nesse sistema operacional
s6 era permitido a insercdo de arquivos com no maximo 10 Mb. Por vezes, era necessario
gue os advogados fragmentassem o peticionamento em vdrias partes para atingir o limite
proposto pela plataforma.

Essa situacdocausava grandestranstornos aocotidiano, em especial, dos advogados,
vez que € comum o protocolo de peticdes com imagens, anexo de videos, de fotografias, de
mapas cartograficos e de planilhas. Desse modo, o limite de tamanho de arquivos
ocasionava o empecilho na distribuicdo de varios atos processuais (TJSP, 2013).

Nesse mesmo diapasdo, era muito comum os sistemas, sobretudo o Ple, ficar
indisponivel. Muitas vezes no processo de protocolo de alguma acdo ou peticao
intermediaria a plataforma entrava em manutencgdo, em virtude disso era preciso realizar o
mesmo ato mais de uma vez.

Com a pandemia de Covid-19 e a necessidade do teletrabalho, foi crucial o melhor
desenvolvimento desse sistema, bem como foi preciso um suporte maior e mais adequado
para as duvidas dos servidores, advogados e magistrados que estavam em home office.
Ademais, € imprescindivel ressaltar o recurso de salvar pecas e anexos no proprio Ple,
evitando passar pelo processo de executar o mesmo ato diversas vezes, como ja

supramencionado.
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Outro aspecto positivo em relacdo as novas ferramentas inseridas pelo Poder
Judiciario, estd o atendimento pelos magistrados e servidores por meio de videoconferéncia.
Esse mecanismo foi instaurado no TIBA em abril de 2021 e o suporte é oferecido no proprio
site do Tribunal, sendo necessario que o solicitante apenas se cadastre para acessar a
plataforma (TJBA, 2020).

Sdo disponibilizados os atendimentos pela secretaria a parte e ao advogado, bem
como pelo juiz a parte e ao advogado. Além de emissdo de certiddes civel e criminal, e
carga/devolucdo de autos fisicos.

Associado a esse atendimento por videoconferéncia, tem-se o Balcdo Virtual, que foi
criado mediante o Ato Conjunto n° 6/2021 e o Decreto do Tribunal da Bahia n° 167, e foi
regulamentado pelo CNJ como via definitiva de acesso remoto direito. E um sistema que
enseja ser um canal de atendimento remoto, similar ao atendimento presencial, e que sem
duvidas, possibilitou a praticidade no cotidiano, precipuamente, dos advogados e das partes.

Vislumbra-se, desse modo, que apesar do periodo pandémico ter assolado o mundo,
os Tribunais patrios, sobretudo o TIBA, realizaram implementac¢des tecnoldgicas, visando
resultados eficientes e céleres, e conseguiram alcancar respostas positivas no que concerne
a produtividade. E, por meio desses resultados, conseguiram que os instrumentos de
tecnologia, sobressaissem para além da pandemia, sendo utilizados até hoje, no contexto

pds-pandémico.

3 ACESSO A JURISDIGAO: UM DIREITO FUNDAMENTAL NA PANDEMIA DE CORONAVIRUS

O conceito de direito ao acesso a justica tem evoluido ao longo do tempo, e a
concepcdo que prevaleceu nos séculos XVIl e XIX difere consideravelmente daquela que é
promovida nos dias de hoje. Anteriormente, a ideia de inafastabilidade da jurisdicdo estava
relacionada apenas a decisdo de violar esse direito, sem garantir um exercicio judiciario
completo. No entanto, devido as novas exigéncias sociais, o Estado teve que se adaptare

garantir a todos os membros da sociedade o direito fundamental de acesso a justica.
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O primeiroregistroacercadoingressoa jurisdicaofoi previsto no artigo 75 do Cédigo
Civil de 1916, que dispunha: “a todo o direito corresponde uma acdo que o assegura”.
Posteriormente a isso, na Constituicdo de 1946, foi a primeira vez em que esse direito foi
previsto constitucionalmente, haja vista que o dispositivo legal determinava que “a lei ndo
podera excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito individual”,
disposto em seu artigo 141, § 49,

Para Canotillho (2003, p. 275), “o principio visa garantir uma melhor definicdo
juridico-materialdasrelacBesentre Estado-cidaddoe particulares-particulares, e,aomesmo
tempo, assegurar uma defesa dos direitos segundo os meios e métodos de um processo
juridicamente adequado”.

Na contemporaneidade, o significado do acesso a jurisdicdo vai além da mera
possibilidade de ingresso ao Poder Judicidrio, sendo legalmente consagrado na atual
Constituicdo Federal, especificamente no seu artigo 52, abrangendo tanto os direitos
individuaiscomo os direitos difusos e coletivos. Essa perspectiva é ressaltada por Cappelletti

e Garth (1998, p.03):

A expressdo “acesso a justica” é reconhecidamente de dificil definicdo,
mas serve paradeterminar duas finalidades bdsicas do sistemajuridico —o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado que, primeiro deve ser realmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos.

Desta forma, a garantia do direito de acesso a justica € uma responsabilidade do
Estado e um direito dos cidad3os. E um mecanismo pelo qual os individuos podem fazer
valer seus direitos, resultando na produgao de decisGes que estejam em conformidade com
os principios constitucionais fundamentais. Isso é alcancado por meio da garantia ao
contraditério efetivo, a ampla defesa, a eliminacdo de atrasos indevidos, a promogdo de
eficiéncia e a observancia de um prazo razodvel para a conclusdo dos processos, tudo isso

sem comprometer o devido processo legal (Anjos; Barbosa; Vieira, 2021).
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Quando esses alicerces ndo estdao alinhados, o resultado é a caréncia de justica, pois,
0 acesso a jurisdicdo ndo se resume simplesmente ao acesso formal ao sistema judiciario.
Ele engloba, de fato, todo o ciclo do devido processo legal, uma vez que, como afirmou Ruy
Barbosa, “a justica tardia nada mais é que injustica”. Portanto, trata-se de uma conexdo
inseparavel, e para que o acesso adequado seja garantido em conformidade com as
disposi¢des constitucionais, é fundamental entender que ele vai além do mero ingresso em

um tribunal. Nesse sentido é o entendimento de Feitoza (2007, p. 57):

Além de asseguraro ingresso em juizo e o direito a uma decisdo judicial, a
garantia de acesso a justica objetivatambém aampliagdo dos mecanismos
capazes de estender os efeitos do provimento jurisdicional ao maior
numero possivel de beneficidrios, através do incremento de pessoas e
entidades legitimadas a postular judicialmente em defesa de direitos
coletivos e difusos, além da previsdo de agBes proprias para esse fim, como
o mandado de seguranca coletivo, a acdo civil publica, a acdo direta de
inconstitucionalidade.

Cappelletti (2002, p.11) conceitua a evolugdo do conceito de acesso a jurisdicdo
como algo de importancia primordial. Esse é o direito mais basico dos direitos humanos
dentro de uma ordenacado juridica que visa a modernidade e a democratiza¢cdo. Em razdo
disso, nas demandas da atualidade, o acesso a justica vem sendo cada vez maisreconhecido.

Como mencionado alhures, com a modernizacdo desse conceito e as novas
exigéncias sociais, o principio da garantia da via judicidria é evidenciado de diversas formas.
Foi baseado nesse principio que surgiu a Lei n° 1.060, que estabelece normas para a
concessdo da assisténcia judiciaria gratuita. Além disso, por intermédio da ampliacdo do
acesso a justica que foi determinado a cooperacdo juridica internacional, que legisla acerca
da igualdade de tratamento entre pessoas nacionais e estrangeiras, residentes ou ndo no
Brasil.

Outrossim, o direito em apreco, foi objeto de promulgacées de leis como o Estatuto

do Idoso (Lei n° 10.741/03), leis que protegem os interesses das pessoas portadoras de
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deficiéncia (Lein®7.853/89), dos indigenas(Lei n® 6.001/73), dascriancase dos adolescentes
(Lei n® 8.069/90) e do meio ambiente (Lei n® 9.605/98).

Para além disso, Neto (2015, p. 40) destaca a importancia de equilibrar o papel da
legislacdo em relacdo ao acesso a justica e cita a lei da concessdo de assisténcia judicidria

aos necessitados como um desmembramento do principio da inafastabilidade da jurisdicao:

Ora, se por um lado a lei ndo pode impedir ou dificultar o acesso ao
Judicidrio, por outro ela deve fomentar o acesso a justica, através da
asseguracdo de direitos e, porigual, da ampliacdo e facilitacdo dos canais
para persegui-los em juizo quando injustificadamente denegados ou
d’algum modo malferidos. Preocupado com essa realidade, portanto
almejando a facilitagdo do acesso ao Judicidrio para os necessitados, o
legislador federal editou, no anode 1950, aLein2 1.060, a qual estabelece
normas para a concessdo de assisténcia judicidria aos individuos mais
carentes.

Nesse contexto, diante dos desafios enfrentados pelo sistema judiciario brasileiro,
surgiu a necessidade de acentuar esse e outros direitos fundamentais, como a celeridade
processual. Essa demanda tornou-se ainda mais relevante no contexto afetado pela
pandemia do COVID-19.

Assim, a incorporacdo da tecnologia tornou-se uma vantagem aliada para o sistema
judiciario, contribuindo para sua profissionalizacdo e melhorando sua eficiéncia (Silva, 2018,
p. 18). Esse novo cendrio que foi moldado pela interrupcdo de diversas atividades, obrigou
o Poder Judicidrio a se adaptar a essa nova realidade, uma vez que, de acordo com o Artigo
93, Inciso Xl da Constituicdo Federal, a atividade jurisdicional ndo pode ser interrompida.

Ao consagrar o direito ao acesso a justicacomo um principio fundamental, conforme
previsto no artigo 52, inciso XXXV da Constituicio Federal, o Estado assumiu a
responsabilidade de garantir sua prestacao e se comprometer a atender as necessidades da

sociedade em todos os momentos, inclusive durante os desafios contemporaneos, a

pandemia COVID-19 (Grinover, 2011, p. 157):

O principio da inafastabilidade (ou principio do controle jurisdicional),
expresso na Constituicdo (art. 59, inc. XXXV), garante a todos o0 acesso ao

49
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Poder Judiciario, o qual ndo pode deixar de atender a quemvenha a juizo
deduzir uma pretensao fundada no direito e pedir solucdo para ela. Ndo
pode a lei “excluir da apreciacdo do Poder Judicidrio qualquer lesdo ou
ameaca a direito”, nem pode o juiz, a pretexto de lacuna ou obscuridade
da lei, escusar-se de proferir decisdo.
Desse modo, no ano de 2020, visando adaptar-se a nova realidade, a insercdo de
mecanismos tecnolégicos intensificou demasiadamente, visto que foi necessario manter o

andamento dos processos, pacificacdo das lides, além de assegurar o acesso a justica (Vivas,

2021, p. 7).

Sob tal 6tica, ndo poderia o Poder Judicidrio, mesmo em situacdo
excepcional gerada pela Pandemia pelo Covid 19 (Coronavirus), furtar-sea
prestacdo jurisdicional, uma vez que caracterizado o Acesso a Justica
enquanto principio, aliado a Dignidade da Pessoa Humana como um dos
Fundamentos da Republica Federativa do Brasil — artigo 12, inciso Il da
Constituicdo Federal.

Nessa seara, as tecnologias que eram facultativas ou eram implantadas de forma
lenta, passaram a serem essenciais e obrigatorias, por meio de decretos impostos pelos
tribunais (Anjos; Barbosa; Vieira, 2021).

Dessa forma, essas metodologias foram inseridas para garantir a continuidade das
atividades judiciarias e assegurar o acesso a justica, proporcionando excelentes resultados,

especialmente no Tribunal de Justica da Bahia.

4 O TRIBUNAL DE JUSTIGA DA BAHIA: PRODUTIVIDADE PARA ALEM DA PANDEMIA?

O sistema judiciario da Bahia tem adotado gradualmente mudancas nas praticas
legais ao longo de sua histéria, adaptando-se progressivamente as inovagdes tecnoldgicas.
No entanto, essa trajetéria de transformacdo é continua e estd longe de se consolidar, uma
vez que a pandemia destacou a eficiéncia do trabalho remoto através de plataformas
digitais. A capacidade de realizar procedimentos de forma eficaz usando meios eletronicos

é inquestionavel, e, com o fim da pandemia a tendéncia de virtualizagao, que ja estava em
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andamento por meio das ferramentas utilizadas pelo Poder Judiciario, como a Inteligéncia
Artificial e os novos softwares, é crescente e necessaria.

Em 1999, o Tribunal de Justica do Estado da Bahia implementou o Sistema de
Acompanhamento Integrado de Processos Judiciais (SAIPRO), conforme informacdes
fornecidas pelo préprio TIBA. Embora o SAIPRO ndo tenha sido classificado como um
sistema de processo eletronico, uma vez que se destinou ao acompanhamento,
categorizacdo e organizacdo de processos, ele marcou a primeira incursdo do Tribunal no
uso de ferramentasvirtuais para catalogar processosfisicos. De acordo com dados, o SAIPRO
ainda é utilizado em comarcas do interior do estado, no entanto, sua tecnologia
desatualizada torna-se desafiadora a sua adaptacdo aos processos eletronicos (TJBA, 2019).

O préximo avanco significativo ocorreu em 2008, quando o Tribunal de Justica do
Estado da Bahia introduziu o Processo Judicial Digital, conhecido como PROJUDI, que é
atualmente utilizado pelos Juizados Especiais do Estado e nas Turmas Recursais. Esse
programa possibilita que o processo tramite de maneira virtual ao longo de todo o seu
desenvolvimento, abrangendo até mesmo as tarefas cartordrias, resultando em maior
rapidez no &mbito juridico.

Na sequéncia, em 2011, o TJBA inseriu o Sistema de Automacdo da Justica (e-SAJ)
para o acompanhamento processual de Primeira e Segunda instancia. A implantacdo do
Processo Judicial Eletrénico (PJE) na Bahia sé teve inicio em 2014, tendo sido inicialmente
implantado em comarcas dointerior antes de sua expansao.

Dessa forma, conforme observou-se na pesquisa, atualmente, o Poder Judiciario da
Bahia faz uso de varios sistemas processuais, embora os mais usuais sejam o PJe, o PROJUDI
e o SEl. Todavia, o uso dessas ferramentas tecnoldgicas foi acentuado nos anos de 2020 e
2021, impulsionado pela pandemia, que, apesar do momento atipico, promoveu a
implementagdode mecanismos que garantiram a continuidade das atividades jurisdicionais.

Cumpre salientar que o Decreto Judicidrio n® 529, de 22 de julho de 2022, dispds
sobre a migracdo dos processos digitais constantes no e-SAJ para o PJe, por meio do Nucleo

UNIJUD Digital, em consonancia com a Secretaria de Tecnologia da Informacdo e
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Modernizacdo (SETIM). Desse modo, nos dias atuais, praticamente ndo ha mais
movimentacdo pela plataforma do e-SAJ, vez que houve essa transferéncia para o Processo
Judicial Eletrénico.

Nessa senda, o Estado da Bahia, assim como maior parte do Pais, passou por
mudancas nas praticas judicidrias e vem se adaptando consideravelmente a nova realidade
com aintensificacdodo uso das tecnologias e ferramentasvirtuais como meio de otimizacdo
de seu trabalho, e a garantia da inafastabilidade jurisdicional, sobretudo no periodo
pandémico, uma vez que o home office faz-se substancial e todas as bases eletronicas
tornaram-se indispensaveis. Contudo, esse processo de transicdo foi, e ¢, uma caminhada
constante.

Mas, de qualquer forma, analisou-se, a partir dos dados colhidos, que o uso intensivo

dos instrumentos de tecnologia influenciou diretamente na otimizacdao da duracdo dos

processos e também produziu uma rede simplificada de rotina processual (TJBA, 2019):

O acervo digital possibilita a realizacdo de saneamentos a distancia; requer
uma menor infraestrutura nas unidades; e evita perdas, extravio ou
danificacdo de processos. Com um Unico sistema, usudrios internos e
externosterdao apenas umavia de pesquisa e acesso, o que facilita também
a coleta de dados e impacta em maior produtividade, em funcdo da
simplificacdo darotina operacional.

Foi constatado que no ano de 2019, o TJBA ja era destaque em relacdo a sua
produtividade, haja vista que o Tribunal obteve os melhores indices de rendimento entre os
Tribunais brasileiros, consolidando, inclusive, em primeiro lugar do ranking do CNJ (2019).

No ano de 2020, logo no inicio da pandemia, para assegurar as medidas sanitdrias
relativasao COVID-19, o Tribunal de Justica da Bahia instituiu o Decreto Judiciarion® 226
gue disp0s o teletrabalho. Para isso, os gestores definiram as sistematizacdes do trabalho,
bem como determinaram metas a serem atingidas pelos servidores durante o periodo de

home office.
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Outrossim, como meio de conferir celeridade processual, o Tribunal designou o
Decreto Judicidrion® 326, de 15 de junho de 2020, estabelecendo as audiéncias virtuais, no
entanto, intensificaram durante a pandemia, e perduram até os dias atuais, comprovando,
assim, os resultados significativos dos meios tecnoldgicos no Judiciario.

No que se refere a organizacdo das audiéncias, o Decreto Judicidrio n? 326 autorizou
a alteracdo dos julgamentos presenciais que originalmente tinham a possibilidade de
sustentacdo oral, de acordo com o Ato Conjunto n2 02 de 17 de fevereiro de 2020, para
julgamentos por videoconferéncia.

Como resultado dessa medida, as audiéncias passaram a ser transmitidas ao vivo
pela internet, e a sustentacdo oral passou a ser realizada por meio de videoconferéncisa,
usando a plataforma Lifesize, conforme especificado no Decreto Judiciarion® 276, de 30 de
abril de 2020. Nesse processo, os advogados legalmente habilitados seguem os prazos
estabelecidos pelo Regimento Interno dos Juizados Especiais, bem como pelas leis
processuais correspondentes, para solicitar a sustentacdo oral por meio do sistema.

Ressalta-se que a implementacdodasvideoconferéncias no TIBA ndo ocorreu devido
a situacdo pandémica, visto que ja estava prevista desde fevereirode 2019. Essa medida
tinha como objetivo acelerar oandamentodos processos, em conformidade com o principio
da duragdorazoavel do processo, ao mesmotempo em que buscava garantir uma prestacao
jurisdicional rdpida, eficaz e acessivel (Anjos; Barbosa; Vieira, 2021).

Nos dias atuais as audiéncias e as sustentacdes orais por videochamada é uma
realidade para os operadores do Direito, e incontestavelmente, predispds agilidade ao
procedimento, podendo proporcionar flexibilidade aos advogados, magistrados, servidores
e as partes. As videoconferéncias ainda ocorrem pelo aplicativo Lifesize, que é de facil
acesso, sem ter a necessidade nem de baixa-lo, basta efetuar o /ogin com um e-mail para
acessar as salas de audiéncia.

Como resultado dessas implementaces, no relatoério elaborado pelo CNJ, o Justica
em NUmeros de 2021, demonstrou que o TJBA logrou a maior pontuacdo no Indice de

Produtividade Comparada da Justica (IPC-Jus) (CNJ, 2021):
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No geral, considerando todos os tribunais estaduais, a média do IPC-Jus foi
de 84%. A pontuagdo do Judiciario baiano é resultado do esforgo de toda
a equipe — magistratura, servidores, servidoras, colaboradores e
colaboradoras. O ano de 2020 foi marcado pelo desafio da pandemia do
novo coronavirus (Covid-19), que motivou a adocdo de novas ferramentas
tecnoldgicas para o TJBA se manteratuante e produtivo.

Nesse interim, o supracitado programa Justica 4.0 promove a instalacdo do Juizo
100% Digital, instaurada pela Resolugdo n. 385/2021, que se baseia na insercdo total de
tecnologia no Poder Judiciario, como forma de acesso a Justica, para que as pessoas que
litigam ou que de alguma outra forma estdo envolvidas no processo, nao precisem deslocar-
se fisicamente aos féruns.

A inclusdo do Juizo 100% Digital é optativa aos Tribunais, porém possibilita a
celeridade exigida nos dias atuais, além de propiciar a duragdo razoavel dos processos como
direito fundamental.

Visto isso, o TJBA esta entre os cinco Tribunais que alcangarama inclusdo total do
Juizo 100% Digital. Em conformidade com os dados extraidos do sitio eletrénico do CNJ, as
712 Serventias do Estado da Bahia, atualmente contam com o citado programa,
proporcionando rapidez processual, seguranca juridica, transparéncia, reducdo de gastos
publicos e acessibilidade.

No que se refere a produtividade do Tribunal, observou-se que logo nos primeiros
meses de pandemia, o TIBA demonstrou grandes indices de rendimento, visto que houve
um aumento de 13,59% na producdo de atos processuais, de 01/03/2020 a 31/03/2020,
resultando um montante de 510.759, contra 449.652 no mesmo periodo no ano de 2019
(Anjos; Barbosa; Vieira, 2021).

Ademais, o aumento dos despachos aumentou em 18,34% em relacdo aos
demonstrados no mesmo més no ano de 2019. Os processos julgados alcancaram um
aumento em 11,35% e os baixados em 20,40%, quando equiparado ao ano anterior.

Conforme dados extraidos do Portal de Estratégia do TJBA sobre a produtividade do

teletrabalho entre os dias 16/03/2020 a 24/08/2020, realizaram-se 560.936 julgamentos,
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295.233 decisdes, 1.282.516 despachos, 664.821 processos baixados, finalizando com uma
soma de 2.803.506 atos processuais.

Outrossim, confirmou-se que no periodo semelhante em 2021, de 24/08/2020 até a
data de 25/07/2021, houve 1.314.724 julgamentos, 745.687 decisdes, 2.891.773 despachos

e 1.520.782 processos baixados, totalizando em 6.472.966 de atos processuais.
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2.500.000 |
2.000.000 |~
1.500.000 |~ = 2020
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1.000.000 -

500.000 |~
0 ;
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Nesse viés, observa-se que os julgamentos tiveram um aumento de 134,38%, as
decisGes 152,57%, os despachos 125,47%, os processos baixados 128,75%, e a soma total
de atos processuais 130,88%, todos comparados ao ano anterior, em 2020.

Por sua vez, entre os dias 25/07/2021 a 12/12/2021, tiveram 648.998 julgamentos,
385.073 decisbes, 1.430.501 despachos e 662.858 processos baixados, resultando em
3.127.430 atos processuais em apenas cinco meses, até quando perdurou o home office.

No ano de 2021, verificou-se que o Indice de Produtividade Comparada da Justica
(IPC-Jus) do Tribunal de Justica da Bahia alcangou nivel de exceléncia, obteve o indice de
97%. Esse indicador estabelece estatisticas de rendimento que sdo medidas por sistemas de
anadlise de dados, mensurando a produtividade dos tribunais de maneira comparativa entre
eles. Para Gomes (CNJ, 2021), esse mecanismose fez essencial no periodo de pandemia para

averiguar os resultados do teletrabalho:
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Essa técnica é especialmente importante no periodo especifico de
pandemia de 2020 ao qual o relatdrio se refere, jd que permite que cada
tribunal verifique pontualmente os indicadores de performance que
poderiam ser melhorados em relagdo aos demais tribunais e considerando
o mesmo lapsotemporal.

Evidentemente, o IPC-Jus foi substancial na conjuntura pandémica, vez que atestou
os indices de exceléncia do TJBA, como também comprovou sua produtividade no ano
subsequente, em 2021.

O indicador também obteve resultados acerca do rendimento das instancias dos
Tribunais. No TJBA, o primeiro grau logrou o indice de 93%. Por outro lado, o segundo grau
alcangou 40%.

Constata-se, ainda, a eficiéncia de cada indicador analisado pelo IPC-Jus de forma
separada, considerando a relacdo entre a taxa de congestionamento liquida e a
produtividade dos juizes, dos servidores, como também as despesas dispendidas no ano.

Nos graficos do ano de 2021, em que demonstram os resultados dos magistrados,
servidores, e as despesas, o Tribunal da Bahia encontra-se em nivel médio, no entanto, esta
proximo da linha de fronteira, indicando uma boa produtividade.

Nessa senda, vale ressaltar especificamente o indicador desses operadores do
Direito. O ndice de Produtividade dos Magistrados(as) (IPM) e o Indice de Produtividade dos
Servidores(as) (IPS-Jus) sdo medidos pela relacdo entre a quantidade de processos baixados
e 0 numero de magistrados e servidores que trabalharam durante o ano na jurisdi¢gao. O
indicador dos juizes constatou um montante de 1.683. Por outo lado, o indice de rendimento
dos servidores apontou o valor de 178, ficando em quinto lugar no ranking de rela¢des dos
outros tribunais brasileiros.

Ja no ano de 2022, apontou-se que o indice de produtividade dos magistrados fixou
um valor de 2.249, registrando 33,6% a mais que o0 ano anterior. O resultado dos servidores

também aumentou, fixando em 227, ou seja, um aumento de 27,5% no rendimento.
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No que concerne aos processos em fase de execugdo, o relatério do Justica em
Numeros de 2022, aponta que consistem uma grande parte em tramitacdo e geralmente é
o estagio que mais dispende tempo. Visto isso, o Tribunal de Justica da Bahia obteve um
resultado de 42,1%, no percentual de casos pendentes de execugdo em relagao ao estoque
total de processos, ocasionando um bom indice quando comparadoas outras Cortesdo pais.

O indicador do relatério de 2023 atingiu um ndmero um pouco maior que o ano
anterior, chegando a porcentagem de 43,4%. No ano de 2022, de acordo informacdes
retiradas do RADAR do Poder Judicidrio da Bahia (2022), 9.640.682 processos foram dados
baixa definitiva. Por conseguinte, o Indice de Atendimento & Demanda (IAD) foi mantido
sempre acima de 80%.

Os meses de julho até dezembro se destacaram, estando superiores a 100%. Em
julho o resultado foi 107,6%, agosto foi 105,8%, setembro resultou em 105,5%, outubro
obteve 108,1%, novembro alcancou 107,6%, por fim, dezembro constatou 105,1%.
Outrossim, no mesmo viés de produtividade atingida pelo TJBA, ano passado, trinta
unidades judiciais superaram o historico de rendimento, e como consequéncia,

conquistaram a categoria Diamante do Selo Justica em NUmeros 2022 (TJBA, 2023):

A conquistareflete o esforco de magistrados e servidores em reduzir ataxa
de congestionamento de processos no ano de 2022. Em todo o Tribunal
foram, nototal, 18 unidades da capital, de 12 e de 22 Grau, e 12 unidades
de oito comarcas do interior que conquistaram o Selo diamante.

O Selo analisa a efetividade do Tribunal em um determinado periodo, considerando
o total de casos novos que foram ajuizados, os processos baixados, bem como o estoque
pendente ao final desse periodo estudado. Salienta-se, ainda, que entre as unidades
premiadas a 12 Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Itabuna estd entre as
contempladas.

Nesse diapasdo, é perceptivel que apesar da pandemia que assolou o mundo, o
Poder Judiciario da Bahia se destacou nos niveis de eficiéncia, proporcionando resultados

rapidos para suas demandas (Anjos; Barbosa; Vieira, 2021). Vislumbra-se, também, que os
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mecanismos empregados durante o periodo pandémico foram além daquela conjuntura,
fixando no cotidiano do Tribunal e mantendo os niveis de exceléncia e celeridade. Apds a
exposicao e discussdo de dados coletados em andlise eminentemente quantitativa sobre a
relacdo entre pandemia, instrumentos tecnolégicos e a produtividade do TJIBA, abordar-se-
a no proximo capitulo a relacdo qualitativa entre a virtualizacdo judicial e a eficiéncia na

administracdo da justica.

5 A EFICIENCIA INTERLIGADA COM A PRODUTIVIDADE DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

A iniciativa de virtualizacdo do Poder Judiciario brasileiro ndo é algo recente, como
demonstrado alhures. Ha bastante tempo essa informatizacdo é aos poucos inserida no
cotidiano dos operadores do Direito.

Com as novas demandas e as diversas a¢des ajuizadas nos Tribunais, sdo comuns as
exigéncias de produtividade e celeridade no desenvolvimento do trabalho desses
profissionais. Contudo, é necessario pontuar a consonancia da produtividade com a
eficiéncia dessas atividades.

O Principio da Eficiéncia na Administragdo Publica é um direito fundamental previsto
constitucionalmente no art. 37: “Aadministracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...)".

Desse modo, a interpretacdo que se da ao dispositivo legal é que os dérgdos da
Administracdo Publica, como também o Poder Judiciario deve obedecer a esse principio.

Nesse viés, o conceito de eficiéncia na seara juridica é abordado por Alvim (2017):

As normas juridicas devem, ser eficazes, quando de sua aplicacdo aos casos
concretos, devem solucionar os conflitos de a forma a produzir um
resultado satisfatorio, eficiente.

Eficiéncia é o que se busca em toda espécie de administracdo, seja ela
privada ou publica. O nosso sistema juridico deve ser eficiente na
aplicabilidade das normas juridicas aos casos faticos, produzindo a
verdadeira efetividade queidealizamos no mundo das normas juridicas, no
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mundo do "dever-ser". A eficiéncia é umavirtude, pois as agdes humanas
devem produzirum resultado eficiente, eficaz e no meio social, politico a
eficiéncia é obem, o interesse da coletividade.

O sistema judiciario deve ser um bom prestador de servico, haja vista que os
litigantes tém o direito de terem respostas rapidas, dentro do que é efetivado no principio
da duracdo razodvel do processo, ao passo que merecem uma decisdo bem fundamentada
e analisada em conformidade com a particularidade do caso concreto. Assim, a eficiéncia no
desempenho do Judicidrio, quando visa buscar decisdes céleres, deve ser complementada
em serobtida de uma maneira eficaz, istoé, por uma fundamentacdojusta a fim de alcancar
a efetividade almejada.

E relevante enfatizar que a necessidade de uma fundamentacdo adequada das
decisGes judiciais ganhou destaque, especialmente com as referéncias nos diversos artigos
do atual Cédigo de Processo Civil Brasileiro, notadamente nos Artigos 11 e 489, pardgrafo
19 e seus incisos. Esse cendrio reflete a preocupacdao em equilibrar a celeridade necessaria
e a eficacia no sistema judicial, sendo preciso haver um equilibrio entre os dois valores. Nos
dias atuais, a busca no ambito juridico é por resultados positivos, mas ao mesmo tempo
baseados em decisGes bem estruturadas. Nesse mesmo sentido é o pensamento de Bonicio

(2009, p.22):

(...) tanto no que diz respeito ao aprimoramento do conteldo das
decisdes judiciais, quantono que diz respeito a necessidade de abreviar o
tempo que os processos levam para produzir resultados. [Esta fase]
chamada de "instrumentalista", estd na importancia dada aos resultados
gue o processo produz na vida das pessoas e na sociedade em geral, a
partir de uma visdo critica de todo o sistema.

Ao priorizar os resultados praticos e considerar o impacto das decisGes no contexto
social, a abordagem instrumentalista destaca a necessidade de um sistema judiciario
eficiente e eficaz. Isso implica ndo apenas em provar decisbes de qualidade, mas também

em reduzir o tempo necessario para que essas decisdes sejam alcancadas. A visdo critica
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mencionada sugere uma avaliagdo profunda e reflexiva de todo o sistema judicial,
identificando falhas e oportunidades de melhoria.

Destaca-se a importancia de uma abordagem instrumentalista no Direito, que ndo
apenas se preocupa com o processo em si, mas busca garantir que as decisdes judiciais
tenham um impacto positivo e eficaz na vida das pessoas e na sociedade, ao mesmo tempo
em que propde uma analise critica do sistema para promover melhorias continuas.

Nessa toada, vislumbra-se a necessidade da utilizacdo dos melhores recursos
tecnoldgicos a disposicdo para atender as exigéncias do mundo contemporaneo. Procurar
atualizar-se nesse sentindo é tomar a iniciativa de agir com eficiéncia. Consequentemente,
o Judiciario proporcionara respostas céleres. De acordo cita Esteves (2021, p. 26), é preciso
relacionar a celeridade com a eficiéncia, uma vez que resultados demorados causam

descredibilidade ao Judiciario:

E possivel interligar também os termos "eficiéncia", "celeridade" e
"razodvelduracdo" nos processos judiciais, sendo o fator "tempo", crucial
nesse cenario. O transcorrer prolongado no tempo para a andlise dos
procedimentos judiciais e na sua duracdo afetam a confianca no Poder
Judiciario, além de evidenciar um descrédito em relagdo ao mesmo,
gerando o sentimento de completa inseguranca juridica na sociedade.
Quando se fala de tempo razoavel de duracdo de um processo, “ndo é
necessariamente o tempo mais curto, mas justamente o mais adequado
para que cumprasuas funcdes conforme os fatos e complexidade de cada
lide”. Isto porque, acelerar um processo dotado de complexidade com
especificidades para aprovacdo dos fatos e provas, pode algumas vezes
desqualificar esse ponto da “razoabilidade” de sua duragdo e
consequentemente, sera ineficaz.

E imperiosa a necessidade de equilibrar a celeridade processual com a qualidade das
decisGes. A ideia de que a resolucdo de litigios deve ser eficiente, mas sem comprometer a
seguranca juridica, é crucial para um sistema judicial equitativo e confidvel.

A abordagem proposta por Monica Couto e Samantha Meyer (2014, p.03) de
encontrar uma "férmula envolvida" entre a rapidez e a qualidade reflete uma busca pela

eficiéncia sem sacrificar os principios fundamentais da justica. Esse equilibrio é
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especialmente relevante num contexto em que uma demora excessiva pode comprometer
a efetividade do sistema, mas decisdes precipitadas podem resultar em injusticas.

Areflexdosobre o equilibrioentre celeridade e seguranca é essencial para aprimorar
o funcionamento do sistema judicial e promover a confianga na entrega da justica.
Constatou-se por meio da pesquisa que no Tribunal de Justica da Bahia, o indice de
recorribilidade externa do Tribunal, realizado pelo Justica em NUmeros 2022 (2022),
alcancou um resultado admiravel de 3,4%, quando comparado com outras Cortes
brasileiras, a exemplo do Tribunal de Justica da Paraiba, que chegou a porcentagem de
52,6% nesse indicador.

Ja o indice de recorribilidade interna, resultou em 19,01%, ficando o TJBA acima da
média em relagdo aos outros Tribunais. Por seu turno, infelizmente o relatério de 2023 ndo
apresentou o indice especifico de recorribilidade interna e externa por Tribunal. Contudo,
divulgou o indicador referente asfases de conhecimento, de execucdoe relativa ao segundo
grau. Na fase de conhecimento, a recorribilidade externa alcancou 35,1%, ja a interna
resultou em 5,5%. Na fase de execucdo, a recorribilidade externa fixou em 69,8%, enquanto
ainterna foi 5,1%.

Por fim, os resultados da recorribilidade externa e interna na segunda instancia
firmaram em notaveis indices de 4,1% e 3,8%, respectivamente. A titulo de esclarecimento,
a recorribilidade interna é medida entre o nimero de recursos internos interpostos, aqueles
gue sdo julgados pelo proprio Tribunal, e o nUmero de decisdes terminativas e de sentencas
proferidas. Por sua vez, a recorribilidade externa é calculada de acordo o niumero de
recursos encaminhados da primeira instdncia para a segunda instancia, como também os
recursos da segunda instdncia para a terceira, ou seja, 0s recursos que serao julgados por
outro Tribunal, e ndo aquele que proferiu a decisdo recorrida.

Os indicadores de recorribilidade estdo diretamente ligados com a eficiéncia
promovida pelo TIBA, uma vez que quanto menos recursosforem interpostos, significa dizer
que os litigantes est3o satisfeitos com os resultados das decisdes. E certo que em relacdo a

recorribilidade externa das fases de conhecimento e execugdo, o Tribunal da Bahia ainda
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deve melhorar seus indices de rendimento. No entanto, sem duvidas, o indicador de
recorribilidade externa, demonstrou excelentes resultados. Como também, os indices
relativos ao segundo grau apresentaram eximias apuracoes.

Nessa perspectiva, ressalta-se a importancia do processo como meio pelo qual o
Estado se redime de suas obrigacdes de administrar a justica, destacando que a finalidade
ndo se limita a resolucdo dos conflitos entre as partes, mas também serve ao interesse
publico na prestacdo da jurisdicdo com qualidade. A inclusdo do principio da economia
processual destaca a necessidade de eficiéncia e efetividade no sistema de justica. Isso
implica que o processo judicial ndo deve apenas cumprir formalidades, mas também buscar
resultados praticos de maneira eficiente, otimizando recursos e tempo.

Além disso, ensejando o acesso a justica e a tramitacdo de um processo justo,
destaca-se a importancia de um processo judicial que ndo seja apenas um procedimento
técnico, mas que esteja em conformidade com os principios e valores fundamentais
estabelecidos na Constituicdo. Isso enfatiza a necessidade de alinhar o processo judicial aos
principios fundamentais da justica e garantir que todos tenham acesso equitativo ao sistema
judicidrio.

Em suma, o referido equilibrio entre produtividade e eficiéncia no tramite
processual, visa ndo apenas um meio de resolver disputas, mas também um instrumento
fundamental para a realizacdo da justica e o cumprimento dos direitos constitucionais dos

cidaddos. Marinoni (2009, p. 91) explana nesse mesmo sentido:

[...] gquando se fala em processo civil, na contraposi¢ado entre o direito ao
devido processo legal do qual o Estado € imbuido de garantir e o direito a
uma justica célere, eficaz, garantida por um processo justo, alguns
preceitos incluidos na Constituicdo Federal ganham especiais contornos. A
par dessa intimidade que o processo civii tem com a matéria
constitucional, diretrizes como a humanidade, alegalidade, a igualdade, o
juiz natural, o devido processo legal, a publicidade, o contraditério e a
ampla defesa, a proporcionalidade, a razoabilidade e a celeridade,
emanam da Constituicdao e sobrepdem-se nos procedimentos de ordem
civil.




Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

Pondera-se que o Estado ao cumprir sua responsabilidade de prestar um servico
jurisdicional eficiente e equitativo, depende de uma estrutura administrativa adequada. Essa
estrutura ndo requer apenas recursos profissionais, mas também a utilizacdo de recursos
tecnoldgicos adequados e atuais.

Ao considerar o processo como um elo que conecta o Judiciario a sociedade, torna-
se evidente que sua efetividade € crucial para a sua atuacdo. Nessa senda, quando o
processo é informatizado, é imperativo que todo o sistema garanta a conformidade desses
procedimentos com os valores constitucionais estabelecidos. Isso é essencial para garantir

a todos as partes um processo justo e acessivel.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo buscou explorar a relevancia do acesso a jurisdicdo como um
direito fundamental durante a pandemia de coronavirus, destacando os efeitos positivos da
insercao de ferramentas tecnoldgicas no ambito do Poder Judicidrio. Ao analisar
especificamente o Tribunal de Justica da Bahia como exemplo de produtividade, além de
investigar a relacdo entre eficiéncia e produtividade no contexto do Poder Judicidrio
brasileiro, observou-se resultados que apontam para a necessidade premente de uma
infraestrutura tecnoldgica adequada.

A constatacdo central da pesquisa é que, para alcancar um desenvolvimento
processual cada vez mais célere, é imperativo investir na elabora¢do de uma infraestrutura
tecnoldgica solida. Essa construcdo deve ser acompanhada pela capacitagdo continua dos
profissionais do Judicidrio, garantindo que estes estejam aptos a utilizar as novas
ferramentas de maneira eficaz. Além disso, a adaptacdo das normas para contemplar essa
nova realidade virtual se apresenta como uma etapa incontornavel para o pleno éxito desse
processo de modernizagdo.

Ao examinar os impactos resultantes da introducdo desses mecanismos

tecnoldgicos, evidenciou-se que a produtividade desponta como um beneficio
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preponderante. Esse aumento na eficiéncia do Poder Judicidriotraduz-se em respostas mais
rapidas, conferindo celeridade as relagdes processuais. Ademais, observou-se melhorias
significativas na acessibilidade aos sistemas utilizados pelo Tribunal, vez que com a
pandemia e a necessidade da continuidade dos trabalhos foi preciso adaptar e aprimorar
esses recursos tecnologicos.

Com o cenario atipico produzido pela pandemia e o acimulo processual, a utilizacdo
da Inteligéncia Artificial foi imprescindivel para andlise de dados e desestagnacdo da
maquina judiciaria, produzindo maior celeridade as atividades judiciais, menores despesas
de recursos e ganho de tempo aos profissionais do Direito (Sousa, 2019, p. 16).

Com a transformacdo digital, as Cortes brasileiras puderam aumentar sua
produtividade, além de compensar a insuficiéncia de equipe, vez que era necessario lidar
com a enorme quantidade de aces, haja vista que em decorréncia da exorbitante
morosidade processual, tramitavam no judicidrio aproximadamente 80 milhdes de
processos no inicio da pandemia de Coronavirus. Nessa senda, é irrefutavel que as
adaptacles tecnoldgicas oriundas da pandemia impulsionaram resultados produtivos e
céleres dos tribunais brasileiros. E inegavel, também, o aperfeicoamento das plataformas
virtuais utilizadas pelo judiciario, como forma de adequacdo a essa nova conjuntura.

Destacam-se, por exemplo, o PJE, que nos dias atuais melhorou consideravelmente
sua acessibilidade, além de possibilitar novos recursos, como o anexo em PDF. Outrossim,
comprovou-se que o TIBA, apesar no momento incomum vivido nos anos de 2020 e 2021,
obteve excelentes resultados em termos de rendimento e eficiéncia. Além disso, a despeito
dos mecanismos tecnoldgicos terem sido inseridos de maneira mais incisiva durante o
periodo pandémico, é incontestavel que ultrapassou essa conjuntura e nos dias atuais
melhoram significativamente a desenvoltura do Judiciario, propiciando o ano de 2022 com
bastante produtividade.

E crucial ressaltar que a implementacao das ferramentas de tecnologia, inicialmente
implementada como medida emergencial durante o cenario pandémico para garantir o

funcionamento continuo da maquina judicidria, evoluiu para se tornar essencial na
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contemporaneidade. Nesse contexto, a virtualizacdo do Judicidrio ndo é apenas uma
resposta a urgéncia, mas uma transformacdo necessdria para garantir os principios
constitucionais no contexto da prestacdo jurisdicional.

Em sintese, uma analise sobre o conceito de virtualizacdo do Judiciario,
especialmente apds a pandemia, revela-se comouma reflexdocrucial para oaprimoramento
constante do sistema juridico. O equilibrio entre a eficiéncia, a produtividade e a garantia
dos direitos fundamentais dos cidaddos deve ser buscado de maneira diligente, sustentando

a evolucdo do Poder Judicidrio em sintonia com os desafios e demandas contemporaneas.
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A (IN)EFICACIA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE SOB A OTICA DO
POSICIONAMENTO FEMININO NO MERCADO FORMAL DE TRABALHO

Andressa Cassia de Sousa Duarte !
Fernanda Mendes da Cruz 2
Pedro Arruda Junior 3

INTRODUCAO

A luta pela igualdade entre homens e mulheres tem sido um dilema vivenciado pelas
sociedades modernas. Com a incidéncia de obstaculos, as conquistas das mulheres estdo
cada vez mais infimas. Embora haja avancos notdveis, as mulheres continuam enfrentando
barreiras significativas, resultando em conquistas que, por vezes, parecem pequenas frente
aos obstaculos.

Diante da Constituicdo Federal, exposto no artigo 52, estabelece que, “Todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. Este dispositivo € um pilar
fundamental na promocdo da igualdade de género, pois reforca a necessidade de um
tratamento igualitdrio entre homens e mulheres. Assim, apresentando um significativo

marco para a promoc¢do da igualdade de género.
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O Principio da lIgualdade revela uma busca por menos discriminacdes e mais
garantias acerca dos homens e das mulheres, e principalmente, concedendo para que as
mulheres alcancem suas metas sem que o género seja um fator limitante. Logo, com um
tratamento equitativo, as mulheres poderdo alcancar seus objetivos sem enfrentar
obstaculos baseados em preconceitos de género.

Porém, com o estigma arcaico, o qual persiste o esteredtipo de género, impede que
as mulheres vivenciam uma verdadeira igualdade. Além de vivenciarem as desigualdades no
ambiente de trabalho e na sociedade, as mulheres enfrentam uma jornada tripla de
trabalho. Torna-se notério que o sexo feminino encara uma discrepancia consideravel a tal
realidade.

Esse acumulo de fungBes ao tentar conciliar a trajetdria laboral, a responsabilidade
parental e os afazeres domésticos, gera um esgotamento mental e fisico as mulheres,
resultando em desequilibrios que afetam tanto a vida pessoal quanto a profissional. Apesar
de haver um respaldo legal garantido pela Constituicdo, essa multiplicidade de tarefas no
cenario do sexo feminino, resulta-se em uma vida insustentavel, sendo movida pelo

desequilibrio.

1. TRAJETORIA EVOLUTIVA DA PARTICIPAGAO FEMININA NA SOCIEDADE

No inicio dos tempos, 0 homem era considerado o sustentador da familia, tendo a
obrigacdo de assegurar a subsisténcia do lar. Entdo, acerca da seguranca, alimentacdo e
outras necessidades basicas, era esperado que o homem tomasse como responsabilidade.
Enquanto o homem envolvia-se com atividades como caga, pesca e, posteriormente,
agricultura, para que assim, garantisse o necessario para sustentar os seus; As mulheres
assumiram o papel de cuidadora, tornando-se responsaveis pela criacdo dos filhos e pela
manutencdo do lar.

Tal divisdode tarefasrefletia exclusivamente nas capacidadesatribuidasa cada sexo,

visto que, para alcancgar os obejtivos de sustento era necessario agilidade e desenvoltura
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para ir contra os perigos e cumprir os compromissos perante a familia. Os homens,
constantemente eram incumbidos por atividades que exigiam forca fisica e resisténcia,
como a caca e a protecdo do grupo. Por outro lado, as mulheres naturalmente habilidosas,
eram relacionadas ao cuidado e a manutencdo do lar. Esse esteredtipo de género perdurou
por anos.

Ao longo da histdria, existiam de fato ocupacdes que eram vistas como
essencialmente femininas. Mas, diante disso, além do grande aumento quantitativo,
houveram mudancas consideraveis em relacdo as ocupacdes, ao estarem cada vez mais
inseridas em postos que antes eram vistos como somente masculinos. Esse cenario é
alterado no comeco do século XX, especialmente durante a Primeira e Segunda Guerras
Mundiais. Com essa grande reviravolta, ocorre a contribuicdo para o desenvolvimento
perante as mulheres.

Com a necessidade dos combates nos frontes de guerra, o homem era a principal
arma de defesa para a nacdo, logo, com a falta dos mesmos, as mulheres assumiram os
negdcios da familia e a posicdo dos homens no mercado de trabalho. Portanto, durante as
Grandes Guerras e com as rapidas mudangas, construiu-se um novo padrdao de
comportamento, em que a mulher passou a desempenhar um significante papel na
sociedade. A mulher, no decorrer desse periodo, se encontrava mais ativa e visivel para
preencher as lacunas deixadas pelos homens.

Perante a inversdo de papéis, as mulheres assumiram funcdes e obrigacGes que
antes pertenciam ao mundo masculino. Porém, com o final das Guerras e com a volta da
“normalidade”, as mulheres sdo convidadas a regressar ao lar e as tarefas femininas.
Diversas matérias de jornalistas afirmaram a necessidade do regresso feminino, visto que,
possuia o intuito de reconstrucdo nacional. Tal feito foi rapido e feroz, uma vez que, as
operarias femininas foram despedidas, e, outro incentivo a mulher para a desmobilizacdo
eram as propagandas, que encorajam ao retornoao lar e aos filhos.

Assim, inicia-se mais uma vez as dificuldades da mulher para o ingresso ao mundo

profissional. Iniciando paralelamente com as ConstituicGes Brasileiras, observa-se que na
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Primeira Constituicdo, em 1824, tornava-se somente o homem cidaddo. A mulher ndo podia
votar, nem ser eleita, e também ndo podia se tornar funcionaria publica.

No passar dos anos, com a CRFB/34, consagrou pela primeira vez, o Principio da
lgualdade. Nesse momento, é proibido a diferenca de salariosentre sexos, também interdita
o trabalho de mulheres em indUstrias insalubres, e por fim garante assisténcia médica e
sanitdria as gestantes e descanso antes e depois do parto, através da Previdéncia Social.
Percebe-se que as mulheres estdo cada vez mais presentes na sociedade brasileira, e tal
feito se torna maioral na Constituicdo outorgada de 1937, Getulio Vargas consagra o direito
ao voto as mulheres.

No Brasil, o surgimento da mulher no mercado de trabalho se deu para suprir a
necessidade de mao-de-obra, sendo em maior parte na induUstria téxtil. Tal feito ocorreu
durante a década de 1940, em razao do aumento das siderurgicas, petroliferas, quimicas e
automobilisticas, as mulheres comecaram a assumir diferentes cargos, porém, sem
respaldos juridicos e de maneira exploratdria. Durante as décadas de 60 e 70, os
movimentos politicos e sociaisincentivaram a mudanca de padrdes culturais, impulsionando
as mulheres a serem mais ativas no mercado de trabalho. Dessa forma, ao ser inserida no
mercado de trabalho buscava seu espaco em uma histéria permeada de descriminacdoe
desigualdade.

Ao adentrar na histéria da mulher, fala-se sobre a onda do movimento feminista,
gue ocorreu a partir dos anos 1960, e foi responsavel por expandir os limites femininos.
Buscando superar as barreiras construidas por uma hierarquia estabelecida que resultou na
desigualdade de género. O movimento reconhece as mulherescomo oprimidas, e entendem
gue as mudancas sao necessarias. Além das mudancas de padrdes culturais, outros motivos
também contribuiram para o aumento da participacao da mulher no mercado de trabalho.
Como por exemplo: o grande crescimento da taxa de escolaridade do sexo feminino, com o
desejo de adquirir conhecimento, e também o declinio do indice de fecundidade, resultante

da maior acessibilidade e diversificagdao de métodos contraceptivos.
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Na Republica Federativa do Brasil, a formacgdo feminina no Ensino Superior so foi
permitida no final do século XIX, porém foi com a abertura dos cursos de Pedagogia, na
década de 30 do século XX, que mais mulheres passaram a frequentar as instituicdes de
ensino. No Brasil, o acesso das mulheres ao Ensino Superior ocorreu de maneira gradativa,
além disso, houveram fatores econémicos na década de 80 que foram importantes para
impulsionar a participacdo feminina no mercado.

Assim, gradualmente, na década 80, as mulheres passaram a representar
aproximadamente 50% dos discentes matriculados em diversos cursos das institui¢des.
Portanto, com o aumento do nivel de escolaridade da mulher brasileira eleva-se a
participacdo das mesmas no mercado de trabalho. Apds isso, as mulheres passaram a estar
cada vez mais presentes nas universidades, e ao romperem com o padrdo de vida de “mae
e esposa” como a Unica alternativa, é de fato que muitas passaram a ter como prioridade o
estudo e a vida profissional, o que aolongo dos anos tem se tornado cada vez mais presente.
(Bruschini; Lombardi,1999, p.3)

Com tudo, é notavel que as mulheres vém se tornando uma forga de trabalho
crescente no Brasil, de maneira que gracas os movimentos politicos e sociais da década de
60 e 70 proporcionaram uma maior escolarizacao das mulheres. Em 1988, ocorre o marco
histérico feminino, onde a Constituicdo Cidadd promove inUmeras garantias as mulheres,
como direitos: trabalhistas, sociais, humanos, politicos, dentre outros. Com esse marco e
com a consolidacdo do sistema capitalista e o desenvolvimento da tecnologia, as mulheres
passam a ocupar um espaco ainda maior.

Logo, com a influéncia dos anos 70 e os direitos garantidos perante a CF/88, as
mulheres tém entrado de forma consistente no mercado de trabalho. Esse efeito reflete
diretamente na economia do pais, estimulando o crescimento e reduzindo a pobreza.
Porém, apesar dos grandes avancos, em diversos estudos, de varios autores, fica evidente
gue tal crescimentondo significaadiminuicdoda discriminacdo. Para alguns desses autores,
guando se fala em género, a participacdo feminina estd em descompasso com a diminui¢cao

das desigualdades no meio profissional.
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Particularmente, a CF/88 foi um marcoimportante para a igualdade de género no
Brasil. Com o artigo 52 da Constituicdo, percebe-se o principio da lgualdade, que visa o
equilibrio de direitos e deveres entre os homens e as mulheres, inibindo qualquer
discriminacdo em razio de sexo. E necessério refletir que, apesar de uma histéria tracada
de crescimento da participacaofeminina no mercadode maneira notavel, ainda sim conclui-
se gue as mulheres ainda recebem remuneracdo inferior em relagdo aos homens, mesmo
em cargos similares.

O mercado de trabalho brasileiro se mantém com fortes desigualdades, de modo
gue, quando se diz sobre mulheres, falamos sobre as que durante muito tempo foram
deixadas na sombra historica. Na narrativa da mulher, requer levar em conta suas variaveis
posicdes na histdria, de maneira que elas sdo indispensaveis em todos os contextos.

Portanto, faz-se o questionamento que apesar do processo histérico da busca dos
direitos femininos ser longa e ardua, ainda existem fatores que levam a ndo concretizacdo

da isonomia, resultando em consequéncias para a mulher trabalhadora.

2. DESAFIOS ASSOCIADOS A CHAMADA “TRIPLA JORNADA”

O Coddigo Civil de 1916, em seu artigo 233, afirmava: “O marido é o chefe da
sociedade conjugal, funcdo que exerce com a colaboracdo da mulher, no interesse comum
do casal e dos filhos”. Entdo, além da figura masculina exercer o papel de detentor do poder
da familia, a mulher s6 poderia realizar suas vontades se o marido autorizasse, percebe-se
como a discriminacdo e a objetivacdo estavam palpaveis.

Ao decorrer dos tempos, nota-se como a mulher se tornou presente no mercado de
trabalho. Tal introducdo advém de uma série de fatores, ja citados, porém, mesmo com
todas as lutas e desafios pelos seus direitos, é pertinente ressaltar como a desigualdade
ainda é vivida. Sabe-se que as mulheres eram consideradas individuos frageis, vulneraveis
e delicados, e que necessitavam da protecdo e do amparomasculino. Assim, para elas, foram

destinadas tarefas particulares: servico doméstico e criagdo dos filhos.
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A psicéloga Maria Lucia Rocha Coutinho em sua obra “Tecendo por tras dos panos”,
explica que, a responsabilidade pela casa, pela familia e a chegada da maternidade
intensificam o confinamento da mulher no ambiente doméstico, mitigado pelo poder
atribuido a ela sobre esse mundo. Isso se deve, especialmente, a posicdo econdmica da
mulher, que era dependente juridica, moral, econémica e religiosamente do marido.

Com o passar do tempo, e com a mudancga do cendrio mundial, o acesso a educagao
passou a ser sinbnimo de transformacdo na vida social. As jovens passaram a se
interessarem pelo conhecimento, assim, adentrando para as escolas ou para os conventos,
onde aprendiam musica e latim. Na década de 1970 e 1980, com o advento do capitalismo,
houve uma ampliacdo significativa na participacdo feminina no mercado de trabalho.
Paralelamente, o capitalismo era bem parecido com a sociedade patriarcal, onde o homem
deveria garantir o sustento do lar. Mas, a partir desse momento, as mulheres acentuaram a
luta por seus direitos.

Com a ascensdo das mulheres e possuindo seus direitos de igualdade, os anos 90
foram completamente diferentes. O ingresso do sexo feminino no mercado de trabalho
alterou significativamente tal espaco, porém, ndo modificou suas responsabilidades
integraiscom o lar.

A filésofa estadunidense, Nancy Fraser, frisa em seu obra: O feminismo, o
capitalismo e a astucia da histdria, que: “Foi amplamente suposto, também, que o salario
deste trabalhador deveria ser oprincipal, se ndo o exclusivo, sustento econémico de
sua familia, enquanto quaisquer saldrios ganhos pela sua esposa deveriam ser meramente
suplementares”. Consequentemente, as mulheres cabiam exclusivamente as
responsabilidades do lar. Dessa forma, as mulheres encontravam-se subordinadas ao
matrimoénio bem como a vida pessoal.

Apesar da ampliacdo da participagdo da mulher no mundo produtivo, é visivel que
tal divisdo é desproporcional, pois tal feito ndo amenizava os compromissos perante as
tarefas domésticas, que ainda sdo consideradas pertencentes a elas. Vale mencionar, que

mesmo as mulheres ocupando as mesmas fungbes que os homens, elas sdo remuneradas
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de maneirainferior, evidenciando, maisuma vez, como o sistema nao se encontra no devido
equilibrio tipificado.

Diante dos fatos apresentados, é nitido o acumulo de atividades que essas mulheres
exercem todos os dias, que por muitas vezes provocam adoecimentos emocionais e fisicos,
pois, necessitam conciliar a chamada tripla jornada de trabalho. A tripla jornada de trabalho
feminina ocorre quando ha uma sobrecarga de tarefas didrias. Caracterizando-se pelos
trabalhos domésticos, o cuidado e criacdo com os filhos e estar inserida no mercado de
trabalho, resultando em um esgotamento mental e fisico.

Conciliar tantas atividades gera uma pressdo imensuravel as mulheres, pois, lidar
com a maternidade, ser presente no relacionamento, estar ativa no ambito profissional e
ainda cuidar no ambiente familiar, faz-se necessario discutir sobre a valorizacdo desses
papéis. Também ocorre a caréncia de salientar como é o modelo imposto pela sociedade,
onde a mulher deve ser perfeita em suas especificidades. Tal padrdo, exige que a mulher
seja uma esposa e mae exemplar, com dedicacdo exclusiva a familia, assim como, ser um
destaque positivo perante o mercado de trabalho.

A mulher ao ser colaboradora economicamente no lar, promove uma difusdo nos
papéis “tradicionais”, desse modo, a mesma atua arduamente para ter integralmente a
satisfacdo do que tanto almeja. O novo ideal feminino, em que influencia a redistribuicdo
das tarefas, modifica também as fungdes maternas e paternas. O fruto do novo ideal é
observado quando ao buscar a independéncia financeira juntamente com a valorizacdo
profissional, cria-se um espaco de sobrecarga a elas.

Observa-se a matéria veiculada pelo IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, que, em 2022, as mulheres dedicaram 9,6 horas por semana a mais do que 0s
homens aos afazeres domésticos ou aos cuidados de pessoas. Dado isso, evidencia que a
mulher deixou de ser apenas uma integrante da familia e se tornou a comandante dela.

Em sintonia a essa informacdo, o artigo de Carolina Mota-Santos, de Alcinéia de
Azevédo e de Erica Lima-Souza, “A mulher em tripla jornada: discuss3o sobre a divisdo das

tarefas em relacdo ao companheiro”, apresenta o seguinte argumento: “Ha uma tendéncia
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a responsabilizacdo das mulheres pelo bom andamento do lar e aos homens, cabe uma
“ajuda” nos cuidados com os filhos”. Assim, novamente, aflui a pouca participacdo dos
companheiros, reforcando a visdo arcaica do mundo. Nesse mesmo artigo, € mencionado:
“De simbolo do pecado a ser angelical, oideal feminino se altera conforme as conjunturas
vigentes” (Badinter, 2011; Resende, 2017). Por isso, mesmo com tantos condicionamentos
impostos pela sociedade, as mudancas provocadas pelo papel feminino, foi valido e
progressista.

O trabalho realizado por Cristina Bruschini e Maria Rosa Lombardi, evidencia o
acesso das mulheres ao mercado de trabalho na década de 90 e como ocorreu a
manutencdo desse ingresso. Na obra, ressalta-se a frase: “Reforca ainda uma vez a
discriminacdo salarial sofrida pelas mulheres no mercado de trabalho, apesar de o nivel de
escolaridade feminina ser mais elevado que o masculino”.

Ora, entende-se que a disparidade esta diretamente ligada ao fato da divisdo sexual
do trabalho, que coloca a mulher em desfavor ao homem, refletindo uma sociedade
patriarcal. Vale mencionar, que ainda nos dias atuais ocorre uma incidéncia absurda em
razao aos preconceitos sofridos e pelos assédios no ambito laboral, em virtude de ser
mulher. Ao falarmos no atual cendrio do mercado de trabalho brasileiro em relagdo as
mulheres, é notavel que mesmo diante do progresso legislativoa fim derespaldar osdireitos
da mulher no que tange a cargos e tratamentos ideais, é fato que ainda hda mulheres
perdendo emprego devido a maternidade.

E de fundamental importancia, destacar asconsequéncias da exaustiva jornada tripla
enfrentada por essas mulheres todos os dias. Além dos inUmeros prejuizos ao seu bem-
estar, € importante ressaltar os danos ao seu rendimento profissional. A sobrecarga limita
ndo apenas o tempo de dedicacdo, mas, principalmente, afeta sua capacidade mental e
emocional de exercer com exceléncia sua profissdo. Atualmente, a figura feminina ainda é
vista como responsavel pelos afazeres domésticos e familiares, além de ter que contribuir

ativamente no mercado de trabalho. E, ao buscarmos entender sobre como as mulheres
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lutaram grandemente em busca de espaco e respeito na area empregaticia, nota-se a
constante desvalorizacdo da figura da mulher.

Outro ponto que deve ser destacado é como a classe social também influencia na
maneira em que as mulheres exercem a ardua trajetéria de conciliar os filhos, os afazeres
domésticos e o trabalho. Assim, quanto as mulheres de classes mais altas, essas conseguem
contar com a terceirizacdo dos afazeres domésticos e dos cuidados com os filhos (Carvalho
et al,, 2010), o que consequentemente contribui para uma carreira préspera, bem como
para que tenha lazer e tempo para cuidados pessoais.

Em contrapartida, as mulheres de classe baixa encontram como possibilidade de
trabalho o emprego doméstico, servindo de apoio para que as de classe alta possam se
dedicar a proépria carreira. Diante dos fatos, € necessario refletir sobre como essa
bipolaridade contribui para perpetuar a falta de participacdo dos homens nas tarefas
domésticas.

Para tal reflexdo, e visando assimilar o porqué ha tamanha discriminacdo na
atualidade, é preciso compreender a diferenca entre sexo e género. A antropologia
apresenta como argumentos para essa distincdo, que, sexo é entendido como biolégico, e
até mesmo como “fisiolégico”. E género sdo todas as nocbes e as diferencas culturais e
sociais construidas em todos os dominios da vida sobre homens e mulheres.
Resumidamente, em relacdo ao sexo, é um “rotulo” que se ganha logo apds o nascimento,
seguindo os fatores fisioldgicos, como a genitalia, os hormoénios e 0s cromossomos.
Portanto, se recebe o género masculino ou feminino, isto é, o que é explicito na certiddo de
nascimento.

Em alguns pais, € permitido que nos documentos pessoais do recém-nascido, o
campo referente ao sexo permaneca incompleto, ou seja, em branco. Desse modo, criando
uma categoria indefinida nos registros civis. Pafses como: Alemanha, Holanda, india,
Bangladesh, dentre outros, estdo permitindo que haja um sexo distinto ou ndo identificado.
Contudo, no que concerne ao género gera uma complexidade maior. O género inclui papéis

atribuidos que a sociedade tém acerca dos comportamentos, pensamentos e caracteristicas,
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em outras palavras, estd diretamente relacionado ao papel da mulher e do homem na
sociedade.

A antropdloga social britanica, Henrietta Moore, em sua obra “Compreendendo sexo
e género”, evidencia: “Sherry Ortner (1974) propds que a desvalorizacdo universal das
mulheres estd relacionada com sua associacdo simbdlica ao dominio da natureza,
considerado subordinado ao dominio da cultura, associado aos homens (Ortner, 1974)”.
Notando-se que, com a presenca da subordinacdo das mulheres perante os homens gera
um menosprezo em varios aspectos, como apresentado anteriormente.

Por fim, essa divisdao sexual do trabalho, que impde que a mulher esteja dominada
pelo homem, reduz as oportunidades femininas e exacerba a superioridade masculina. O
reflexo de tal feito estd em um desgaste psicoldgico e fisico que a acompanhara por toda a
vida, esse cendrio de sobrecarrega deve ser exterminado, visando, também, o declinio dos

esteredtipos de género.

3. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E AS DIFICULDADES ACERCA DA INSERGAQ FEMININA

Conforme abordado na presente pesquisa, as mulheres travaram uma luta
incomensuravel para garantir eassegurar seus direitose seu lugar perante a sociedade. Essa
batalha foi marcada por grandes e demasiados desafios, mas, que permitiram avancos
significativos em termos de igualdade de género. Ao longo do tempo, as mulheres
conquistaram direitos fundamentais, rompendo com padrdes sociais que as restringiam a
papéis secundarios, tanto no ambiente familiar quanto no mercado de trabalho.

Na Constituicdo de 1988, no artigo 59, torna-se tipificado: “Todos sdo iguais perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes:”. Perante a legislacdo brasileira, homens e mulheres
sdo iguais em direitos e deveres. Porém, na realidade, essa isonomia ainda ndo é

plenamente vivenciada.
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Na obra, “A mulher, o mercadode trabalhoe o principio da igualdade” da autora Ana
Maria Dinardi Barbosa Barros, destaca que: “O principio da igualdade prevé a igualdade de
aptiddes e de possibilidades dos cidad3os de ter tratamento igual, isondmico pela lei”. A
vista disso, o principio da igualdade prevé a dignidade humana, afastando qualquer
diferenciacdoirracional, isto é, aquelas ndo justificadas e aceitas pela CF/88.

Entende-se como inquestionavel a magnitude e relevancia doPrincipioda Igualdade.
Tal principio reconhece a igualdade da competéncia de homens e mulheres de maneira
igualitaria, assegurados pela lei, assim, propondo a ambos um tratamento proporcional.
Fato &, que existem diferencas que sao reconhecidas e consideradas pelo legislador, como
fisicas, hormonais, emocionais e psicolégicas. Todavia, ¢ inaceitavel utilizar dessas
caracteristicas para se colocar como superior ou inferior a outros individuos.

Em acordo com o inciso | do mesmo artigo, “Homens e mulheres sdao iguais em
direitos e obrigacdes”, tal tipificacdo busca garantir a ndo perpetuacao das desigualdades
negativas, aquelas injustificadas e ndo aceitas pelos legisladores. Com veracidade, entende-
se que as desigualdades positivas sdo adeptas e imprescritiveis ao proteger a natureza de
cada individuo brasileiro. De acordo com o Supremo Tribunal Federal do Brasil, o Principio
da Isonomia, em resumo, tem como objetivo, tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, na medida da sua desigualdade. Faz-se entendido que, ao buscar a tdo
aclamada igualdade, fica postulado ao Estado Democratico de Direito o dever de defender
os direitos das mulheres.

O professor Humberto Avila em seu livro: “Teoria dos Principios”, afirma: “Dessa
forma, os principios podem ser definidos como juizos fundamentais e servem como alicerce
ou como garantia de certeza a um conjunto de juizos. Sendo assim, sdo fundamentadores
de um sistema de conhecimento, tendo como sua caracteristica principalsuas generalidades
e abrangéncia”. O principio deve garantir o tratamento justo e sem discriminacdo, de forma
idéntica, evitando privilégios ou preconceitos.

Porém, acerca da insercdo feminina e o com estima que o trabalho da mulher seja

suplementar ao do homem, além dos inimeros preconceitos e obstaculos pelo simples fato
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de ser mulher, é exposto que a mdo de obra feminina segue desvalorizada em relagdo ao
trabalho masculino. Apesar de haver amparo legal, como exemplo do artigo 52 da
Constituicdo Federal, é preciso a implementacdo de novas politicas publicas voltadas a
evolucdo da isonomia entre o homem e a mulher. Pois, as ocupac¢des e os rendimentos
femininos sdo superiores aos dos homens, e apesar disso, em 2024, as mulheres recebem
19,4% a menos que 0os homens, como aponta o 12 Relatério de Transparéncia Salarial
realizados pelos Ministérios do Trabalho e Empregos e pelo Ministério das Mulheres.

Anteriormente, em 2023, foi sancionada a Lei n.2 14.611, que aborda a igualdade
salarial e os critérios remuneratorios entre mulheres e homens no ambiente de trabalho,
alterando o Art. 461 da CLT. Advinda da iniciativa do Ministério do Trabalho e Emprego em
conjunto do Ministériodas Mulheres, a Leiimpde que empresascom maisde 100 empregos
implementem medidas para assegurar a isonomia. A Lei ainda estabelece que os homens e
as mulheres devem receber saldrios iguais quando exercem a mesma func¢do, ou quando o
trabalhorealizado tem o mesmo valor.

Ao visar a transparéncia e a possibilidade de verificacdo por parte dos interessados,
faz-se com que a Lei da Igualdade Salarial seja um meio de fiscalizacdo, pretendendo a
diminuicdo das desigualdades salariais. Entende-se ser um esforco coletivo e continuo a
defesa dos direitos das mulheres e da igualdade de género. Com a Carta Magna de 1988, as
mudancas ocorridas foram fundamentais, a presenca dos direitos e garantias fundamentais,
e os direitos individuais e sociais, sustentam a dignidade da pessoa humana, principalmente,
da mulher.

Hoje, no Brasil, constitui-se um arcabouco legislativo, visando a protecdo e
promocdo do trabalho feminino, evidenciado no Artigo 72, inciso XXX. O artigo tipifica:
“Proibicdo de diferenca de saldrios, de exercicio de fun¢®es e de critério de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”. Apesar da crescente evolugdo da mulher no
mercado de trabalho ainda é recorrente a discriminacdo perante as mesmas, assim, o artigo

citado minimiza os efeitos.
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Falando de eficdcia da norma, é nitido que ha um amparo as mulheres, gracasa CLT
- Consolidacdo das Leis Trabalhistas, a jornada didria de trabalho das mulher sdo fixadas em
8 horas, com o limite de 48 horas semanais, as mulheres podem aposentar-se cinco anos
antes dos homens, possui uma licenca-maternidade de 120 dias, sem prejuizo do emprego
e/ou do saldrio, para as lactantes, tém o direito de intervalos para a alimentacdo durante a
jornada de trabalho, dentre outros.

No entanto, de acordo com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), as mulheres ainda enfrentam desafios para acessar o mercado de trabalho de forma
igualitaria, taiscomo: saldrios menores, jornadasde trabalhomaislongas e menor presenca
em cargos de lideranca. Entdo, é perceptivel como acontecem abusos contra as mulheres,
para alcancarem o sucesso que desejam, elas devem persistir as barreiras e desigualdades
que dificultam a valorizacdo e igualdade de oportunidades.

Portanto, apesar de uma série de direitos para as mulheres pela legislacdo brasileira,
é inquestionavel, que a aplicabilidade dessas normas ainda se mostra insuficiente para
garantir a igualdade de género em sua plenitude. Essa lacuna na efetividade legislativafaz o
pais retroceder em varias questdes sociais, especialmente quando se trata de proteger e
promover os direitos das mulheres.

Contudo, no cenario atual brasileiro, embora a Constituicdo Federal estabeleca
claramente o Principio da Igualdade, na pratica, a eficdcia dessas normas ndo alcangou os

objetivos esperados.

CONCLUSOES

Tendo em vista os fatos abordados durante esse trabalho, é inegdvel como a divisdo
entre homens e mulheres estd profundamente enraizada, onde a distribuicdo de tarefasesta
ligada avisdodas capacidadesatribuidasa cadasexo. Desde os primérdiosaté os dias atuais,

é visivel como as funcdes e os papéis sociais eram rigidamente divididos entre os homens e
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as mulheres. Essa estrutura limitou, por muitos séculos, as oportunidades e as possibilidades
de atuacdo das mulheres em diversos ambitos.

Tracando uma linha do tempo, durante grande parte da histéria, percebe-se como o
homem era visto como sustentador e provedor do lar e da seguranca de seus filhos e esposa,
enquanto, as mulheres eram atribuidas as responsabilidades da manutencao do lar e da
criacdo dos filhos. Essa divisdo tradicionalista permaneceu por séculos, pois era considerada
natural e inquestiondvel, o que reforcava o status quo de desigualdade entre os sexos.

No Brasil, embora as mudancas tenham ocorrido de forma gradual, a evolucdo da
mulher foi dada a passos largos, mas seguros. A igualdade juridica comecou a ser
implementada oficialmente com a promulgacdo da Constituicdo de 1934, mas foi através
dos movimentos feministasdas décadas de 1960 e 1970 que a luta pela igualdade de género
realmente atingiu seu apice, trazendo transformacdes profundas em diversos aspectos da
vida social e politica do pais.

E elementar compreender a trajetdria tracada pela luta feminista para a conquista
do espaco da mulher na sociedade e no mercado de trabalho. Com a crescente participacdo
das mulheres que o esteredtipo de limitacdofoi sendo suprimido. A medida que as mulheres
passaram a se integrar de forma mais significativa no mundo do trabalho, os esteredtipos
gue limitavam suas capacidades e possibilidades comecaram a ser questionados e
progressivamente superados.

Com a intensificacdo do capitalismo, a entrada das mulheres no mercado de
trabalho se consolidou, mas ndo eliminando as responsabilidades perante ao lar. Entdo, as
mulheres, além de enfrentarem o ambito trabalhista, lidam com a tripla jornada.

A atencdo com os filhos, o ambiente de trabalho e o cuidado com a casa, resulta em
um desgaste fisico e emocional, gerado por um esteredtipo socialmente construido. A
definicdoinadequada dos papéis, onde a mulher é subordinada ao homem, alimenta cada
vez mais o esgotamento das mesmas. Além disso, a sobrecarga gerada pela tripla jornada

de trabalho dificulta a plena realizacao profissional e pessoal das mulheres.
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Mesmoamparadaslegalmente, é persistente as desigualdades entre os sexos, como
os dados apontaram. O Principio da Igualdade, tipificado no Artigo 52 da CF/88, contribui
para reduzir as desigualdades através da garantia da igualdade, porém, mesmo com
fundamentos juridicos, as mulheres passam por obstaculos e desafios repetidamente.

Apesar das medidas enfraquecerem tais correntes, como exemplo do Art. 52 da
Constituicdo Federal, que apresenta solugdes que visam garantir um tratamento justo e
igualitario, esses movimentos de submissdo feminina vdao além. Mesmo que a legislacdo
ofereca suporte para garantir um tratamento justo e igualitario, os desafios enfrentados
pelas mulheresvao além do que as medidas legais podem resolver, pois envolvem fatores
culturais e sociais profundamente enraizados.

Embora, o sexo feminino ser sempre confrontado através das adversidades e
objecdes, as mudancas que ocorreram desde o inicio dos tempos, foram necessarias e
consideraveis em relacdo as ocupacdes. As mulheres foram se encontrando cada vez mais
inseridas em ocupacdes em que antes eram consideradas incapazes de realizar e de atuar.
Tal insercdo das mulheres em ocupacdes profissionais anteriormente restritas ao sexo
masculino representa-se um marco importante na luta pela igualdade de género.

Em sintese, apesar de o crescimento feminino no mercado de trabalho seja notavel
e cada vez mais visivel, ainda hd muitos desafios para alcancar a plena e completa isonomia
de direitos entre homens e mulheres, especialmente no que diz respeito as discriminacdes
salariais e ocupacionais. Dessa forma, a luta feminina por direitos iguais continua sendo
marcada por avangos importantes, mas também por dificuldades e desafios que ainda
precisam ser superados para que a igualdade de género seja plenamente alcancada em

todas as esferas da sociedade.
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SAUDE SUPLEMENTAR: DESAFIOS DA SAUDE E DO CONSUMIDOR
NUM AMBIENTE PROTAGONIZADO PELO DESENVOLVIMENTO
FINANCEIRO

Gleison Heringer Vieira Domingues?!

RESUMO

O trabalho que ora vem a lume pretende promover reflexdes acerca da sensivel relagdo entre as
operadoras de planos de salde e os consumidores. Tratando-se de dois direitos fundamentais, que
ndo raras vezes atuam em rota de colisdo, é preciso buscar um equilibrio para que ambos sejam
fortalecidos. Além disso, justifica o trabalho o alto impacto social e politico que o setor de saude
suplementar provoca em todo o pais, haja vista gue um quarto da populagdo é vinculadaa alguma
operadora de plano de saude. Dessa forma, por meio de pesquisa bibliografica pretende-se
demonstrar que o quadro atual é desfavoravel ao consumidor, parte hipervulnerdvel que merece
protecdo do Estado.

1 INTRODUCAO

O servico de saude encerra direito fundamental que deve ser observado em todas as
esferas do Estado. Em que pese configurar um servico eminentemente publico, o setor
privado é chamado a operar de forma suplementar, observada a normatizacdo estabelecida
pelo Estado, Unico titular do servico. Assim, cumpre preambularmente trazer os conceitos
iniciais do tema. Nesse intento, é crucial entender que o Sistema Unico de Saude (SUS),
estampado na Constituicdo Federal de 1988, bem como na Lei 8.080/1.990 (Lei Organica da

Saude) e demais instrumentos normativos federais, estaduais e municipais, visa a

1 Doutorando em direitos, instituicBes e negdcios — PPGDIN/UFF; Mestre em justica administrativa —
PPGJA/UFF; especialista em Direito Publico e Privado — EMERJ; especialista em Direito processual — UFF.
E-mail: gleisonheringer@id.uff.br. Curriculum lattes: http://lattes.cnpq.br/5762513420564772.
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universalizacdo do acesso com abordagem holistica, integral, hierarquizada e regionalizada
com adstricdo de clientela em territério-processo.

Nesse caminho, a Lei Orgéanica da Saude apresenta uma leitura que engloba no
conceito de saude um conjunto de ac¢bes publicas que assegurem uma vida digna e
autonomia dos sujeitos beneficiarios. Trata-se de uma nova orientagcdao, um novo modelo de
atencdo a saude, pautado no cuidado responsavel e resolutivo. Tem na atencdo primaria a
saude ndo s6é uma de suas portas de entrada, mas um instrumento de alta resolutividade
com tecnologia de baixa densidade e alta complexidade.

Impende citar que a Constituicdao cidada conferiu a saude o status de direito de todos
e dever do Estado, atribuindo-lhe os principios da universalidade, equidade e integralidade.
A saude passou, entdo, a ser responsabilidade do poder publico, cuja efetivacdo se
consubstancia por meio de uma prestacdo positiva. Logo, a materializacdo desse direito
fundamental depende da implementagdo de politicas publicas e de servicos eficazes pela
Administracdo Publica. Portanto, € bom que fique claro e induvidoso que mesmo o servico
prestado por atores privados — segmento suplementar da salde — enceta servico publico e
deve ser pelo Estado regulado. Ndo ha falar em privatizacdo em sentido estrito, mas apenas
execucdo do servigo que precipuamente compete ao Estado.

Por sua vez, o consumidor encontra protecdo no ordenamento juridico desde a
Constituicdo até o estatuto que lhe é préprio. Com a entrada em vigor do CDC, o Cdodigo Civil
perdeu seu carater centralizador e o direito passou a observar as especificidades do homem
concreto. No caso do consumidor, considera-se sua vulnerabilidade no mercado de
consumo, sua fragilidade, ndo apenas em relacdo a interesses patrimoniais, mas também
existenciais. Ocorre que nas Ultimas décadas o consumidor tem deixado de ser uma pessoa
para se tornar apenas um ndmero sujeito as mais diversas técnicas e procedimentos
abusivos de venda. Nesse viés, os contratos sdo cada vez mais previamente elaborados pelo
fornecedor com disposi¢cGes desproporcionais.

Nesse diapasdo, a existéncia de lei especial para reger a matéria se apresenta como

mandatdria. Trata-se de sistema voltado a protecdo do vulneravel econdmico, fatico e
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técnico. Na definicdo de consumidor sempre havera alguma marca fatica, circunstancial,
inerente ao sujeito, haja vista que todos estdo consumidores em algum momento do dia, ou
seja, ser consumidor é situacional. Tal conceito se sujeita, portanto, a circunstancias,
fendmenos, atividades, que retratam submissdo e desigualdade nas relagdes. Diante do
aparente conflito de interesses, que tem de um lado o direito a salde e o direito do
consumidor, e de outro lado, o objetivo financeiro das operadoras do setor suplementar, é
precisoque o Estado intervenha de modo a assegurar osdireitosfundamentais e harmonizar
o interesse do cidadao com os objetivos do empresariado.

Nesse intento, a pesquisa pretende trazer a baila reflexdes acerca desse ambiente,
aparentemente pouco agradavel ao consumidor, bem como refletir sobre a estratégia da
financeirizacdo, muito difundida entre os maiores atores do segmento suplementar, tudo
num cendrio que caminha no sentido de um direito aplicado sob uma vertente econémica.
E preciso que haja um equilibrio, assegurado pelo Estado, para que ndo se permita um
cenarioem que a financeirizacdoe aanalise econdbmica do direitoatuem sinergicamente em
protecdo ao empresariado doramo e em detrimento do consumidor, mais especificamente

em prejuizo da atividade fim do setor, qual seja, a saude.

2 O DIREITO A SAUDE SOB A PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

A Constituicdo da Republica, artigos 62, 196, 197, 198, 200 e caput do 199, bem como
os paragrafos 12, 22 e 42, reconhece a salde como direito fundamental dotado de aplicacdo
direta e imediata, que vincula tantos os Poderes Publicos quanto os entes privados. Além da
expressa previsdo constitucional, hd ampla legislacdo acerca dotema: Lei n2 9.656/98 — Lei
dos planos de saude -, Cédigo de Defesa do Consumidor — Lei n? 8.078/90, Cddigo de
Processo Civil, além de diversas Resolu¢des Normativas da Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS), Enunciados das I, Il e Il Jornadas de Direito da Saude do Conselho
Nacional de Justica, por fim, Enunciados de sumulas do Superior Tribunal de Justica e dos

Tribunais estaduais.
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Nessa toada, cumpre salientar que Constituicdo prevé a saude como direito
fundamental previsto no Titulo I, que trata dos direitos e garantias fundamentais, bem
como no Titulo VIII, que trata da Ordem Social, que a reconhece como direito de todos e
dever do Estado. Materialmente, esta expressa no principio basilar da Republica que versa
sobre a dignidade da pessoa humana e decorréncia inafastavel do direito a vida. Ndo
obstante, em virtude das restricdes no orcamento dos entes federativos, o artigo 199 da
CRFB determina ser livre a iniciativa privada a assisténcia a saude. Dessa forma, pode-se
subdividir o tema saude publica, que é prestada diretamente pelo Estado, complementar,
gue se caracteriza pelasparceriascomoo SUS, por fim, a suplementar, que se refere a todos
os prestadores de servicos privados de assisténcia a saude.

No que tange a saude suplementar, é natural que objetive o lucro mediante o
recebimento de contraprestacdo pelos servicos ofertados. Tais operadores atuam sob
normas ditadas pelo Poder Publicoe se submetem aregulamentacdo, fiscalizagdoe controle
de seus servicos de saude. Sob o viés das operadoras de planos de saude, o direito a salde
é uma atividade de mercado em que o objetivo é a obtencdo de lucro. Por sua vez, o Estado
tem a obrigacdo de normatizar e fiscalizar o sistema privado de assisténcia a saude.

Nesse ponto, cabe salientar que incumbe as operadoras de planos de saude
compatibilizar e submeter sua atividade econémica a necessidade de concretizacdo desse
direito, nos termos do art. 197 da CRFB e art. 22, Lei Orgéanica da Saude — Lei n2 8.080/90.
Diante disso, cabe ao Estado, por meio da regulacdo do setor, assegurar aos usuarios o
adequado acesso aos servicos de assisténcia médico-hospitalar, em observancia ao perfeito
equilibrio entre a cobertura contratada e o valor da contraprestacdo pecuniaria exigida,

extirpando qualquer pratica abusiva que ofenda o direito fundamental a saude.
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Ndo é demais consignar que o marco legal de regulacdo dos contratos surgiu com o
CDC, Lein28.078/90. Pode-se perceber dentre os objetivos da Politica Nacional dasRelacdes
de Consumo, o respeito a dignidade, a salde e a seguranca dos consumidores, e dentre o
rol de direitos basicos do consumidor a protecdo da vida, da salde e da seguranca contra os
riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e servicos considerados
perigosos ou NocCivos.

N&o obstante, apesar do avanco proporcionado pelo CDC, por muito tempo foi nitida
a auséncia de norma reguladora especifica sobre o setor de salde suplementar e sobre a
necessidade de uniformizacdo dos entendimentos jurisprudenciais ja consolidados, bem
como uma atuacdo administrativa fiscalizadora mais incisiva.

Nesse quadro, houve uma importante inovacdo legislativa para o setor no ano de
1998. Com o surgimento da Lei dos Planos de Saude, Lei n? 9.656/98, aconteceu um avanco
significativo para a sociedade. Tal instrumento normativo rege as atividades que envolvam
a cobertura de riscos de assisténcia a saude, bem como busca impedir que qualquer
atividade realizada pelas operadoras de planos de salde escape da fiscalizacdo da ANS —
conforme previsdao expressa no artigo 19.

Nesse cenario de avanco normativo, foi criada a Agéncia Nacional de Saude
Suplementar por medida provisdria, posteriormente convertida na Lei n2 9.961/00. Trata-se
de autarquia sob regime especial, que tem como missdo institucional promover a defesa do
interesse publico na assisténcia suplementar a saude, regulando as operadoras setoriais,
inclusive quanto as suas relacdes com prestadores e consumidores, contribuindo para o
desenvolvimento das acBes de saude no pais. Consigne-se que o CDC é lei geral
principiolégica em matéria de relacionamentos contratuais e de acidentes de consumo que
regula todo o fornecimento de servicos no mercado brasileiro e as relacdes juridicas dai

resultantes.
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A lei especial, qual seja, a Lei n2 9.656/98, regula apenas uma modalidade de relacdo
de consumo, isto é, servico privado de assisténcia a satde. O CDC, como visto, € lei geral e
principiolégica que deverdincidir de formacomplementar nos contratos de planos de saude.
Tem, portanto, aplicacdo subsididria por expressa previsdo legal no art. 35-G. Desse modo,
da lei geral extraem-se os comandos principiolégicos aplicaveis a protecao do consumidor,
ao passo que a legislacdo especifica cabera reger, de forma minudenciada, os planos de
saude.

Observando o didlogo de complementariedade, a Lei de Planos de Saude pode se
somar o Cdédigo Civil. E possivel perceber, por exemplo, da andlise dos artigos 422 e
seguintes, normas de carater geral que devem incidir também nos contratos de planos de
saude. Feitas todas as observac¢des acima, cumpre definir Operadora de plano de salde, nos
termos do art. 19, I, da Lei de Planos de Saude como pessoa juridica constituida sob a
modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa, ou entidade de autogestdo, que
opere produto, servico ou contrato de plano de saude.

Os planos de satude tém como caracteristicas a prestacdo continuada de servigos por
meio de contratos de longa duragdo com prazos indeterminados. Buscam a cobertura dos
custos referentes a assisténcia médica, hospitalar ou laboratorial. Em geral, apresentam
mensalidades previamente definidas, mas podem ser previstas coparticipacdes dos usuarios
com relacdo a determinados procedimentos.

Daniel de Macedo? ensina que o ordenamento constitucional ndo conferiu
exclusividade ao Poder Publico para prestar assisténcia a saude. Esclarece que ha um setor
privado fundamental para a consecucdo da politica de salde nacional. O autor esclarece que
consta o registro de 719 operadoras de planos privados de assisténcia a saude no sitio
eletrénico da Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Acrescenta que tal segmento

desempenha atividade econémica com claro e legitimo objetivo de alcangar o lucro.

2 PEREIRA, Daniel de Macedo Alves. Planos de saude e a tutela judicial de direitos: teoria e pratica. 3. ed. Sdo
Paulo: Editora Juspodvm, 2023, p. 41.
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Ndo é demais registrar que os servicos privados de assisténcia a salde possuem
natureza mercantil-contratual estabelecida entre as partes conferindo a relacdo contratual
um carater seletivo. Diante do exposto, é preciso, até mesmo para justificar o interesse
nesse tema de pesquisa, trazer dados sobre a salde suplementar no territdrio nacional.
Atualmente? o pais conta com 51.081.018 beneficidrios de planos de assisténcia médica e
32.668.175 de planos exclusivamente odontolégicos. De 2022 para o ano passado, os planos
meédico-hospitalares apresentaram um crescimento de quase um milhdo de beneficidrios.

Ainda segundo o sitio eletrénico da ANS ha 680 operadoras ativas médico-
hospitalares com beneficidrios; 238 operadoras ativas exclusivamente odontolégicas com
beneficiarios; 706 operadoras ativas médico-hospitalares; e 252 operadoras ativas
exclusivamente odontoldgicas. Também é possivel constatar que o setor registrou lucro
liguido de RS 3,1 bilhdes no acumulado dos trés primeiros trimestres de 2023.

Cumpre frisar, que as cldusulas dos contratos de plano de saude, tipicos contratos
de adesdo, devem ser redigidas conforme requisitos estabelecidos no capitulo VI do CDC,
gue trata sobre a protecdo contratual, repelindo as clausulas abusivas e excessivamente
onerosas ao consumidor e obedecendo as determinacdes referentes a elaboracdo dos
contratos de adesdo. Sobre eles também incidem, por exemplo, as normas sobre o direito e
dever de informacdo, sobre a inversdo do 6nus da prova, entre outros principios e direitos
cuja verificacdo em caso concreto envolvendo relacdo de consumo encontra respaldo na

legislacdo consumerista. Ainda afirmam Ingo Sarlet e Figueiredo (2013, p. 3321) que

[...] o cardter duplamenteindisponivel do direito em causa, consumidore
salde, ainda embasa a atuagdo do Ministério Publico, das associa¢Ges de
classe e de entidades da sociedade civil na defesa de uma dimensao
coletiva e difusa do direito a saude e do préprio direito do consumidor, a
partir dai configurada.*

3 Dados do Setor - dezembro de 2023. Disponivel em: https://www.gov.br/ans/pt-
r/assuntos/noticias/numeros-do-setor/setor-fecha-2023-com-51-milhoes-d e-ben eficiarios-em-planos-de-
assistencia-medica. Acesso em 10 junho 2024.

4 Ibid. P.3221.
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Portanto, é preciso considerar que direito a saude e direito do consumidor sdo
reitores do ordenamento juridico e devem ser observados por todos os atores da saude
suplementar. A inobservancia de qualquer um deles representa afronta a Constituicdo, logo
deve haver uma compatibilizacdo na aplicacdo, haja vista que em nenhuma hipdtese havera

conflito verdadeiro de normas.

3 O DIREITO A SAUDE NUM AMBIENTE PROPICIO AO LUCRO E DESFAVORAVEL AO
CONSUMIDOR

Segundo o CNJ, maisde 130 mil demandas judiciaisanuaistramitam em desfavor das
operadoras dos planos de saude, culminando em aproximadamente 80 mil pedidos julgados
procedentes. A magnitude da matéria precisa de andlise, uma vez que deixa claro que ha
uma violacdo a direito consumerista. Ndo se pode conceber que tamanha proliferacdo de
acoes judiciais ndo demonstre o qudo tem sido violado o direito a saude nessa relagdo de
consumo.

E importante citar que os contratos de planos de satde tém base atuarial e que,
guando ha desequilibrio, ocorrem repercussées no plano coletivo. Logo, as cladusulas devem
considerar todas as varidveis de possivel incidéncia para que se garanta a efetividade
contratual e ndo haja prejuizo individual ou coletivo.

Nesse ambiente hostil ao consumidor, é preciso destacar o papel da financeirizacao,
que, segundo Braga (2017)° pode ser entendida como um modo padronizado sistémico de
reproducdo da riqueza, que envolve todo o sistema econdmico, marcado pela crescente
fatia de ativos financeiros no patriménio, o que torna as finangas a principal forca da

atividade econOmica.

5 BRAGA, J. C.S. et al. For a political economy of financialization: theory and evidence. Economia e Sociedade,
V.26, n.spe, p. 829-856,2017.
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Uma economia financeirizada estabelece um novo conceito de riqueza, no sentido
de que uma porcentagem crescente dos ativos totais é ativos financeiros negociados em
diversos mercados. Ou seja, uma fracdo crescente dos ativos financeiros tornou-se capital
ficticio. Esse conjunto de ativos financeiros € composto de acdes, obrigacdes publicas e
privadas, contratos de derivados, produtos estruturados etc., cada vez mais diversificados e
complexos. Assim, a riqueza vai se tornando cada vez mais abstrata, puramente financeira.

Pode-se conceber a financeirizagdocomouma nova dindmica do ambitodas relacdes
capitalistas em que os mercados e as transacdes financeiras predominam sobre a producdo
e o comércio. Lazzarato (2012)° ensina que a financeirizacdo estd arraigada na expansdo da
relacdo devedor-credor num contexto de guerra. Nesse cenario, a divida € uma nova forma
de governamentalidade indispensavel para a compreensao do capitalismo atual. Ja Krippner
(2012)’ define a financeirizacdo como a tendéncia de o lucro ser produzido na economia
cada vez mais através dos canais financeiros, em detrimento das atividades produtivas.

A financeirizacdo infunde que a relevancia dos ganhos ndo operacionais em
comparagdao com os ganhos operacionais das diversas unidades econémicas tenha se
tornado tdao importante a ponto de determinar as decisdes de gastos. Atentos a essas
alteracdes estruturais, promovidas pela financeirizacdo, a busca pela valorizagdo monetaria
dos ativos passou a considerar a légica ndo somente das instituicbes financeiras, mas
também das empresas do assim denominado setor produtivo.

Em outros termos, a parcela do capital ficticio tornou-se tao central na fase atual do
capitalismo que chega a determinar as decisGes de despesa, sendo a forca motriz das
economias contemporaneas. Os autores ainda asseveram que € mais interessante
considerar afinanceirizacdocomoum padrdosistémicode riqueza, uma vez que inclui novas

formas de definir, gerir e concretizar a riqueza.

6 LAZZARATO, M. The making of the indebted man: an essay on the neoliberal condition. Cambridge: The MIT
Press, 2012.

7 KRIPPNER, G. R. The financialization of the American economy. Socio-Economic Review, v. 3, n. 2, p. 173-208,
2005.
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Sendo a financeirizagdo esse padrdo sistémico, atravessa horizontalmente todos os
setores da reproducdo social, tendo encontrado nos Ultimos anos um novo espaco de
acumulacdo e expansdo, qual seja, os servicos costumeiramente organizados e geridos pelo
Estado, como é o caso da saude. Esse é um processo interessante, pois a assisténcia a salde
foi historicamente compreendida como apartada do universo das financas globais, mas os
avancos da financeirizagao exigem outra abordagem.

Portanto, a financeirizacdo retira o foco da qualidade da prestacdo do servico,
fazendo com que as operadoras, sobretudo os grandes atores do segmento suplementar
empenhem maiores esfor¢cos no mercado financeiro do que na prestacdo do servico a que
se destinam, prioritariamente. H4 uma subvalorizacdo do servico de saude diante da
financeirizacdo, que é capazde alcancar olucrode forma exponencial e com maior agilidade.
Aliado a financeirizacdo da maior parcela do setor, é crescente a utilizacdo da Analise
Econdmica do Direito— AED — para subsidiar negativas consumeristas sob a justificativa de
escolhas racionais.

Parte-se da premissa de que a AED é uma abordagem interdisciplinar que aplica
conceitos e métodos da economia para delinear o funcionamento e os efeitos do sistema
juridico por intermédio da observacdo de como as leis e as decisdes judiciais afetam o
comportamento econdmico das partes. Além disso, a AED visa avaliar como o direito pode
ser projetado e aplicado para promover a eficiéncia econdbmica, minimizar custos de
transacdo e incentivar comportamentos na sociedade.

Para os defensores da metodologia, trata-se de uma realidade posta, um caminho
sem volta, e que merece ser difundida. J4 para os criticos, uma tendéncia que precisa ser
melhor estudada e até mesmo afastada quando em confronto com direitos fundamentais.

A AED observa especialmente o postulado da escolha racional, que esclarece que as
escolhas dos agentes sdo baseadas em incentivos, a partir da andlise de custos e beneficios;
além disso, direitos possuem custos e em situacdo de escassez, toda escolha por uma opgdo

seria também o abandono de outra.

=
=
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Aproximando o direitoa saude e o direito consumerista, € importante esclarecer que
0 Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 22, define “consumidor é toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final”,
equiparando-se a esta figura “a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que
haja intervindo nas relag®es de consumo”. O artigo 39, por sua vez, conceitua o fornecedor

como

[...] toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacao,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imdvel, material ou imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancdria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacbes de carater
trabalhista.

As pessoas juridicas que operam os planos de assisténcia a saude sdo tipicas
prestadoras de servicos, conforme se enquadrem no artigo 32 do Cédigo de Defesa do
Consumidor; e os usuarios do planos e seguros de salde sdo considerados, de sua parte,
tipicos consumidores, adequados a definicdo dada no artigo 22 do mesmo Cadigo.

Nessa seara, o Cédigo de Defesa do Consumidor serve como um instrumento
nivelador na busca pelo equilibrio na relacdao de consumo. Como norma geral, é aplicavel as
relacdes no setor de saude suplementar, objetivando a protecdo dos beneficiarios nesta
atividade economica, reconhecendo sua vulnerabilidade e os direitos a prevencdo de danos
que possam vir a sofrer, sejam estes patrimoniais ou morais. E preciso considerar também
gue tais contratos, por tratarem sobre os servicos de saude dotados de relevancia publica

em virtude de determinacdo do Constituinte no artigo 197,

mantém este cardter mesmo quando prestados pela iniciativa privada e
sob a forma de contratos, a interpretacdo das cldusulas contratuais, bem
como o exame acerca da responsabilidade pela execucdo adequada dos
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servicos de saude deve submeter-se, portanto, a dupla incidéncia da
protecdo fundamentaldo consumidore do titular do direito a satde.®

Acrescenta, ainda, que nesses contratos

importa reconhecer a incidéncia de um sistema de tutela reforcada do
usudrio-consumidor-paciente, decorrente da convergéncia dos especificos
deveres jusfundamentais de protecdo do consumidor (CF, art. 52, XXXll) e
de protecdo da saude (CF, art. 196), a determinara aplicacdo conjunta do
direito a salde e de protecdo do consumidor.

Assim, na interpretacdo dos contratos de plano de saude serdo considerados a
protecdo ao direito a saude, um direito fundamental social atrelado ao principio da
dignidade da pessoa humana, como também os principios de protecdo ao consumidor,
todos com fundamento constitucional.

Atualmente, com o Cdédigo Civil de 2002 e o CDC, fala-se em principios sociais do
contrato (boa-fé objetiva, funcdo social do contrato, autonomia privada etc.). Nesse
contexto, a tutela do consumidor esta prevista no art. 52, XXXIl, da CF: “o Estado promover3,
na forma da lei, a defesa do consumidor”. Trata-se, portanto, de garantia fundamental,
clausula pétrea de nosso ordenamento. A lei que regulou tal dispositivo é a Lei 8.078/90.

A doutrina tende a enquadrar o direito do consumidor como um direito fundamental
de terceirageracdo, na medida em que busca atingir achamada justica social. Por essa razao,
é regidopelo principio da vedacdo ao retrocesso, ou seja, 0 grau de protecdo ao consumidor
dispensado pelo ordenamento juridiconao pode serreduzido. Cabe ao Estado e asociedade
zelar pela protecdo desse sujeito especial que é o consumidor por ser presumidamente
vulneravel.

Atente-se ainda ao artigo 170, V, da CF, que elenca a protecdo ao consumidor como
um principio da ordem econdmica em conjunto com outros principios com os quais deve se

harmonizar. Isso significa que a ordem econémica sé funciona de maneira sustentavel se o

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 12. ed. Porto Alegre. Livraria do Advogado,
2015.P.3220.
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consumidor for respeitado. Foi o proprio Constituinte no artigo 48 do Ato das Disposi¢cBes
Constitucionais Temporarias — ADCT - que determinou a elaboracdo de um CDC. “Art. 48. 0
Congresso Nacional, dentro de cento e vinte diasda promulgacdoda Constituicdo, elaborara
cédigo de defesa do consumidor”.

Trata-se de norma eminentemente principiolégica, que traca padrbes de
comportamento. O intuito do Constituinte foi destacar a importancia dessa nova lei: uma
norma especial ndo em razdo da matéria, mas em razado da pessoa que busca tutelar.
Inaugurou-se, portanto, um microssistema de protecdo e defesa do consumidor vulneravel.
Portanto, o ambiente criado pelo mercado de saude suplementar deve observar a
essencialidade do direito a saude e primar pela prestacdo de um servico eficaz, integral e
resolutivo. Nao se pode afastar o consumidor do direito que |he assegura a Constituicdo,
sobretudo em momentos de hipervulnerabilidade, como o que se apresenta quando o

servico buscado se refere a saude.

4 CONCLUSAO

E sabido que as politicas publicas se destinam a racionalizar a prestacdo coletiva do
Estado com base nas principais necessidades de satide da populac¢do e de forma a promover
a justica distributiva, inerente a propria natureza dos direitos sociais. Assim, Marques e
Dallari (2007)° sustentam que as politicas publicas estabelecidas em matéria de assisténcia
a saude devem ser conhecidas pelo Poder Judicidrio ao garantir efetivamente o direito a
saude nos casos concretos que sdo submetidos a sua apreciacdo, pois, desta maneira, seria
possivel conjugar os interesses individuais com os coletivos.

De fato, a judicializacdo da saude produz sérias consequéncias em ambito juridico,
politico e social, haja vista que os recursos inicialmente destinados ao financiamento de

programas e servicos publicos de salde sdo realocados para atenderem a demandas

9 MARQUES, S. B.; DALLARI, S. G. A garantia do direito a assisténcia farmacéutica no Estado de Sdo Paulo.
Revista de Saude Publica, Sdo Paulo, v.41,n.2,p.101-107,2007.
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particulares e isoladas. Ocorre que, tratando-se de direito fundamental, a regra deve ser
pelo fornecimento. Diante dos dados apresentados acima, é imperioso concluir que a Saude
Suplementar desempenha papel da mais alta importancia na demanda da prestacdo dos
servicos assistenciais no Brasil, possuindo um alto nimero de usuarios.

Resta nitido que ndo se pode conceber a transferéncia para o SUS de todo o leque
de atendimento que hoje é prestado pelo setor privado, levando-se em conta ndo somente
o aumento da quantidade de consultas, mas, também, a satisfacdo que o usuario da Saude
Suplementar refere. Por fim, pode-se argumentar que a Saude Suplementar representa
importante pilar de sustentacdo do préprio sistema nacional de salde, tornando-se, hoje,
complementarmente indispensavel para o Estado, que ndo teria, de outra forma, como
suportar a incorporagao dos gastos desse setor no orgamento da Unido.

Dai ser correto inferir que, objetivar a manutencdo e a sustentabilidade das
empresas que atuam nesse mercado é de interesse de todos, do Estado e da populacdo. De
outra banda, é igualmente verdade que os planos de salde, dadas as suas caracteristicas,
configuram, como regra geral, relacdes de natureza consumerista, o que implica referir, em
linhas gerais, que determinados direitos e garantias previstos em lei em prol dos
consumidores devem incidir sobre tais contratos, ponto sobre o qual ndo pairam duvidas.

Diante do exposto, ndo se pretende desqualificar o objetivo de lucro do
empresariado, nem tampouco as estratégias que tem utilizado para a oligopolizacdo do
mercado. Tao somente se pretende demonstrar que, a despeito da legitima financeirizacdo,
e até mesmo de certa margem para aplicacdo da andlise econdbmica do direito, deve ser
privilegiado o direito a saude e o consumidor deve ser tratado como tal, observada sua
vulnerabilidade agravada, no mais das vezes. E preciso que haja um equilibrio e uma

harmonia do sistema em prol dos melhores resultados.
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SEXUALIDADE NO DIREITO E O DIREITO NA SEXUALIDADE: REFLEXOES
INICIAIS A DELIMITAGAO DA LOCUCAO “DIREITOS SEXUAIS”?
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RESUMO

O escopo do presente esta assentado em analisar a compreensdo da locucdo “direitos sexuais”, a
partir do didlogo e aproximacdo entre o Direito e a Sexualidade. A sexualidade ndo possui um
conceito universalmente definido e estdvel, de modo que é compreendida por diversas dreas do
conhecimento de uma maneira diversa. Todavia, pode-se afirmar que a sexualidade nada mais é que
o conjunto do que entendemos como sexo, género, identidade e expressao de género e orientacdo
sexual. Desta forma, ao falar sobre sexualidade, estar-se-a discorrendo sobre um conjunto de
caracteristicas distintas que formam a individualidade do ser, isto é, a sua autopercep¢do como
pessoa dentro do contexto social. Ademais, sexo ndo € o Unico elemento compreendido no conceito
de sexualidade, de modo que ndo deve ser considerado isoladamente para a caracterizacdo e
individualizacdo do ser humano. Neste sentido, o conceito de género existe para distinguir a
dimensao bioldgica da social. Isso porque, segundo a antropologia, o género nada mais é que um
produto daconstrucdo social e cultural de uma determinada sociedade, de modo que os individuos
possuem papéis sociais distintos em cada grupo social existente. Além disso, a orientacdo sexual
também pode comunicar-secom a identidade de género, a qual caracteriza-se pela afeicdo, aversdo
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ou indiferenca do individuo ao sexo bioldgico, bem como aos papeis de género ligados a este. A
identidade de género, portanto, surge como uma maneira de auto identificacdo do individuo, serd
demonstrada e exercida por meio da expressdo de género. Veja-se que a acepgdo assumida pela
sexualidade é mais complexa e reline elementos que sdo indissocidveis da propria existéncia humana,
motivo pelo qual encontram amparo e acolhimento na dignidade da pessoa humana, eis que sdo
componentes do ser. A tematica se reveste de maior densidade quando se analisa a situacdo
envolvendo as minorias sexuais e o comprometimento do pleno exercicio de seus direitos, quer seja
pela omissdo estatalem regular a matéria, seja pela violéncia institucional tolerada. Ndo por acaso,
ao se analisar a realidade brasileira, o debate envolvendo direitos sexuais ganha especial relevancia,
dado ao contexto de omissdo do Estado em regular as tematicas afetasao grupo supramencionado
e pelo fato do pais apresentarindices devioléncia alarmantes, cuja escalada se amplia, ano apds ano.
Debater, portanto, o reconhecimento dos direitos sexuais implica, em necessario, o reconhecimento
da situacdo de fragilidade e vulnerabilidade estatal de determinados grupos, o que impde, com
urgéncia, reflexdes sobre o tema. A metodologiaempregada paraaconstrucdo do presentetrabalho
se baseou na utilizacdo de métodos dedutivos e historiograficos. A partir do critério de abordagem,
a pesquisa é categorizada como qualitativa. No que concerne as técnicas de pesquisa, empregaram-
se a pesquisabibliografica e a revisdo de literatura sob o formato sistematico.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

O escopo do presente estd assentado em analisar, a partir de uma perspectiva
interdisciplinar, as intersecdes entre a Sexualidade e o Direito, enquanto campos do
conhecimento. A partir de tal didlogo, amparado pela dignidade da pessoa humana, na
condigdo de fundamento e estertor do ordenamento juridico, poder-se-ia falar na
emergéncia de um campo das Ciéncias Juridicas voltado para o estudo das normas e
tratamento normativo-juridico da sexualidade, qual seja: os Direitos Sexuais.

Apesar de ndo possuir um conceito universalmente delineado, a sexualidade pode
ser entendida de diversas formas para diversas areas do conhecimento, como, por exemplo,
para a psicologia, sociologia, direito e biologia. Neste sentido, quando se fala sobre
sexualidade ndo é razoavel tentar encaixa-la dentro de um Unico espectro, mas sim analisa-
la em contraposicdo com a sociedade e o individuo propriamente dito. A abordagem acerca
da compreensdo de sexualidade aqui apontada, portanto, decorre da analise do que
entende-se por sexo, género, identidade e expressao de género e orientacdo sexual. Em

outras palavras, é assimilar que a sexualidade, como um todo, € a jungdo de iniUmeros fatos,
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sejam esses intrinsecos ou extrinsecos, capazes de individualizar o ser humano e aproxima-
lo daquilo que o mesmo entende como quem é.

Inobstante, a ideia de sexualidade, para além do entendimento de ser quem €, passa
a assumir o tema de diversos discursos necessarios durante a histéria da sociedade humana.
Antes entendida apenas como um desdobramento do sexo, a sexualidade agora passa a ser
vista como um direito inerente a todo o ser humano, personalissimo, indisponivel e
essencial, sendo protegida pelo direito em uma escala global e nacional. No Brasil, a
sexualidade encontra-se tutelada pelo Cddigo Civil de 2002 ao tratar sobre direitos da
personalidade, posto que é compreendida como um direito bdsico e indissociavel da ideia
de individualidade da pessoa humana. Em um panorama global, a sexualidade passa a
ganhar visibilidade de protecdo como um direito propriamente dito por meio dos tratados e
convencgdes internacionais interceptadas pela Organizacao das Nac¢des Unidas.

A sexualidade, enquanto dimensdo essencial da experiéncia humana, vai além do
aspecto bioldgico e adentra o campo dos direitos humanos, sendo uma expressao
fundamental da personalidade e dignidade. Assim, sem a liberdade sexual, o individuo ndo
se realiza plenamente, assim como ocorre quando lhe falta qualquer outra liberdade
fundamental. A discussdo sobre sexualidade e o direito de ser quem é revela uma série de
tensGes no cenario brasileiro, onde normas conservadoras ainda exercem grande influéncia
sobre as estruturas juridicas e sociais. A sociedade brasileira vive em um paradoxo entre a
imagem de um pais sexualmente livre e a realidade marcada por estruturas de poder que
perpetuam desigualdades profundas baseadas em género, raca e classe. O Brasil enfrenta o
desafiode conciliarasaspiracfes modernasde liberdade sexual com uma realidade marcada
pela repressao e controle moldado por uma visdo colonial que considerava a moralidade
nativa inferior aos padrdes europeus, um pensamento que se perpetua até os dias de hoje.

No contexto juridico, a abordagem da sexualidade ainda se mostra limitada e pautada
por esteredtipos que comprometem a igualdade de género e a liberdade sexual,
frequentemente tratando de questdes discriminatdrias, sexistaseviolentas. Embora existam

avancos significativos, como o reconhecimento da unido homoafetiva e a criminalizacdo da
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homofobia e transfobia, o Brasil ainda enfrenta grandes desafios para garantir que o direito
a sexualidade seja plenamente exercido sem discriminacdo. Nesse cenario, a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal tem se mostrado fundamental na promoc¢do dos direitos
fundamentais, atuando como um agente transformador que corrige omissdes legislativas e
defende a dignidade da pessoa humana em suas multiplas dimensdes.

Ademais, foi explorada a tentativa de delimitar a expressao "direitos sexuais" a luz do
principio da dignidade da pessoa humana, destacando a evolugao filoséfica e histérica do
conceito de dignidade. A compreensao da dignidade humana remonta a Grécia Antiga, onde
o status social e a participacdo na vida publica eram determinantes para se obter dignidade.
Com o Cristianismo, a dignidade foi atrelada a ideia de uma esséncia divina, presente em
cada individuo, reforcando o papel da religido na construcdo desse conceito. Ao longo dos
séculos, fildsofos como Sdo Tomads de Aquino e Immanuel Kant também contribuiram para a
consolidacdo da dignidade humana como um valor intrinseco e inalienavel do ser humano.
Nesse contexto, a dignidade passou a ser vista como uma caracteristica universal e essencial
para a fundamentacdo dos direitos humanos, assegurando que todos os individuos sejam
tratados com respeito e igualdade, independentemente de qualquer aspecto.

A contribuicdo de filésofos como Immanuel Kant transformaram a dignidade em um
valor moral e racional, destacando que o ser humano deve ser tratado como um fim em si
mesmo, e Nnd0 CoOMo um meio para atingir outros objetivos. Esse pensamento foi consolidado
na era contemporanea com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que
reconhece a dignidade como um principio fundamental e inaliendvel. No Brasil, a
Constituicdo de 1988 consagra a dignidade da pessoa humana como um pilar central do
Estado, garantindo protecdo igualitaria a todos os cidadaos. Nesse sentido, os direitos
sexuais, enquanto expressao da dignidade, refletem o direito a autodeterminacdo e a
liberdade, sendo parte essencial dos direitos fundamentais assegurados a cada individuo.

Em termos metodoldgicos, foram empregados os métodos cientificos historiografico
e dedutivo. O primeiro método foi utilizado no estabelecimento das bases histdricas sobre a

sexualidade. J& o método dedutivo encontrou-se aplicabilidade no recorte tematico
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proposto para o debate central do artigo. Ainda no que concerne a classificacdo, a pesquisa
se apresenta como dotada de aspecto exploratdrio e se fundamenta em uma analise
conteudistica de natureza eminentemente qualitativa.

Como técnicas de pesquisa estabelecidas, optou-se pela adog¢do da revisdo de
literatura sob o formato sistematico, acompanhado de revisdo bibliografica. O critério de
selecdo do material empregado pautou-se em um viés de aproximacdo com a tematica
estabelecida. Ao lado disso, as plataformas de pesquisa empregadas na conducdo da
pesquisa foram Google Académico, o Scielo e o Scopus, sendo, para tanto, utilizados como
descritores de selecdo do material empreendido as seguintes expressdes “Direitos Sexuais”,

“Dignidade da Pessoa Humana” e “Violéncia”.

2 A SEXUALIDADE ENQUANTO EXPRESSAO HUMANA: UMA ANALISE HISTORICA DO
RECONHECIMENTO INTERNACIONAL DOS DIREITOS SEXUAIS

A expansdo e valorizacdo do discurso sobre o sexo, segundo Foucault (1999, p. 26-
27), vem sendo promovida desde a época classica, gerando a expectativa de que esse
discurso, cuidadosamente analisado, gerasse multiplos efeitos de transformacdo,
intensificacdo, redirecionamento e alteracdo do proprio desejo. Todavia, além de ampliar o
campo de debate, a popularizacdo da tematica levou os individuos a explorarem cada vez
mais a questdo, concentrando a atencdo no proéprio sexo, passando a compreender o sexo e
a sexualidade para além da moralidade, isto é, racionalmente.

Neste sentido, a sexualidade ndo possui um conceito universalmente definido e
estavel, de modo que é compreendida por diversas dreas do conhecimento de uma maneira
diversa. Todavia, pode-se afirmar que a sexualidade nada mais é que o conjunto do que
entendemos como sexo, género, identidade e expressao de género e orientagdo sexual.
Desta forma, ao falar sobre sexualidade, estar-se-d discorrendo sobre um conjunto de
caracteristicas distintas que formam a individualidade do ser, isto é, a sua autopercep¢ao

como pessoa dentro do contexto social (Jesus, 2012).
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Biologicamente, o sexo é entendido como as “caracteristicas bioldgicas e anatdémicas
gue a pessoa apresenta, associadas ao feminino e masculino” (Camilo, 2023, n.p.), podendo
existir,ainda, casosem que esses caracteres sexuaisencontram-se duplamente presentes no
individuo, dificultando sua identificacdo bioldgica de forma restrita a dicotomia macho e
fémea, sendo classificados como intersexo.

Inobstante, o sexo ndo é o Unico elemento compreendido no conceito de
sexualidade, de modo que ndo deve ser considerado isoladamente para a caracterizacdo e
individualizacdo do ser humano. Dessa forma, Heilborn (1997, p. 1), dispde que o conceito
de género existe para distinguir a dimensdo bioldgica da social. Isso porque, segundo a
antropologia, o género nada mais é que um produto da construcdo social e cultural de uma
determinada sociedade, de modo que os individuos possuem papéis sociais distintos em

cada grupo social existente. Neste sentido, complementa:

O conceito de género (2) tal como esbogado tem como origem a no¢do de
cultura. Essa nogdo aponta para o fato da vida social, e os vetores que a
organizam como, por exemplo, tempo ou espaco sdo produzidos e
sancionados socialmente através de um sistema de representacdes. As
idéias e os valores constituem uma realidade coletiva, autbnoma e
parcialmente inconsciente para os membros do grupo estudado. A cultura
composta de conjuntos ideacionais especificos apresenta-se como um
todo integrado; cada dominio pode ser objeto de concep¢Bes peculiares,
contudo eles mantém entre si uma tessitura que ndo é de simples
justaposicdo, ao contrario, integram um sistema interdependente que
proveé a coeréncia de uma determinada visdao de mundo (Heilborn, 1997.

p. 2).

Por outro lado, a orientacdo sexual é entendida como o resultado entre a unido do
desejo sexual propriamente dito, o qual é determinado por aspectos diversos como, por
exemplo, os recortes sociais e psicoldgicos, junto a excitacdo, isto é, as respostas fisicas e
bioldgicas dadas pelo corpo em reagdo a um determinado estimulo (Cardoso, 2008).
Partindo deste ponto, é imperioso destacar as diversas formas propostas para avaliacdo e

categorizacdo da orientacdo sexual.
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Conforme dispde o escdlio apresentado por Cardoso (2008, p. 74), uma das primeiras
classificacGes acerca do tema foi proposta por Ulrichs e considerava apenas a orientagdo
sexual aplicada aos homens, categorizando-os em heterossexuais, homossexuais e
bissexuais, evoluindo seus estudos para o comportamento e o papel do género
desempenhado pelos individuos do mesmo sexo. Posteriormente, uma nova metodologia
de categorizacgao foi criada por Kinsey, o qual integrou as mulheres em seu objeto de estudo,
passando a analisar ambos 0s sexos em uma escala que considerava ndo so a atracdo sexual,
mas também a preferéncia emocional e social, a autoidentificacdo, o estilo de vida e o
comportamento (Cardoso, 2008).

Outrossim, a orientacdo sexual também pode comunicar-se com a identidade de
género, a qual caracteriza-se pela afeicdo, aversdo ou indiferenca do individuo ao sexo
biolégico, bem como aos papeis de género ligados a este. A identidade de género, portanto,
surge como uma maneira de auto identificacdo do individuo, a qual serd demonstrada e

exercida por meio da expressdo de género. Portanto:

A identidade de género se caracteriza na concepcdo individual de sou
homem, sou mulher ou sou um género a parte dessas opgdes; enquanto
gue a expressdo de género é a representacdo fisica — incorporada— dessa
identificacdo. Além disso, encaramos o género como uma categoria de
leitura da sociedade, de maneira a constituir uma variedade de aspectos
praticos observaveis, tais como: diferenca salarial, posi¢do social e mesmo
ocupacdo geografica. (Reis; Pinho, 2016. p. 10).

Partindo desta premissa, surgem duas classificacdes (bindrias) importantes dentroda
identidade de género, quais sejam: cisgeneridade e transgeneridade. Ao dispor sobre
cisgeneridade estamos nos referindo aos individuos que se identificam com o género que
Ihe foi atribuido quando do nascimento, enquanto a transgeneridade refere-se aqueles que
ndo identificam sua identidade ao género atribuido em razao de seu sexo (Jesus, 2012).

Para além da classificacdo exposta, existem os individuos que ndo se reconhecem
como pertencentes a nenhum dos géneros bindrios existentes, isto é, cisgénero ou

transgénero, pois “avangam a imposicao social dada no nascimento, ultrapassam os limites
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dos polos e se fixam ou fluem em diversos pontos da linha que os liga, ou mesmo se
distanciam da mesma” (Reis; Pinho, 2016. p. 14).

Isto posto, destaca Espectometria ndo-bindria:

bigénero: pessoas que sdo totalmente de dois géneros, sem que haja,
entretanto, uma mescla bem delimitada entre os dois; qualquer
combinacdo de géneros é possivel, ndo apenas a combinacdo feminino
com masculino;

agénero: identidade onde os individuos vivenciam auséncia de género;
tem sindbnimos como ndo-género ou gendergless;

demigénero: termo para varios géneros onde pessoas leem suas
identidades como sendo parcialmente femininas ou masculinas e
parcialmente alguma identidade ndo-binaria; ou ainda, parcialmente
agénero e parcialmente alguma outraidentidade ndo-binaria;

pangénero: identidade que se refere a uma grande gama de géneros que
pode ultrapassara finitude do que entendemos atualmente sobre género;
e

género fluido: identidade de pessoas que possuirdo o espectro de géneros
em constante mudanga, ndo sendo restrito a dois géneros apenas
(Espectometria ndo-binaria, 2015 apud Reis; Pinho, 2016, p. 15).

E imperioso destacar, contudo, que a expressdo dessas identidades sera distinta,
guando analisados isoladamente os comportamentos entre os individuos, isso porque a
expressdo de género estd relacionada a individualidade de cada pessoa e a sua
personalidade, de modo que a demonstracdo publica da identidade de género é de carater
pessoal (Reis; Pinho, 2016). Ao abordar sobre expressdao de género é imprescindivel definir
a personalidade ndo apenas pelo viés antropoldgico e cientifico, mas também como um
direito personalissimo inerente a pessoa humana. Para a teoria psicanalitica de Freud, a
personalidade “é um conjunto dindmico constituido por componentes em conflito,
dominadas por forcas inconscientes e a sexualidade tem um papel crucial nesta teoria”
(Baptista, 2010, p. 4), a qual é desenvolvida em cinco fases, quais sejam: a oral,a anal, a
falica, o periodo de laténcia e a fase genital.

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, o art. 12, do Cédigo Civil define a

personalidade como a capacidade de um individuo exercer direitos e contrair deveres.
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Tepedino e Oliva (2024, p. 103), por sua vez, indicam que a personalidade para o direito
também pode apresentar dois sentidos técnicos, quais sejam: “a nocdo de capacidade de
gozo, associando-se a qualidade para ser sujeito de direito, conceito aplicavel tanto as
pessoas fisicas quanto as juridicas”, e como “o conjunto de caracteristicas e atributos da
pessoa humana, considerada como objeto de protegdo prioritaria pelo ordenamento, sendo
peculiar, portanto, a pessoa natural”.

Neste sentido, o Cdodigo Civil de 2002 estabelece a personalidade alguns direitos, os
quais sdo compreendidos de forma dicotdmica pela teoria monista e pluralista. A primeira
corrente tedrica sustenta a existéncia de um Unico direito da personalidade, originario e
geral, enquanto para ateoria pluralista osdireitos da personalidade sdo multiplos (Tepedino;
Oliva 2024). Inobstante, tem-se como direitos da personalidade “as aspiracdes proprias,
privadas, do individuo, as quais sdo satisfeitas pela vida, pela integridade fisica, pela
honra, pela liberdade, pela privacidade, entre outras prerrogativas” (Fermentao, 2006. p.
262), surgindo a partir do nascimento da pessoa e extinguindo-se com sua morte.

Observando o direito da personalidade para além do campo juridico brasileiro,
destaca-se a teoria das trés esferas, cunhada pelos juristas Heinrich Hubmann e Heinrich
Henkel, a qual dispde “que a vida privada da pessoa pode ser dividida em trés esferas
sobrepostas: a esfera secreta (a esfera do segredo, que € mais interna), a esferaintima (a
esfera da intimidade, que é a intermedidria) e a esfera privada (a esfera da privacidade, que
¢ o circulo mais externo)” (Oliveira; Costa-Neto, 2023. p. 256). Assim, as leis, ao serem
aplicadas aos casos concretos, devem observar o grau de sensibilidade das esferas da vida
privada, de modo que a repressdo juridica deve ser maior quando uma esfera mais sensivel
for violada, como, por exemplo, nos casos de violacdo da esfera do segredo. Ademais, a
teoria em comento, ao ser aplicada, também devera levar em consideracdo a cultura,
religido, politicae momento histérico de cada sociedade.

Ao analisar asesferasisoladamente, tem-se que a privacidade corresponde aocirculo

da vida privada do individuo “que envolve as rela¢®es mais superficiais pelo fato de um
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sujeito ndo ter reduzido grau de conhecimento da vida alheia” (Oliveira; Costa-Neto, 2023.

p. 257). Aesfera da intimidade, em contrapartida,

[...]envolveas relacdes mais intimas que garantem o compartilhamentode
informacBes em ambiente familiar. E a esfera dos familiares, dos amigos
intimos ou dos profissionais que tém acesso a informacgdes por conta de
seu oficio (como padres e advogados). (Oliveira; Costa-Neto, 2023.p. 257).

Por fim, a esfera do segredo refere-se “a informacdes tdo pessoais que ndo
costumam ser compartilhadascom ninguém, nem mesmo com familiares. Essasinformacgdes
até podem ser compartilhadas a depender da pessoa, mas, por sua natureza extremamente
pessoal, ndo costuma ser publicizada” (Oliveira; Costa-Neto, 2023. p. 257). Na esteira da
jurisprudéncia alem3d, a sexualidade estaria compreendida dentro da esfera da intimidade, a
qual gozaria de protecdo absoluta, sendo o minimo invioldvel garantido ao individuo,
também sendo recepcionada, conforme o caso concreto, pela esfera da vida privada
(Winnikes; Camargo [s.d.]). O referido entendimento resulta da impossibilidade de
delimitacdo e distingdo precisa da vida privada e da intimidade, estando intimamente
relacionadas entre si.

A protecdo juridica a sexualidade e a personalidade do individuo, para além das
analises apontadas, comecou a ganhar suas primeiras feicdes com a Convencao Europeia de
Direitos Humanos de 1950, a qual passou a proibir a discriminacdo dos individuos quando
da aplicagdo dos dispositivos assegurados no documento. Assim, dispde o art. 14 da
Convencdoparaa Protecdodos Direitosdo Homem e das Liberdades Fundamentais, também

denominada de Convencgao Européia de Direitos Humanos de 1950:

Art. 14 - O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente
Convencdo deve ser assegurado sem quaisquer distin¢des, tais como as
fundadas no sexo, raca, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a
origem nacional ou social, a perten¢a a umaminoria nacional, a riqueza, o
nascimento ou qualquer outra situacdo (Conselho da Europa, 1950).
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Além dos direitos dos grupos sexuais minoritarios compreendidos na comunidade
LGBTQIAPN+, é imprescindivel o destaque a valorizacdo e reconhecimento dos direitos
inerentes as mulheres. Assim, mediante a crescente luta pelo reconhecimento do espaco
das mulheres na sociedade, surge a urgéncia de proteger e reconhecer os direitos inerentes
a elas, passando a ser amplamente discutido pela OrganizacdodasNagdes Unidas (ONU) por
meio de uma comissdo especifica, criada em 1946, para tratar a condicao da mulher no
cenario mundial, bem como questdes acerca da violéncia e exclusdo (Azevedo, 2018).

Neste sentido, a ONU passou a promover inimeras convenc¢desvoltadas para a pauta
das mulheres, como a Convencdo Interamericana acerca da concessdo de direitos civis a
mulher, realizada no dia 2 de maio de 1948, em Bogota, oportunidade em que foi aprovado
o texto, o qual declarou, em seu artigo 12, expressamente que toda mulher, sem distincdo,
possui direitos politicos assim como o homem, devendo os Estados Americanos “outorgar a
mulher os mesmos direitos civis que goza o homem” (Organizacdo dos Estados Americanos,
1948).

A Convencdo sobre os Direitos Politicos da Mulher, adotado por ocasidoda VIl Sessdao
da Assembleia Geral dasNagdes Unidas (1963), por sua vez, em consonancia com o principio
da igualdade de direitos dos homens e das mulheres, contido na Carta das Nag¢des Unidas,
dispde que as mulheres terdo, em condi¢des de igualdade com os homens, sem qualquer
restricdo, odireitoao voto (art. 12), a capacidade serem elegiveis para todo e qualquer cargo
publico passivel de eleicdo (art. 22), bem como o direito de ocupar postos publicos e exercer
todas as funcdes correlatas a eles (art. 392).

Outrossim, a Convencdo Americana de 1969, em suas disposicGes, também
recepcionou a protecdo juridica a sexualidade e a personalidade dos individuos ao
determinar, em seu art. 12, que os Estados participantes devem respeitar os direitos e
liberdades reconhecidos na redacdo do documento, garantindo seu livre exercicio sem
qgualquer tipo de discriminacdo. Juntamente a clausula de vedacdo a discriminac¢do adiona-

se o principio da igualdade formal esculpido no art. 24 do mesmo diploma legal, o qual
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reconhece a igualdade dos individuos perante a lei, garantindo a protecdo de todos sem
qualquer distincdo (Piovesan; Kamimura, [s.d.], p. 178).

Destarte, apesar das minorias sexuais “ndo figurarem no rol das minorias
protegidas previsto nos instrumentos internacionais especificos sobre a tematica, isso ndo
significa que elas ndo tenham seus direitos assegurados na esfera internacional” (Oliveira,
[s.d.], p. 121). Um exemplo significativo do reconhecimento da protecdao dos direitos dos
grupos sexuais minoritarios é a resolucdo n2. 17/19 do Conselho de Direitos Humanos da
OrganizacdodasNagdes Unidas (ONU), a qual tem como objetivo tratar acerca da orientagdo
sexual, identidade de géneroea igualdade de dignidade e direitos a todos os individuos, sem

haver distincdo.

Ademais, com relacdo aos atos de violéncia e discriminacdo baseada na
orientacdo sexual ou identidade de género, o Conselho demonstrou sua
preocupacdo, requisitando ao Alto Comissario um estudo sobre leis e
praticas discriminatdrias, assim como atos de violéncia contra pessoas
LGBT. Igualmente, requisitou que constasse desse estudo a forma pela qual
o direito internacional dos direitos humanos pode atuar para acabar com
tais violagGes de direitos humanos (United Nations, 2011 apud Oliveira,
[s.d.], p. 122-123).

Neste mesmo contexto, o Conselho de Direitos Humanos da Organizacao das Nacdes
Unidas (ONU), adotou a resolugcdo n? 27/32, a qual acrescentou aquela anteriormente
redigida, as felicitacdes pelos avancos obtidos na luta contra as violagOes dos direitos das
pessoas pertencentes a comunidade LGBTQIA+, tanto no nivel internacional, como também
em nivel regional e nacional (Oliveira, [s.d.], p. 124). Destaca-se, ainda, que a resolucdo em
comento também solicitou a atualizacdo do relatdrio realizado no ano de 2011, o qual
destacava “padrdes de violéncia sistematica e discriminacdo baseadas na orientagdo sexual
e identidade de género, os quais por vezes colocam em risco muitas pessoas pela simples
percepcdo de homosexualidade ou identidade trans” (Piovesan; Kamimura, [s.d.], p. 185).

Isto posto, retomando a respectiva analise dos tratados internacionais sob a ética da

consolidacdo dos direitos da mulheres, cabe destacar a Convencdo Interamericana para
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Prevenir, Punir e Erradicara Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do Pard,em 9
de junho de 1994, a qual surge como uma “medida de reconhecimento quanto a violéncia
contra a mulher, enquanto realidade presente nos lares, nos ambientes sociais, no contexto
do trabalho, por muitas vezes, silenciada pelos proprios familiares, colegas e pela prépria
vitima” (Azevedo, 2018. p. 11).

Conforme entende Azevedo (2018), o reconhecimento da violéncia contra a mulher
como um reflexo da desigualdade histérica entre homens e mulheres na construcdo e
desenvolvimento dos grupos sociais ao longo dos anos. Isso implica, diretamente, no
reconhecimento de a violéncia perpetrada contra a mulher ser um produto atrelado a
guestdo de género, atingindo, indiscriminadamente, todasasmulherese incidindo em maior
frequéncia, contudo, sobre aquelas de baixa renda e escolaridade, negras, periféricas.

Assim, entre os artigos da respectiva Convencdo, insta destacar o art. 12, o qual
define a violéncia contra a mulher como “qualquer ato ou conduta baseada no género, que
cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico a mulher, tanto na esfera
publica como na esfera privada” (Organizacdo das Nac¢des Unidas, 1994); o qual apresenta
um conceito abrangente de violéncia contra a mulher, englobando diferentes formas de
agressdo, como sexual, fisica ou psicoldgica, ndo se restringindo apenas ao ambiente
doméstico, uma vez que essa violéncia pode ocorrer em qualquer lugar, sem limitacdo
guanto ao local onde o ato é cometido (D’Avila; Juca; Costa, 2013).

Decorrente da respectiva convencao, foi estabelecido, em 1999, o Protocolo
Facultativoa Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher, o qual possibilitou a investigacdo de violagcBes dos direitos das mulheres,
eventualmente praticados pelos Estados-partes, mediante as dendncias peticionadas e
direcionadas ao Comité, criado para monitorar o progresso da matéria junto aos Estados
signatarios (Giese, 2020).

Outrossim, é imprescindivel discorrer acerca dos Principios de Yogyakarta. De inicio,
é importante reconhecer que os principios ora mencionados decorrem de uma reunido

internacional de grupos de direitos humanos, realizada, noano de 2006, em Yogyakarta, na
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Indonésia. Ainda que tais principios, no primeiro momento, ndo apresentem forca
vinculante, em relagdoaos Estados, a proposta contida no documento ora mencionado é
dotada de elevada importancia, porquanto referendam um marco sobre a necessidade de
se pensar os direitos vinculados a sexualidade, a orientacdo de género e a identidade de

género, no campo das minorias sexuais. Neste sentido, pode-se destacar:

Os e as especialistas concordam que os Principios de Yogyakarta refletem
o estado atual da legislacdo internacional de direitos humanos relativa as
guestdes de orientacdo sexual e identidade de género. Também
reconhecem que os Estados podem ter obrigacdes adicionais, a medida
gue a legislacdo de direitos humanos continue a se desenvolver. Os
Principios de Yogyakarta afirmam normas juridicas internacionais
vinculantes, que devem ser cumpridas portodos os Estados. Os Principios
prometem um futuro diferente, onde todas as pessoas, nascidas livres e
iguais em dignidade e prerrogativas, possam usufruir de seus direitos, que
sdo natos e preciosos (Corréa; Muntarbhorn, [s.d.], p. 9).

Ainda em sede de considerandos, os Principios de Yogyakarta articulam que:

COMPREENDENDQO “orientagdo sexual” como estando referida a
capacidade de cada pessoa de experimentar uma profunda atracgdo
emocional, afetiva ou sexual porindividuos de género diferente, do mesmo
género ou de mais de um género, assim como de ter rela¢gdes intimas e
Sexuais com essas pessoas;

ENTENDENDO “identidade de género” como estando referida a
experiéncia interna, individual e profundamente sentida que cada pessoa
tem em relagdo ao género, que pode, ou ndo, corresponder ao sexo
atribuido no nascimento, incluindo-se ai o sentimento pessoal do corpo
(que pode envolver, porlivre escolha, modificacdo da aparéncia ou funcdo
corporal por meios médicos, cirlrgicos ou outros) e outras expressdes de
género, inclusive o modo de vestir-se, 0 modo de falar e maneirismos;
OBSERVANDO que a legislacdo internacional de direitos humanos afirma
gue toda pessoa, ndo importando sua orientacdo sexual ou identidade de
género, tem o direito de desfrutar plenamente de todos os direitos
humanos, que a aplicacdo das prerrogativas existentes de direitos
humanos deve levar em conta as situacdes especificas e as experiéncias de
pessoas de orienta¢des sexuais e identidades de género diversas, e que a
consideracdo primordial em todas as a¢Bes relativas as criancas sera a
primazia dos interesses dessas criancas, e que uma crianca capaz de formar
opiniBes pessoais tem o direito de expressa-las livremente e a essas
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opinides deve ser atribuido o devido peso, de acordo com sua idade e
maturidade (Principios de Yogyakarta, [s.d.], p. 10.11);

Veja-se que os Principios de Yogyakarta apresentam uma visdo ampliada, no que
concerne a sexualidade, eis que trazem a baila direitos inerentes e incidentes as
denominadas minorias sexuais. Assim, de plano, pode-se destacar que os principios em
comento tém como objetivo “refletir as formulacbes presentes nos principais instrumentos
internacionais sobre direitos humanos, explicitando que estes direitos também se estendem
a essa comunidade” (Alamino; Vecchio, 2018, p. 649). De igual modo, deve-se apontar, ainda
como objetivo, que “os Estados tém obrigacdes que devem ser cumpridas para a melhor
aplicacdo e protecdo destes direitos” (Alamino; Vecchio, 2018, p. 649).

Neste sentido, Alamino e Vecchio (2018), salientam que:

Os principiosde 1 a 3 trazem abase para o tratamento de direitos humanos
a este grupo, qual seja, a universalidade dos direitos humanos e a
obrigacdo de sua aplicacgdo sem nenhum tipo de discriminacdo. A
importancia destes principios é a proépria invisibilidade que as pessoas
LGBT+ enfrentam perante suas sociedades, tendo seus direitos ndo
protegidos, com, muitas vezes, até sua dignidade humana sendo colocada
em cheque (Alamino; Vecchio, 2018, p. 650).

Os demais principios, por sua vez, abordam acerca dos direitos fundamentais, a
importancia da ndo discriminacdo relativa ao trabalho, a seguridade social, a garantia de um
padrdo de vida adequado, ao direito a habitacdo, liberdade de opinido e de expressao, a
liberdade de ir e vir e de buscar asilo, direito de constituir familia, de participar da vida
publica e de participar da vida cultural, direito de promover os direitos humanos, de ter
recursos juridicos e medidas corretivas eficazes, além da responsabiliza¢do. Inobstante, em
2017, o documento foi atualizado, tendo sido adicionado mais nove principios, os quais
revisam e ampliam as matérias ja abordadas no corpo do documento, de modo a ampliar o
seu campo de incidéncia (Alamino; Vecchio, 2018).

Dessarte, apesar dos inUmeros tratados internacionais que visam a protecdo dos

direitos das mulheres e a erradicacdo da violéncia e discriminacdo perpetrada contra ela, os
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avancgos almejados ainda ndo foram amplamente alcangados, necessitando de um maior
cooperativismo internacional. E neste interim que, em 2015, 193 paises passaram a adotar
a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel formalizada pela Organizacdo das
Nacdes Unidas, abordando temas ligados as esferas social, ambiental, econdmica e
institucional do desenvolvimento sustentavel, dando continuidade a Agenda de
Desenvolvimento do Milénio, sendo composto por 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS), 169 metas e 232 indicadores, além da Declaracdo (visao, principios e

compromissos compartilhados) (Kronemberger, [s.d.]).

A Organizacdo das Nacgdes Unidas— ONU na ODS n. 05, propde
objetivos e indicadores para alcancarigualdade de género e empoderaras
mulheres e meninas, com metas que vao desde acabar com todas as
formas de discriminacdo contra todas as mulheres e meninasem toda
partes, como eliminar todas as formas de violéncia contra todas as
mulheres e meninas nas esferas publicas e privadas, incluindo o trafico
e exploracdo sexual e de outros tipos; eliminar todas as praticas
nocivas, como o0s casamentos prematuros, forcados e de criangas e
mutilacBes genitais femininas; dentre outras. Propde, ainda, a
equiparacdo das mulheres nos cargos publicos. (Veloso; Queiroz; Melo,
2024,p.14-15).

No contexto brasileiro, para além das politicas publicas, a agenda 2030 da ONU
também foi incorporada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) em suas metas nacionais
no ambito do judicidrio como meta n? 9, devendo promover a¢des de e prevencdao ou
desjudicializacdo de litigios voltadas aos ODS da Agenda 2030 (Veloso; Queiroz; Melo, 2024).
Para o cumprimento da meta, o tribunal deve escolher um dos 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel, selecionar um dos trés assuntos correspondentes aquela ODS
com maior incidéncia em sua base de dados e elaborar um plano de agdo para atingir a meta

proposta (Brasil. Conselho Nacional de Justica, [s.d.]).
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3 SEXUALIDADE E O DIREITO DE SER QUEM E: TENSOES E HIATOS EM UM CENARIO DE
INTOLERANCIA

Ao abordar a sexualidade no contexto da sociedade brasileira, entra-se em um
complexoimpasse de um pais que vive entre o mito da existéncia de uma liberdade sexual e
a realidade regida por normas conservadoras, enraizadas em relacSes de poder. Como
discutido por Heilborn (2006), a ideia atrelada a sexualidade dos brasileiros advém do
pensamento colonizador de que o Brasil era um pais cujo povo nativo ndo possuia
moralidade sexual, unicamente por ndo se enquadrar nos padrdes europeus derivados do
catolicismo e protestantismo. Essa visdo estrangeira sobre o povo brasileiro se enraizou e
perpetua até a atualidade, sendo considerado um pais com pessoas calorosas e
descontraidas. Até mesmo na popular frase “terra do samba” é possivel fazer a relacdo de
uma nag¢ao com sexualidade desinibida.

Entretanto, essa visdo generalizada da sexualidade brasileira apenas esconde as
desigualdades estruturais de género, raca e classe, que influenciam diretamente no direito
da sexualidade do individuo, ndo apenas com estruturas juridicas, reforcando desigualdades,
como também mitos culturais conservadores que moldam os pensamentos da populacao,
desde os primeirosanos de vida. Primeiramente, aodiscutir sobre as estruturasjuridicas que
englobam a sexualidade do povo brasileiro, € fundamental apontar que, segundo Rios
(2007), a abordagem juridica da sexualidade possui conteudos voltados a situacdes
especificas discriminatodrias, sexistas e violentas que comprometem a saude reprodutiva da
mulher, visualizadas tanto como vitimas desses abusos e principalmente envolvidas com a
reproducdo.

Contudo, se tratando de direito a sexualidade de uma forma mais ampla, a
abordagem juridica passa a englobar situacdes e relagdes que atingem tanto mulheres,
guanto homens. Essa ampla estrutura juridica se tornou necessaria com o desenvolvimento
da sociedade, que precisou romper com seu conservadorismo para garantir que todos

tenham seus direitos constitucionais garantidos, se tratando entdo de um processo
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adaptativo e continuo. Nesse sentido, a necessidade da existéncia de um ordenamento
juridico para essas questfes estd diretamente ligada a existéncia de pensamentos e mitos
conservadores que moldaram e ainda moldam o pensamento da sociedade.

Esse pensamento, conforme exposto por Heilborn (2006), ao utilizar o estudo
GRAVAD, exemplificou como normas conservadoras continuam exercendo controle sobre a
sexualidade feminina, que enfrentam uma série de restricGes sobre seus corpos e
comportamentos, revelando uma profunda disparidade de género. Assim, homens sdo
encorajados a explorar sua sexualidade, ao mesmo tempo em que mulheres sdo
influenciadas a fazer o completo oposto, sendo submetidas ao julgamento moral.

No que se refere a homossexualidade, o estudo GRAVAD, citado por Heilborn (2006),
revela que, apesar de avangos em termos de visibilidade e direitos, o preconceito e a
intolerancia ainda prevalecem, especialmente entre homens. Ademais, isso reflete um
contexto social onde a masculinidade tradicional é fortemente vinculada a normas de
virilidade e heterossexualidade, sendo qualquer desvio desse padrdovisto com desconfianca
ou rejeicdo. Embora as mulheres apresentem maior aceitacdo das relagcbes homoafetivas, os
homens, influenciados por visdes religiosas e conservadoras, continuam a perpetuar
comportamentos homofdébicos.

Portanto, a questdo da sexualidade no Brasil é, em Ultima analise, um reflexo das
tensGes entre modernidade e tradicdo. Enquanto o pais se projeta como um espaco de
liberdade sexual, a realidade revela um sistema ainda pautado pela repressdo e controle,
especialmente no que diz respeito a homossexualidade e a liberdade sexual feminina. A
superacdo dessas tensdes requer um esforco continuo de mudanca cultural e juridica, para
gue o Brasil possa, de fato, se tornar um espaco onde a diversidade sexual e de género seja
plenamente respeitada e celebrada.

A sexualidade, enquanto dimensdao fundamental da experiéncia humana, transcende
0 mero aspecto biolégico e adentra o campo da identidade, da liberdade e dos direitos
humanos (Dias, 2001). Ao longo do tempo, as normas sociais e juridicas tém sido desafiadas

a reconhecer a sexualidade como uma expressao integral da personalidade e da dignidade
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da pessoa humana. De fato, ndo é possivel sentir-se pleno de seus direitoscomo ser humano
sem a liberdade de poder expressar sua sexualidade. Ademais, assim entendido por Maria

Berenice Dias:

A sexualidade é, assim, um elemento integrante da prépria natureza
humana, seja individualmente, seja genericamente considerada. Sem
liberdade sexual, sem o direito ao livre exercicio da sexualidade, sem opcdo
sexual livre, o individuo humano —e, mais amplamente, o préprio género
humano—ndo se realiza, do mesmo modo quando Ihefalta qualquer outra
das chamadas liberdades ou direitos fundamentais (Dias, 2001, n.p.).

Dias (ano) ressalta que a diversidade sexual ndo deve ser vista e tratada como uma
violacdo aos valores sociais, mas como uma expressao legitima do pluralismo e da
autodeterminacdo do individuo. Sendo o direito a livre expressdo diretamente amparado
pelos direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal de 1988, estabelece, em
seu 52 artigo, a igualdade entre todos os cidaddos como um de seus pilares, sem qualquer

forma de distingdo e discriminacao.

Art. 52 Todos sdo iguais perantea lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I-homens e mulheres sdoiguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicdo;

II- ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtudede lei;

[11- ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante (Brasil, 1988);

Nesse sentido, tais principios asseguram a dignidade humana e a liberdade
individual, a qual inclui o direito de livre expressdao de sua sexualidade. Visto que, seguindo
o entendimento de Dias (2001), a sexualidade e a forma como ela é demonstrada é
caracteristica especifica da vida privada, constituindo uma dimensdo do direito de ser quem

se ¢ engquanto individuo. Dessa forma, o direito a sexualidade enquanto elemento

[y
N



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

constitutivo da personalidade, deve ser protegido pelo Estado, garantindo a plena realizagdo
da liberdade individual e da dignidade humana.

Ademais, por se tratar de expressao da sexualidade, indubitavelmente ha de se falar
em diferentes orientacdes sexuais que também se conecta diretamente a protecdo da

dignidade da pessoa humana, conforme exposto por José Carlos Teixeira Giorgis:

A relacdo entre a protecdo da dignidade da pessoahumanae a orientacao
homossexual é direta, pois o respeito aos tragos constitutivos de cada um,
sem depender da orientacdo sexual, é previsto no artigo 19, inciso Ill, da
Constituicdo". (Giorgis, 2002, p. 244 apud Dias, 2007, p. 04)

Nesse contexto, o Estado Democratico de Direito ndo apenas se abstém de invadir a
esfera pessoal dos individuos, mas também tem o dever de promover ativamente suas
liberdades, ndo apenas evitando discriminacdes, mas também criando mecanismos que
promovam ainclusdo e aigualdade substancial. Essa protecdo vaialém da simplesabstencdo
de violag@es, englobando a promogao positiva de um ambiente que respeita a dignidade
humana, sendo esse um dos pilares de uma sociedade justa e igualitaria (Giorgis, 2002, p.
244 apud Dias, 2007, p. 04).

Portanto, a concepcdo da sexualidade como expressdo do direito de ser quem ¢é
implica uma revisdo continua das normas juridicas e sociais, desconstruindo padrdes
normativos que buscam restringir a expressdo sexual dos individuos. De forma a garantir que
a identidade e a liberdade individual sejam plenamente reconhecidas e protegidas. A partir
das reflexdes de Dias (2001), entende-se que o maior desafio para o pleno gozo do direito a
livre expressao da sexualidade esta em transformar a compreensao cultural da sexualidade
para uma visdo que promova a diversidade e reafirme a dignidade humana. Assim,
protegendo o Direito Constitucional do individuo de ser quem é.

A escalada de casos violentos envolvendo os grupos sexuais minoritarios, como as
mulheres e a populagdao LGBTQIA+, tem sido uma preocupacdo recorrente no Brasil. De
acordo com o relatério do Grupo Gay da Bahia (GGB), o Brasil registrou em 2023 um

crescimento significativo de mortes violentas entre pessoas LGBTQIA+, se mantendo como
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um dos paises mais perigosos para essas populacdes. Este fenémeno reflete o contexto de
discriminacdo estrutural enraizado na sociedade brasileira.

Desse modo, a violéncia contra as minorias sexuais e mulheres no Brasil deve ser
compreendida a luz de um contexto social marcado pela heteronormatividade e o
patriarcado. Segundo o levantamento de 2023, feito pelo Grupo Gay da Bahia (GGB), foram
documentadas cerca de 257 mortes violentas de pessoas LGBTQIA+ no pais, sendo que 20
mortes ainda se encontram sem asinformacdesnecessarias para de fatoserem consideradas
na estimativa, o que elevaria os dados para um total de 277 mortes. Esses dados refletem o
enraizamento de preconceitos e intolerancia altamente difundidos na sociedade, visto que
essas mortes sdo um sintoma dessa cultura, atingindo principalmente as populacdes mais
vulnerdveis, como mulheres |ésbicas, pessoas trans e travestis (Grupo Gay da Bahia, 2024).

Ademais, entende-se que o aumento das taxas de violéncia contra essas minorias
estd diretamente ligado a auséncia de politicas publicas bem estruturadas na protecdo e no
combate ao preconceito tdo enraizado na sociedade brasileira. Situacbes como a
impunidade em casos de crimes de 6dio, adjunta a falta de conscientizacdo sobre os direitos
sexuais do individuo, cria um cendrio no qual a violéncia se perpetua e é normalizada.
Segundo o GGB, uma parcela significativa dessas mortes decorre de motivacdes por
preconceito e intolerancia, revelando o fracasso do Estado em assegurar a protecdo da vida
e da dignidade dessas pessoas (Grupo Gay da Bahia, 2024). Nesse entendimento, Dias (2000)

afirma:

A sociedade quese proclamadefensora daigualdade é a mesmaqueainda
mantém uma posicdo discriminatdria nas questdes da sexualidade. Nitida
€ a rejeicdo social a livre orientacdo sexual. A homossexualidade existe e
sempre existiu, mas € marcada por um estigma social, sendo renegada a
marginalidade por se afastar dos padrbes de comportamento
convencional. Porser fato diferente dos esteredtipos, o que ndo se encaixa
nos padrdes, é tido como imoral ou amoral, sem buscar-se a identificacdo
de suas origens organicas, sociais ou comportamentais. (Dias, 2000, p. 17.
apud Dias, 2007, p. 08)
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A violéncia contra as mulheres, possui relacdo direta com a estrutura patriarcal que
ainda prevalece na sociedade brasileira, sendo evidenciada pelo aumento dos casos de
feminicidio, sendo registrados apenas no ano de 2023, segundo o Férum Brasileiro de
Seguranca Publica (FBSP) (2024), 1.463 casos, com taxa de 1,4 mulheres mortas para cada
grupo de 100 mil. Além disso, mulheres que pertencem a comunidade LGBTQIAPN+,
precisam enfrentar a convergéncia entre sexismo e homofobia, possuindo uma
vulnerabilidade ainda maior, ja que elas enfrentam preconceitos tanto por sua condi¢do de
género quanto por sua orientacdo sexual.

Outrossim, o ambiente politicoe cultural do Brasil contribui para ocrescimentodesse
qguadro de violéncias. Segundo estudo publicado pelo Bruna llara (2021), no Jornal da USP,
com base no relatério “LGBTQIA+ em pauta”, as falhas nas politicas publicas voltadas para
esse grupo somada com a insuficiéncia das respostas estatais agravam a violéncia sistémica
contra essas minorias, evidenciando a necessidade de intervengdes politicas mais eficazes.
Isso evidencia a necessidade de um enfoque interseccional nas politicas de protecdo, que
considere os multiplos fatores que tornam essa populacdo mais suscetivel a violéncia.

Portanto, a escalada de violéncia contra minorias sexuais e mulheres no pais é um
problema que demanda a¢Bes imediatas e coordenadas entre Estado, sociedade civil e
movimentos sociais. Ndo obstante, de nada adianta assegurar o respeito a dignidade
humana como direito constitucional e decretar que todos sdo iguais perante a lei, ndo
admitindo preconceitos ou discriminacdo entre homens e mulheres. Por sua vez, hd grupos
e segmentos alvosda exclusdosocial, dotratamentodesigualitarioe, principalmente, de pré-
conceitos enraizados em um Estado que se determina como Democratico de Direito. (Dias,
2007).

Nesse interim, é notdria a necessidade da intervencdo do Estado, em destaque o
Supremo Tribunal Federal (STF), desempenhando o papel de agente transformador e
garantindo que o direito a liberdade e dignidade da pessoa humana seja protegida. O STF é
considerado um érgdo de natureza contramajoritaria, ou seja, possui a funcdo de proteger

direitos fundamentais. Nas palavras de Anténio Augusto de Queiroz:
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Ele serve tanto para proteger o Estado democrdtico de Direito,
assegurando a guarda da Constituicdo e protegendo-a de interpretacdes
contrdrias aos seus principios fundamentais, quanto para evitar que
direitos individuais sejam sacrificados pela vontade de uma maioria
ocasional. Em um cenario ondeavolatilidade e a efemeridade das opinides
podem levar a decisBes precipitadas, a funcdo estabilizadora do STF se
tornaainda mais evidente e necessaria. (Queiroz, 2024, n.p.)

Nesse sentido, ao julgar essas acdes, o STF age como um 6érgdo promotor da
igualdade, garantindoos direitosfundamentais consagrados, quer seja de maneira expressa,
quer seja de maneira implicita, na Constituicdo Federal. O tribunal se torna essencial ao
corrigir omissdes legislativas, especialmente ao que se refere a temas vistos como sensiveis
que, na realidade, sdo naturais de um processo de desenvolvimento e adaptacdo da
sociedade. Decerto, foi 0 que aconteceu com o concubinato e o direito ao divércio, antes
considerados conceitos cercados de preconceitos e conservadorismo, tornaram-se o que
hoje é visto como procedimentos comuns da realidade brasileira. (Dias, 2007).

No Brasil, o STFtem atuado em questdes envolvendo minorias. Casos emblematicos
como o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo (A¢do Direta de
Inconstitucionalidade [ADI] n2 4.277 e Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental [ADPF] n? 132), a criminalizacdo da homofobia e da transfobia (A¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo [ADQ] n2. 26). Além das hipoteses em que age corrigindo
entendimentos equivocados sobre a interpretacdo da lei, como na decisdo reconhecendo
gue atos ofensivos praticados contra pessoas da comunidade LGBTQIAPN+ podem ser

enquadrados como injuria racial. Nas palavras do ministro Edson Fachin:

Ainterpretacdo querestringe sua aplicacdo aos casos deracismo e mantém
desamparadas de protecdo as ofensas racistas perpetradas contra
individuos da comunidade LGBTQIAPN+ contraria ndo apenas o acorddo
embargado, mastoda a sistematica constitucional. (Facchin, 2023, n.p.)

Assim, o STF usufrui do papel de interpretar a Constituicdo de maneira dindmica,

podendo adaptd-la as transformacgdes sociais do pais. Frequentemente é visto a corte
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decidindo sobre questdes que envolvem direitos fundamentais em areas onde o Legislativo
€ inerte ou omisso, sendo inclusive alvo de criticas, muitas vezes acusado de promover
"ativismo judicial". Como ocorreu no julgamentoda ADPF n2. 132 e da ADI n2. 4.277. No
entanto, é importante compreender que a defesa dos direitos das minorias muitas vezes
demanda uma atuacdo assertiva do Judicidrio, principalmente em contextos em que a
maioria legislativa ndo esta disposta a promover tais garantias. (Chaves, 2011)

Portanto, sua atuacdo assegura que os principios constitucionais de igualdade e
dignidade humana sejam respeitados, mesmo diante de maiorias politicas que possam se
opor a esses direitos. Embora sua postura seja alvo de controvérsia em alguns setores, o STF
continua sendo uma peca fundamental na defesa de direitos que, historicamente, foram
ignorados ou violados por estruturas de poder majoritdrias. Assim, sua funcdo como
guardido dos direitos fundamentais, especialmente no que tange as minorias, € crucial para

o fortalecimento da democracia e da justica social no Brasil.

4 A EXPRESSAO “DIREITOS SEXUAIS” EM UMA TENTATIVA DE DELIMITACAO: PENSAR O
CONTEUDO DATEMATICA A LUZ DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Ao se analisar a tematica proposta, faz-se carecido de reconhecer o processo de
formacdo e evolucdo da locucdo dignidade da pessoa humana. Apesar de,
contemporaneamente, se reconhecer a densidade juridica que emoldura a discussdo, o
processo histérico-evolutivo se confunde com a propria modificacdo do papel
desempenhado pelo ser humano. Neste sentido, o conceito de dignidade humana remonta,
em sua génese, os primordios da sociedade, tendo sua primeira delimitacdoainda na Grécia,
durante a Idade Antiga, face a estrutura social adotada pelas cidades-Estado, como, por
exemplo, a cidade de Atenas e sua compreensao de dignidade correlata a vida publica. Isto

€, na posicdo ocupada por um individuo na sociedade. Em outras palavras, é dizer que

[...] a sociedadeberco da Filosofia pensava a dignidade como podendo ser
conquistada ao longo da vida através de feitos, de cargos ocupados, e da
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participacdo na vida politica, mas que também poderia ser perdida ou
retirada, em caso da perda do status social e da notoriedade publica (Dias;
Kracieski, 2021, p. 138).

Em Roma, ainda durante a Idade Antiga, a concepgdo de dignidade humana decorre
do pensamento filosofico de Cicero, o qual a apresenta como uma posicao sociopolitica
individual, coexistindo com um valor moral, bem como universalista (Dias; Kracieski, 2021).
No ambito da Idade Média, tem-se o desenvolvimento da compreensdo de dignidade
humana como um conceito proveniente do papel de protagonismo desempenhado pelo
Cristianismo e pela Filosofia Cristd, a qual é apresentada pelas ideias e ensinamentos de
Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino. Deste modo, a dignidade da pessoa humana passa
a ser entendida como uma decorréncia da propria natureza divina do ser humano, uma vez
gue, por conter em sua esséncia, seja material ou espiritual, uma parte do que é
denominado esséncia divina, o homem deve ser considerado um ser digno. A dignidade,
portanto, representa a porcdo divina presente em cada individuo, sendo um atributo
inseparavel e suficiente para fundamentar a existéncia dos direitos e garantias fundamentais
destinados a protecao da humanidade (Cotta; Nunes, [s.d.]).

Conforme dispde Liguori ([.s.d.]), influenciado pelo Cristianismo e Estoicismo, Tomas
de Aquino foi o primeiroa trabalhar e estabelecer as compreensdes inaugurais acerca do
conceito de dignidade da pessoa humana. Para a filosofia Tomista, a dignidade humana
fundamenta-se no fato do individuo ser um produto da criagdo divina, realizada conforme a
imagem e semelhanca de um Deus perfeito e misericordioso, bem como na capacidade de

autodeterminacao, isto é, no livre arbitrio.

De acordo com Sdo Tomds de Aquino, o homem seria composto por dois
corpos, um material e outro espiritual, formando uma unidade substancial,
mas que ndo impossibilitava a imortalidade da alma, visto que a unido do
espirito e do corpo criava um ente dotado do mais elevado grau de
consideracdo, o homem. Nesse sentido, a dignidade guardaria intensa
relacdo com a sua concepg¢do de pessoa, nada mais sendo que uma
gualidade inerente a todo ser humano, o qual se distinguiria das demais
criaturas pela racionalidade. (Liguori, [s.d.], p. 117).
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De acordo com Pacheco e Silva (2020, p. 72), Sdo Tomas de Aquino, ao se debrucar
sobre a pessoa e a propria conotacdo de dignidade, traz a baila a perspectiva de perfeicao,
porquanto a pessoa, em sua otica, significa aquilo que existe de maior perfeicdo em toda a
natureza. Tal premissa deriva, com efeito, de um standard de que a pessoa subsiste em uma
natureza racional. Ora, tudo aquilo que a pessoa exprime encontra guarida em Deus, porque
a esséncia humana contém a esséncia divina. Ademais, “neste sentido, convém atribuir a
Deus este nome de Pessoa. Contudo, ndo da mesma forma como se faz atribuicdo as
criaturas. Sera de modo mais excelente” (Aquino, [s.d.], apud Pacheco; Silva, 2020, p. 72).

Ndo é demasiado afiancar que, em Suma Teoldgica, Sdo Tomds de Aquino cristaliza
uma preocupac¢do com a pessoa humana e, por conseguinte, sua respectiva dignidade. Em
complemento, quando Sdo Tomds de Aquino explicita em abordar a dignidade da pessoa
humana, enquanto imagem de Deus, tem-se a demonstracdo ser o bem comum da
sociedade um bem como de pessoas. Ora, aqui, hd uma perspectiva que supera a visao
meramente materialista e centrada em bens particulares. Sobre isso, s6 pode o individuo ser
considerado pessoa humana se for colocado enquanto imagem de Deus, isto é, a pessoa de
Deus é anterior a origem e, ao mesmo tempo, é a causa da pessoa humana. (Pacheco; Silva,

2020, p. 72). Ainda sobre a questdo, Frigovai além e pontua:

Sendo assim, hd no homem um[a] dignidade superior a um simples valor.
Afirmar a suadignidade é afirmar que ha nele umasacralidade invioldvel e
gue, justamente, o torna Unico e ndo passivel de valoracdo. Ademais, se o
homem possuisse mais valor do que dignidade, alguns poderiam ser
tratados como inferiores e outros como superiores, o que, sabemos, pela
filosofia de Santo Tomas, todos sdo imago Dei, todos tem, portanto, a

mesma dignidade e ndo sdo uns superiores aos outros (Frigo, [s.d.], n.p.).

Subjaz, na concepc¢do de Aquino, a premissa de que a pessoa humana é dotada de
livre-arbitrio, ou seja, € senhora de seu agir. Neste contexto, o livre-arbitrio desempenha um
papel sine qua non, na teoria de S3o Tomas de Aquino, eis que é considerada uma dadiva,
uma centelha concedida por Deus, enquanto Criador, a sua criatura. Por via de consequéncia,

ao ser reconhecido como criatura imagem e semelhanca de seu Criador, possui nobreza e
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dignidade. Destarte, a vida, na sua dimensao maior, abarcando a vida animal e a vida contida
na natureza, e, sobretudo, a vida na sua dimensdo humana precisa ser respeitada e
resguardada (Pacheco; Silva, 2020, p. 72).

Acresce Frigo, acerca do tema, que:

Este ponto é fundamental para a compreensdo da doutrina tomasiana
acerca do principio e fim da vida humana, id est, do seu principio
teleoldgico. Dizer que o humano foicriado —foi feito—a imagem do Criador
¢ atribuir um tipo de dignidade superior ao ser humano como é também
atribuir elementos do Criador a criatura. Segundo Santo Tomas, dizer que
o ser humano é imago Dei é dizer que nele hd, como que, propriedades
analogas as de Deus (Frigo, [s.d.], n.p.).

Silva (2013), ainda aoanalisar acompreensaode dignidade em Sdo Tomasde Aquino,
aponta que a individuacdo é fundamental para se pensar a valorizacdo do homem, na
condicdo de ser original, pois desdobra em se pensar a constru¢do de uma compreensdo de
dignidade Unica e prépria de cada ser humano. Desta sorte, a construcdo Cristd de que o
homem é, ao mesmo tempo, alma e corpo, na conducdo de uma composicdo necessaria e
Unica, se apresenta como essencial para o conceito de dignidade humana.

Contemporaneo de Sao Tomas de Aquino, Agostinho de Hipona, também conhecido
como Santo Agostinho, apresenta uma contribuicdo substancial, a partir do contexto do
Medievo, para se compreender a dignidade da pessoa humana. Para o filésofo de Hipona,
segundo Louro e Strefling (2014), hd uma preocupacdo central em fazer a distincdo entre
coisas, animais e o grau de exceléncia conferido aos seres humanos, encontrando, via de

consequéncia, justificativa nos fundamentos da fé, cuja esséncia alicercaa moralidade.

Agostinho, bispo de Hipona, conseguiu sistematizar uma grandiosa
concepcdo do mundo, do ser humano e de Deus. Impunha-se, portanto,
conciliar as duas ordens de coisas e, com isso, retorna a questao principal
da patristica, ou seja, ao problema das relagGes entre a razdo e a fé, entre
0 quese sabe pela convicgcdo interior e o que se demonstraracionalmente,
entre a verdadereveladae a verdadeldgica, entrea religiosidade cristd e a

filosofia paga (Pires; Pozzoli, 2020, p. 17)..
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Neste passo, é imprescindivel considerar a liberdade do homem dotada de
fundamentalidade para a realizacdo da justica de Deus. “Se o ser humano fosse programado
apenas para fazer o bem, a recompensa perderia seu sentido. Da mesma forma, se ele fosse
criado apenas para provocar o mal, o castigo perderia valor” (Louro; Strefling, 2014, p. 2). A
partir de tal viés, a liberdade foi concedida ao homem para que, de modo espontaneo,
pudesse optar entre as sugestdes do bem e do mal.

“Santo Agostinho nos diz que, pelo fato do homem ser dotado do livre arbitrio, ele
possui capacidade de escolher livremente como agir. Assim podera dar um rumo a sua
propria existéncia, escolhendo a Lei Divina ou a Lei Humana”, conforme aponta Cavalieri
([s.d.], n.p.). E, neste contexto, na possibilidade de se exercer o livre-arbitrio e a liberdade
concedida, por Deus, ao homem que repousa sua complexidade e, por via de extensdo, o
atributo de sua dignidade.

Na Idade Moderna, afastando-se de uma perspectiva teocéntrica e da Filosofia Crist3,
Immanuel Kant constréi a sua compreensdo de dignidade, a partir de um viés de
racionalidade. Em Kant, a dignidade humana passa a ser compreendida como uma questdo
de valor,istoé, algoque ndo pode ser substituido ou vendido, passando arelacionar-se “com
a capacidade do ser humano de ndo ser um meio para alguma coisa, mas sempre um fim em
si mesmo” (Pagno, 2016, p. 224). Inicialmente, é importante destacar que, para a filosofia
Kantiana, o homem é entendido como um ser racional, dotado de vontade e intelecto, bem
como livre e autdbnomo, isto é, capaz de se autodeterminar segundo suas convicgdes
(Oliveira; Camargo; Rodrigues, data). Neste sentido, Kant passa a estabelecer a ideia de
dignidade a partir da moral.

Segundo Pagno (2016), Kant fundamenta seu raciocinio na necessidade de
estabelecer uma moral universal, baseada unicamente na razdo, a qual deve abranger todos
os individuos de forma igualitaria, isto €, sem distincdo, bem como na ideia de que a moral
ndo pode ser imposta ao ser humano por uma autoridade ou forca exterior, poisa mesma

estd intrinseca a existéncia do individuo.
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Neste sentido, para Kant o homem ¢é Unico ser capaz de produzir uma
vontade livre, capaz de escolher independente daquilo que os seus
sentimentos ou seus interesses pessoais demandam. Kant chama de
vontadelivreumaboavontade, namedidaem que, éumavontade boaem
si, e ndo boa pelo fim que realiza, ou seja, ndo boa porquetornao homem
feliz ou satisfeito, mas, é boa em si mesma. (Pagno, 2016, p. 226).

Deste modo, o mesmo entende que a moralidade ndo pode ser imposta ao ser
humano face a capacidade deste de agir deformainteligivel, podendo impor leisa si préprio,
de modo que o agir moralmente ndo estd atrelado as demandas da sensibilidade, mas sim a
razao. Assim, a dignidade é entendida como algo que possui um valor intrinseco, residindo
na nocdo de que o homem € um fim em si mesmo, ndo podendo ser tratado como um meio
para atingir outros fins (Pagno, 2016).

O conceito de dignidade humana, por sua vez, assume um contexto politico quando
analisadoa luz dos pensamentos de Hannah Arendt. Isso porque, paraa mesma, a dignidade
humana nasce da necessidade de reconhecer que todo individuo tem o direito fundamental
de possuir direitos (Campos Junior, 2019). Em outras palavras, para Arendt, “o homem é
digno por nascer humano, e continua merecedor de respeito ao participar da vida humana
com suas decisGes e a¢des, ou seja, vivendo politicamente” (Schio, 2015, p.13). Deste modo,
Arendt entende que a dignidade humana, presente desde o nascimento do individuo, sé é
mantida quando o mesmo age politicamente (Schio, 2015).

Ao dissertar sobre a dignidade, Hannah Arendt traca um paralelo entre o respectivo
conceito e a ideia de totalitarismo. Isso porque, a dignidade Arendtiana aponta para uma
ideia de juizo, estando vinculada a capacidade de agir coletivamente (Pereira, 2015). Assim,
a mesma passa a analisar o totalitarismo como “o dpice da violacdo ao homem de sua
condi¢do, uma vez que o reduziu a uma condigdao de ndo homem, que pode ser descartada
(...)” (Fiorati, 1999, p. 62). Deste modo, Arendt traz sua critica aos direitos humanos ao
analisar osregimestotalitarios, como, por exemplo, o nazismo na Alemanha, o qual foi capaz
de suprimir o homem e seus direitos basicos de forma devastadora.

O Regime Nazista, estabelecido na Alemanha entre os anos de 1933 a 1945, foi

responsavel por inUmeros acontecimentos que suprimiram o que atualmente entendemos
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como direitos fundamentais e inerentes a todos os individuos. Para além da pratica do
holocausto, que promoveu o exterminio sistematico de iniUmeros grupos e minorias étnicas,
politicas, sociais e sexuais, o regime liderado por Adolf Hitler também estabeleceu duas leis
dentro do 32 Reich, as quais ficaram conhecidas como As Leis de Nuremberg. O primeiro
dispositivo implementado, denominado Lei de Cidadania do Reich, estabelecia que apenas
os individuos com sangue ou ascendéncia alema podiam ser considerados cidaddos na
Alemanha Nazista, de modo a definir quem era ou ndo judeu e alemao dentro do regime. A
Lei de Protecdo do Sangue Alemdo e da Honra Alema, por sua vez, proibiu o enlace
matrimonial entre Judeus e ndo Judeus, bem como criminalizou as relagdes sexuais
eventualmente estabelecidas entre os mesmos por serem consideradas a¢des “poluidoras

de raca” (United States. Holocaust Memorial Museum; [s.d]).

As Leis de Nuremberg inverteram o processo de emancipacao [em curso
desde o século 19], através do qual os judeus na Alemanha eram aceitos
como membros com plenos direitos na sociedade e como cidadaos do pais
em totaligualdade com os demais. De modo ainda mais significativo, elas
foram a base parafuturas medidas anti-semitas que efetuaram distin¢des
legais entre alemaes e judeus. Pela primeira vez na histéria, os judeus
enfrentaram perseguicdo ndo pelo que acreditavam, mas pelo que eles —
ou seus pais — eram por nascenca. Na Alemanha nazista, nenhuma
profissdo de fé, conversdo, ato ou declaracdo, poderiam transformar um
judeu em alemdo. Muitos israelitas alemaes, que nunca haviam praticado
0 judaismo ou ndo o faziam hd muitos anos, se viram presos pelas garras

doterror nazista. (United States. Holocaust Memorial Museum; [s.d], n.p.).

Neste sentido, conforme concluiram Andrade e Cabrera (2022), apesar dos horrores
perpetrados pela 22 Guerra Mundial, o debate acerca da necessidade de expansdao da
discussdao dos chamados Direitos Fundamentais, advindos da ideia do conceito de dignidade,
Passou a ser necessario para além de uma abordagem restrita aos Estados, ou seja, os
direitos inerentes ao homem e calcados na dignidade do mesmo passariam a ser analisados

em um viés universal. Neste sentido, cabe destacar que
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Foinecessdria a catastrofe da Segunda Guerra Mundial para que os direitos
humanos passassem a receber, no sistema internacional, no direito novo
criado pela Carta da ONU, uma abordagem distinta daquela com a qual
vinham sendo habitualmente tratados. Os desmandos dos totalitarismos
gue aterrorizavam varios paises da europa e que levaram ao megaconflito
haviam consolidado a percepcdo kantiana de que os regimes democraticos
apoiados nos direitos humanos eram os mais propicios a manutencdo da
paze dasegurancainternacionais. Daia necessidade de apoiar, em normas
internacionais, o ideal dos direitos humanos. Sobretudo, insinua-se, entre
os lideres democraticos, a percepcdo de que os direitos humanos ndo
podem mais constituir matéria do dominio exclusivo dos Estados e que
algum tipo de controle internacional faz-se necessario para conter o mal
ativo e passivo prevalescentes no mundo. Trata-sea luz do que tinha sido
o horror da guerra e o horror do holocausto, da incorporagdo da ideia
kantiana do direito a hospitalidade universal, sem o qual nenhum ser
humano pode, diante da sobernia estatal, sentir-seavontadeeem casa no
mundo. (Lafer, 1995, apud Andrade; Cabrera, 2022, p. 3).

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), promulgada pela Organizacdo
das Nac¢des Unidas apds o fim da Segunda Guerra Mundial, passa a reconhecer a dignidade
como um principio e um direito fundamental e indisponivel a todo o individuo ao esculpir

em seu art. 22, §19, que

Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condicdo (Organizacdo das NacSes Unidas, 1948).

Ademais, os artigos 52, 62 e 72, também sdo cristalinos ao determinar que ninguém
podera ser submetido a tortura ou a tratamentocruel, desumano ou degradante, bem como
gue todo ser humano possui o direito de ser reconhecido como pessoa perante a leij,
recebendo, sem distingdo, “protecdo contra a qualquer discriminagdo que viole a presente
Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal discriminacdo” (Organizacdo das Nacdes
Unidas, 1948). No Brasil, a dignidade humana conforme reconhecida pela Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem foi amparada pela Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988, de modo que “oponto de partida para qualquer reflexdosobre a constituicao,
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e sobre qualquer desenvolvimento de uma Constituicdo liberal, seria 0 homem e sua
dignidade” (Mendes, 2013, p. 86).

Neste sentido, para além do artigo primeiro da Constituicdo de 1988, o qual prevé
expressamente que o Estado brasileiro terd como fundamento a dignidade da pessoa
humana, a dignidade humana também estd prevista na redacdo dos artigos 227 e 230,

qguando determinam a protecdo dos idosos, criangas e adolescentes (Mendes, 2013, p. 87).

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, aorespeito, aliberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo(...)

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando suaparticipacao nacomunidade, defendendo
suadignidadee bem-estaregarantindo-lhes o direito avida. (Brasil, 1988).

Neste mesmo sentido, as constituicdes dos estados brasileiros também destacam a
dignidade humana como fundamento de sua sociedade e estrutura politica. Segundo Gilmar
Mendes (2013, p. 88), “Dos 27 textos constitucionais estaduais, apenasum nao faz nenhuma
mencdo a dignidade humana (Roraima) e trés colocam-na em seus preambulos (Par3,
Sergipe e Mato Grosso)”. O autor ainda acrescenta que as constituicdes estaduais também
aplicam o conceito de dignidade humana ao tratar sobre os presos, a educacdo, a protecdo
da mulher, a politica agricola e fundidria, os portadores de deficiéncia e pesquisa tecnoldégica.
Assim, tem-se que a dignidade humana passa a ser recepcionada como um valor universal,
expressa como um direito indisponivel e imprescritivel, portanto, fundamental, bem como
um principio, pois deve ser o fundamento para toda e qualquer agao ou decisao que envolva
o ser humano.

A dignidade da pessoa humana é um principiofundamental no ordenamento juridico
brasileiro, constituindo-se como um valor central na Constituicdo de 1988 e funcionando
como um alicerce para a construcdo e interpretacao dos direitos fundamentais, os quais

garantem as condi¢cdes minimas para uma vida digna, no entendimento de André Gustavo
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Corréa de Andrade (2022), a dignidade da pessoa humana ocupa o epicentro das garantias

constitucionais, em suas palavras:

O respeito a dignidade humana constitui principio fundamental. Exatamente
em razdo dessasuafundamentalidade, o principio da dignidadeindepende,
para a producdo de efeitos juridicos, de inclusdo expressa em texto
normativo (Andrade, 2022, p. 11)

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana atua como um guia na aplicacdo judicial
e serve como parametro para o reconhecimento de outros direitos fundamentais. Conforme
destacado por Ricardo dos Santos Souto (2019), a dignidade humana é elevada a uma
posicdo de valor supremo na Constituicdo Federal, sendo um elemento essencial para a
protecdo de direitos como a vida, a liberdade e a igualdade. Portanto, a dignidade ndo é
apenas um valor abstrato, masuma garantia efetiva, assegurando que todos possam ter suas
necessidades basicas e liberdades respeitadas.

A relacdo entre dignidade e direitos fundamentais também reflete o entendimento
de que esses direitos sdo as principais ferramentas de protecao da dignidade humana. De
modo que os direitos humanos e os direitos fundamentais compartilham o mesmo objetivo
de promover o bem-estar humano, porém, se diferenciando em termos de aplicabilidade.
Enquanto os direitos humanos possuem um carater universal, sendo reconhecidos em
tratados internacionais como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, os direitos
fundamentais sdo normas positivadas no ambito nacional, voltadaspara garantira dignidade
no contexto de cada ordenamento juridico (Alvarenga, 2019). “A concretiza¢do da
Constituicdo Federal de 1988 subordina-se, inescapavelmente, a efetividade dos direitos
fundamentais” (Beltramelli Neto, 2014, p. 99 apud Alvarenga, 2019, p. 29)

No Brasil, a dignidade da pessoa humana é frequentemente considerada um valor
absoluto. Ricardo dos Santos Souto (2019) argumenta que, ao tratar a dignidade como um
valor absoluto, a jurisprudéncia brasileira coloca limites rigidos para que o Estado e a

sociedade respeitem a integridade fisica, psicolégica e moral do individuo:

=
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[...]o direitoa vida, aliberdade fisica ou de consciéncia, a generalidade dos
direitos pessoais e que se constituem em atributos juridicos essenciais da
dignidade dos homens concretos, assim possuindo o objetivo de proteger
a dignidade essencial da pessoahumana (Souto, 2019,n.p.)

Essa perspectiva se alinha a visdo apresentada por Alvarenga (2019), que ressalta a
importancia de garantir que as politicas publicas e decisGes judiciais sempre priorizem a
dignidade humana como parametro maximo. Esse entendimento impede que a dignidade
seja relativizada em situacdes de conflito de direitos, garantindo que, mesmo em cendrios
de restricdo ou colisdo de direitos, a dignidade humana permaneca inalienavel. Esse
entendimento tem sido amplamente adotado pela jurisprudéncia brasileira, que prioriza a
dignidade humana em decisdes judiciais, reforcando sua funcao de protecdo contra abusos

do poder estatal e de particulares:

Dentre os fundamentos que alicercam o Estado Democratico de Direito
brasileiro, destaca-se a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art.1¢,
incisos Il e Il1). Vé-se aqui o encontro do principio do Estado Democrético
de Direito e dos direitos fundamentais, fazendo-se claro que os direitos
fundamentais sdo um elemento basico para a realizagdo do principio
democratico, tendo em vista que exerce uma fung¢do democratizadora. Os
direitos fundamentais e o Estado Democratico de Direito sdo indissociaveis,
assim como os direitos fundamentais e a dignidade humana sdo
indissociaveis também (Piovesan, 2012, p. 26 apudSouto, 2019, n.p.).

Contudo, a concepcdo de dignidade como um valor absoluto também é objeto de
debate. Segundo Elisangela Padilha e Carla Bertoncini (2016), a teoria dos direitos
fundamentais de Robert Alexy oferece uma perspectiva diferente, na qual a dignidade pode
ser relativizada em certos casos. Elas explicam que, na ponderacdo de principios, Alexy
propde que a dignidade da pessoa humana, embora seja um direito central, pode entrar em
colisdo com outros direitos fundamentais, exigindo uma andlise cuidadosa para determinar

a prevaléncia de um direito sobre o outro, conforme exposto pelas autoras:

Por sua vez, de acordo com o conceito relativo, exatamente o oposto é
verdadeiro. Compreende a dignidade humana como um principio que
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podeser ponderado erelativizado, guandoem colisdo com outras normas.
Logo, a concepcao relativa é compativel com a andlise da
proporcionalidade. Nesse contexto, diante de um conflito entre principios,
Robert Alexy defende a ponderacdo buscando-se, no caso concreto, dar
maior pesoa umem relacdo a outro (Bertoncini; Padilha, 2016, n.p.)

Essa relativizacdo, no entanto, ndo significa uma desvalorizacdo da dignidade, mas
sim um reconhecimento de que, em um sistema de direitos, hA momentos em que é
necessario equilibrar diferentes interesses constitucionais visando a melhor solucdo

possivel. Bertoncini e Padilha, ainda, aduzem que:

Certamente, a ponderacdo vem acompanhada de ampla
discricionariedade judicial. Todavia, segundo Robert Alexy, “a ponderacdo
ou balanceamento serd realizada somente em casos extremos” (ALEXY,
2015, p.31). Logo, tal discricionariedade deve ficar limitada aqueles casos
emqueo ordenamento juridico ndo tenhasidocapaz de oferecer respostas
adequadas para a solucdo do caso concreto. E nesse momento que deve
ser exercido o controle da legitimidade das decisdes obtidas mediante
ponderacdo (Bertoncini, Padilha, 2016, n.p.)

Essas discussdes ressaltam a complexidade da relagcdo entre dignidade e direitos
fundamentais. Enquanto a visdo tradicional brasileira adota a dignidade como um valor
absoluto, teorias como a de Alexy sugerem que sua relativizacdo pode ser necessaria em
certas circunstancias, desde que tal ponderacdo seja realizada de forma rigorosa e
proporcional. Consoante ponderam, ainda, Padilha e Bertoncini (2016), no contexto do
Direito Constitucional Brasileiro, deve-se reconhecer que ha um imperativo de que o
ordenamento juridico esteja em constante revisdo para garantir que os direitos
fundamentais acompanhem as transformacdes sociais e tecnoldgicas. De modo que, a
dignidade da pessoa humana deve ser continuamente reavaliada e atualizada, mantendo-se
como principio fundante e motor de transformacao social.

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana, como principio central no
ordenamento juridico brasileiro, também deve abranger a dimensdo sexual do ser humano.

A sexualidade, enquanto expressao da personalidade e da liberdade individual, constitui um
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aspecto intrinseco da dignidade. Sendo a liberdade sexual um dos pontos essenciais no
conceito central da dignidade humana, sendo um dos direitos fundamentais que garantem

a realizacdo plena da autonomia pessoal.

Toda pessoa tem o direito a liberdade de opinido e expressdo, nado
importando sua orientacdo sexual ou identidade de género. Isto inclui a
expressdo de identidade ou autonomia pessoal através da fala,
comportamento, vestimenta, caracteristicas corporais, escolha de nome
ou qualguer outro meio, assim como a liberdade para buscar, receber e
transmitir informacdo e ideias de todos os tipos, incluindo ideias
relacionadas aos direitos humanos, orientacdo sexual e identidade de
género, através de qualquer midia, e independentemente das fronteiras
nacionais (Organizacdo das NacGes Unidas, [s.d.], p. 26 apud Lima; Rangel,
2017,n.p.).

A interconexdo entre sexualidade e dignidade é ainda mais evidente quando
analisada sob a dtica da liberdade sexual. Anderson Petilde Lima e Taud Lima Verdan Rangel
defendem que aliberdade sexual deve servista como parte integrante do minimo existencial,
sendo essencial para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana (Lima; Rangel, 2017,
n.p.). O reconhecimento da liberdade sexual vai além da mera auséncia de coerg¢ao; ele se
refere a capacidade de cada individuo de tomar decisdes sobre sua vida sexual de forma
autébnoma, em conformidade com suas convic¢Bes e desejos, sem sofrer discriminagdo ou
violacdo de seus direitos fundamentais.

No ambito brasileiro, o reconhecimento da identidade sexual também se mostra
intimamente ligado ao principio da dignidade. A A¢ao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 527, que discutiu o direito a alteracdo de nome e género em
documentos sem a necessidade de cirurgia de redesignacdo sexual, foi um marco nesse
sentido. Esmanhotto, Lins e Gunther destacam que a dignidade da pessoa humana foi o
fundamento principal utilizado pelo Supremo Tribunal Federal para reconhecer a identidade

sexual como um direito de personalidade:

Parafundamentarsua decisdo liminar, o Ministro afirma a importancia do
tema para a dignidade humana, direito a saude, vida, liberdade e
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seguranca. Afirma, nesse sentido, que é dever do Estado “zelar pela ndo
discriminacdo em razdo daidentidade de género e orientacdo sexual, bem
como de adotar todas as providéncias necessdrias para assegurar a
integridade fisica e psiquica de pessoas LGBTI encarceradas (Esmanhoto;
Lins; Gunther, 2022, p. 47).

Tal marco evidencia como a dignidade serve como fundamento para a protecdo dos
direitos relacionados a identidade sexual, garantindo que os individuos possam viver
conforme sua identidade de género, especialmente no que tange a autonomia e a
autodeterminacdo dos individuos sobre suas escolhas sexuais e afetivas, respeitando sua
integridade moral e emocional. (Lima; Rangel, 2017, n.p.).

Ainda no contexto brasileiro, Beatriz Galli e Helena Rocha ressaltam que, para
garantir a dignidade em relacdo aos direitos sexuais, &€ necessario que as politicas publicas
sejam laicas e respeitem as diversas formas de expressdo da sexualidade. Elas afirmam que
o principio da laicidade do Estado € essencial para que se assegure a autonomia reprodutiva
e a dignidade sexual das mulheres (Galli; Rocha, 2020).

Assim, o reconhecimento da dignidade da pessoa humana, em didlogo com a
sexualidade, e garantindo a neutralidade do Estado assegura que os direitos sexuais sejam
tratados como uma extensdao natural dos direitos fundamentais, refletindo assim o avanco
na percepcao de que a dignidade ndo pode ser plenamente protegida sem que a liberdade
sexual e os direitos relacionados a ela sejam garantidos. Essas reflexdes demonstram que a
dignidade da pessoa humana, ao dialogar com a sexualidade, expande-se para abarcar uma
dimensao fundamental do ser humano, o que contribui para a realizagdo de uma sociedade
mais justa, em que os individuos possam exercer plenamente seus direitos e viver de acordo

com sua identidade e convicgBes pessoais.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente teve como objetivo norteador da pesquisa analisar, a partir de uma

perspectiva interdisciplinar, as intersecdes entre a Sexualidade e o Direito, enquanto campos
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do conhecimento. Verificou-se, para tanto, em especial devido aos desdobramentos
oriundos da dignidade da pessoa humana, na condicdo de fundamento e estertor do
ordenamento juridico, que a tematica, para além de debates tedricos, notadamente a partir
da segunda metade do século XX, rendeu ensejo a emergéncia de um ramo das Ciéncias
Juridicas, cuja questdo-condutora é a sexualidade e o tratamento normativo-juridico a ela
atribuido, o que performa a concepcdo dos Direitos Sexuais.

Conforme exposto, a compreensdo do termo sexualidade como entendido
atualmente decorre de diversas interpretacdes que refletem a tentativa de dispor acerca da
diversidade em contraposicdao com a ideia individualidade do ser humano. Deste modo, o
entendimento antes restrito apenas ao sexo bioldgico, atrelado a genitdlia do individuo,
passa a ser acrescido pela interpretacdo da expressao do ser humano na sociedade, isto &,
conceitos como género, identidade de género e orientacdo sexual, possibilitando uma
melhor compreensdo acerca da forma como cada individuo social se expressa e se
reconhece, bem como o reconhecimento da sexualidade como um direito fundamental ao
ser humano.

A sexualidade, enquanto dimensdo fundamental da experiéncia humana, deve ser
compreendida como um direito inalienavel, diretamente relacionado a dignidade da pessoa
humana. Conforme analisado, o Brasil vive uma tensdo constante entre os avancos juridicos
e culturais que promovem a liberdade sexual e as barreirasimpostas por um pensamento
conservador enraizado em normas sociais e religiosas. Nao obstante, superar essas barreiras
requer um esforco ininterrupto para desconstruir mitos conservadores, com a adaptagao
continua do ordenamento juridico as mudancas sociais, promovendo assim uma cultura de
respeito a diversidade sexual e de género, na qual todos possam exercer plenamente o
direito de ser quem sdo.

A protecdo juridica da sexualidade, portanto, ndo pode se limitar a meros avangos
legislativos, é necessario que o Estado atue de maneira ativa na promocao de politicas
publicas inclusivas e na criacdo de mecanismos juridicos que garantam a protecdo dos

direitos sexuais e reprodutivos, envolvendo uma transformacado cultural que assegure o
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respeito a diversidade em todos os niveis. O Estado tem o dever de garantir que os direitos
sexuais e de género sejam tratados como parte essencial da dignidade humana, criando
meios que promovam a igualdade substancial e a inclusdo. A judicializacdo de questdes
relacionadas a sexualidade, como observado no julgamento da ADPF 527, revela a
importancia do Supremo Tribunal Federal como promotor da igualdade e defensor da
dignidade humana. Apenas dessa forma o pais podera superar as tensdes e hiatos que ainda
restringem a liberdade sexual e caminhar em direcdo a uma sociedade mais justa e
equitativa, na qual a dignidade de cada individuo seja plenamente respeitada.

Ademais, a andlise da evolucdo do conceito de dignidade humana demonstra que os
direitos sexuais sdo uma parte fundamental do direito a liberdade e a autodeterminagdo do
individuo. Ao longo da evolugdo humana, a dignidade foi progressivamente desvinculada de
aspectos sociopoliticos e religiosos e passou a ser compreendida como um valor inerente a
todo ser humano, inaliendvel e imprescritivel. No cenario contemporaneo, o
reconhecimentodos direitos sexuaisa luz da dignidade da pessoa humana reflete um avanco
na compreensdo dos direitos fundamentais, pois assegura que a sexualidade seja vista como
parte intrinseca da liberdade individual e da identidade pessoal, ndo admitindo pré-
conceitos e nenhum tipo de discriminacao.

Ao articular a dignidade com os direitos sexuais, foi ressaltada a importancia de um
sistema juridico que garanta a igualdade e a protecdo desses direitos. O respeito a
diversidade sexual e a autonomia reprodutiva sdo componentes indispensaveis para a
realizacdo plena da dignidade humana, especialmente em sociedades marcadas por
exclusdes e preconcepgdes. Portanto, para que o Brasil avance no reconhecimento e
protecdo dos direitos sexuais, & estritamente necessario que o Estado promova politicas
publicas que respeitem a laicidade, promovendo a conscientizacdo da populagdo e
garantindo a inclusdo de todas as expressdes de sexualidade, assegurando que a dignidade
humana seja protegida em todos seus aspectos.

Deste modo, o presente trabalho buscou apresentar os conceitos e interpretacdes

inerentes a sexualidade humana, bem como a posi¢do por ela ocupada no ordenamento
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juridico nacional e internacional, analisando a locugdo “direitos sexuais” a luz da dignidade
humana e dos direitos fundamentais, os quais passaram a tutelar e garantir a sexualidade
como um direito indisponivel e fundamental a todo ser humano, sem qualquer distingao.
Ademais, destaca-se que o reconhecimento e consolidacdo dos direitos sexuais passa a
possibilitar uma maior protecdo aos grupos minoritarios dentro da sociedade, de forma a
efetivar a protecdo destes contra todo e qualquer tipo de discriminacdo.

Por fim, é importante ressaltar que, apesar da conquista referente ao
reconhecimento da sexualidade, em todas as suas percepc¢des, como um direito
fundamental, a questdo da discriminacdo e supressdao dos direitos sexuais ainda permanece
sem uma solucdo efetiva. Isso porque, ainda que existam leis e tratados de protecdo e
garantias, a construcdo social das sociedades dispersas no mundo decorrem de uma
construcdo histdrica individual, muita das vezes patriarcal e conservadora, impedindo
discussGes e avancos efetivos acerca do tema. No Brasil, os direitos sexuais sdao tutelados
dentro do proprio Codigo Civil e por outras leis, contudo, ainda que exista previsaolegislativa
para os mesmos, os reflexos de uma sociedade historicamente patriarcal e repressiva

impossibilita a progressao de outras discussdes acerca deste cenario.
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LEI 10.639/03 NO ENSINO SUPERIOR: BREVE ANALISE DA
GRADE CURRICULAR DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE
FEDERAL FLUMINENSE

Pérola Campos da Mota Xavier Goulart!
Leticia de Andrade Costa?

INTRODUGCAO

O objetivo do presente trabalho é trazer reflexdo sobre a grade curricular da
Faculdade de Direito da UFF, campus de Niterdi, a luz da Lei n? 10.639/03 que incluiu a
obrigatoriedade da tematica “historia e cultura afro-brasileira” nos ensinos fundamental e
médio. Os direitos fundamentais de segunda dimensdo, de acordo com Uadi Bulos,
“compreende os direitos sociais, econémicos e culturais, os quais visam assegurar o bem-
estar e a igualdade, impondo ao Estado uma prestacdo positiva, no sentido de fazer algo de
natureza social em favor do homem” (2018, p. 529).

Nesse sentido, debater sobre o direito a educacdo antirracista e que inclui outras

perspectivas além da hegemodnica é invocar justamente esses direitos fundamentais. Tendo

1 Bacharelanda em Direito pela Universidade Federal Fluminense. Pesquisadora na linha n2 1, intitulada
"Curriculo, Formagdo e Diversidade", organizada pelo ODU - Grupo de Pesquisa e Extensdo em Educacdo
Antirracista do Colégio Universitdrio Geraldo Reis - UFF. Estagiaria na Promotoria de Justica de Tutela Coletiva
do Ministério Publico do Rio de Janeiro. Perolac@id.uff.br. http://lattes.cnpq.br/4221056178551737.

2 Bacharel em Direito pela Universidade Federal Fluminense. Mestranda no Programa de Pds-Graduacdo em
Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense. Coordenadora do Grupo de Pesquisa “Conflitos,
género e teoria social” vinculado ao Departamento de Direito Processual da Universidade Federal Fluminense.
Residente Juridica na Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. leticiadeandradecosta@id.uff.br.
http://lattes.cnpqg.br/6489461443811700.
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em vista que a Lei n? 10.639 completou vinte anos em 2023, pretendemos compreender se
houve algum impacto positivo na grade curricular da graduacdo de Direito da Universidade
Federal Fluminense no ano de 2024.

A partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, existiram mudangas no cendrio
legislativo brasileiro — majoritariamente impulsionadas por movimentos sociais — que
abriram espaco para publicacdo de Leis que promovem a igualdade social, muitas vezes
criando politicas publicas paraisso. No entanto, é notdrio que ha diferencaentre o garantido
formalmente e a realidade. A Lei que obriga a inclusdo de tematicas afro-brasileiras no
ensino fundamental e no ensino médio sera utilizada para o recorte dessa pesquisa, mas
com a analise de grade curricular do ensino superior, mais especificamente no curso de
Direito da UFF.

As bases documentais para tanto foram constituidas mediante consultas ao site
oficial da Universidade Federal Fluminense. Foram pesquisadas diferentes versdes
curriculares do curso em tela, cinco ao todo, e o relatério de ementa do ano corrente, onde
estdo descritas todas as ementas das disciplinas ofertadas pela Faculdade de Direito — UFF,
campus Niterdi, de carater optativo e obrigatério. Posteriormente, indetificamos as
disciplinas e ementas cujos conteldos programaticos citam palavras-chave correlatas ao

estudo de saberes afro-brasileiros.

1 IMPORTANCIA DA LEIN2 10.639/03

A obrigatoriedade do ensino de histdrias e cultura afro-brasileira nas escolas é uma
politica publica importante para a formagao do brasileiro, tendo a sua fundamentagao
justamente no apagamento dessas perspectivas e vivéncias. Lilia Schwarcz reflete acerca da
criacdo quase que artesanal da histéria brasileira, que foi massificada pelo governo e que

utilizou de uma perspectiva Unica para monopolizar a verdade (2019):

A construcao de uma histéria oficial ndo é, portanto, um recurso indcuo ou
sem importancia; tem um papel estratégico nas politicas de Estado,
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engrandecendo certos eventos e suavizando problemas que a nagao
vivenciou no passado mas prefere esquecer, e cujas raizes ainda
encontram repercussdo no tempo presente. (2019, p.11)

Dessa maneira, cabe trazer, também o conceito de consciéncia e memoria, por Lélia

Gonzalez, que ensina:

Porisso, agente vaitrabalharcom duas no¢bes que ajudardoasacar oque
a gente pretende caracterizar. A gente td falando das nocGes de
consciéncia e de memadria. Como consciéncia a gente entende o lugar do
desconhecimento, do encobrimento, da alienacdo, do esquecimento e até
do saber. E por ai que o discurso ideoldgico se faz presente. J4a memoria,
a gente consideracomo o ndo-saber que conhece, esse lugar deinscricdes
gue restituem uma histdria que nao foi escrita, o lugar da emergéncia da
verdade, dessaverdade que se estrutura como ficgdo. Consciéncia exclui o
gque memoria inclui. Dai, na medida em que é o lugar da rejeicdo,
consciéncia se expressa como discurso dominante (ou efeitos desse
discurso) numa dada cultura, ocultando memdéria, mediante a imposicdo
do que ela, consciéncia, afirma como a verdade. Mas a memaéria tem suas
astucias, seu jogo de cintura: por isso, ela fala através das mancadas do
discurso da consciéncia. (Gonzales, 1984, p. 227)

Com isso, podemos entender que a ocultacdo de histéria afro-brasileira das
disciplinas obrigatérias no ensino superior € mais uma vez a consciéncia atuando e
ganhando espaco como narrativa Unica. A ndo inclusdo dessa perspectiva na formacdo do
ensino superior, ajuda na manutencdo do racismo e fere o direito a educacdo plena da
populacdo negra brasileira.

A Lein®10.639/2003 altera a Lei n®9.394/1996 que estabelece as diretrizes bases da
educacdo brasileira, inclui a obrigatoriedade do dia 20 de novembro no calendario escolar,
em desacordo com o 13 de maio redentor, suscita rupturas ao projeto educacional
hegemonico, fatores que justificam, a despeito de vinte anos de existéncia, resisténcia a seu
pleno efeito. Educadores, e aqui tomaremos por base a exposicao da Prof.2 Dr.2 Petronilha
Beatriz Gongalves e Silva a Prof.2 Dr.2 Carla Beatriz Meinerz, denunciam as lacunas
formativas presente na educacdo em niveis basico e médio. Saberes afro-brasileiros e a

Educacdo para as Relacdes Etnico Raciais (ERER) estdo postos, ndo em cardter integrado e
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obrigatdrio, mas sim segregado a determinados profissionais, sobretudo correlatos as
disciplinas a cargo das humanidades.

Maneiras de mitigar a Lei n®10.639 e seus efeitos se apresentam, discussGes acerca
da inexisténcia da interdisciplinaridade obrigatdria, por mais que infrutiferas, afinal, em seu
Art. 26-A, §29, versa de forma explicita que os conteldos referentesa histéria e cultura afro-
brasileira deverdao ser ministrados no ambito de todo o curriculo escolar, em especial
atencdo as areas supracitadas. Bem como afirmacdes de auséncia formativa especializada
gue torne o educador competente a ministrar tal conteudo.

Sobre o aspecto Ultimo, uma vez que ha auséncia formativa docente, por que nao
ampliar a lei de modo a compreender as diretrizes curriculares nacionais em nivel superior?
Lacunas que se retroalimentam e se justificam mutuamente. Trata-se de territério em
disputa entre os animos que teceram a Lei de Diretrizes Bases da Educacdo e ainda hoje a
utiliza de modo a contemplar seus interesses educacionais mercadoldgicos, frente as
reivindicacBes de movimentos sociais.

No que diz respeito a educacdo superior, em especifico ao Direito, tomaremos por
base a obra Manual de Educacdo Juridica Antirracista - direito, justica e transformacao

social:

(...) nossa educacdo juridica: ela voluntaria e involuntariamente contribui
para a reproducdo de hierarquias sociais. Esse problema decorre do tipo
de l6gica que permeia toda a maneira como curriculos sdo elaborados, das
pessoas selecionadas para lecionar nessas instituicGes, do tipo de
pedagogia utilizada para transmitir contetdos, da homogeneidade racial
dos corpos docentes, elementos responsaveis pela difusdo da percepcdo
de gueotema dajustica racial ndo é um tépico propriamente juridico, mas
uma discussdo socioldgica alheia ao ensino juridico. Essa educacdo para a
reproducdo da hierarquia faz com que operadores juridicos desenvolvam
e reproduzam o que tem sido chamado de uma perspectiva do opressor:
discussdes sobre direitos sé podem ocorrer a partir de uma orientacao
individualista e formalista, na qual circunstancias histéricas e socioldgicas
ndo podem ser tidas como parametros adequados para a interpretacdo e
aplicacdo de normas juridicas. (Moreira et al., 2022, p. 40)
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E certo que, ainda hoje, ha a cristalizacdo de determinados substratos sociais nas
carreirasjuridicas, devido a pouca, e por vezes quase ausente, mobilidade social. Propicia a
insurgéncia desses discursos opressivos, que servem apenas aos interesses escusos
daqueles beneficidrios do direito alheio a realidade. A respeito do deslocamento da justica
racial a topicos ndo juridicos, deve ser acrescentado a relutancia ao projeto de ensino
comprometido em fomentar a consciéncia racial. Ocorre porque a branquitude ndo se vé
enquanto sujeito racializado; portanto, ndo ha por que se debrucar sobre temas que a ela

ndo sao afetos. Nesse sentido, Barbara Carine expde que:

Ndo pensamos em praticas pedagdgicas que problematizam o privilégio
branco no ambito da ERER porque pessoas brancas ndo sdo racializadas.
Pormais que abranquitudetenha criado o conceito de raca, essas pessoas
se veem e se projetam no lugar de "ser genérico" de "sujeito universal";
elas, em si, sdo a representacao do humano, racializados sdo os outros, os
afastados da humanidade padrdo, sdo o "os menores", os "menos
humanos”. (2023, p. 36)

A desumanizacdo de sujeitos “outros” ndo se restringe a negacdo de sua
humanidade, seus saberes, sdo do mesmo modo, subjugados. Em retomada a exposicdo da
Prof.2 Dr.2 Petronilha Beatriz Gongalves e Silva a Prof.2 Dr.2 Carla Beatriz Meinerz, tem-se

que:

Uma coisa que lembro é que ndo inclui o Ensino Superior na redacao,
porgue imaginei que se pusesse também teria que ser considerado e a
gente iria ficar numa discussdo que nao iria dar em nada, entdo pensei:
“vamos garantir”. E apresentei sem o Ensino Superior. Ai teve um colega
conselheiro que disse assim, um engenheiro, ndo era nem da educacao:
“Tem uma coisa que ndo estou entendendo, e é por que ndo estd ai o
Ensino Superior? Tem que incluir o Ensino Superior!” (Meinerz, C. B. 2023,
p. 230)

A Constituicdo Federal prevé em seu Art. 207 que as Universidades gozam de
autonomia didatico-cientifica. Por suavez, a Leide DiretrizBase da Educacdodeclaraem seu

Art. 43, inciso |, que o estimulo a criacdo cultural, o desenvolvimento do espirito cientifico e
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o pensamento reflexivo sdo finalidades da educacdo em nivel superior. Ademais, a
Resolucdo n? 2 de 19 de abril de 2021 do CNE/CES - Conselho Nacional de Educacdo /
Camara de Educacdo Superior, altera o Art. 52 da Resolugdo n? 5/2018 do CNE/CES, que

institui as diretrizes curriculares nacionais do curso de graduacdo em direito, e dispde que:

Art. 52 O curso de graduacdo em Direito, priorizando a
interdisciplinaridade e a articulacdo de saberes, deverd incluir no PPC,
conteludos eatividades que atendam as seguintes perspectivas formativas:
§ 32Tendo em vista a diversificacdo curricular, as IES poderdo introduzir
no PPC conteldos e componentes curriculares visando desenvolver
conhecimentos de importancia regional, nacional e internacional, bem
como definir énfases em determinado(s) campo(s) do Direito e articular
novas competéncias e saberes necessarios aos novos desafios que se
apresentem ao mundo do Direito, tais como: Direito Ambiental, Direito
Eleitoral, Direito Esportivo, Direitos Humanos, Direito do Consumidor,
Direito da Criancga e do Adolescente, Direito Agrario, Direito Cibernético e
Direito Portudrio.

Ora, resta comprovado ndo se tratar de mera extrapolacdo interpretativa inferir que
o estudo de saberes afro-brasileiros é previsto, mesmo que de modo indireto, na educacdo
nacional em nivel superior. Ao reivindicar aincidéncia da Lei n? 10.639/03 sobre a totalidade
da LDB pretende-se assegurar seu pleno exercicio. Ao se assumir o compromisso politico
pedagdgico com a educacdo, em especifico a juridica, comprometida com a defesa dos
Direitos Humanos, se faz imperativo advogar para que mecanismos potencialmente

transformadores, como este, ndo sejam apenas letra morta no corpo da lei.

2 PESQUISA NAS MATRIZES CURRICULARES E NA EMENTADAS DISCIPLINAS

A partir do que foi discutido acima, entendendo a importancia do ensino de cultura
afro-brasileira em todos os niveis escolares, questionamos acerca da aplicagdo disso na
Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense. Para que fosse possivel visualizar
esse impacto, ou se sequer houve algum, buscamos no site Oficial da UFF, idUFF, que possui

a matriz curricular de todos os cursos.
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Como o nosso recorte é voltado para o campus de Niterdi, selecionamos o curso “07
- Direito” e recebemos a resposta do site de que estariam disponiveis cinco versGes de
curriculos para baixar: 7.01.001; 7.01.005; 7.01.004; 7.01.006 e 7.01.007. Com esses
curriculos, fizemos a busca de algumas palavras-chaves, quais sejam: “afro’;
“antidiscriminatorio”; “cultura”; “discriminacdo”; “marcadores”; “raca” e “racismo”. Essa
selecdofoirealizada para que a busca apontasse se teriam disciplinas no Direito UFF, campus

de Niterdi, que debateram acerca desses temas e levasse tal debate no nome da disciplina.

Essa busca nos apresentou o seguinte resultado:

Tabela 1 - Busca pelas palavras-chaves nos curriculos

Matriz | Afro Antidiscrimin | Cultura| Discrimin | Marcadores | Raga | Racism
Curric atédrio agao o
ular
7.01.0 | Nenhu | Nenhum SDBOO | Nenhum | SDV00163 Nenh | SDPOO
07 m resultado 208 resultado | Marcadores um 085
result Direito Sociais da | result | Sistem
ado Cultur Diferenca, ado a Penal
a Intersecciona e
lidade e Racism
SDV00 Direito o]
162
Direito
Politica
s
Cultur
ais e
Direito
s
Autora
is
7.01.0| Nenhu | Nenhum SDBOO | Nenhum Nenhum Nenh | SDPOO
06 m resultado 208 resultado | resultado um 085
result Direito result | Sistem
ado Cultur ado a Penal

=
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al e
Racism
SDVOO o]
162
Direito
Politica
s
Cultur
ais e
Direito
s
Autora
is
7.01.0| Nenhu | Nenhum Nenhu | Nenhum Nenhum Nenh Nenhu
05 m resultado m resultado | resultado um m
result resulta result | resulta
ado do ado do
7.01.0| Nenhu | Nenhum Nenhu | Nenhum Nenhum Nenh | Nenhu
04 m resultado m resultado | resultado um m
result resulta result | resulta
ado do ado do
7.01.0| Nenhu | Nenhum Nenhu | Nenhum Nenhum Nenh | Nenhu
01 m resultado m resultado | resultado um m
result resulta result | resulta
ado do ado do

Como é possivel de analisar, os trés ultimos curriculos analisados — 7.01.005,
7.01.004 e 7.01.001 — ndo apresentaram resultado em nenhuma das buscas realizadas.
Apenas o curriculo 7.01.007 e 7.01.006 apresentaram resultados nas buscas das palavras
“cultura”, “marcadores” e “racismo”.

Entendendo que as disciplinas ndo necessariamente devem ser criadas para discutir

apenas o assunto de cultura afro-brasileira, mastambém é orientado pela Lei 10.639 que

sejaincluido o temainterdisciplinarmente, realizamosas buscas nas ementas dasdisciplinas.
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Essa pesquisa teve a intencdo de encontrar possiveis disciplinas que ndo carregassem em

seu titulo as palavras-chave, mas que integrassem a discussdo ao tema principal.

Assim, acessamos o site Oficial da UFF e fizemos a busca por ementas. Selecionamos

a busca por 6rgdo e, em seguida, por departamento. No campus de Niterdi, sdo quatro

departamentos: SDB - Departamento de Direito Publico; SDV - Departamento de Direito

Privado; DDA - Departamentode Direito Aplicado; SDP - Departamentode Direito Processual

e DCJ - Departamento de CiénciasJudiciarias. Ao gerar o relatério de todas as ementas de

todas as disciplinas oferecidas por esses departamentos, fizemos a busca em cada um dos

documentos das mesmas palavras-chave.

A divisdo por departamentos ficou da seguinte forma:

Tabela 2 - Busca no relatério de ementas do SDB - Departamento de Direito Publico

Palavra- Disciplina Citacao Status Criacao Ultima
chave modificacao
Afro Direito 7.2 Os | Ativa 21/12/2016 | 21/12/2016
Cultural remanescent
es de
quilombo e
0s demais
direitos dos
afrodescend
entes
Antidiscrimin | Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
atorio resultado resultado resultado resultado resultado
Cultura 1.Direito 1: O conceito | 1. Ativa 1.21/12/201 | 1.21/12/201
Cultural de cultura; | 2.Ativa 6 6
2.Direito, Fundamento | 3. Ativa 2.17/07/201 | 2.17/07/201
Arte e|s Nacionais | 4. Ativa 7 7
Literatura do Direito | 5. Desativada | 3. 3.06/01/202
3.Direito  a| Cultural; 6. Ativa 06/01/2020 | O
cidade Fundamento | 7. Ativa 4.06/07/201 | 4.06/07/201
4, China: | s 8. Ativa 8 7
Estrutura Internacionai | 9. Ativa 5. - 5.
juridico- s do Direito| 10. Ativa 6. - 02/01/1969
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politica: o | Cultural 11. 7. - 6.
Estado, 0 2: Ativa 8.- | 01/08/1984
Partido e o| As diversas 12. 9. - 7.
Direito manifestacd | Ativa 10. - | 07/01/2020
5. es culturais 13: 11. - 8.
Teoria Geral 3: Ativa 12. | 06/08/1997
do Estado | Os direitos 17/07/2017 9.
6. culturais e os 13. | 26/04/2010
InstituicGes coletivos e 17/07/2017 10.
de Direito movimentos 26/04/2010
7. sociais 11.
Introducao artisticos 26/04/2010
ao Estudo do 4: 12.1
Direito Salto adiante 7/07/2017
8. e revolucdo 13.1
Introducdo cultural 7/07/2017
ao Estudo do 5:
Direito | Condicdes
9. existentes do
Antropologia | Estado -
do Direito fatores
10. cult
Teoria do | urais e
Estado Il fatores
11. | naturais
Criminologia 6:
11. | Constituicao
Direito dos | brasileira,
povos especialmen
originarios te da familia,
12. | da educacdo
Direito, artes | e da cultura
e literatura 7:
na questdo | As duas
criminal tradigGes
culturais e
sistemas
juridicos
ocidentais: o
direito
romano-
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germanico.
8: Direito e
Cultura

9: Busca
fornecer ao
aluno a
ferramenta
necessario
para a
identificacdo
das variadas
formas pelas
quais a
cultura
juridica
brasileira se
manifesta,
através do
método
comparativo
contrastivo.
10:
Fascismos,
indUstria
cultural e
ordem
politica: do
pré ao pos
guerra.

11: Teoria
das
subculturas
criminais.
12: cultura.
13: Estudar a
territorializag
do  cultural
enquanto
projecdo de
direitos.
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Discriminagd | 1.Histéria do | 1.Discrimina | 1. Ativa 1.02/01/201 | 1.02/01/201
o} Direito el ¢do e | 2. Ativa 8 8
Relagdes desigualdade | 3. Desativada | 2. - 2.
Raciais no | s raciais no | 4. Ativa 3. - 01/08/1984
Brasil Brasil 5. Ativa 4. - 3.
2.Ciéncia das | contempora | 6. Ativa 5. - 01/12/1969
Fin e Direito | neo. 6. 4.
Financeiroll | 2.Discrimina 27/06/2023 | 01/08/1984
3. Direito | ¢do da 5.
Financeiroll | competéncia 29/11/2006
4. Legislacdo | tributaria na 6.27/06/202
Tributaria constituicdo 3
5. Legislacao| 3.
Tributaria Discriminaca
6. Direitodo | o da
Trabalho e | competéncia
género tributaria no
Brasil
4,
Discriminaca
o} da
competéncia
tributaria
5.
Discriminaca
0 da
competéncia
tributari
6. Reflexos
da
discriminaca
o de género
no mercado
de trabalho
brasileiro.
Marcadores | Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
resultado resultado resultado resultado resultado
Raga 1.Direito a| 1.0 direito a | 1.Ativa 1.06/01/202 | 1.06/01/202
cidade cidade na | 2. Ativa 0 0
2. Histéria do | perspectiva | 3. Ativa 2. 2.02/01/201

1
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Direito e| do 02/01/2018 | 8
Relagbes feminismo e 3. - 3.
Raciais no | da 26/04/2010
Brasil interseccion
2. Sociologia | alidade:
e Direito I género, raca

e classe

social no

espaco

urbano.

2. Lutas

abolicionista

s e o)

problema da
raca no inicio
do século XX

no Brasil.
3. Género e
raga.
Racismo 1.Teoria do | 1.Racismo e | 1.Ativa 1.- 1.07/01/201
Estado | religiosidade | 2.Ativa 2. 0
2.Human 2.Desigualda 05/08/2021 | 2.05/08/202
Rights and| des como 1
citizenship in | eixo do
Latin capitalismo:
America: modernidad
urban e,
struggles colonialismo
against e racismo.

inequalities

A partir dessa tabela, podemos notar que no Departamento de Direito Publico,
apesar de terem retornado bons resultados na maioria das palavras-chave, nem todos sdo
referentesao tema de cultura afro-brasileira. De todasasdisciplinase analisandoas citacdes
das palavras buscadas em suas ementas, apenas seis delas tém, explicitamente, previsto no

cronograma a inclusdo do debate racial. Vale também destacar que, das mencionadas

[y
N



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

disciplinas, quatro foram criadas nos Ultimos oito anos e duas foram criadasem 2010 —todas

muitos anos depois da promulgacdo da Lei n? 10.639.

Tabela 3 - Busca no relatério de ementas do SDV - Departamento de Direito Privado

protecdo de
dados

3.Direito da
Crianca e do
Adolescente
4. Direito do
ldoso

5.Direito  a
alimentacao

na  cultura
das
organizacoes
; governanca
e cultura
corporativa
3.Dodireitoa
educacdo,
cultura,
esporte e
lazer.

4.Da
educacdo,
cultura,
esporte e
lazer.

5. Direito a
alimentacao,
cultura e

Palavra- Disciplina Citagao Status Criacao Ultima
chave modificacao
Afro Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
resultado resultado resultado resultado resultado
Antidiscrimin | Direito, Direito, Ativa 06/04/2024 | 06/04/2024
atodrio género e | género e
sexualidade | sexualidade
Cultura 1.Direito, 1.Direito e | 1.Ativa 1.16/02/202 | 1.16/02/202
politicas Cultura; 2.Ativa 2 2
culturais e | politica  da| 3.Ativa 2. 2.17/05/202
direitos cultura 4. Ativa 17/05/2021 |1
autorais digital 5.Ativa 3.- 3.26/04/201
2.Governang | 2. 0 4. - 0
a, desenvolvim 5.21/12/201 | 4.26/04/201
integridade e | ento  moral 6 0

5.21/12/201
6
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educacdo
alimentar
Discriminagd | 1.Governang | 1.Inteligénci | 1.Ativa 1.17/05/202 | 1.17/05/202
o] a, a artifical e| 2.Ativa 1 1
integridade e | discriminaca 2.16/02/202 | 2.16/02/202
protecdo de | o 2 2
dados 2.lgualdadee
2.Direito das| ndo
pessoas com | discriminaca
deficiéncia 0
Marcadores | Marcadores Dire | 1.Ativa 1.27/06/202 | 1.27/06/202
sociais da| ito e 3 3
diferenca, Marcadores
interseccion | Sociais da
alidade e | Diferenca
Direito
Raga Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
resultado resultado resultado resultado resultado
Racismo Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
resultado resultado resultado resultado resultado

No Departamento de Direito Privado, de todas as buscas, apenas trés disciplinas

apresentaram em sua ementa a intengdo de debater acerca do tema que a Lei n? 10.639

promove. Ressalta-se que tais disciplinas foram criadas bem recentemente, 2021, 2023 e

2024: “Governanca, integridade e protecdo de dados”; “Marcadores sociais da diferenca,

interseccionalidade e Direito” e “Direito, género e sexualidade”.

Tabela 4 - Buscano relatério de ementas do DDA - Departamento de Direito Aplicado

Palavra- Disciplina Citacdo Status Criacao Ultima

chave modificagdo

Afro Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
resultado resultado resultado resultado resultado
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Antidiscrimin | Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
atorio resultado resultado resultado resultado resultado
Cultura Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
resultado resultado resultado resultado resultado
Discriminaga | Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
o resultado resultado resultado resultado resultado
Marcadores | Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
resultado resultado resultado resultado resultado
Raga Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
resultado resultado resultado resultado resultado
Racismo Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
resultado resultado resultado resultado resultado

O Departamento de Direito Aplicado apresentou nenhuma disciplina cujo nome

contivesse alguma palavra-chave ou que os temas tenham sido inseridos na ementa.

Tabela 5 - Busca no relatério de ementas do SDP - Departamento de Direito Processual

Palavra- Disciplina Citacao Status Criagdo Ultima
chave modificacao
Afro Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum

resultado resultado resultado resultado resultado
Antidiscrimin | Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
atodrio resultado resultado resultado resultado resultado
Cultura 1.Processo e |1.A industria | 1.Ativa 1.21/12/201 |1.21/12/201

midia no | da cultura. 2.Ativa 6 6

Estado 2.Mediagdo, |3.Ativa 2.21/12/201 |2.21/12/201

Democratico | cultura e 6 6

de Direito emancipacdo 3.21/12/201 |3.21/12/201

2.Mediagdo |3.Processo e 6 6

3.Direito cultura

Processual juridica..

Interdisciplin
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racismo no
Brasil

Discriminaga | 1.Estatuto da | 1.lgualdade e | 1.Ativa 1.28/06/202 |1.28/06/202
o] pessoa com | ndo 2.Ativa 3 3
deficiéncia discriminaca 2.18/12/202 |2.18/12/202
2.Estatuto da | o 0 0
pessoa com | 2. lgualdade
deficiéncia e nao
discriminaca
0
Marcadores | Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
resultado resultado resultado resultado resultado
Raca Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
resultado resultado resultado resultado resultado
Racismo Sistema Racismo Ativa 18/12/2020 | 18/12/2020
penal e | estrutural;
racismo sistema
penal e

No Departamento de Direito Processual, apenas a disciplina criada em 2020 cujo

nome é “Sistema Penal e Racismo” aponta na sua ementa a intengdo de discutir sobre

questdes raciais.

Tabela 6 - Busca norelatério de ementas do DCJ - Departamento de Ciéncias

Judiciarias

Palavra- Disciplina Citacdo Status Criacdo Ultima
chave modificagdo
Afro Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum

resultado resultado resultado resultado resultado
Antidiscrimin | Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
atério resultado resultado resultado resultado resultado
Cultura Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum

resultado resultado resultado resultado resultado
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Discriminaga | 1.Direito 1.D. Principio | 1.Ativa 1.09/12/201 | 1.09/12/201
o] Concordatari | da nao- | 2.Ativa 1 1
0 discriminaca 2.01/08/201 | 2.01/08/201
2.Direito o] 9 9
Concordatari | 2.D. Principio
o} da nao-
discriminaca
0
Marcadores | Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
resultado resultado resultado resultado resultado
Raca Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
resultado resultado resultado resultado resultado
Racismo Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum Nenhum
resultado resultado resultado resultado resultado

Por fim, na busca realizada no relatério de ementas do Departamento de Ciéncias
Judiciarias, o Unico termo que obteve resultado foi “discriminacdo”, mas que também nado
tem relacdo com cultura afro-brasileira. Em suma, com todas as pesquisas realizadas em
todas as ementas, apenas dez disciplinas apresentaram em seu titulo ou em sua ementa a
proposta de fazer um debate racial. Ressalta-se, ainda, que a maioria dessas disciplinas

foram recentemente criadas, tendo apenas duas se destacando no ano de 2010.

CONCLUSOES

De maneira inicial, é possivel concluir que, apesar de a Lei n? 10.639/2003 ter
tornado obrigatdrio o ensino de histdria e cultura afro-brasileira nos ensinos fundamental e
médio, a realidade material é outra. A histéria de eixo-Unico— ou a historia dos vencedores
— ainda é mais debatida, de forma hegemonica, dentro das salas de aula. Ao longo do
periodo letivo anual, essa perspectiva racial é encaixada em datas comemorativas como em
novembro, com o Dia da Consciéncia Negra, ou em maio, com a comemoracdo da lei da

abolicdo.
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Além disso, a Lei ndo inclui como obrigatdrio esse ensino nas Universidades, mas
cabe questionamento acerca da falta deinclusdo dessas perspectivasde grupos minorizados
nesses espacos de formacdo. E possivel debatermos, inclusive, se essa exclusdo da
populacdo negra brasileira nos temas académicos fere o direito pleno a educacdo da
populacdo como um todo, tendo em vista que recebem apenas parte das informacdes.

Por fim, o curso de Direito, por ser de uma area que forma profissionaisque irdolidar
com defesa de direitos e aplicacdoda ciéncia social em geral, deveincluir a perspectiva afro-
brasileira em suas ementas. A utilizacdo da consciéncia como Unica forma de producdo do
saber afasta outras maneiras de conhecimentos legitimos e a Faculdade fomenta o status

quo de uma sociedade patriarcal, racista e elitista.
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A IMPORTANCIA DAS POLITICAS PUBLICAS EM SAUDE MENTAL NAS
ESCOLAS: ENTRE AVANCOS E RETROCESSOS A PARTIR DA LEI
14.819/2024

Nicoli Francieli Gross?
Lavinia Rico Wichinhesk?

1 INTRODUCAO

O paradigma atual em saude abrange, necessariamente, a saude mental, dimensao
gue passa a ser compreendida também de maneira multideterminada. Ocorre, que durante
muito tempo, a salde mental vem sendo negligenciada tanto pela comunidade como pelo
Estado, isto pelo fato de ser um assunto pouco abordado, principalmente sobre a saude
mental de criancas e adolescentes no ambito escolar.

Nota-se que ao longo dos anos a assisténcia a estas criancas eram calcadas em
processos de exclusdo, em uma restrita visdo médico-psicoldgica, cujo objetivo era reajustar

ascriancasasnormassociais. O atendimento em sadde mental dos adolescentes geralmente
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do Estado do Rio Grande do Sul (Unijui), com bolsa integral da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal
de Nivel Superior (CAPES/PROSUC). Mestra em Direitos Sociais pela Universidade Federal de Pelotas — UFPel,
com bolsaintegral CAPES. Especialista em Direito Médico e Saude pela UNISC. Bacharela em Direito pela Unijui,
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http://lattes.cnpq.br/0461734838276975 E-mail: grossnicoli99 @gmail.com.
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Direitos Humanos, Responsabilidade Social e Cidadania Global (PUCRS) com bolsa-auxilio financiado pelo
Centro de Estudos Europeus e Alemdes (CDEA). Advogada inscrita na seccional de ljui-RS. Lattes:
http://lattes.cnpg.br/5275679196902268. E-mail: lavinia_rico@hotmail.com.
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se limitava a hospitais e Unidades Basicas de Saude (UBS), dificultando a assisténcia dessa
populacdo e principalmente sua continuidade. Diante da redemocratizacdo do Brasil, o
tratamento passa a ser humanizado, e passa a contemplar proposta de inclusdo, pautada
em uma visdo mais abrangente dos problemas e dificuldades das criancas. Entretanto, o
acesso a saude mental desse publico, é por vezes restrito, uma vez que, muitos pais ndo tém
condic¢®es de arcar com as custas de assisténcia psicolégica.

A escola, torna-se um recinto acurado para possibilitar a promocdo da educacdo a
salde mental, jd que se espera que os adolescentes que estdo inseridos neste ambiente se
tornam uma demanda muitas vezes reprimida dos servicos de saulde, e possibilita a
orientacdo em larga escala. Portanto, € imprescritivel que a assisténcia a salude mental
transcenda os limites ditos hospitalares, passando a ser comtemplada em outros locais da
sociedade, como no ambiente escolar.

O Programa Saude na Escola (PSE) foi instituido pelo decreto ministerial n®
6.286/2007, com objetivo de contribuir com a formacdo integral dos estudantes da rede
publica de educacdo basica, em acBes de promocdo a saude, prevencdo de agravos e
atencdo a saude. Além disso, o programa busca fortalecer as relagdes entre saude e
educacdo, articulando ac¢®es nas redes de atencdo bdsica e assisténcia aos educandos,
promovendo ainda a cidadania e espacos de formacdo e articulacdo de direitos (Brasil,
2007). Nesse viés, requer destacar a importancia da escola como lécus de implementacdo
de estratégias e de prevencdo ao adoecimento das criangas e adolescentes, levando em
consideracdo o direito fundamental e social ao acesso a saude mental.

Através do método bibliografico-documental, objetiva analisar as politicas publicas
de saude mental, no ambito escolar, mais precisamente, a recente normativa Lei n? 14.819,
implementada em janeiro de 2024, que instituiu a Politica Nacional de Atenc¢ado Psicossocial
nas Comunidades Escolares.

No tocante a realidade brasileira, especificadamente no que diz respeito a educagdo
em saude mental na escola, entende-se, ser, um pilar fundamental para a concretizacdo de

um bom desenvolvimento cognitivo tanto no meio seio escolar como na comunidade.
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Entretanto, necessita, ainda, de verbas para a concretizagdo normativa vigente no Brasil,

para que de fato, a salde mental seja contemplada com éxito na comunidade escolar.

1 A HISTORIA DO NASCIMENTO DA SAUDE NA ESCOLA

A politica de atencdo a saude escolar remonta o final do século XVIIl e o inicio do
século XIX, quando o médico alemdo Johann Peter Frank (1745-1821) elaborou o System
Einer Vollstandigen Medicinischen Politizei que ficou conhecido posteriormente como
Sistema Frank. Esse sistema foi publicado em 1779, na Alemanha, sendo um guia dividido
em nove Vv.s, sendo os dois Ultimos postumos. Na visdo de Rosen (1979), este trabalho hoje
é considerado um marco no pensamento a respeito das relacdes sociais da saude e da
doenca.

Nota-se que o guia mencionado foi desenvolvido durante o pensamento politico e
econdmico vigente no final do século XVII e inicio da maior parte do século XVIII, na
Alemanha. Importante frisar que o Sistema Frank ndo contemplava apenas a saude escolar,
mas, também, abrangia os multiplos aspectos da saude publica e individual, tais como a
demografia, casamento, procriacdo, puerpério, saude infantil, medicina militar, doencas
infectocontagiosas, vestuario, esgotos, suprimento de agua e prevencdo de acidentes (Lima,
1985).

A referida obra, legou a Johan Peter Frank o reconhecimento como o pai da saude
escolar visto que, no tocante ao tema, dispunha detalhadamente sobre o atendimento
escolar e a supervisdo das instituicdes educacionais particularizando desde a prevencdo de
acidentes até a higiene mental, da elaboracdo de programas de atletismo até a iluminacao,
bem como, o aquecimento e ventilagdo das salas de aula (Lima, 1985).

Ocorre que a possibilidade de implementacdo da salde nas escolas comecou a ser
discutida pelo governo brasileiro em 1850, entretanto, estratégias de articulacdo para sua
implementagdao somente comegaram a serem gradativamente, implementados em 1889, a

qual se deu através do decreto do Barao do Lavradio que tinha como objetivo regulamentar
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a inspetoria das escolas publicas e privadas na Corte (Figueiredo; Machado; Abreu, 2008). O
seu grande impulso se deu, precisamente, a partir do século XX. Durante aquele contexto
histérico-social, a intensa imigracdo, marcou, tanto positivamente como negativamente, o
processo evolutivo do desenvolvimento social, visto que se tratava de um processo essencial
para a expansdo da cafeicultura, e por outro lado, com a entrada e saida de imigrantes, a
saude publica passou por uma forte crise.

Avariola- umadoenca erradicada em todo o mundo-, eraum dos grandes problemas
paraasaude publica e as epidemiasde colera e peste bubdnica comprometiam as atividades
do comércio exterior do pais. A isso se somava uma epidemia de febre amarela urbana e
altaincidéncia de doencas ainda hoje comuns a realidade brasileira, taiscomo malaria, sifilis,
tuberculoso e hanseniase. Esse quadro nosolégico tinha como traducdo uma alta
mortalidade da populacdo em geral, obviamente agrava nas criancgas, vitimizadas também
pela desnutricdo, por diarreias ou por doencas hoje imunopreveniveis, tais como sarampo,
tétano, coqueluche e difteria.

De acordo com a visdo de Lima (1985), a saude escolar — ou higiene escolar-, como
entdo, usualmente, era denominada, se deu na intercessdo de trés doutrinas, sendo elas: a
policia médica, a do sanitarismo e a da puericultura. O termo “policia médica” tem sua
génese no grego “politeia” e, estd relacionado a uma teoria pratica e administrativo do
estado absolutista alemdo. Desse modo, a policia médica foi o mecanismo através do qual o
Estado assumiu a funcdo de zelar pela saude da populacdo, cabendo aos médicos ndo
somente a responsabilidade de tratar os doentes, mas, também, de controlar todos os
aspectos da vida dos individuos.

Ainda, de acordo com Lima (1985), o exercicio da policia médica se deu pela
inspetoria das condi¢cBes de saude dos envolvidos com o ensino, o sanitarismo, surgiu pela
prescricdo a respeito da salubridade dos locais do ensino, e a puericultura, pela difusdo de
regras de viver para professores e alunos.

Nesse contexto de desenvolvimento da saude escolar no mundo, remonta-se, ao

século XX, quando a saude comecou a ser implementada no Brasil. Durante aquele século,

178



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

a saude passou por significativos avancos em sintonias com a evolugado técnico-cientifica,
deslocando o discurso tradicional — de l6gico biomédica-, para a concepgdo da estratégia
Iniciativa Regional Escolas Promotoras de Saude (IREPS), um discurso multiplos olhares que
surge no final da década de oitenta, como parte das mudancas conceituais e metodoldgicas
gue incorporam o conceito de promocdo de salde na saude publica, estendendo-o ao
entorno escolar.

O conceito de promocgdo da saude estabelecido pelo IREPS, estda contemplado na
Carta de Ottawa, que dispde tratar-se de um processo destinado a capacitar os individuos
para exercerem um maior controle sobre sua salde e sobre os fatores que podem afeta-la,
reduzindo os fatores que resultam em risco e favorecendo os que sdo protetores e
saudaveis. Além disso, tal concepcado frisa a importancia de proporcionar meios para que,
ao longo da vida, a populacdo se prepara para as diferentes etapas, conseguindo, assim,
enfrentar as enfermidades e as lesdes cronicas. Entretanto, isso somente serd possivel
atravésdas escolas, lares, lugaresde trabalhoe ambiente comunitario, no sentido que exista
uma participacdo ativa por parte das organizacdes profissionais, comerciais e beneficentes,
orientada tanto ao exterior com aointerior das préprias instituicdes.

Logo, pode-se afirmar que ao adotar a estratégia IREPS, a salde escolar passa,
necessariamente, por uma revisdo de seu conceito e de sua pratica higienista e
assistencialista e, desta forma, tem a possibilidade de avancar e ampliar a sua concepgdo e
praticas com uma visdo integral e interdisciplinar do ser humano, dentro de um contexto,
comunitario, ambiental e politico mais amplo.

Nota-se um significativo avanco ao longo da histéria das politicas de saude no ambito
escolar, principalmente, no que se refere ao Programa Saude na Escola, estando
condicionada aos interesses politicos e econdmicos do pais e que a articulagdo saude e
educacdo é direcionada pela influéncia culturalmente e historica das imposi¢Ges politicas e

econdmica.
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2 POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE MENTAL NAS ESCOLAS

A saude mental, no Brasil, passou a ser contemplada pela Constituicdo Federal de
1988 como direito fundamental e social para uma vida digna, para tanto, trata-se, de
garantir um “estado de bem-estar no qual o individuo percebe as suas préprias habilidades,
podendo lidar com as tensdes normais da vida, trabalhar de forma produtiva e frutifera,
sendo capaz de dar uma contribuicdo para sua comunidade” (Who, 2005). Ocorre que para
ser atingido esse ideal, é preciso que a saude mental seja contemplada desde a infancia e
adolescéncia, sendo esse periodo considerado crucial para as interveng®es precoces, como
para acdes de prevencdo de adoecimento psiquico.

Diante disso, a escola, além de desempenhar um papel mais abrangente do que o
ensinamento de disciplinas, pode ser um dos grandes aliados tanto para acdes de
prevencdo, como de promog¢do em salde mental. Entretanto, no Brasil, as politicas publicas
em salde mental ainda constituem uma realidade distorcida, visto que a sua amplitude se
restringe meramente a pessoas que tem condi¢Bes socioecondmicas de custear o
acompanhamento psicoldgico. Esta lacuna é particularmente notavel nas escolas publicas,
onde ha maior auséncia de projetos que visam o acolhimento e o atendimento sobre saude
mental e isto se dd em virtude da escassez de verbas para contratacdo de profissionais da
saude, como psicologos, para atuarem no ambito escolar, como pela falta de conhecimento
e conscientizacdo sobre a saude mental que resulta no estigma social.

A saude mental infantil passou por um longo percurso de descaso e marginalizacdo
e, portanto, a construcdo de estratégias destinadas a esse publico configura-se com um
desafio recente, principalmente, pelo alto indice de adoecimento psiquico de criancas.
Segundo dados epidemiolodgicos brasileiros vém alertando que 10 a 20% das criangas e
adolescentes apresentam algum tipo de transtorno mental. Segundo a pesquisa de Vieira et
al (2014), é possivel notar que a Regido Sudeste do Brasil, apresenta um nimero alarmante
de criancas e adolescentes que precisam do atendimento e acolhimento psicoldgico no

ambito escolar, visto que a cada 8 alunos matriculados, um apresenta algum tipo de
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dificuldade que justifica a necessidade de atendimento especializado na area de salde
mental. Além da alta prevaléncia, o impacto dos transtornos psiquiatricos na vida do
individuo — aferido pelo indice de Incapacidade por Doencga (Global Burden of Disease), é
considerado o mais prejudicial entre todos os problemas médicos na populacdo dos 10 aos
24 anos.

A situacdo do Brasil é particularmente alarmante se considerarmos a proporgao
continental do Pais e as enormes diferencas culturais e sociais existentes entre as suas
regides, pois segundo o relatériodo “Estado Mental do Mundo” emitidoem 2022, que indica
gue o Brasil se encontra com o 32 pior indice de saude mental no mundo (Brasil, 2022). A
pesquisa abrange areas de todos os ambitos da sociedade, entre elas a educagdo, expondo
as condicdes mentais de estudantes e profissionais da educacdo.

As pesquisas demonstram que os problemas mentais no ambiente escolar tém
tomado uma proporgdo preocupante, pois adolescentes e jovens, tanto do sexo feminino
qguanto do masculino, sdo afetados por transtornos mentais, o que resulta no baixo
rendimento escolar. Os problemas psiquicos decorrem em grande parte por motivos de
envolvimento com problemas legais, evasdo escolar e dificuldades emocionais, como de se
relacionar com outras pessoas (Souza; Fernandes; Martins, 2013).

Segundo Leonello e L’Abbate (2006), as praticas educativas em saude mental no
ambito escolar tendem a reduzir-se a atividades preventivas, de cunho meramente
informativo e coercitivo. Ainda neste ponto, pode-se dizer, que a escola é identificada como
espaco no qual tradicionalmente sdo desenvolvidos programas orientados pela pedagogia
tradicional. Logo, Politicas e programas com o objetivo de prestar assisténcia e abordar a
saude mental na escola ganharam espaco juntamento com a busca pela universaliza¢do dos
sistemas de ensino (Valddo, 2004).

Em que pese as escolas ndo se sentem preparadas e responsaveis pela pratica da
promocdo da salde mental em seus ambientes, é inegavel o seu papel em temas ligados a
saude por ser cendrio propicio para lidar com as questdes que envolvem especialmente os

alunos, inclusive em seu ambiente familiar e comunitario (Tavares; Rochas, 2006). Aos olhos
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de Silva (1997), a escola podera fornecer importantes elementos para capacitar o cidaddo
para uma vida saudavel. Desse modo, Tavares e Rocha (2006), entendem a necessidade de
estabelecer um espaco na escola onde seja suscitado o debate para maior compreensdo da
relacdo entre salde e seus determinantes mais gerais, possibilitando processos de
aprendizagem permanente para os envolvidos. Nota-se, assim, que as relac®es especiais
com outros cenarios, como a familia, a comunidade e os servicos de salde, devem ser
identificadas com as condi¢des sociais e os diferentes estilos de vida por meio de condutas
simples e da participacdo de todos.

O tema de saude mental nas escolas, recebeu notariedade de diversos organismos
internacionais, em especial, a Organizacao Mundial da Sdude (OMS) e a UNESCO, o que
confirma sua relevancia em ambito mundial. No Brasil, foi instituido em 2007 o Programa
de Promocdo da Saude na Escola (PSE), e integra uma politica de governo voltada a
intersetorialidade que atende aos principios e diretrizes do Sistema Unico de Saude (SUS):
integralidade, equidade, universalidade, descentralizacdo, e participacdo social. O PSE se
propde a ser um novo desenho da politica de educacdo em salde como parte de uma
formacdo ampla para a cidadania e promove a articulacdo de saberes e a participacdo de
alunos, pais, comunidade escolar e sociedade em geral ao tratar a salde e educacdo de
forma integral.

A fim de complementar o PSE, foi instituida em 1996, a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo - LDB, Lei n? 9.349/1996, que visa a garantia da promogdo da saude mental no
ambito escolar, contemplando os aspectos cognitivos e socioemocionais. Entretando,
apesar desses avancos normativos, ainda existem barreiras que impedem a devida
efetivacdo do acesso a saude mental no dmbito escolar, seja pela falta de verba
governamental ou pela escassez de profissionais que queiram atuar na esfera educacional
publica.

Em detrimento das lacunas que afetam a promocdo e a garantia efetiva no amparo
a assisténcia psicoldgica na educacdo escolar, foi criada no ano de 2024, a Lei 14.819, que

institui a Politica Nacional de Atencado Psicossocial nas Comunidades Escolares. Trata-se de
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um programa que visa a promocdo, prevencao e atencdo psicossocial no ambito escolar.
Entre os objetivos® da Politica estdo a promocdo da intersetorialidade entre os servicos
educacionais, de saude e de assisténcia social para a garantia da atencdo psicossocial, a
informacdo e sensibilizacdo da sociedade sobre a importancia de cuidados psicossociais na
comunidade escolar e a promoc¢ao da formacdo continuada de gestores e de profissionais
das dreas de educacdo, saude e de assisténcia social no tema da salde mental.

A execucdo da Politica Nacional de Atengao Psicossocial nas Comunidades Escolares
dar-se-a em articulacdo com o Programa Saude na Escola (PSE), o modelo de assisténcia em
salide mental, o Sistema Unico de Assisténcia Social e a rede de atencdo psicossocial, e sua
governanca ficard a cargo dos Grupos de Trabalho Intersetoriais do PSE, que serdo
responsaveis pelo desenvolvimento das agdes nos territérios, com a participacdoobrigatdria
de representantes da drea da saude e da comunidade escolar.

Portanto, a Unido devera fomentar e promover acdes para a execugdo dos objetivos
e das diretrizes da lei, bem como para subsidiar as acBes dos grupos de Trabalho
Institucional do PSE, devendo priorizar territérios vulnerdveis e com mais dificuldade para
alcancar os objetivos da Lei 14.819/2024.

Esta lei apresenta um marco significativo na legislacdo brasileira, trazendo consigo
potenciais impactos positivos. Os desafios sdo significativos, dado o contexto atual de
disparidade entre politicas publicas e necessidades reais. A educacdo e a saude mental das

criancas e adolescentes sdao dreas que requerem uma abordagem integral e colaborativa,

3 Art. 22530 objetivos da Politica Nacional de Atencdo Psicossocial nas Comunidades Escolares:

| — promover a saude mental da comunidade escolar;

Il —garantir aos integrantes da comunidade escolar o acesso a atengdo psicossocial;

Il — promover a intersetorialidade entre os servigcos educacionais, de salde e de assisténcia social para a
garantia da atengdo psicossocial;

IV —informar e sensibilizar a sociedade sobre a importancia de cuidados psicossociais na comunidade escolar;
V — promover a formagdo continuada de gestores e de profissionais das areas de educacdo, de saude e de
assisténcia social no tema da saude mental;

VI —promover atendimento, acdes e palestras direcionadas a eliminagcdo da violéncia; e

VII — divulgar informagdes cientificamente verificadas e esclarecer informagdes incorretas relativas a saude
mental.
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envolvendo ndo apenas escolas e profissionais da educacdo, mas também familias,

comunidades e servigos de saude.

3 CONCLUSAO

As implementacdes de politicas publicas em saude mental destinada a crianca e
adolescentes, iniciou-se, recentemente no Brasil, visto que, somente no inicio do século XX
surgiram as primeiras instituicdes preocupadas com a salde mental desse publico, no
ambito escolar. Entretanto, as propostas do Estados no desenvolvimento de agdes de
promocdo a saude mental, tinham inicialmente carater assistencial e pautavam-se em
modelos institucionalizastes e disciplinares. Somente mais tarde comecou a ser
implementado politicas que visavam o tratamento humanizado que consistia no principio
da protecdo e acolhimento, na premissa das criancas e dos adolescentes, reconhecendo-os
como sujeitos de direitos, estando amparadas na proposta do cuidado em liberdade.

Logo, ha de se considerar que a atuacdo da promocdo de salde escolar — na
perspectiva da supervisdo a saude, supera os limites desse grupo humano, ocupando-se
também da familia, doespaco fisico escolar e dos profissionais que fazem a educacdo, numa
perspectiva de assistir e capacitar os individuos para um modelo de vida cada vez mais
saudavel.

Contudo, fica perceptivel no decorrer do trabalho, que as politicas publicas de
atendimento e acolhimentoem salde mental no ambito escolar ainda se trata de uma ficcdo
normativa, isto porque, persiste a falta de capacitacdo do poder publico aos profissionais da
educacdo, bem como a escassez de verbas para adogcdo de estratégias de prevencdo ao
adoecimento psiquico na esfera educacional. A formacdo e a capacitacdo tanto de
professores como de psicélogos para lidar com atematica de salde mental é extremamente
relevante, uma vez que esses profissionais acompanham longitudinalmente as criancas e
adolescentes e, logo, o desenvolvimento psicossocial e cognitivo. Diante disso, defende-se
gue as escolas tém um importante papel a cumprir relativamente nas questes de saude

mental durante a infancia.
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REFORMA TRABALHISTA, ATUACAO DA CATEGORIA METALURGICA
DEJUIZDE FORA E NOVAS PAUTAS PARA A DEMOCRACIA DO
TRABALHO
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INTRODUGAO

Este trabalho tem como objetivos verificar possiveis efeitos da reforma trabalhista
de 2017 e reagdes a mesma por parte da categoria representativa dos metalurgicos em Juiz
de Fora, bem como apontar outras limita¢c®es ao avanco de uma construcao democratica
das relacGes de trabalho no pais, trazendo ao debate preocupacdes de género e de direitos
gue reforcem a participacdo sindical diante das mudancas tecnolégicas.

O trabalho foi realizado por meio de levantamento de documentos informativos,
convencdes coletivas e acordos coletivos, acdes judiciais, dentre outras informacdes

complementares, do periodo de 2017 a 2023, obtidas junto ao sindicato e sua assessoria
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juridica, bem como por meio de documentos legislativos, estudos da OIT, de entidades de
representacdo internacional e de outros pesquisadores estrangeiros sobre a agenda de
novos direitos.

Parte-se da hipdtese de que a reforma trabalhista se afasta do quadro institucional
necessario para a consolidacdo das dimensdes de direitos fundamentais, os quais devem
constituir um verdadeiro arranjo promotor do papel da representagao dos trabalhadores,
de modo a fortalecer a negociacdo coletiva; tornando possivel a inclusdo de direitos para
grupos vulnerdveis e guiando o uso das tecnologias de automacdo, controle algoritmico e
de inteligéncia artificial também nos locais de trabalho.

Porém, ha que se notar que essa questdo se desenvolve em diferentes contextos
politicos e que, também no Brasil, vive-se um cendrio desafiador para as relagbes de
trabalho, com a perda do poder estrutural, associativo e institucional dos sindicatos no Brasil
(Colombi et al, 2022); e a necessidade de sua reinvencdo as pressées econémicas pela fuga
da regulacdo nas formas de trabalho. Com isso, para o desenvolvimento democratico da
area trabalhista, hd que se enfrentar a ampliacdo da governanca privada do contrato em
detrimento do status publico. Tal governanca pode levar a configuracdo de um ambiente de
trabalho no qual os trabalhadores perdem sua face humana, sujeitando-se a condicbes
abusivas e desprovidas de qualguer conexdo com o imaginario social construidos em torno
dos direitos (Supiot, 2017).

Além dessa introducdo e das consideracgdes finais, o presente trabalho contém duas
partes. Na primeira, discute-se a necessidade de afirmacgdo do status publico das relagdes
de trabalho e os desafios encontrados em diferentes contextos, incluindo no Brasil. Na
segunda parte, apresentam-se as dimensdes negocial e judicial da atuacdo da categoria

metalurgica de Juiz de Fora e discute-se a necessidade de inovagdes regulatodrias.
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2. PROBLEMAS DE UMA GOVERNANGA PRIVADA DAS RELAGOES DE TRABALHO FRENTE AOS
NOVOS DESAFIOS DO MUNDO DO TRABALHO

O avango do neoliberalismo no ocidente, enquanto resposta as demandas da
globalizacdo no final do século XX, alterou as relacdes de trabalho, tendo como
consequéncia a precarizacao das condicGes de emprego, o aumento de relagdes informais
de trabalho e a dessindicalizacdo de trabalhadores. Ao observarem tal fenbmeno, Dukes e
Streeck (2023) o descrevem como um abandono do status publico das relagdes de trabalho
construido no dltimo século, identificado, para além da legislacdo, como “cidadania
industrial”.

Para compreender esse processo, 0s autores partem da premissa que, ao longo da
histéria, foram atribuidos sentidos diferentes aos conceitos de contrato, status e justica
industrial, interferindo nas relagdes trabalhistas. Isso porque, o contrato representa a
principal instituicdo do trabalho, a qual é interligada a estrutura social por meio do status
(Dukes; Streeck, 2023, p.5).

A partir de uma revisdo sobre a histéria dos Estados Unidos e Europa ocidental, os
autores afirmam que, durante a passagem dos séculos XIX e XX, as relacdes sociais deixaram
de ser condicionadas apenas pelo status, definidos antes pela categoria social dos individuos
ou por lei, e foram lentamente transformadas em relagdes contratuais. No entanto, mais
adiante, o status, enquanto um conjunto de direitos e deveres, passou a figurar-se comoum
limite a liberdade conferida as partes, sobretudo, para dirimir a diferenca de poder entre
elas na relacdo de trabalho. No século XX, durante o pds-guerra, esse status, segundo 0s

autores, denominou-se cidadania industrial ou democracia industrial, a qual:

(...) involved recognition of the worker as a bearer of rights on the one
hand and recognition of industry and the economy as spheres of public
interest and democratic governance on the other. Like other kinds of
status, it did not come to be determined by the parties involved but was,
rather, publicin nature. It was not merely social, like master and servant,
but political, established in the democratic class struggle to regulate work

188



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

relations between capital and labour, the mostimportant arena of conflict
and cooperation in a capitalist society”. (Dukes; Streeck, 2023, p. 8).

Nesse contexto, o status da cidadania industrial proporcionou diminuicdo da
desigualdade, seguranca de emprego e de saldrio, além de favorecer, por meio dos
sindicatos, as reivindicacGes dos trabalhadores sobre remuneracédo e condi¢des de trabalho
(Dukes; Streeck, 2023, p.9).

Entretanto, com a globalizacdo no final do século XX, emergiu uma demanda por
maior produtividade, lucratividade e corte de gastos a fim de atender a competitividade
entre economias mundiais. Diante disso, Dukes e Streeck (2023) evidenciam o surgimento
de uma pressdo para ajuste das relacBes industriais para um modelo mais flexivel em
comparacgdo as relacdes de trabalho do pds-guerra, por meio de uma redugdo do status. Por

consequéncia, a natureza publica do status foi alterada:

Status had become, as it were, privatized: a matter of choice for human
resource management rather than an external condition imposed upon
employers and workers as employers and workers, through politics,
collective bargainingand the law. (Dukes; Streeck, 2022, p. 59).

Devido a privatizacdo do status, deixou de existir uma preocupac¢do com o equilibrio
de forcas entre empregado e empregador e com principios de justica. Desse modo, na
perspectiva neoliberal, as relacdes na seara trabalhista deveriam controladas apenas pelas

forcas de mercado, sem a regulacdo de um status:

Neoliberalism privatizes, or re-privatizes, contractual relations that under
the postwar settlement had become political and public. More precisely:
the core of the neoliberal project, as sold to society, is the creation of a
liberal era of contractual freedom, of contract without status, presented
as a return to an ideal past that never in fact existed. It is a figment of
political ideology in at least two respects: first, because contract is always
and necessarily supplemented by status and, second, because contract
without publicstatus, amounting in effect to a modernized master—servant
contract, is not a state of a nature but is instituted and enforced by
economic power and political and legal means. (Dukes e Streeck, 2023, p.
70).

189



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

A contratualizacdo das relac®es trabalhistas, acompanhada do processo de
desindustrializacdo devido a globalizacdo, resultou em um forte processo de
dessindicalizacdo dos trabalhadores e reducdo dos movimentos grevistas em diversos
paises, tais como Franca, Alemanha, Itdlia, Paises Baixos, Suica, Reino Unido e Estados
Unidos (Dukes, Streeck, 2023, p. 76-78).

Com o enfraquecimento do poder sindical e sem a protecdo legal ditada por um
status publico, houve uma precarizacdodascondi¢cdes de empregoassociada a novas formas
de trabalho, sob o fundamento de liberdade e flexibilidade de contratacdo.

Diante do cendrio de precarizacdo, Dukes e Streeck (2023) defendem que, ao
contrario da tendéncia de contratualizacdo das relagdes de trabalho em detrimento do
escopo publico das normas, é fundamental que o direito do trabalho assuma o compromisso
de dar voz e acdo a coletividade de trabalhadores, por meio do incentivo a negociacdes
coletivas de modo que os trabalhadores sejam reconhecidos como sujeitos capazes de
reivindicar direitos conforme suas necessidades, enquanto forca normativa de
desenvolvimento social (Dukes; Streeck, 2023, p. 132). Inclusive, essa renovac¢ao do status
precisa ser mais inclusiva, dado que ha grupos socialmente vulnerdveis materialmente
excluidos da participacao e dos direitos (Dukes; Streeck, 2023, p. 133).

Brishen Rogers (2023), avancando em pesquisa empirica sobre os efeitos das
tecnologias no ambiente do trabalho, no poder coletivo dos trabalhadores e no proprio
papel do Direito do Trabalho, inicia seu livro argumentando que a pandemia de COVID-19
foi um importante marco ao evidenciar um emergente uso de tecnologias nas relagdes de
emprego para seu controle excessivo. Nesse contexto, enquanto uma parte da populagao
pbéde usufruir de recursos digitais para continuar trabalhando dentro de suas casas em
seguranca, uma outra parcela da populacdo, representada por trabalhadores ndo brancos e
marginalizados, foi sujeita a trabalhos mais precarios, com maior controle, e exposi¢do ao
virus.

De acordo com o autor, a implementacdo de tecnologias no ambiente de trabalho

remonta ao inicio da globalizacdo, cujo objetivo recaia no aumento da produtividade e

19



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

reducdo de custos. Esse processo teve como resultado uma forte desindustrializacdo da
economia, gerando um processo de deslocamento dos trabalhadores para o setor de
servicos (Rogers, 2023, p. 30-31).

Ocorre que, devido a propria natureza desse setor, ndo foi mais possivel repetir as
formas de relacdo de trabalho travadas no pluralismo industrial, quando a sindicalizacdo e a
participacao dos trabalhadores no local de trabalho proporcionaram “um ciclo virtuoso de
pleno emprego, estabilidade de precos, crescimentoeconémico e maiorigualdade” (Rogers,
2023, p. 42). Isso porque, no setor de servicos, hda uma dificuldade de se aumentar a
produtividade devido a producdo descentralizada e custosa (Rogers, 2023, p. 32).

Diante disso, o autor argumenta que, amparado numa ideologia neoliberal de
contratualizacdo das relagdes de trabalho, liberdade de contratacdo e dessindicalizacdo,
novas formas de trabalho precarias foram introduzidas. Simultaneamente, introduziu-se no
ambiente de trabalho novas tecnologias para reorganizar e aumentar a producdo, assim
como controlar trabalhadores.

Esse cenario é identificado por Rogers (2023) como “taylorismo digital”, no qual ha
uma segmentacdo da cadeia produtiva em pequenas tarefas repetitivas, demandando
menor capacidade técnica dos trabalhadores e saldrios mais baixos, associada ao
monitoramento da prestacdo de servico e ao gerenciamento de algoritmos. As decisbes
automatizadas por esses sistemas algoritmicos permitem a distribuicdo de tarefas e das
escalas de trabalho, bem como controle da produtividade do trabalhador (Rogers, 2023,
p.74)

No entanto, o que se observa, na realidade, corresponde ao extrapolamento do
poder diretivo, na medida em que as tecnologias tém sido utilizadas para coleta de dados
dos trabalhadores para monitora-los excessivamente, evitar que nao recebam remuneracao
adequada e suprimir o poder de associacdo (Rogers, 2023, p. 80).

Em que pese essa conjuntura que dificulta o poder de trabalhadores, Rogers (2023)
defende que, no contexto dos Estados Unidos, o Congresso tem papel fundamental na

autodeterminacao dos trabalhadores, devendo garantir meios para fomentar a
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sindicalizacdo local, negociacdo coletiva setorizada ou “negociacdo social”. Além disso,
também seria imprescindivel assegurar a participacdo dos trabalhadores na implementacdo
de tecnologias de monitoramento, negociar limites de seu uso e também o acesso dos
trabalhadores aos dados coletados. Desse modo, esse conjunto de propostas poderia
auxiliar na redistribuicdo do poder sobre o gerenciamento de dados, conferindo novamente
aos trabalhadores voz no ambiente de trabalho.

Na Europa, por pressdao de entidades representativas de trabalhadores, o Ato de
Inteligéncia Artificial da Unido Europeia trouxe alguns avangos para os trabalhadores,
conforme reconhecidos pela ETUC (European Trade Union Confederation), relativos a
classificacdo das aplicacdes da IA no local de trabalho como sendo de alto risco, estipulacdo
de direitos de transparéncia para que representantes de trabalhadores sejam informados
sobre a implantacdo de sistemas de IA no local de trabalho e abertura para melhoria
regulatéria nos paises membros. No entanto, a entidade citada afirma que é necessaria uma
Diretiva sobre os sistemas algoritmicos no local de trabalho, que sustente “o principio do
humano no controle e empodere sindicatos e representantes dos trabalhadores para
influenciarem as decisGes de implementacdo de IA” (ETUC, 2023).

Assim, embora também tenha sido publicada uma Diretiva sobre melhorias nas
condicdes de trabalho nas plataformas digitais, seus direcionamentos devem ser ampliados
a todos os trabalhadores, levando-se em considera¢do ndo apenas o direito a transparéncia,
mas a nao discriminacdo, a salde e, principalmente, o desequilibrio no poder de negociacdo
diante do compilamento de dados por parte das empresas.

O Brasil, atualmente, encontra-se distante da discussdo sobre o empoderamento, via
direitos, das representacdes coletivas de trabalhadores face as mudangas introduzidas e a
serem implementadas com as novas tecnologias, estando os projetos de lei sobre
automacdo e sobre IA, bem como os estudos sobre a reforma sindical, sem maiores
conducgdes sobre na area trabalhista. Por sua vez, os estudos sobre a utilizagdo da LGPD na

Otica coletiva ainda sdo insuficientes.
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Por sua vez, com a reforma trabalhista de 2017, ampliou-se o leque de contratacdes
precarias e estruturou-se um arranjo institucional enfraguecedor do poder de sindicatos
(Krein, 2019). Tais mudancas foram acompanhadas por decisGes favoraveis do STF, em um
processo denominado por Paixdo (2018) de desconstituinte, ou seja, de destruicdo da
Constituicdo de 1988 e de afronta ao valor social do trabalho.

Em uma sintese, tais decisdes, dentre outras: a) possibilitaram a ampliacdo da
terceirizacdo para atividades-fim, o que tem servido de pardmetro para impedir a analise
de fraudes em outros tipos de contratos pela Justica de Trabalho; b) impossibilitaram a
ultratividade dos efeitos das negociacbes coletivas, conferindo desmedido poder aos
empregadores na mesa de negociacdo; c) estimularam a prevaléncia do negociado sobre
legislado em um modelo menos fomentador de melhoria nas condi¢des de trabalho; d)
demoraram muito a sinalizar a constitucionalidade das contribuicdes assistenciais decididas
em assembleias, impondo, durante anos, uma concepcao individualista de liberdade sindical
(Grillo, Artur, Pessanha, 2023).

Ja no atual governo Lula, asempresas tém resistidoa ado¢do da Lei 14.611/2023 e
demais decretos e portarias correspondentes, que estabeleceu medidas para:
“estabelecimento da equiparacdo salarial entre homens e mulheres que desempenham
funcdes equivalentes; obrigatoriedade de divulgacdo de dados salariais por CNPJ, visando a
transparéncia e a possibilidade de verificacdo por parte dos interessados; notificacdo das
empresas em casos de diferencas salariais, com prazo para a elaboracdo de um Plano de
Mitigacdo de Diferencas Salariais com participacdo da entidade de classe; acdo de
fiscalizacdo para verificar a diminuicdo das desigualdades salariais e a explicitacdo das
politicas adotadas pelas empresas”.

Por sua vez, em uma estratégia de urgéncia duvidosa, dada a complexidade do
problema, foi apresentado o Projeto de Lei 12/2024, que “dispGe sobre arelacdodetrabalho
intermediado por empresas operadoras de aplicativos de transporte remunerado privado
individual de passageiros em veiculos automotores de quatro rodas e estabelece

mecanismos de inclusdo previdencidria e outros direitos para melhoria das condi¢des de

193



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

trabalho”, o qual afasta a natureza empregaticia dessas relacdes, embora destaque alguns

poucos direitos, dentre eles o de negociacdo coletiva.

3. EFEITOS DA REFORMA TRABALHISTA SOBRE A CATEGORIA METALURGICA DE JUIZ DE FORA
E APONTAMENTOS PARABALANGCOS DE PODER

Os efeitos da reforma trabalhista de 2017 fizeram-se sentir em todas as categorias
dos trabalhadores brasileiros, mas, certamente, com nuances.

Em relagao a atuagdo negocial, os sindicatos dos metalurgicos no Brasil tém tradigao
nas lutas histéricas pela democratizacdo e por direitos. Em Juiz de Fora, o sindicato (STIM)
esta filiadoa CUT. Seu atual presidente é metallurgicohd 38 anos, estando na gestdosindical,
em diferentes cargos, desde a década de 90. Segundo ele, dos 10 mil trabalhadores da
categoria, 3 mil sdo filiados.

Comparativamente, considerando outras categorias menos organizadas, a
Convengdo Coletiva repete-se, em grande parte, ao longo do tempo?, e expressa conquistas
anteriores as legislativas, a exemplo do aviso prévio proporcional, definido em lei em 2011,
e que ja se encontraria em negociacao coletiva desde 1996, conforme informacdo prestada
no sindicato.

A pesquisa restringiu-se as convencdes coletivas negociadas entre o sindicato dos
trabalhadores nas industrias metallrgicas, mecanicas, de material elétrico, siderurgia e
fundicdo, montadoras de veiculos, auto pecas, reparacdo de veiculos e acessoérios de Juiz de
Fora -MG e sindicato das industrias metallrgicas, mecanicas e do material elétrico de Juiz
de Fora -MG, no periodo de 2009 a 2023.

Desde a mais antiga convencdo analisada (2009-2010) até a atual (2022-2023), a

categoria sustenta diversos beneficios como ticket alimentacdo, cesta bdsica, auxilio

4 Analisamos os documentos contidos na pagina da categoria, desde 2009, para a afirmacdo. Para acessar as
convencdes, utilizamos as disponiveis na pagina da categoria. Ver: https://www.stimjf.com/convencoes.

Nele estdo disponiveis as convengdes de 2017 até a presente data. Para as anteriores, utilizamos do sistema
mediador.
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educacdo, auxiliofuneral, auxiliocreche, complementacdo de auxilio-doenca, segurode vida
e lanche.

Outra vantagem revela-se em adicionais de horas extras e adicional noturno. Até a
convencdo coletiva de 2020-2021, os trabalhadores de empresas com menos de cem
trabalhadores receberiam 50% de adicional de horas extras quando trabalhadas entre
segunda e sdbado e 110%, se trabalhadas aos domingos. Ja no caso de empresas com mais
de cem trabalhadores, os valores seriam 60% e 130%, respectivamente. A partir de 2021-
2022, os trabalhadores passaram a receber, independentemente do tamanho da empresa,
55% quando a hora extra ocorre entre segunda e sabado, 105% aos domingos e 130% se
trabalhada em dia de folga. No que diz respeito ao adicional noturno, todas as convencées
mantiveram o valor de 24%.

A categoria também possui clausula, desde 2009, destinada as gestantes,
assegurando a dispensa da mulher 30 minutos antes do fim da jornada sem perda de
remuneracao desde o sétimo més de gestacao.

Importante ressaltar que a terceirizacdo é mencionada em uma clausula aberta,
desde 2009, recomendando o aproveitamento de empregados que jd ocupavam 0s cargos
anteriormente. J& o banco de horas também é permitido desde o ano citado, mas apenas
por meio de acordo coletivo, sendo vedado o acordo individual ou jornada flexivel.

Para além disso, ao longo do tempo, as convengdes coletivas ndo apresentaram
grandes mudancas ou inclusdo de temas emergentes apds a reforma trabalhista, tais como
jornada 12X36, teletrabalho, horas in itinere, reducdo do intervalo intrajornada, contrato
intermitente. No entanto, a Unica excecdo diz respeito ao trabalho em dias de folga e
feriados, que foi permitido desde a convencdo de 2018-2019.

O material informativo do STIM é publicado no site desde 2017. Nele, encontram-se
noticias criticas de pontos da reforma; anuncios de campanhas salariais e de PLR; resultados
de processos judiciais de interesse da categoria; notas sobre a importancia das lutas dos

direitos das mulheres, dos trabalhadores negros, dos trabalhadores LBTQIA+; denuncias de
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condig¢des ruins de trabalho causadoras de acidentes e de desrespeito a direitos nas
empresas terceirizadas.

Uma questdo que se acirra com os desdobramentos da reforma e que preocupa o
sindicato é o enfraquecimento do poder de negociacdo causado pela terceirizacdo e as
dificuldades de representacdo desses trabalhadores.

Em um material informativo, isso se expressa, centralmente, com as condi¢des de
trabalho nas terceirizadas: “Ja entramos com um processo e a pericia ja detectou condicdes
de altorisco e insalubres na empresa PH. Porém, um sindicato de Belo Horizonte apareceu
e atravessou a relacdo, paralisando todo o processo”>.

Outra questdo de preocupacdo é da obrigatoriedade da participacdodosindicato nas
homologacbes de rescisdes contratuais. A obrigatoriedade foi conquistada por meio de
convencdo coletiva, o que pode ser visto como um avangco em relacdo a reforma trabalhista,
que afastava tal obrigatoriedade. Em ao menos um informativo ha denuncia de que as
empresas estariam fazendo rescisées de trabalho sem a participacdo dos sindicatos.

Um avango em relagao a reforma trabalhista, em seu mote individualizagao da
contratacao da jornada, é a afirmacdo da necessidade de formalizacdo de instrumentos
coletivos via sindicato em questdes vinculadas a jornada —banco de horas, feriados, jornada
12x36, etc.

Como a reforma trabalhista estabeleceu a prevaléncia dos acordos coletivos sobre
as convencdes coletivas, partiu-se para a analise de acordos coletivos estabelecidos entre
2017 e 2023. Em geral, os demais acordos levantados pelo Dieese para nosso estudo
referem-se a temas relacionados a feriados. Por isso, concentramos nossos esforgos nos
acordos estabelecidos com a Mercedes- Benz, entre 2017 e 2023°.

Entre o periodo de 2017 a 2020, os acordos limitam-se a manter regras do banco de

horas e de controle da jornada por meio do ponto eletrénico alternativo. Além disso, o

5 STIM. INFORMATIVO DO METALURGICO N. 36. Juiz de Fora, maio de 2021, p. 3.
6 Agradecemos ao DIEESE pelo envio dos acordos coletivos da categoria.
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instrumento foi utilizado para a atualizacdo do calculo da PLR, reajuste salarial e a
manutencdo de auxilios historicos da categoria.

A maior parte dos acordos pactuados no periodo de 2020 a 2022 dizem respeito as
medidas provocadas pela pandemia: reducdo de jornada e de saldrio, auxilio emergencial e
suspensdo temporaria do contrato de trabalho. Basicamente, os acordos implementavam
as determinag®es impostas pela legislacdo vigente durante a pandemia, sem inovacdes.

Para além da pandemia, foram abordados também os seguintes temas nos demais
acordos: contratacdo de novos empregados temporarios para demandas especificas, a
suspensdo de contratos de trabalho em épocas de crises financeiras internas, reajustes
salariais, regras de horas extras e banco de horas, homologacdo pelo sindicato da rescisdo
contratual, regras para contrato de aprendizagem, dentre outros.

Pode-se concluir que os acordos ndo inovam no que ja vinha sendo tratado em
convencdes coletivas. A preocupacdo, aparentemente, foi especificar algumas regras
internas e também cuidar das questdes emergenciais diante da pandemia. Deste modo, ndo
foi possivel observar abordagem de temas mais atuais das relagdes de trabalho, relativos,
por exemplo, a avancos nas questdes de género, participacdo na adocdo de novas
tecnologias, e mesmo ao ja adotado teletrabalho’.

Por outro lado, o sindicato logrou negociar coletivamente questdes relativas a
compensacdo de jornada e manter-se presente nas homologacdes de rescisdes contratuais.

Em relacdo as acdes judiciais, foram destacadas pelo sindicato aquelas anteriores a
reforma, as quais centram-se em dois temas: pagamento de adicionais de periculosidade e
insalubridade; b) jornada de trabalho.

Quanto ao primeirotema, o sindicato destaca o grande impacto econdmico da acdo
ATOrd_0089900-37.2006.5.03.0143, promovida, desde 2006, contra a ArcelorMittal,
resultando em acordo celebrado, em 2019, de um total de RS 65.223.689,80 a 620

7 Para comparagdes, ver os resultados de outras pesquisas sobre negociacdo coletiva e género (Leite et al,
2024); e, também, sobre teletrabalho, em Grillo e Soares (2023); Artur e Marcelino (2022) e Artur e PessOa
(2022).
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empregados, o qual foi amplamente divulgado na midia®. Infelizmente, ndo foi possivel
acessar o conteldo da agdo pelo projeto., pois no PJE consta somente a comprovagdo do
pagamento do acordo realizado nos autos fisicos, ndo havendo qualquer mencdo ao que foi
acordadoem si.

Em relacdo ao segundo tema, destacam as a¢des a seguir:

Na ACPCiv_0000753-53.2013.5.03.0143, promovida contra a NEXA RECURSOS
MINERAIS S.A. (antiga VOTORANTIM METAIS ZINCO S.A.), em 2013, discutiu-se a
prorrogacdo do horario noturno e o pagamento do adicional noturno devido nesses casos
aos 281 trabalhadores representados pelo sindicato na acdo. A jornada de trabalho
noturno é aquela realizada entre as 22h de um dia e as 5h da manhd do dia seguinte.
Contudo, quando a jornada se estende (ou seja, se prorroga) das 5h até as 7h da manhg,
esse periodo prorrogado deve ser pago como hora extra, incidindo nela também o adicional
noturno (acréscimo de até 20% no valor pago pela hora trabalhada).

O sindicato pedia, no processo, o pagamento dessas diferencas do adicional noturno
gue ndo era pago sobre o periodo de 5h as 7h da manha. Num primeiro momento, o pedido
foi negado pelo juiz na sentenga, mas no Tribunal a sentenca foi reformada, a pedido do
Ministério Publico do Trabalho, e o pedido julgado procedente. A partir dai, a empresa
seguiu recorrendo no TST para tentar reverter a decisdo, mas ndo obteve sucesso, tendo
recebido, inclusive, uma multa pela insisténcia descabida. Terminada a fase de recursos, foi
apurado o valor total devido (R$349.004,26), tendo sido pago pela empresa. Atualmente, o
processo esta em fase final de discussdo e pagamento dos valores de INSS e FGTS a serem
recolhidos pela empresa. O sindicato fundamentou seu pedido de pagamento do adicional
noturno sobre o periodo de prorrogacdo a partir do artigo 73, §59, da CLT e da Sumula 60

do TST.

8 Ver: G1. ArcelorMittal e Sindicato dos Metalurgicos de Juiz de Fora fazem acordo de mais de RS 65 milhdes.
G1. 31 de julho de 2019. Disponivel em: https://gl.globo.com/mg/zona-da-
mata/noticia/2019/07/31/arcelormittal-e-sindicato-dos-metalurgicos-de-juiz-d e-fora-fazem-acordo-d e-mais-
de-r-65-milhoes.ghtml.Acesso em 29 marc. 2024.

198


https://g1.globo.com/mg/zona-da-mata/noticia/2019/07/31/arcelormittal-e-sindicato-dos-metalurgicos-de-juiz-de-fora-fazem-acordo-de-mais-de-r-65-milhoes.ghtml.Acesso
https://g1.globo.com/mg/zona-da-mata/noticia/2019/07/31/arcelormittal-e-sindicato-dos-metalurgicos-de-juiz-de-fora-fazem-acordo-de-mais-de-r-65-milhoes.ghtml.Acesso
https://g1.globo.com/mg/zona-da-mata/noticia/2019/07/31/arcelormittal-e-sindicato-dos-metalurgicos-de-juiz-de-fora-fazem-acordo-de-mais-de-r-65-milhoes.ghtml.Acesso

Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

Na ACPCiv_0133700-14.2007.5.03.0036, também promovida contra a Nexa,
discutiu-se a supressdo ilegal do “adicional adaptacado turno fixo diurno” dos salarios do
pessoal fixo diurno, bem como que os empregados do turno noturno, que também laboram
em turno fixo, e foram excluidos da vantagem, o que constitui discriminacao.

Melhor explicando, a empresa sempre funcionou em turnos ininterruptos de
revezamento, até que, em setembro de 2006, a empresa alterou o sistema de turnos
ininterruptos de revezamento e instituiu turnos fixos (7 as 15h, 15 as 23h e 23 as 7h).
Portanto, apenas uma das turmas passou a trabalhar em hordrio exclusivamente noturno
(23 as7h). Coma alteracdodoregime,aempresa passoua pagar aosempregados dos turnos
das 7 as 15h e das 15 as 23h uma parcela chamada “adaptacdo turno fixo diurno”,
correspondente a perda salarial de cada empregado, decorrente da exclusdo (7 as 15h) ou
da reducdo do adicional noturno (15h as 23h).

Assim, a parcela foi instituida, pela empresa, em setembro de 2006, e, segundo a
mesma, duraria 1 ano. O sindicato alega que a parcela foi incorporada aos salariose ndo
poderia ser suprimida, requerendo o restabelecimento da vantagem para o pessoal do turno
diurno, bem como a extensdo, ex tunc, da vantagem aos empregados do turno da noite. Ja
a empresa alega que se trata de uma parcela criada por liberalidade da empresa e que ndo
geraria esse efeito.

O juiz entendeu que o prazo de 1 ano estabelecido pela empresa era valido e que
ndo deveria haver incorporacdo ao saldrio, mas condenou a empresa a pagar os reflexos
decorrentes das parcelas que foram pagas ao longo desse um ano, porque, ao contrario do
que defendia a empresa, a parcela era salarial e ndo indenizatéria. Em relacdo aos
trabalhadores que ficaram exclusivamente no turno noturno e que por isso foram excluidos
do beneficio, o juiz deferiu o pagamento do beneficio a eles também, por isonomia em
relacdo aos demais trabalhadores. No Tribunal, foi dado provimento parcial apenas ao
recurso da empresa e foi excluido da condenacdo o adicional adaptacdo turno fixo diurno

para os empregados do turno noturno. No TST, ndo houve modificagdes pois os recursos de
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revista foram denegados. A execucdo ficou em aproximadamente 175 mil reais, que foram
pagos pela empresa e, em seguida, encerrado o processo.

O sindicato fundamentou seu pedido no art. 468 da CLT e no principio da
irredutibilidade salarial. J& a empresa alegou que a adogcdo da parcela era benéfica aos
trabalhadores e se inseria no jus variandi (liberalidade) do empregador. O juiz defendeu a
interpretacdo restritiva de regulamentos internos do empregador, e que por isso 0 prazo
estabelecido poderia ser respeitado. Mas, para estender a vantagem aos trabalhadores
exclusivamente noturnos, defendeu o principio constitucional da isonomia. No acdrdao, o
Tribunal concordou com a empresa quanto ao fatode que os empregadosdo turno exclusivo
da noite ndo fazem jus ao adicional porque a parcela foi concedida para propiciar a
organizacdo financeira daqueles empregados que teriam o adicional noturno extirpado ou
reduzido.

Na ATOrd_0000963-11.2011.5.03.0035, promovida, em 2011 contra a empresa
Arcelor, discute-se a caracterizacdo ou ndo de “tempo a disposicdo do empregador” os
minutos residuais em que os empregados da empresa trocam uniforme, fazem lanche,
gindstica, passagem do servico etc. (antes e ao final da jornada). O sindicato requereu a
condenacdo da Reclamada a obrigacdo de fazer de computar e remunerar como jornada
extraordinaria os minutos que antecedem e sucedem a jornada normal, além da
condenacdo pecunidria de pagamento de horas extras, em razdo do hordrio excedente na
entrada e saida do servico, (em média 40 minutos diarios).

O juiz condenou a empresa a obrigacdo de computar na jornada esses minutos
residuaisantecedentes e subsequentes, bem como a paga-loscomo horas extras. O Tribunal
deu provimento parcial apenas ao recurso da ré para limitar a condenacdo ao pagamento
dos minutos residuais aos eventos em que as variagdes de horario no registro de ponto
excederam os cincominutos, observado o limite maximo de dez minutos didrios. A discussdao
ndo avangou no TST. A execucdo foi conturbada e, por fim, determinou-se a distribuicdo de
acdes de cumprimento individuais para cada trabalhador substituido, para facilitar a

liquidacdo. Por isso, a presente acao foi sobrestada.
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Osindicato fundamentou seu pedido com base no entendimento jurisprudencial da
Justica do Trabalho, nos arts. 42 e 58 da CLT e na simula 366 do TST, no sentido de que os
periodos anotados no cartdode ponto sdo considerados tempo a disposicdo do empregador,
uma vez que o empregado ja estd nas dependéncias da empresa e submetido ao poder
diretivo do empregador, sendo irrelevante quais atividades ele esteja desempenhando
nesses periodos. J& a empresa se apoia em entendimento jurisprudencial que da enfoque
ao tipo de atividade que estd sendo exercida, e sendo atividades como troca de roupa,
lanche etc., ndo seria tempo a disposicdo. O juiz seguiu a argumentacdo do sindicato, e o
Tribunal, ao limitar a condenac¢do dos minutos residuais, o fez com base no art. 58, §12 da
CLT e na sumula 366 do TST.

Na ATOrd_0089900-37.2006.5.03.0143, movida contra a Arcelor Mital Brasil S.A. em
2006, discute-se o respeito ou ndo hd reducdo ficta da hora noturna. O artigo 73 da CLT
regula a jornada de trabalho noturna, e prevé: que os turnos entre 22h e 5h da manha
entram na categoria de hora noturna; que é obrigatdrio o acréscimo de 20% sobre o valor
da hora diurna; e que a hora noturna tem duracdo de 52 minutos e 30 segundos. Isso
significa que quem trabalha a noite recebe um valor superior pela hora trabalhada. Uma
jornada de trabalho comum considera 60 minutos para a hora trabalhada, mas a CLT define
gue a hora noturna tem duracdo de 52 minutos e 30 segundos (ou seja, hd uma reducdo
ficta). Com essa reducdo, o tempo total da jornada no periodo da noite é de 7 horas por dia,
e ndo de 8 horas, como acontece no horario diurno.

Nesse sentido, o sindicato pretendia a condena¢dao da empresa ao pagamento das
horas extras decorrentes da reducdo ficta da hora noturna, que ndo era observada pela
empresa até setembro de 2006, buscando que fosse considerado como noturno o periodo
trabalhado entre 22h e 7h (prorrogacdo da hora noturna). A empresa alegava que, com o
sistema de trabalho em turnos ininterruptos de revezamento, ndo haveria de se falar em
reducdo da hora noturna e que ndo houve trabalho em prorrogacdo a jornada noturna, mas

tdo somente o cumprimento do turno de trabalho.
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Ficou incontroverso que até setembro de 2006 a empresa ndo considerou a hora
noturna reduzida. Com isso, o juiz entendeu que restou muito claramente violada a
disposicdo celetista quanto a reducdo (art. 73, §12, da CLT). Assim, condenou a empresa ao
pagamento, até setembro de 2006, das horas extras decorrentes da reducdo ficta da hora
noturna, assim consideradas aquelas das 22h as 05h (ou seja, ndo entendeu pela
prorrogacdo da jornada noturna até 7h). A partir de setembro de 2006, o juiz pontuou que
o proprio sindicato reconhece que a parcela passou a ser paga, mas concordou com o
sindicato no tocante a criacdo de uma rubrica especifica nos contracheques (de modo a
possibilitar a conferéncia), e ndo em rubrica Unica englobada no adicional noturno, como
vinha sendo feito. Condenou a empresa a criar essa rubrica, portanto.

O Tribunal deu provimento parcial ao recurso da ré para excluir essa determinacéo
de criar rubrica especifica, pois ndo entendeu como necessario. Deu provimento parcial ao
recurso do sindicato para incluir na condenacdo as horas trabalhadas apds as 5h em
sequéncia a jornada em periodo noturno, bem como condenou a empresa a aplicar a
reducdo ficta da hora noturna sobre as horas diurnas em prorrogacdo a jornada noturna
para fins de pagamento das horas extras. Iniciada a execucdo, houve muitos problemas
qguanto a apresentacdo de documentacdo, a designacdo de perito contdbil (houve muitos
pedidos de destituicdo) e a elaboracdo dos calculos. Os calculos das partes estavam
divergindo muito (2 milhdes da empresa contra 10 milhdes do sindicato). Por fim, foi
celebrado acordo de cerca de 5 milhGes de reais, e estd em fase de pagamento.

O sindicato fundamentou seu pedido de pagamento do adicional noturno sobre o
periodo de prorrogacdo a partir do artigo 73, §59, da CLT e da Sumula 60 do TST. Na
sentenca, o juiz concordou com os fundamentos do sindicato, além de citara OJ 395 da SDI1
do TST. O tribunal usou os mesmos dispositivos para fundamentacao.

A atuacdo judicial dos sindicatos traz um longo histérico de descumprimento de
direitos basicos sobre jornada pelas empresas envolvidas. Mostra, também, que essa
atuacdo se deu, estrategicamente, com base nas sumulas do TST, que figuraram como

verdadeiros guias para as a¢des. Para os metalurgicos estudados, o tema da jornada parece
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ser central e ndo comportar acordos individuais ou desrespeitos ao que for estabelecido em
lei e simulas. Vale lembrar, contudo, que as agdes sdo anteriores a reforma, a qual buscou
atacarajurisprudéncia do TST em diferentes frentes e promover a prevaléncia donegociado
sobre o legislado numa sistematica que difere dos sentidos constitucionais e da OIT de
progressividade dos direitos.

Ao contrdrio desse papel regressivo permitido pela reforma trabalhista, a
Organizacdo Internacional do Trabalho tem exercido um papel fundamental no incentivo as
negociacgdes coletivas como ferramentas para a efetivacdo do trabalho decente, o qual
entende-se por aquele adequadamente remunerado, exercido em condi¢des de igualdade
e seguranca. Nesse sentido, dentre os objetos de negociacdo coletiva que expressam
demandas emergentes na atualidade, podem ser mencionados a igualdade de género,
jornada de trabalho e o uso de novas tecnologias no ambiente de trabalho.

Conforme aponta discussdao promovida pela OIT (Pillinger, Schmidt, Wintour 2016),
ainda que a negociacdo coletiva ndo seja capaz de extinguir a desigualdade de género por si
s6, ainclusdo de temas direcionados podem contribuir para a sua reducdo, como observa-
se em cldusulas sobre: (1) igualdade de pagamento entre homens e mulheres e
transparéncia de salarios, (2) licencas a maternidade e paternidade adequadas, (3) jornada
de trabalho flexiveis para pais e maes, (4) politica de prevencdo e combate a violéncia
doméstica e assédio moral. Além disso, também é importante mencionar as demandas
internacionais do trabalho doméstico - que é exercido em sua maioria por mulheres - de
reconhecimento do vinculo de emprego e estabelecimento de condi¢des e direitos minimos
de trabalho, seja por legislacdo ou por negociacGes coletivas. Qutro ponto importante no
combate a desigualdade de género revela-se na inclusdo de mulheres em posi¢cdes de
lideranca nos préprios sindicatos e nas empresas.

No que tange a jornada de trabalho decente, a negociacdo coletiva pode ser um
meio de promover salde e seguranca, equilibrio entre trabalho e vida, equidade de género,
aumento da produtividade das empresas e poder de escolha ou de influéncia aos

trabalhadores sobre as jornadas que irdo trabalhar (Hadwiger e Schmidt, 2019). Importante
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destacar que a negociacdo coletiva, nos parametros da OIT, sobre limites de jornada,
trabalho noturno, intervalos inter e intrajornada, etc. precisa ser vista como um meio de
especificar e promover melhores condicBes relativas a um padrdo minimo estabelecido por
lei (Hadwiger e Schmidt, 2019, p.3)

Como mencionado anteriormente, a introdugdo de novas tecnologias no ambiente
de trabalho tem geradoinseguranca ndo apenas sobre possiveis despedidas em massa, mas
também sobre os limites de seu uso e sobre a violacdo da vida privada dos trabalhadores.
Diante disso, a OIT tem ressaltado a importancia da negociacdo coletiva para minimizar os
efeitos por meio da adocdo de estratégias de treinamento, transferéncias, trabalho parcial,
etc (De Stefano, 2018. p. 28).

Além disso, quanto aos trabalhadores sujeitos as tecnologias, o receio revela-se no
excesso do poder diretivo por meio de monitoramento dos trabalhadores para além da
andlise de performance, alcancando a esfera privada de suas vidas, dentre outros
desrespeitos a direitos fundamentais. Dentre as tecnologias utilizadas, o estudo da OIT
(2018, p. 15-16) evidencia a “Eletronic Performance Monitoring (EPM)” e o uso de
Inteligéncia Artificial. A primeira é caracterizada pelo monitoramento de telefones, e-mail,
historico de pesquisa, localizacdo via GPS, enquanto a IA pode captar e fornecer dados sobre
a prestacdo de trabalho, como também sobre informacdes da vida pessoal por meio de
redes sociais e internet, podendo induzir ou tomar decisdes prejudiciais e discriminatorias
com base em padrdes por ela gerados. Nesse contexto, as negocia¢des coletivas podem
permitir uma participacdao dos trabalhadores na adogdo dessas tecnologias, garantindo
transparéncia sobre a coleta e uso dos dados e protecdo da dignidade, salde e seguranca

dos trabalhadores (De Stefano, 2018, p. 30-31).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Apesar de um saldo positivo na atuacdo da categoria estudada em termos de

resisténcias negociais e de acionamento do Poder Judiciario, ndo se pode minorar os
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constrangimentos institucionais da reforma trabalhista expostos na contratacdo de
terceirizados em condicBes de trabalho ruins e da necessidade de esforgos para manter a
homologacgdo das rescisdes no sindicato, além das invisibilizagdes advindas de um arranjo
desestimulador de novos direitos, de modo que os instrumentos ndo lograram superar
auséncia de novos temas, a exemplo de conciliagdo vida social e profissional; assédio moral
e sexual; direitos relativos a adocdo de novas tecnologias, dentre outros.

Assim, aponta-se a necessidade de arranjos institucionais sejam estimuladores de
novas conquistas coletivas face as atuais demandas sociais do mundo do trabalho. Para
tanto, legisla¢c®es que colaborem no balancode poder entre capital etrabalhosdo vitaispara

vivamos uma democracia que permita inovagdes, mas com justica social.
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A ALIMENTAGAO ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL: PENSARO
RECONHECIMENTO DO DIREITO HUMANO A ALIMENTAGAO
ADEQUADA A LUZ DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA!

Gabriel Ferreira Smarzaro?
Tau3d Lima Verdan Rangel?

RESUMO

O escopo do presente estd assentado em analisar a alimentacdo enquanto direito fundamental, a
luz da compreensdo da dignidade da pessoa humana. Como é cedico, o processo histérico de
construcdo, afirmacdo e concretizacdo dos direitos humanos se confunde com a prdpria histéria
evolutiva da sociedade, de modo geral. Neste passo, em termos analiticos, em que pese o teor e a
moldura de fundamentalidade que reveste a tematica vinculada a alimentacdo, a previsdo e a
consagracdo de seu conteldo, nos documentos internacionais, a exemplo da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos (1948), Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(1966) e a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos (1969), dentre outros, aconteceu de
modo episddico, seguindo atoada generalista sobre o tema. Apenasem 1996, a Declaracdo de Roma
sobre a seguranca alimentar mundialtrouxe, de modoincisivo, a previsdo da seguranca alimentar e
nutricional e o direito a alimentacdo, inclusivefazendo umaclara alusdo, em sede de considerandos,
sobre a imprescindibilidade do tema, tal como a proposicao de um plano de a¢do. No contexto
brasileiro, o tema passa a ganhar protagonismo e relevancia, a partir de uma abordagem
transdisciplinare voltada para dimensdes qualitativa, quantitativa e cultural com a sanc¢do da Lei n%.
11.346, de 2006, denominada de Lei Organica da Seguranca Alimentar e Nutricional (LOSAN),
responsavel pelo reconhecimento expresso do direito a alimentacao adequada como sendo dotado
de fundamentalidade e sua correlagdo com a seguranca alimentar e nutricional enquanto uma

1 Artigo vinculado ao Projeto de Iniciac3o Cientifica “Sob os auspicios de Deméter: pensar os hiatos e obstaculos
na promocdo do direito a alimentagdo, a partir de uma perspectiva regional”

2 Graduando do Curso de Direito da Faculdade de Direito de Cachoeiro de Itapemirim (FDCI). E-mail:
gabrielsmarzaro06 @gmail.com;

3 Estudos Pods-Doutorais em Sociologia Politica pela Universidade Estadual do Norte Fluminense (UENF).
Doutorado e mestrado em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal Fluminense (UFF).
Coordenador do Grupo de Pesquisa “Faces e Interfaces do Direito: Sociedade, Cultura e Interdisciplinaridade
no Direito”, vinculado a Faculdade de Direito de Cachoeiro de Itapemirim (FDCI). Correio Eletronico:
taua_verdan2 @hotmail.com. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpqg.br/8802878793841195
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compreensdo complexa e multifacetada. Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n2 64, em
2010, de modo expresso, amplia-se o rol do artigo 62 do Texto de 1988, de modo a incluir,
expressamente, o direito a alimenta¢do como direito social. A metodologia empregada pautou-se na
utilizacdo dos métodos historiografico e dedutivo; do ponto de vista da abordagem, a pesquisa se
apresentacomo dotada de natureza exploratdria e qualitativa. Como técnicas de pesquisa, optou-se
pelo emprego da revisdo de literatura sob o formato sistematico.

CONSIDERAGOES INICIAIS

Em linhas iniciais, o escopo do presente estd assentado em analisar a alimentacdo
enquanto direito fundamental, a luz da compreensao da dignidade da pessoa humana. O
direito a alimentacdo adequada é amplamente bem-agradecido como um direito
fundamental e inerente ao ser humano, visto que retrata a esséncia para a pratica de outros
direitos com relacdo a dignidade da pessoa humana. Esse direito requer a entrada regular e
definitiva de alimentos com bons niveis com relacdo a qualidade nutricional e sua
guantidade suficiente.

A fome quando for explorada de uma forma juridico-politico ndo é apenas uma falta
de alimentos, essa questdo vai mais além. Escolhas politicas podem influenciar diretamente
no aumento ou ndo da fome em cada regido. O fendmeno da fome ndo é simplesmente um
desastre humanitdrio, massim uma consequéncia de uma série de decisdes e circunstancias
politicas com relacdo as prioridades de politicas publicas dos governantes de cada Nacao.

Milhdes de pessoas ao redor do mundo sofrem do fendmeno da fome por causa de
guerras, desigualdades sociais ou crises econdmicas. Por causa disso, a fome vem se
tornando nas ultimas décadas uma pauta nas discussdes internacionais. Apesar de ter seus
motivos (econdmicas, sociais ou por conflitos) a fome estd passando a ser vista como uma
questdo de violacdo aos direitos humanos, este fato se estabeleceu na comunidade
internacional, principalmente apds a segunda grande guerra, com a criacdo da ONU
(Organizacdo das Nagdes Unidas), que avancou as conversas para que as Nacdes pudessem
garantir osdireitos humanos aos seus cidaddos, mais precisamente aodireito a alimentacao.

No ambito nacional, o Brasil estabeleceu o direito a alimentacdo adequada no

decorrer dos debates sobre direitos fundamentais. No Brasil, este direito esta assegurado
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em sua Constituicdo por meio da emenda constitucional de n264, inserido na Carta Magna
no ano de 2010, assegurando o direito a alimentacdo de maneira formal como um direito
social de extrema importancia paracom a dignidade da pessoa humana. A inclusdo desta lei
na constituicdo chama-se de LOSAN (Lei Organica de Seguranca Alimentar e Nutricional) que
constitui em um marco na legislacdo brasileira. Entre seus principais objetivos esta a
erradicacdo da fome e da desnutricdo, promocgdo de alimentos saudaveis a vida humana e
de maneira adequada e ainda o desenvolvimento de politicas intersetoriais.

Em termos metodoldgicos, foram empregados os métodos cientificos historiografico
e dedutivo. Assim sendo, o primeiro método foi utilizado no estabelecimento das bases
histéricas sobre a mudanca de paradigmas proporcionada pelo Texto Constitucional de 1988.
Ja o método dedutivo encontrou, por sua vez, aplicabilidade no recorte tematico proposto
para o debate central do artigo. Ainda no que concerne a classificacdo, a pesquisa se
apresenta como dotada de aspecto exploratério e se fundamenta em uma analise
conteudistica de natureza eminentemente qualitativa.

Como técnicas de pesquisa estabelecidas, optou-se pela adocdo da revisdo de
literatura sob o formato sistematico, acompanhado de revisdo bibliografica. O critério de
selecdo do material empregado pautou-se em um viés de aproximacdo com a tematica
estabelecida. As plataformas de pesquisa utilizadas foram o Google Académico, o Scielo e o
Scopus, sendo, para tanto, utilizados como descritores de selecdo do material empreendido
as seguintes palavras-chaves: “Alimentacdo”; “Direito Humano”; “Dignidade da Pessoa

”, u

Humana”; “Alimentacdo Adequada”.

1 A FOME COMO UMA DECISAO POLITICA? PRIMEIRAS REFLEXOES SOBRE A COMPREENSAQ
DA FOME ENQUANTO EVENTO JURIDICO-POLITICO

A concepcdo com relacdo a fome envolve varios aspectos e por isso se torna
complexa. Entre os aspectos a serem analisados estdo os aspectos econdmicos, sociais,

bioldgicos e politicos. E importante frisar que a fome n3o engloba apenas a falta de
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alimentos, mas também inclui se o individuo esta em dia com a qualidade nutricional como
bem define a OrganizacGes das Nac¢Ges Unidas para a Alimentacdo e a Agricultura (FAO,
1963). Alids, aludida Organizacdo analisa de uma forma técnica sobre a concepgdo de fome:
é umasituacdoem que uma area geograficaem especificotem desnutricidoem alta e mortes
por falta do acesso a alimentacdo o para estas pessoas (Castro, 1984).

Para Jean Ziegler (2012), na obra “Destruicdo Massiva”, a fome se concebe, pois, o
ser humano, em sua totalidade, precisa consumir alimentos/comida para poder produzir
energia e também adquirir nutrientes necessarios para a vida humana. N3o obstante,
guando ha uma falta no acesso parcial ou total de alimentos, ha, também, uma escassez na
producdo de energia e na absorcdo de nutrientes vitais para os individuos. De acordo com
os dados da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) (2023), o necessario na absorcdo de
nutrientes/calorias adquiridos através dos alimentos varia de acordo com a idade do ser
humano, quanto mais idade tiver mais calorias vai precisar.

Desse modo, as estimativas sdo as de que para um bebé serdo necessarias 1.000
(mil) calorias didrias advindas da alimentacdo; para uma criancga, sera essencial o consumo
de, no minimo, o equivalente 1.600 (mil e seiscentas) calorias por dia; e, por fim, um adulto
deverd, minimamente, consumir o necessario de 2.200 (duas mil e duzentas) calorias. Se
ndo obtiver o consumo destes o ser humano ndo conseguira produzir adequadamente sua
propria forca vital, fazendo deste ser, um ser passivel desnutricdo (qualidade nutricional
baixa) o que liga diretamente ao fendbmeno da fome (Ziegler, 2012).

Em complemento, no contexto brasileiro, Josué de Castro é um dos nomes que mais
se destaca na abordagem cientifica da questdo envolvendo a fome. Castro fora um
importante médico, gedgrafo e pensador social brasileiro, foi um dos primeiros a analisar a
fome de uma forma abrangente e inovadora para a época em que viveu. Sobre o regime

alimentar, o autor destacou que:

Qualquer tipo de regime alimentar, para ser considerado racional,
guaisquer que sejam as substancias alimentares que entrem em sua
formacdo, deve ser suficiente, completo e harménico. Deve conter um
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total de energia correspondente as despesas do organismo, a fim de ser
julgado suficiente. Deve encerrar os diferentes elementos de que o
organismo necessita para seu crescimento e equilibrio funcional, para ser
completo. S6 serd harmdnico se estes diferentes elementos entrarem em
sua composicdo em determinadas proporgbes (Castro, 1984, p. 74).

Ao lado disso, de acordo com suas principais obras, principalmente a “Geografia da
Fome”, de 1946, Castro analisa que: a fome é uma criacdo humana, no que se refere que a
fome ndo seja uma fatalidade natural, mas sim uma consequéncia das organizacdes sociais
e econdmicasdesiguaiscompulsoérias pelos humanos. Também, Castroexamina que: A fome
nao é sobre producdo de alimentos, mas sim sobre como estes alimentos sdo distribuidos e
ele fala em uma ma distribuicdo do alimento para com a populacdo que mais necessita.
Castrotambém afirma que a fome causa um atraso no desenvolvimento e fere a dignidade
da pessoa humana (Castro, 1984).

Para Flavio Luiz Schieck Valente (2003), a concepcdo de fome é usada por varias
esferas da populacdo que vai desde a sensacdo (vontade de comer), o que é normal e
conhecido por todos, até mesmo a medidas mais cruéis de fome, que tem como sua causa
principal o de desigualdade social, até pobreza e passando pela exclusdao de certos grupos
sociais da sociedade por todo o mundo. Sem embargos, o fenbmeno da fome, para Josué de
Castro (1984), se divide, basicamente, em duas distin¢des fundamentais: a fome aguda e a
fome cronica (fome oculta).

Assim, para o autor, a fome aguda se baseava em uma situacao critica em que a
pessoa ndo obtinha quase ou praticamente nenhum acessoao alimento, levando, em muitos
casos, a morte. Em sua obra, Castro (1984) analisa este tipo de fome e alcanga como
resultado de que os motivos que levam a fome aguda se referem muitas vezes aos
fendmenos da seca, enchentes, guerrasou uma crise naquelaregidao. O autor ainda descreve
gue a fome aguda era mais comum em regides como a Amazoénia em que os alimentos, por
causa da precariedade de muitas infraestruturas daquela regido, poderiam ndo chegar a
populacdo. Tal cendrio redundava em um periodo cuja populacdo ndo tinha condi¢des de se

alimentar causando uma desnutricdo severa. S0 nesses casos em que em certas ocasioes
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podem ocorrer medidas extremas para poder chegar ao acesso do alimento, como é o caso
do canibalismo (Castro, 1984).
Ademais, quando da abordagem e da categorizacdoda fome nos contextos regionais

brasileiros, Castro, ao avaliar o cenario da regido norte, destacou que:

A anadlise biolégica e quimica da dieta amazobnica revela um regime
alimentar com inUmeras deficiéncias nutritivas. Tem-se logo a impressdo
da suaimpropriedade na extrema pobreza, ou mesmo auséncia, de alguns
dos alimentos protetores, da carne, do leite, do queijo, da manteiga, dos
ovos, das verduras e das frutas. Tem-se outra imagem da insuficiéncia na
sua exiguidade quantitativa. E uma alimentac3o parca, escassa, de uma
sobriedade impressionante. O que um homem come durante um dia
inteiro ndo daria para uma so refeicdo dos habitantes de outras areas
climaticas, condicionadoras de habitos diferentes (Castro, 1984, p. 72)

Ao ampliar este fendmeno para o mundo inteiro, é possivel observar o que diz o
relatério da Organizacdo das Nacgdes Unidas, por meio da Organizacdo da Nacdes Unidas
para a Agricultura (FAQ) e o Programa Mundial de Alimentos (PMA), de 2019. Ao lado disso,
segundo dados apresentados pelo relatério supramencionado, no mundo, haveria pelo
menos 113 milhdes de pessoas que sofrem do fenbmeno da fome aguda, representados
principalmente por paises do continente Africano. Paracomplementar, ofendmeno da fome
aguda, de acordo com Monteiro (2003, p. 08), “equivale a urgéncia de se alimentar, a um
grande apetite (...)".

Com relacdo ao fenébmeno da fome cronica, Josué de Castro (1984) define, em sua
obra “Geografia da Fome”, que este fendmeno, diferentemente da fome aguda, € uma falta
de nutrientes adquiridos pelo regime de alimentacdo ao qual a populagdo é submetido
durante um periodo de tempo longo e que, no passado, eram encontrados especialmente
nas regides do Nordeste. Para o autor, a fome croénica é silenciosa e continua podendo em
guase todos os casos causar doencas com relacdo falta de nutrientes ndo ingeridos num
longo prazo. Este tipo de fome, consoante os apontamentos de Castro, é causado pela falta

no acesso regular de nutrientes provenientes dos alimentos ingeridos. Uns dos perigos
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advindos da fome crénica redunda na subalimentacdo constante, podendo afetar o
desenvolvimento completo dos individuos, em especial as criancas (Castro, 1984).

Ja para Monteiro, sobre a concepcado da fome cronica, pode-se aduzir que:

(...) ocorre quando a alimentacdo didria, habitual, ndo propicia ao
individuo energia suficiente para a manutencdo do seu organismo e para
o exercicio de suas atividades cotidianas. Nesse sentido, a fome cronica
equivale a uma das modalidades de desnutricdo: a deficiéncia energética
crénica (Monteiro, 2003, p.8).

Assim, de acordo com Monteiro (2003), a concepcdo de fome cronica é quando a
alimentacdo do individuo, por um longo tempo, ndo gera o necessario para a producdo de
energia corporal para executar suas atividades didrias. Ao se falar sobre o fendbmeno da
fome, que afeta o mundo inteiro, é plausivel destacar o papel politico, principalmente do
aspecto brasileiro. Brito e Batista (2021) quando analisam a fome no debate politico
brasileiro, descrevem que a fome é um problema estrutural que, ao ser abordado nos
debates e agendas politicas ganham mais forca para se propor uma possivel solugdo. Os
autores trazem a tona que afome é encontrada sobre a perspectiva de diversos males, como
a pobreza, ainjustica social, a inseguranca alimentar. Todos estes podem ser agravados ou
melhorados de acordo com a politica existente na regido. O estudo diz que com o
enfraguecimentonos uUltimos anos, principalmente no cendrio politico brasileiro, quem mais
perde sdo os que mais sentem falta com relacdo ao acesso aos alimentos. (Brito, Batista,
2021)

Ao se analisar, novamente, as obras do Josué de Castro, é possivel verificar que, em
uma curva ascendente de complexidade envolvendo a fome enquanto um fendbmeno de
cunho social e politico, a modalidade maisextrema é a carestia, causada pela ma distribuicdo
de renda e de concentracdo de riquezas. Segundo o autor, é preciso politicas publicas a fim
de solucionar este problema, ja que o aumento dos precos dos alimentos e a prépria
escassez de alimentos, o que prejudica, principalmente os mais vulnerdveis. Castro,

também, falou sobre a relacdo de carestia e os direitos humanos, propondo que fique ao
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encargo dos Estados, principalmente com relagcdo ao Estado brasileiro, o de assegurar o
direito a uma seguranca alimentar digna. (Castro, 1984)

Em ambito internacional, deve-se, ainda, considerar as importantes contribuicdes
para o debate da tematica advindas do economista e escritor indiano Amartya Sen, que, em
suas obras, principalmente em “Poverty and Famines”, de 1981, comenta que a carestia
ocorre mesmo quando contém alimentos suficientes disponiveis e salienta que a falta de
acesso econémico e a vulnerabilidade é um dos principais motivos pelo qual se tem a fome.
Sen, também, realga que, a solugdo para com o fenbmeno da fome ndo estd no aumento da
producdo de alimento, mas sim na distribuicdo eficaz do alimento com a finalidade de
garantir que todos tenham acesso a comida. Este processo envolve aspectos politicos,
juridicos e a dignidade da pessoa para conseguir um bem-estar populacional. (Sen, 1981)

A fome é um dos principais elementos que agrava a situacdao dos mais vulneraveis.
Ao se notar isso, Sen (1981) apresenta, em sua obra “Desenvolvimento como liberdade”, a
visdode que afome é oresultado da privacdode certos direitos e certas capacidades, fatores
gue afetam os maisvulnerdveis. Para Sen (1981), a desnutri¢cdo, enquanto fator proveniente
da fome, surge em meios em que ha desigualdade, no qual os mais pobres ndo tém
mecanismos nem direitos para conseguir garantir meios para a sua subsisténcia, seja por
motivos advindos da auséncia de oportunidade de emprego ou, ainda, a auséncia de
estruturacdo de uma rede de seguranca social.

Sobre isso, Sen (1981) comenta, com relacdo a teoria das capacidades, que as
pessoas nao enfrentam apenas a auséncia concreta de alimentos, mas sim uma auséncia
com relacdo a capacidade de uma maneira digna com a qual os individuos tém acesso aos
alimentos. O autor, ainda, comenta com relacdo a seu pafs, a India, que, em tempos de
abundancia de alimentos, ocorreram crisesalimentares, oque cria, de acordo com sua visao,
um verdadeiro contrassenso légico, mas, ainda assim, fundamentado em uma premissa
devastadora produzida pelo comprometimento de direitos e de redes de seguranca social,
o que redunda na exposicdo dos vulnerdveis em um cenario ainda mais delicado, no qual a

abundancia de alimentos ndo diminui ou acaba com a fome. (Sen, 1981)
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Ao citar novamente Josué de Castro (1984), a fome ndo é apenas uma consequéncia
da pobreza, mas como um elemento que intensifica a exclusdo e a vulnerabilidade. Castro
também argumenta que, a fome é o produto da desigualdade e da ma distribuicdo de
recursos, e que reforca a condicdo de vulnerabilidade dos mais necessitados ao reduzir suas
forcas psicolégicasefisicas, fazendo com que se torne limitado o seu pleno desenvolvimento
intelectual. Portanto, a fome enfraquece o ser humano e o torna ainda mais independente
para poder se organizar e lutar por condi¢des melhores de vida. (Castro, 1984).

Desta feita, ao se pensar a fome, deve-se, em uma primeira analise, compreender
como um fendmeno multifacetado, cujas manifestacdesrefogem de uma linearidade ou um
padrdo homogéneo de ocorréncia. Ao reverso, a fome &, antes de tudo, um fenbmeno
complexo e intrincado que assume conotacdes préprias e que, por vezes, & elemento
influenciador no comprometimento do desenvolvimento humano, contribuindo, de
sobremodo, para uma situacdo de agravamento das capacidades dos grupos populacionais
expostos a tal condicdo.

Alids, a partir desta perspectiva, Jean Ziegler (2012) apresenta duas concepgdes para
a fome, quais sejam: a fome estrutural e a fome conjuntural. A primeira é uma decorréncia
das estruturas de producdes insuficientemente desenvolvidas nos paises do Sul. Trata-se de
uma expressao permanente, pouco espetacular e que se projeta biologicamente, com, a
cada ano, milhdes de mdes subalimentadas que concebem milh&es de criangas deficientes.
“Afome estrutural significa destruicdo psiquica e fisica, aniquilacdaoda dignidade, sofrimento
sem fim” (Ziegler, 2012, p. 24).

A fome conjuntural, por sua vez, é altamente visivel e alardeada pelos meios de
comunicacdo e informacdo, eis que irrompe periodicamente nos programas jornalisticos.
Trata-se de uma producdo devido a uma catdstrofe natural ou, ainda, uma guerra que
macula o tecido social, arruina a economia, promove o deslocamento de milharesde vitimas
para o0s acampamentos de pessoas em situacdo de refldgio. Em tal contexto de

comprometimento social, ndo é possivel o plantio nem a colheita. “As instituicGes estatais
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deixam de funcionar. Para os milhdes de vitimas amontoadas nos acampamentos, a Ultima

salvacdo estd no Programa Alimentar Mundial (PAM)” (Ziegler, 2012, p. 24).

2 A FOME COMO PAUTA DAS DISCUSSOES INTERNACIONAIS: PENSAR A EMERGENCIA DO
TRATAMENTO DA ALIMENTAGAO COMO DIREITO HUMANO

No ambito internacional, Ziegler (2012) diz que, uma das maiores dificuldades da
FAO é oterritdrio de Gaza, um dos paises que mais enfrentam crises no mundo. O territdrio
de Gaza é uma pequena faixasituada entrelsrael, o Egito e o Mar Mediterraneo. Atualmente
possui uma populacdo de aproximadamente 1,5 milhdode habitantes. Essa é a faixa de Gaza
qgue, em relacdo ao fendmeno da fome, € um dos paises que mais sofrem em consequéncia
deste tipo. Ziegler (2012) afirma, ainda, que, no ano de 2010, quatro em cada cinco familias
se alimentavam apenas uma unica vez ao dia. Uma das maiores dificuldades deste territdrio
pertencente a Palestina é afaltaem acesso a alimentosem abundancia para guetos de Gaza.
Ha que se reconhecer que o elemento que dificulta este acesso é o Estado de Israel, que a
muitos anos vem regulando a entrada de alimentacdo, permitindo apenas que entrem o
necessarioparaque nao seja vistade umaforma que desagrade a comunidade internacional
(Ziegler, 2012, p.50-53).

Alids, conquanto as reflexdes de Ziegler datem do ano de 2012, fazendo alusdo aos
dados de 2010, deve-se reconhecer que, com o agravamentodoconflito armadoentre Israel
e a Palestina, a fome e a sede passam a ser empregadas como verdadeiras armas de guerra.
Neste sentido, inclusive, o Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional

(CONSEA) emitiu, no ano de 2024, nota de repudio, conforme se infere:

A morte brutal de mais de 100 palestinos e palestinas, apds soldados de
Israel abrirem fogo contra uma multiddo em busca de alimentos, é mais
uma cruel demonstracdo decomo a fome estd sendo usada como método
de guerra para dizimar e punir coletivamente o povo palestino. Privar
populacGes inteiras do acesso a alimentos, dgua e outros meios para
sustentar a vida é mais que uma grave violacdo do direito humano a
alimentacdo adequada (DHAA), é uma grave violagdo do direito
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internacional humanitdrio, um crime de guerra e genocidio. Enquanto as
forcgas israelenses blogqueiam a entrega de agua, comida e combustivel e
impedem deliberadamente a assisténcia humanitdria, a comunidade
internacional assiste e normaliza a morte de recém-nascidos, criancas,
jovens, mulheres e idosos. Os que ndo morrem em bombardeios estdao
condenados a morrer de fome e de sede, pela auséncia de corredores
humanitdrios, por meio dos quais seja possivel fazer chegar aos cidaddos
da Palestina, de forma segura, desimpedida e sustentavel, o minimo
essencial para a sobrevivéncia. O direito a alimentacdo, estabelecido em
uma série de declara¢des internacionais, pressupde quetodos os paises se
comprometam com a obrigacdo imediata de implementar as acbes
necessarias para mitigar e aliviar a fome, sendo a falta de acesso a ajuda
alimentar humanitdria em conflitos armados ou em outras situaces de
emergéncia umagrave violacdo ao DHAA. A IV Convencgdo de Genebra e o
Protocolo Adicional | as Convencbes de Genebra voltada a protecdo de
vitimas de conflitos armados, estabelecem a obrigacdo legal de que todos
os Estados assegurem o acesso de civis a alimentos e dgua, permitindo a
livre passagem de todas as remessas de viveres indispensaveis, proibindo
o0 uso deliberado da fome como método de guerra. Os Principios de
Maastricht sobre os Direitos Humanos das Futuras Geracdes, por sua vez,
estabelecem compromissos dos Estadoscom as geragdes futuras, que tém
direito ao gozoigualdetodos os direitos humanos, tanto com as que vivem
em seus territdrios, quanto com as que estdo além de suas fronteiras
(Brasil. Secretaria Geral da Presidéncia da Republica. Conselho Nacional de
Seguranca Alimentar e Nutricional, 2024, n.p.).

A Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), em comunicado oficial, no inicio de
fevereiro de 2024, ja alertava para o uso da fome contra a populacdo palestina, por parte

de Israel. Na oportunidade, especialistas alertaram para o seguinte cendrio:

As recentes mortes de mais criancas palestinas devido a fome e a
desnutricdo ndo deixam duvidas de que a inseguranca alimentar se
espalhou por toda a Faixa de Gaza. A afirmacdo foi feita por umgrupo de
especialistas independentes nesta terca-feira.

Em nota, os relatores apontam o crescente numero de menores que
morreram vitimas de desnutricdo e falta de acesso a cuidados de saude
adequados. Para os especialistas, a mortede umacrianga por desnutricdo
e desidratacdo indica que as estruturas sociais e de satde foram atacadas
e estdo gravemente enfraquecidas (Organizacdo das Nacdes Unidas, 2024,

n.p.).
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Com relacdoa Coreia do Norte, Ziegler afirma que nela ha 6 milhdes de pessoas dos
24 milhGes que constituem o pais, que estdo em situacdo de grave subnutricdo. O que
reforca este nimero é a ditadura da dinastia Kim que comanda o pais ha vérias décadas. A
anistia internacional fala em 200.000 (duzentos mil) o numero de presos que tentaram sair
do pais por causa da fome e foram rechagados por governos como o da China, e sdo
transportados para campos de reeducacdo da Coreia perto da fronteira com a congelada
Sibéria, segunda Ziegler eles nunca serdo libertos. Ainda segundo a Anistia Internacional,
40% das pessoas que foram detidas morreram por causa da ma alimentagao fornecida pelo
governo Norte Coreano. Os detidos sao obrigados a sobreviver ao trabalho forgcado, e como
ndorecebem alimentos necessarios para sua completa nutricdo, acabam se alimentando de
ratos e cereais achados nos meios dos animais (Ziegler, 2012, p.55).

Em sua obra, Ziegler comenta também que nos paises membros da Unido Europeia
injetam cerca de 1.250 (mil e duzentos e cinquenta) euros per capita com relacdo aos
cuidados de saude basicos, o que inclui o cuidado com a alimentagcdoem pessoas da Europa.
Em quanto com relacdo a Africa subsaariana é destinado cerca de quinze a dezoito euros
per capita (Ziegler, 2012, p.65).

Ademais, Ziegler também traz em sua obra as doencas causadas pela fome (ma
nutricdo e subalimentacdo), em que analisa que ha diversos tipos de doencas relacionadas
com a fome, entre elas estd a cegueira por falta de vitamina A uma doenca que afeta este
tipo de perfil. Outra com grande relevancia € a Noma com nome cientifico cancrum oris.
Esta se desenvolve na regidao da boca e acaba por destruir os tecidos bucais. Entre suas
caracteristicas esta a desfiguracdo do rosto de criangas malnutridas, na grande maioria dos
casos levam & morte. E estimado que cerca de 90% dos que adquirem esta doenca morram,
a taxa de sobrevivéncia é de apenas 10%, naquele contexto de analise apresentado por
Ziegler. A cada ano é estimado que esta doencga atinge cerca de 140.000 (cento e quarenta
mil) de pessoas na Africa subsaariana, dentre este nimero cerca de 100.000 (cem mil) sdo

criancas de um a seis anos. Sobre esta doenca Ziegler continua in verbis:
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A morte sobrevém geralmente nos meses seguintes ao colapso do sistema
imunitdrio, na forma da gangrena, da septicemia, da pneumonia ou da
diarreia hemorragica. 50% das criangas afetadas morrem em trés a cinco
semanas. A noma também pode vitimar criancas maiores e,
excepcionalmente, adultos. Os sobreviventes experimentam o martirio.
Na maioria das sociedades tradicionais da Africa Negra das montanhas do
Sudeste asidtico e dos altiplanos andinos, sobre as vitimas da noma pesa
um tabu: sdo" rejeitadas como se fossem uma punicdo e ocultadas dos
vizinhos. A pequena vitima é afastada da sociedade, isolada, emparedada
na suasoliddo, abandonada. Dorme com os animais (Ziegler, 2012, p.69).

Estes casos que se relacionam com a fome na Africa, despertam deveres de paises
com recursos a ajudar. Mas estes paises dificilmente estdo dispostos a tal, como foi em uma
reunido do G8+5 em 2005 que prometeram injetar um total de 50 (cinquenta) bilhdes de
dolares, mas sé apareceram 3 (trés) bilhdes de délares (Ziegler, 2012, p.66).

Atualmente, a teoria que abrange os direitos humanos teve como marco a
publicacdo da declaracdo universal dos direitos humanos e afirmada pela declaracao dos
direitos humanos de Viena em 1993. Esse movimento para se ter uma declara¢do universal
comegou nos poés-guerra indo de encontro as guerras e crises que assolavam,
principalmente ao nazismo que afligiam as populacdes. Nesse sentido, depois dos horrores,
principalmente no pds-segunda guerra mundial, a ONU (Organizacdo das NacGes Unidas)
apresentou esta carta (Piovesan, 2021, p.2).

O Direito Humano a Alimentacdo Adequada (DHAA) estd inserido nesta declaragdo
como uma forma de direito humano. No Brasil, este direito inerente ao ser humano esta
inserido na Constituicdo Federal por meio de uma Emenda n2 64, no ano de 2010 apds um
forte movimento social (Marchioni; Bogus, 2022). Além disso, ha o Pacto Internacional de
Direitos Econdbmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) que é um tratado internacional, organizado
pelas NagGes Unidas em sua assembleia geral. Este tratado publicado no ano de 1966,
procura sustentar a garantia dos direitos humanos como forma de educacao, trabalho e
também a saude, que por meio desta esta o direito a alimentacdo digna. Esse pacto foi uma

referéncia para a luta pelos direitos humanos, foi a partir dele que esses direitos se
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caracterizam como fundamentais para a promoc¢do do bem-estar populacional (Novo,
2024).

Outro marco para com a direito a alimentacdo, reconhecendo a sua natureza e
densidade juridicas de direitos humanos, estda na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH) aprovada, no ano de 1969. Esta Convencdo, assinada pelos paises
membros, estabeleceu como principios norteadores o conceito de liberdade individual e
justica social garantida pelo pleno acesso aos direitos humanos. Este foi um dos documentos
mais marcantes com relacdo aos direitos humanos envolvendo paises do continente
Americano (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2022).

Além destes, um outro marco com relagdo aos direitos inerentes a alimentacdo é o
Tratado Internacional de Recursos Fitogenéticos para a Alimentacdo e Agricultura (TIRFAA),
em seus principios estdo a preservacaoe a distribuicdo maisigualitaria dos beneficios destes
recursos fitogenéticos, que foi criada, na 312 sessdo da conferéncia da Organizacao das
NacOes Unidas para a Alimentacdo e a Agricultura, por meio de assinatura de seus Estados-
membros. Esta sessdo fora realizada no ano de 2001 na capital da Itdlia, Roma. Este tratado
s6 entraria em vigor como fosse ratificado por pelo menos 40 paises, dois anos depois, 83
paisesassinaram (Guimaraes, 2003, p.1).

Outro documento que é de uma importancia exemplar é a Declaracdo de Roma
sobre a Seguranca Alimentar Mundial feito pela FAO, em 1996. A Declaragdo
supramencionada tinha como principal finalidade o de erradicar a fome no mundo,
oportunidade em que varios chefes de Estado se comprometeram com essa finalidade, e
gue até oano de 2015 reduzir pela metade a subnutricdo em seus paises, entre estes paises
estd o Brasil. O documento ndo é débil com relagdo ao tema da alimentacdo, acreditando
sim na extin¢cdo da fome no mundo (Queiroz, 2018, p.94-95). Ha, também, o Plano de Acdo
da Cimeira Mundial de Alimentacdo desenvolvido em 1996, que de acordo com este, € um
plano com o olhar sobre a Carta dos Direitos Humanos e dos Direitos Internacionais com

relacdoa alimentagao. In verbis:
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O Plano de Accdo da Cimeira Mundial da Alimentacdo é formulado em
conformidade com as objetivos e principios da Carta das Nac¢des Unidase
do direito internacional, esforcando-se de consolidar os resultados de
outras conferéncias das Nag¢bes Unidas, organizadas desde 1990, sob o
tema da seguranca alimentar (Organizacdo das NagBes Unidas para
Alimentacdo e Agricultura, 1996).

Alids, ao analisar os considerandos do Plano de Acdo da Cimeira Mundial de

Alimentacdo, o documento ja alude ao fato que:

Reafirmamos que um ambiente politico, social e econdmico pacifico,
adequado e estavel, é a condicdo essencial para que os Estados sejam
capazes de dar uma adequada prioridade a seguranca alimentar e a
erradicacdo da pobreza. A Democracia a promocdo ea protec¢do detodos
os direitos humanos e liberdades fundamentais, incluindo o direito ao
desenvolvimento e a uma completa e igual participacdo dos homens e
mulheres, sdo indispensdveis para se alcancar uma seguranca alimentar
sustentdvel paratodos.

A pobreza é a maiorcausade inseguranca alimentar. Um desenvolvimento
sustentavel, capaz de erradica-la, é crucial para melhorar o acesso aos
alimentos. Conflitos, terrorismo, corrupcdo e degradacdo do meio
ambiente também contribuem significativamente para a inseguranca
alimentar. Esforcos para aumentar a producao de alimentos, incluindo os
alimentos de base, devem ser feitos. Estes devem ser realizados dentro de
um quadro sustentavel de gestdo dos recursos naturais, eliminacdo de
modelos de consumo e producdo ndo sustentaveis, particularmente nos
paises industrializados, e a estabilizacdo imediata da populacdo mundial.
Ndés reconhecemos a contribuicdo fundamental da mulher para a
seguranca alimentar, principalmente nas zonas rurais dos paises em
desenvolvimento, eanecessidade de promoveraigualdade entre homens
e mulheres. Para reforcar a estabilidade social e impedir o éxodorural, que
muitos paises enfrentam, deve-se considerar prioritdria também a
revitalizacdo das zonas rurais (Organizacdo das Nacdes Unidas para
Alimentacdo e Agricultura, 1996).

Outra convencdo é a Convencdo Interamericana sobre obrigacdo alimentar que bem
descreve o seguinte em seu artigo 19

Esta Convencgdo tem como objeto a determinacdo do direito aplicavel a
obrigacdo alimentar, bem como a competéncia e a cooperagao processual
internacional, quando o credor de alimentos tiver seu domicilio ou
residéncia habitual num Estado Parte e o devedor de alimentos tiver seu
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domicilio ou residéncia habitual, bens ou renda em outro Estado Parte
(Organizacdo dos Estados Americanos, 1989, n.p.).

Ao se analisar o direito a alimentacdo, é imprescindivel que se fale sobre o
Comentdrio Geral da ONU n? 12, aprovado no Comité de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais do Alto Comissariado de Direitos Humanos na Na¢des Unidas no ano de 1999, que
teve como base na interpretacdo do artigo 11 do PIDESC (Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais). Este comentario explica que o acesso ao alimento é um
direito pertencente a todo ser humano. Para constar se esse individuo esta tendo acesso a
esse direito, é preciso analisar se ele esta tendo acesso tanto fisico quanto econémico a
alimentacdo (Aguiar; Padrdo, 2022, p.128).

Tendo como base que o Direito humano a Alimentacdo Adequada (DHAA) é um
direito importante para a sobrevivéncia, em 1999, a ONU, por meio do Comité de Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, divulga o Comentdrio Geral de n2 12, cujo conteldo
promove um aprofundamento sobre o direito a alimenta¢do, bem como os seus elementos

constituintes e caracterizadores (Zimmermann; Lima, 2008, p.8). Neste sentido, extrai-se:

O direito a alimentacdo adequadarealiza-se quando cada homem, mulher
e crianga, sozinho ou em companhia de outros, tem acesso fisico e
econdmico, ininterruptamente, a alimentacdo adequada ou aos meios
para sua obtencdo. O direito a alimentacdo adequada ndo dever3,
portanto, ser interpretado em um sentido estrito ou restritivo, que o
equaciona emtermos de um pacote minimo de calorias, proteinas e outros
nutrientes especificos. O direito a alimentacdo adequada terd de ser
resolvido de maneira progressiva. No entanto, os estados tém a obrigacdo
precipua de implementar as a¢Bes necessarias para mitigar e aliviar a
fome, como estipulado no paragrafo 2 do artigo 11, mesmo em épocas de
desastres, naturais ou ndo (Organizacdo das Na¢des Unidas, 1999)

Para complementar, no ano de 2002, Jean Ziegler incluiu uma definicdo sobre o
direito ao acesso regular e permanente a alimentacdo Adequada e um respeito para com os
povos em relacdo a suas culturas e tradicdes em seu artigo de numero 11 (onze).

(Zimmermann; Lima, 2008, p.9)
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3 ALIMENTACAO ADEQUADA NA ORDEM DO DIA! O TRATAMENTO JURIDICO DO DIREITO A
ALIMENTACAO NO CENARIO BRASILEIRO — REFLEXOES SOBRE A FUNDAMENTALIDADE DA
TEMATICA

Um marco importante em territério brasileiro com relacdo a esse tema ¢ a
regularizacdo organizacional da Seguranca Alimentar e Nutricional que se tornou existente
com a publicacdo da Lei Organica de Seguranca Alimentar e Nutricional (LOSAN), com a
sancdo da Lein2. 11.346, em setembro de 2006, ainda no primeiro governo do presidente
Luiz Indcio Lula da Silva. Com a promulgacdo desta lei criou-se a SISAN (Sistema Nacional de
Seguranca Alimentar e Nutricional) para que se conseguisse cumprir as diretrizes da DHAA
(Direitos Humanos a Alimentacdo Adequada) nesse sentido fazendo da funcdo do Governo
a execucdo de uma universalidade do acesso a alimentacdo, garantindo assim o acesso aos
direitos humanos fundamentais. (Ledo, Recine, 2013, p.14)

Em seu artigo segundo, a LOSAN em forma de conformidade aos deveres retratados

em dmbito internacional sobre os direitos a alimentacdo descreve o seguinte:

Aalimentacdo adequada é direito fundamental do ser humano, inerente a
dignidade da pessoa humana e indispensavel a realizacdo dos direitos
consagrados na Constituicdo Federal, devendo o poder publico adotar as
politicas e acdes que se facam necessdrias para promover e garantir a
seguranca alimentar e nutricional da populagdo (Brasil, 2006).

A legislacao de 2006, ao estabelecer uma concepcado legal acerca da compreensao
de alimentacdo adequada, buscou promover um didlogo com os principios descritos pela
ONU atravésda DHAA (direitohumano a alimentacdoadequada). (Ledo; Recine, 2013, p.13).
No conceito dos tempos atuais, considera-se que os proprios Estados tém sua soberania a
fim de garantir a seguranca nutricional ealimentar dos proprios cidadaos, o que se manifesta
no reconhecimento de padrdes e no estabelecimento de pardmetros proprios para a

guestdo vinculada com a seguranca alimentar e nutricional. De igual modo, é seu dever
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organizar as logisticas e as politicas que deverdo ser implementadas. Este conceito é
conhecido como soberania alimentar.

Ainda em didlogo com a questdo da soberania alimentar, é necessario reconhecer
gue a conotacdo de seguranca alimentar e nutricional, também, exsurge como consectario
l6gico e indissocidvel da questdo alimentar, manifestando-se a partir da interagdo de
elementos proprios e peculiares de cada contexto, refletindo demandas, anseios,
representatividadessimbdlicaseidentitarias dos grupos envolvidos. Paraalém disso, o Brasil
estabeleceu uma compreensdo oficial do conceito de seguranca alimentar e nutricional
(SAN), a partir de uma perspectiva plural e heterogénea sobre a tematica. Acerca disso, o

artigo 32 da LOSAN:

A Seguranca Alimentar e Nutricional consiste na realizacdo do direito de
todos ao acesso regular e permanente a alimentos de qualidade, em
guantidade suficiente, sem comprometer o acesso a outras necessidades
essenciais, tendo como base praticas alimentares promotoras de saude
gue respeitem a diversidade cultural e que sejam ambiental, cultural,
econdmica e socialmente sustentdveis (Brasil, 2006).

A partir de um exame perfunctério da compreensdao de seguranca alimentar e
nutricional, pode-se apontar que o dispositivo legal supramencionado, ao reconhecer a
complexidade e heterogeneidade de grupos formadores da sociedade brasileira, apresentou
uma conotacdo do tema em um viés ampliado. Assim, pode-se reconhecer que a questdo
estd estribada em trés dimensGes distintas, quais sejam: qualitativa, quantitativa e em
conformidade com os aspectos culturais dos destinatdrios, sem olvidar de elementos

ambientais, culturais, econdmicos e socialmente sustentdveis. Freitas e Pena anotam:

O conceito de seguranca alimentar e nutricional no Brasil remete a
necessidade do entendimento de questBes estruturais, em que a
desigualdadesocial conduz ao significante essencial do termo em relacdo
ao acesso ao alimento. ExpressGes como qualidade de alimentos,
satisfacdo psico-fisioldgica, alimentacdo saudavel, nutrientes bdsicos e
transicdo nutricional, estdo associadas a SAN e podem conformar relactes
inter e transdisciplinares sobre o tema, paraa compreensao do fenémeno.
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Contrariamente, inseguranca, precariedade, incerteza, exclusdo e rejeicao
social, sofrimento e vergonha de viver com fome sdo expressdes do
mesmo campo semantico parasignificar faltas sociais que fazem oposicdo
a seguranca de comer e viver com qualidade (Freitas; Pena, 2007, p. 73).

Principalmente, a partir dos anos 1980, a producdo de alimentos se tornou menos
saudavel como consequéncia da industrializacdo destes. Entdo o conceito de seguranca
alimentar passou a tratar da producdo destes alimentos de maneira sustentavel, ou seja,
gue nao foram contaminados, ou também que estes sejam produzidos com qualidade, que
possam ter como satisfazer nutricionalmente as pessoas e também com relagdo a estes que
seja culturalmente propicio a producdo (Valente, 2002).

Juliane Gamba e Zélia Montal (2009 apud Rezende; Dutra; Rangel, 2016) analisam
com relacdoaodireitoaalimentacdosobduas ideiasprincipais. Uma érelativa a flexibilidade
em relacdo ao alimento, olhando para que sua quantidade e sua quantidade sejam
suficientes para servir as caréncias das pessoas, por conseguinte sendo autbnomo de
preparados como é o caso do agrotéxico e também sendo culturalmente aceito (Gamba;
Montal, 2009 apud Rezende; Dutra; Rangel, 2016). Assim, sdo consideradas trés dimensdes
manifestadas do direito a alimentacdo de grande importancia, a cultural, a quantitativa e a

qualitativa. Na dimensdo cultural, Dirceu Siqueira e Jaime Brito dissertam sobre:

A importante dimensdo cultural desse direito fundamental apresenta-se
como relevante fator de inclusdo social ou, ao menos, como forma de

evitar-se a exclusdo de pessoas ou grupos. Apresenta-lo como fator de
inclusdo social de pessoas ou grupos significa reconhecer seu papel

inclusivo dentro da sociedade, ou ainda, reconhece-lo como forma de
evitar a exclusdo social. [...] A alimentacdo, apresentada em sua
faceta cultural, também sofre a interferéncia dessa nova realidade, de
modo que os habitos alimentares foram fortemente influenciados por

esses avancos, mas mantendo-se certamente seus tragos essenciais, a
exemplo da alimentacdo em familia, ao redor da mesa, que mesmo sob

forte influéncia dos fest-food’s ainda continuam presentes no dia-dia
cultural da sociedade. (Siqueira; Brito, 2013, p. 04-06).
De acordo com a dimensdo cultural tem-se que com o passar dos anos, o0 modo de

como as pessoas se alimentam mudou, fazendo com que se atualizasse seus habitos e meios
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de alimentacdo. Além do mais, a diferencga cultural molda como cada cultura se alimenta,
sendo assim que este direito ndo entregue uma alimentacdo difundida, mas sim que auxilie
na defesa de suas culturas e modos alimentares (Rezende; Dutra; Rangel, 2016, p.157). Além

disso, cabe ressaltar o que descrevem Fontolan e Lima:

Dimensao cultural: tratar sobre a alimentacdo é, diretamente, tratar sobre
cultura. Desde o plantio até o preparo e o consumo do alimento existem
aspectos culturais que precisam ser observados, respeitadose valorizados.
Deste modo, a valorizagdo cultural dos alimentos e todaa sua diversidade
sdo elementos de resisténcia a homogeneizacdo ou padronizacdo
alimentar. Cada comunidade contém historia, identidade, valores e
tradicdes incalculdveis, ndo podendo ser atropelados por aspectos
meramente econdmicos, pois sdo direitos dessas pessoas. (Fontolan; Lima,
2023,p.4)

Em complemento, Freitas e Pena, ao abordar a dimensao cultural e sua correlacdo

com as manifestacdes religiosas de cada regido do pais, colocam em observacao que:

Na diversidade alimentar regional, a tendéncia é manter tradicdes e
incorporar novos valores, para resignificar as inscricdes simbdlicas dos
alimentos porvarios grupos sociais. Diferentes associacdes entre alimento,
corpo e religido sustentam conceitos liturgicos sobre os valores atribuidos
ao termo saudavel. Alguns estudos sobre essa temdtica revelam a
importancia em compreender o comportamento alimentar e sua
associagdo com a religiosidade. Em geral, as normas sanitdrias consideram
a alimentacdo-sauddvel como uma prevencdo dos problemasde saude, ou
mesmo como designo da seguranca para a salde. Essas normas, por
manterem uma gramatica fechada e institucional, deixam de notificar
valores que consignam caracteristicas semanticas analogas ao saudavel,
particular em cada religido. E possivel que, no discurso dos sujeitos
imbuidos de valores religiosos, a expressdo “alimento saudavel” se
inscreva como uma representacdo do divino ou da purificacdo do corpo e
daalma. ASAN poderd ser interpretada como um valorem que os sentidos
de permanéncia da alimentacdo, ou de alimento seguro, ndo esgotam a
necessidade corporal, mas também contribuem para uma necessidade da
alma (Freitas; Pena, 2007, p. 76).

Assim, a auséncia de uma correspondéncia entre componentes técnico-cientificos e

a compreensdo dos sistemas de valores culturais reclama cuidados ao conduzir a discussdo
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da alimentacdo sauddvel. Tal fato deriva da premissa que, ordinariamente, no discurso
institucional e técnico-cientifico, o vocabulo sauddvel ocupa um espaco que, ndo raramente,
se associa com expressoes inflexiveis, assentadas em regras que materializam o equilibrio
de nutrientes, em que predomina a hierarquia de tais valores bioquimicos para assegurar,
estritamente, as necessidades do corpo. Ora, sdo consectarios que decorrem de aspectos
disciplinares dos receituarios normativos ou do discurso académico, que fazem uma
analogia entre pureza e pecado; poluido e limpo; leve e pesado, além de outras
representacdes sociais subjacentes em concepcdes religiosas.

Neste passo, para se compreender o aspecto cultural encerrado na seguranca
alimentar e nutricional, € imperioso o aprofundamento no debate a respeito do significado
de saudavel, enquanto um acontecimento com claros contornos culturais a respeito da
alimentacdo. Ademais, no contexto brasileiro, a observancia dos codigos culturais regionais
¢ inspiradora para se analisar as necessidades dos individuos na sua realidade. As diferentes
abordagensacercadaalimentacdondaodevem se circunscrever tdosomente a compreensado
formal eacadémica de saude oficial, mastambém se aliangar com os sincretismos, os valores

afetivos e outras associa¢®es que transitam no plano da cultura do individuo.

A comensalidade, um campo da SAN, é constituida de processos
complexos que envolvem valores culturais e afetivos particularizados em
contextos histdricos e socioecondmicos. A auséncia de compreensdo
sobre esse assunto alude politicas sociais minimizadoras dos elementos
culturais que trazem a superficie crencas sobre corporeidade e comida,
habitos alimentares, conceitos higiénicos sobre alimentos, naturalizacdo
dos efeitos dafome4 sobrea populacdo, porexemplo (Freitas; Pena, 2007,
p. 78).

Uma outra dimensdo, a quantitativa, € com relacdo a distribuicdo de alimentos que
possa ser analisada de acordo com os volumes de alimentos que o ser humano
minimamente precisa para que o organismo consiga operar de modo que se torne
imprescindivel a quantidade alimentar. Para que possa considerar que uma pessoa esta

recebendo nutrientes necessarios para o pleno funcionamento de seu corpo é indispensavel
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gue este ser humano ingira um minimo de 03 (trés) refeicdes saudaveis no decorrer do dia.
(Rezende; Dutra; Rangel, 2016, p.157)

Além disso, hd também a dimensdo qualitativa, que basicamente diz com relacdoa
qualidade dos alimentos ingeridos. Essa dimensdo do direito a alimentacdo apresenta a
importancia de os alimentos terem nutrientes suficientes e que ndo sofram de alteracdes
geneticamente, pois quanto mais natural for o alimento, mais saudadvel ele vai ser,
acarretando numa maior fonte de nutrientes fornecidos. (Rezende; Dutra; Rangel, 2016, p.
158). Sobre essas duas Ultimas dimensdes, Josué de Castro em sua obra “Geografia da

Fome” descreve sobre a fome no sertdo nordestino, in verbis:

Sdo epidemias de fome global quantitativa e qualitativa, alcangando com
incrivel violéncia os limites extremos da desnutricdo e da inani¢do agudae
atingindo indistintamenteatodos, ricos e pobres, fazendeiros abastados e
trabalhadores do eito, homens, mulheres e criancas (Castro, 1984, p. 165).

Ao se pensar dimensdao qualitativa da compreensdo brasileira de segurancga
alimentar e nutricional, tem-se como primado ndo apenas a disponibilidade da alimentacao,
a qualquer custo, para a populagdo. Tal aspecto desdobra, necessariamente, em analisar a
tematica a partir de um viés mais complexo, vinculado com questdes atinentes a higidez dos
arranjos produtivos; sustentabilidade na producdo alimentar; atendimento a padrdes
nutricionais e parametros estabelecidos por instituicbes de referéncia, nacional e
internacional. Deste modo, a dimensdo qualitativa opera efeitos sobre as formas e as
estruturas das cadeias produtivas de alimentacdoe seusimpactos na sadia qualidade de vida
da populacdo atendida, bem como a permanéncia de disponibilidade qualitativa.

Ndo por acaso, “SAN ndo significa apenas a disponibilidade do alimento, mas,
sobretudo, a permanéncia de acesso ao alimento de qualidade, ou seja, a seguranca da
relacdo que o individuo e o coletivo tém com o alimento, construida na complexidade das
relacGes sociais” (Freitas; Pena, 2007, p. 73). Ainda vinculado ao aspecto qualitativa da SAN,
deve-se trazer, a reboque, a compreensdo de segurancga socioecondmica, que encontra

vinculacdo a qualidade sanitaria do alimento e ao respeito ao meio ambiente, o que produz

22



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

significados capazes de traduzir a estabilidade ou a seguranca com o alimento. Assim, como
elo transdisciplinar do conceito de SAN, pode-se reconhecer o seu transito nas esferas
bioldgica, econdmica, social, ambiental e cultural, impregnando-se de diversas varidveis na
edificacdo daquela concepcao.

Ao atingir todas estas dimensdes do direito a alimentac¢do ndo se deve retrogradar,
ao passo de que o direito a alimentacdo é indispensavel, fundamental e primordial para o
pleno desenvolvimento do ser humano e a preservacao de sua vida. Em decorréncia da falta
ou uma deficiéncia destas dimensdes, podera ndo haver vida, pois sem alimentacdo ndo se
tem vida. (Rezende; Dutra; Rangel, 2016, p.158)

Um outro progresso com relacdo ao direito a alimentacdo é a emenda constitucional
n? 64, de 2010, que introduz o direito da alimentacdo como direito social. Ledo e Racine, ao
analisarem a atematica, apresentam que a compreensdo de alimentacdo adequada é
indispensavel para a sobrevivéncia humana. Com a edicdo da Emenda Constitucional n? 64,
no ano de 2010, a insercdo da alimentacdo no rol dos direitos sociais, contidos no artigo 62
do Texto de 1988, representou um robusto avanco sobre o tema, conferindo-lhe, de modo
expresso, envergadura constitucional e, por via de consequéncia, a exigibilidade e

oponibilidade de natureza fundamental. Ademais,

O Direito Humano a Alimentacdo Adequada é indispensavel para a
sobrevivéncia. As normas internacionais reconhecem o direito de todosa
alimentacdo adequada e o direito fundamental detoda pessoaaestar livre
dafomecomo pré-requisitos para a realizacao de outros direitos humanos.
No Brasil, desde 2010, estedireito estd assegurado entre os direitos sociais
da Constituicdo Federal, com aaprovacdo da Emenda Constitucional n2 64,
de 2010. (Ledo, Recine, 2013, p.26)

A inclusdo deste conceito é uma das varias formas para fazer com que melhore o
caminho do desenvolvimento social e uma forma de progresso para com 0s mais
vulnerdveis. (Ledo, Recine, 2013, p.26). Ha, portanto, uma clara inter-relacdo entre a

compreensdo de direito a alimentacdo adequada, seguranca alimentar e nutricional e as
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dimensdes qualitativa, quantitativa e cultural, os quais convergem para a promoc¢ao e a

materializacdo do desenvolvimento humano e da dignidade da pessoa humana.

CONSIDERAGOES FINAIS

A ligacdo entre dignidade da pessoa humana e o direito a alimentacdo se torna
indispensavel, pois a caréncia com relagdo ao acesso a alimentagao saudavel abala
diretamente ao pleno desenvolvimento social, a saude fisica e mental do ser humano. Esse
direito fora reconhecido mundo afora por inimeros tratados internacionais com o objetivo
de garantirasminimascondicBescom relacdoa qualidade de vida. Um dos maisimportantes
desses tratados é a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos do ano de 1948, este
assegurou os direitos a liberdades fundamentais a todos os seres humanos, incluindo o
direito fundamental a alimentacao.

A fome pode ser compreendida como um evento juridico-politico, ja que geralmente
as decisGes econdmicas, sociais resultam de decisdes politicas. A fome ndo é basicamente
um fenbmeno tragico, mas sim uma questdo de dignidade humana e seu enfrentamento
requer uma mobilizacdo politica com conscientizacdo e respeito aos direitos humanos
fundamentais para com todos os seres humanos.

Odireitoa alimentacdocomoum direitohumano espelha uma demanda com relagdo
as necessidades se baseando nos principios da dignidade e da igualdade entre as pessoas. A
fome no Estado de Gaza e na Coreia do Norte se tornam exemplos de como a falta no acesso
a alimentos prejudica um povo inteiro. Com relacdoa Coreia do Norte, enfrenta dificuldades
pois o regime que governa atualmente o pais, é um regime ditatorial o que acaba por
dificultar o acesso a alimentacdo. Ja o outro exemplo se refere aos blogueios alimentares
referentes as guerras que assolam a regido, que acabam por lesar essa populacdo. Estes
casos refletem que apesar dos avancos com relacdo a este direito, hd ainda muito o que

melhorar no que se refere ao direito ao alimento.
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Dentre o direito a alimentacdo tem-se trés dimensdes essenciais: a cultural, que se
refere a valorizacdo dos alimentos, respeitando as praticas e tradi¢cdes culturais, a
qualitativa, que diz a respeito da qualidade dos alimentos digeridos, fazendo com que sejam
saudaveise seguros para o consumo. Hatambém a quantitativa, no que atribuia quantidade
de alimentos suficientes para a alimentacao, satisfazendo as necessidades nutricionais da
populagdo.

Destarte, o reconhecimento do direito a alimentacdo adequada de acordo com a
dignidade humana é um meio para a construcao de uma sociedade mais justa, onde seus
cidaddos tenham pleno acesso a direitos basicos fundamentais que garantem a plena
vivéncia do ser humano, isto exige uma colaboracdo entre os governos e uma politica mais
equitativa para com a sociedade.

Portanto, a alimentacdo adequada é um direito essencial que deve ser admitido e
assegurado a qualquer pessoa, se aliando com a integridade humana. Ao julgar o direito
humano a alimentacdo, é fundamental entender que ele ultrapasse o simples acesso de
alimentos que rodeia a uma disposicdo de uma nutricdo saudavel, culturalmente adequada
e liberto de substancias lesivas. Esse direito se torna primordial para o inteiro progresso

humano e a progressao da saude, baseando no respeito a dignidade dos seres humanos.
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ABORDAGEM TEORICA

Ha quem diga que ndo é possivel falar de cidadania sem citar Thomas Marshall. Sua
contribuicdo para este assunto é indiscutivel, mas pode ser argumentado que seus estudos
estdo muito longe da nossa realidade, tanto em tempo como em espaco. As peculiaridades
latinoamericanas devem prevalecer num estudo que trata sobre o Brasil, ou ainda, as
especificidades do caminho percorrido nacionalmente. No mesmo raciocinio, acredita-se
gue seja necessario um recorte temporal e que discutamos o cendrio a partir da nossa
Constituicdo de 1988, com o inicio da construgdo da nossa democracia e consolidacdo de
alguns direitos. Assim entende José Murilo de Carvalho.

Na Inglaterra, primeiro surgem as liberdades civis, cujos louros de sua inicial
conquista podem ir para oJudiciario, seguidos dos direitos politicos, em sua génese ligados
aos partidos e Legislativo, e por fim, votaram-se os direitos sociais, colocados em pratica
pelo Executivo. Entretanto, em suas palavras: “Seria tolo achar que sé ha um caminho para
a cidadania”. (Carvalho, 2016, p. 220).

O autor entende que a cronologia dos direitos conquistados foi invertida no Brasil,
em comparacdo ao que é narrado por Marshall. Em periodo ditatorial, com supressao dos
direitos politicos, sdo implantados os direitos sociais, seguidos dos direitos politicos, ainda
gue bizarramente implantados numa espécie de representacdo politica do regime, e por
ultimo, ainda contemporaneamente e lutando por acessibilidade, os direitos civis (Carvalho,
2016, p. 219). O que deve ser relembrado da versdo europeia é o papel dos trés poderes
para a garantia desses direitos, principalmente no que tange os direitos sociais.

Na inversdoda piramide no pais, os direitos sociaisvdo passar a ser base. Estes foram
implantados em periodo ditatorial, cuja caracteristica marcante é a centralidade do
Executivo. Essas caracteristicas do inicio da cidadania no Brasil podem explicar o fascinio
nacional com os presidentes, governadores e prefeitos, que faz a populacdo sempre esperar
por um milagre, garantia de seus direitos e solucdo para todos os problemas dentro de um

mandato de quatro anos. Mas esse debate sobre a espera do candidato messidanico aqui é
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secundario, interessando a presente abordagem tedrica outro ponto a ser discutido no
proximo paragrafo.

Com a Constituinte de 1988, demos um passo em direcdo a democracia aprovando
aquela que foi apelidada de “Constituicdo Cidadd”. Os direitos politicos se ampliam,
entretanto, “a democracia politica ndo resolveu os problemas econdémicos mais sérios,
como a desigualdade e o desemprego” (Carvalho, 2016, p. 201). Ampliam-se também os

direitos sociais, tendo o progresso mais importante na area da educagdo fundamental.

O progresso mais importante se deu na area da educacdo fundamental,
gue é fator decisivo para a cidadania. O analfabetismo da populacdo de 15
anosou mais caiu de 25,4% em 1980 para 14,7% em 1996. Aescolarizagdo
da populagdo de sete a 14 anos subiu de 80% em 1980 para 97% em 2000
(Carvalho, 2016, p. 208).

Apesar de datados ha muito tempo, esses dados mostram os reflexos do inicio dessa
caminhada, ainda que ja destacado pelo autor que “as maiores dificuldades na drea social
tém a ver com a persisténcia das grandes desigualdades sociais que caracterizam o pais
desde a independéncia” (Carvalho, 2016, p. 209). Mesmo no panorama europeu a

importancia da educacdo como direito social é destacada, entendendo Marshall o seguinte:

A educagdo das criancas esta diretamente relacionada com a cidadania, e
guando o Estado garante que todas as criangas serdo educadas, este tem
em mente, sem sombradeduvida, as exigéncias e a natureza da cidadania.
Estd tentando estimular o desenvolvimento de cidaddos em formacdo. O
direito a educacdo é um direito social de cidadania genuino porque o
objetivo daeducacdo durantea infancia é moldar o adulto em perspectiva.
Basicamente, deveria ser considerado ndo como o direito da crianca
frequentar a escola, mas como o direito do cidaddo adulto ter sido
educado.[...] A educacdoé um pré-requisito necessario da liberdade civil.
(Marshall, 1967, p. 73)

Se colocarmos como objeto de andlise a incidéncia desses direitos em nosso
ordenamento juridico, vemos que tal vinculo foi expresso pelo artigo 205 da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil, o qual se encontra no Capitulo lll “Da educacdo, da cultura e
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do desporto” com a seguinte redacdo: “A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, sera promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo
para o trabalho”. Portanto, observa-se que a educacdo preconizada neste artigo, mas
também no Art. 62 como um direito fundamental de natureza social, deve ser formalmente
garantida pelo Estado, em todo o territério nacional.

Dada essa perspectiva, analisemos o momento em que foi anunciada no Brasil a
interrupcdo das atividades escolares em marco de 2020 devido a pandemia do coronavirus.
Ndo so as instituicdes publicas, mas também privadas se viram diante de uma crise. Sem
recursos e tempo para preparar a continuidade do ensino, parte dele foi transferido para o
ambiente online, ficando ainda mais evidente que na realidade brasileira, para alguns o
acesso a educacdo é um direito, e para outros, um privilégio.

O sistema de ensino brasileiro permanece carregado de desigualdades raciais, de
classe e género, as quais se mantém, apesar da tentativa de democratizacdo do ensino. Tais
diferencas ficaram ainda mais evidentes nesse periodo pandémico, uma vez que as
desigualdades de acesso aos meios digitais acentuaram a diferenciacdo social (Macedo,
2021). Criancas e adolescentes que antes dependiam da escola para ter acesso a
informacdo, cultura e letramento, tiveram essa chance, oportuna pela idade, tirada nesse
periodo. Em situacdes vulneraveis, ndo possuiam acesso a computadores, tablets, celulares
ou internet para manterem o contato com o ensino remoto.

Essa desigualdade social e digital acentuada em 2020 no Brasilndo sé é fruto de uma
estratificacdo social, como também é exemplo da necessidade de garantia ao direito a
educacdo e acesso a meios tecnoldgicos. De acordo com um estudo socioldgico elaborado
por Rafael Osdrio (2009), a desigualdade racial e de renda existe e persiste no pais, e que
pardos e pretos possuem baixa mobilidade social, principalmente devido a grandes
diferencas na remuneracdo e nos niveis educacionais.

Assim, é evidente que as desigualdades intrinsecas a realidade brasileira afetam

diretamente o desempenho educacional, ndo sé gerando a dificuldade de acesso, como por
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exemplo o simples ato de ingressar em uma escola, mas também pelas discrepancias entre
a qualidade de ensino, como o exemplo das escolas publicas e privadas. Ha a necessidade
de o sistema escolar se adaptar as particularidades brasileiras, seja em nivel pedagogico,

seja em nivel infraestrutural.

Uma caracteristica dos sistemas educacionais e de sua expansdo é
gue, a medida que um sistema se torna menos desigual em um de seus
segmentos, essa equalizacdo pode ser reproduzida nos segmentos
seguintes ou entdo pressionar o sistema escolar de tal forma que a
desigualdade se desloca para outras partes do sistema. Se hd uma
equalizacdo das oportunidades ao longo de varios segmentos do sistema
escolar, podemos classificar a situacdo de “efeito inercial daigualdade”
e, se ha o deslocamento da desigualdade para outros pontos do
sistema, podemos chamar esse efeito de “adiamento da seletividade” no
sistema educacional. (Shavit;Yaish; Bar Haim, 2007)

Ao interpretar o histérico do pais, é possivel perceber no sistema educacional a
existéncia do “adiantamento da seletividade” acima descrito (Ribeiro; Calhares, 2020), haja
vista que os patamares de seletividade socioecondmicos no avanco ou permanéncia nas
escolas ainda se mostram presentes, e agravados no periodo da pandemia pela
desigualdade digital. Apesar de a internet ter sido introduzida no Brasil no final da década
de 90 para as classes média e alta, apenas se popularizou nos anos 2010 através dos
smartphones, e ainda assim permaneceu desigual (Mourdo, 2021).

Pesquisas feitas pela TIC Domicilios (2019) indicam que 20 milh&es de domicilios ndo
possuiam internet, o que corresponde a 28% do total. Nas classes sociais A e B, 0 acesso a
internet era de quase 100% e a posse de computador era 95% e 85%, respectivamente; nas
classes D e E, 0 acesso a internet se reduzia a 50% e a disponibilidade de um computador
caia para 14% (TIC Domicilios, 2019). Para além do acesso desigual a internet e a aparatos
digitais, o Brasil enfrenta também um déficit no letramento digital, de forma que grande
parte dos usudrios ndo possuem o conhecimento necessario para usufruir das novas

tecnologias. Desse modo, os analfabetos digitais sdo privados de se inteirar em atividades
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significativas da vida em sociedade, pois os meios digitais estdo inseridos na educacao,

cultura e trabalho. Acerca do uso da internet, Ginzburg afirma:

Para levar a cabo uma pesquisa navegando naweb, nds precisamos saber
como dominarosinstrumentos do conhecimento: em outras palavras, nds
precisamos dispor de um privilégio cultural que, como posso dizer com
base na minha prépria experiéncia pessoal, € como uma regra ligada ao

privilégio social (Ginzburg, 2016).

Ginzburg (2016) apresenta os aparelhos de uso e o dominio da internet como um
privilégio cultural e social, mas tendo o uso dessas ferramentas como um meio de acesso a
educacdo, que durante a pandemia se tornou o Unico, a conectividade deveria ser um direito
bdsico, mas se mantém um privilégio. Dados da pesquisa Tecnologia de Informacdo e
Comunicacgdo (TIC) Educacdo (2020), apontam que 14% das escolas publicas utilizam algum
ambiente ou plataforma digital de aprendizagem em 2019, e nas escolas particulares a
porcentagem é de 64%. Nesse cenario, muitos estudantes perderam a garantia do direitoa
educacdo, e diante da crise, foram necessarias medidas paliativas para a tentativa de
manutencdo do ensino, gerando uma defasagem no desenvolvimento escolar do pais
(Mourdo, 2021).

Sabemos, por meio de Marshall, que a formacdo de cidadaos funcionais depende da
garantia da educacdo na infancia, visto que esse tipo de investimento em jovens e criancgas
reflete no cidad3oque elesse tornardoe na cidadania que irdoexercer (1967, p. 73). E certo
gue isso esclarece a importancia da educacdo para a cidadania, assim como outros
argumentos aqui ja trazidos, mas, como também foi mostrado no periodo pandémico, o
acesso asredes de internet se torna cada dia menos opcional e passa a ser uma necessidade.

Pode-se especular a existéncia de dois reflexos da tecnologia na cidadania: aqueles
derivados da limitacdo da educacdo por falta de acesso ou letramento em plataformas
digitais; ou ainda, aqueles que decorrem diretamente da exclusdo digital, afetando a
participacdo na heranca social e na vida em sociedade. Essa primeira linha seria vinculada

aos direitos sociais, e sua garantia é necessaria para o exercicio da cidadania. Na segunda
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linha, a légica se inverte: a cidadania exercida por meios tecnoldgicos, como por exemplo o
voto com uso dos e-titulos, & que serdo meios para atingir plenamente os direitos politicos
e civis.

Segundo informacdes do site oficial do TSE (2022), Tribunal Superior Eleitoral, no ano
de 2022, em que ocorreram as elei¢cGes presidenciais, houveram mais de 13 milhdes de
ativac®es do aplicativo e-Titulo. As vésperas das elei¢&es, cerca de 30 milhdes de eleitores
ja haviam ativado o aplicativo, que é gratuito e oferece servicos como: obtencdo da via
digital do titulo de eleitor, consultas ao local de votacgdo, justificacdes de auséncias, entre
outros (TSE, 2022).

No mesmo ano, o nimero de eleitores aptos a votar era de 156.454.011 milhd&es,
logo, os eleitores cujos aplicativos foram validados correspondem a cerca de 19%. A
concentragao regional esta no sudeste, onde estdo presentes 42,64% dos eleitores totais,
também existindo um aumento no nimero de eleitores totais em relacdoa 2018, ocasido
em que eleitores aptos a voto eram 147.306.275 (TSE, 2022).

Muitos fatores podem influenciar nesse tipo de estatistica, entretanto, pode-se
observar o grande nimero de eleitores que passam a depender de meios digitais, como os
smartphones, para exercer seudireitoao voto, além de uma tendéncia ao crescimentodesse
numero, se este for proporcional ao aumento do nimero de eleitores. Cabe ressaltar que a
gratuidade pode ser um fator relevante neste aumento, mas que tem vinculacdo apenas ao
guantitativo, devendo o poder publico encontrar formas de instruir a populacdo ao uso
destas ferramentas.

Nessa perspectiva, dependemos cada vez mais de meios tecnoldgicos, de forma
acessivel e de uso facilitado, para exercer plenamente nossos direitos e cumprir com nossos
deveres como cidaddos. Populacdes das regides do Brasil que possuem menos acesso, se
tornam excluidas digitais e passam a ser privadas dessa participacdo, como acima
demonstrado, refletindo mais uma vez essa desigualdade.

Ao falar de desigualdade social e ferramentas tecnoldgicas, é impossivel ndo trazer

novamente as consequéncias do contexto pandémico na educacdo. De acordo com dados
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da Rede de Pesquisa Solidaria, boletim n222 de agosto de 2020, a auséncia de internet e as
baixas velocidades de conexdo foram os principais fatores de exclusdo dos estudantes mais

pobres durante esse periodo.

A combinacdo entre desigualdades pré-existentes e auséncia de uma
politica de educacdo coordenada ao longo da pandemia pode ser
observada com os dados da Pnad-Covid de julho de 2020. A pesquisa
perguntou se a escola disponibilizou atividades escolares durante a
pandemia. Quase um quarto dos estudantes ndo teve qualquer atividade,
somando um total de 8,3 milhdes de criancas. Entre as familias mais
pobres, o percentual chegou a 30%. A tendéncia é semelhante entre as
faixas etdrias, mas a diferenca entre os mais pobres e 0os mais ricos supera
0s 20 pontos percentuais para os dois grupos mais velhos (11al14el15a
17 anos). (Rede de Pesquisa Solidaria, 2020)

Os levantamentos dos pesquisadores da Rede (2020) se preocuparam em auxiliar no
aperfeicoamento das politicas publicas dos governos federal, estaduais e municipais em
meio a essa crise mundial. Eles também mostraram outras preocupacdes concernentes a
diferenca de proficiéncia das classes alta e baixa, perda do ano letivo, niUmero estimado de
horas despendidas em atividades escolares em casa, o qual teve grande discrepancia com
base na renda e regido onde reside o aluno, entre outras. Restou, ao final da pesquisa, que
as medidas adotadas pelos ministérios da educacdo e saude foram pouco eficientes ou
tardiasparagarantirodireitoa educacdaodos estudantes (Rede de Pesquisa Solidaria, 2020).

Dessa forma, tendo sido explicadas a importancia e dependéncia que a educacdo
gera a cidadania, ndo é exagero afirmar que os estudantes cujo ensino fundamental foi
comprometido, terdo um vicio em seu exercicio da cidadania no futuro, até a idade adulta.

Assim pensa Marshall:

A educacdo das criancgas esta diretamente relacionada com a cidadania, e
guando o Estado garante que todas as criancas serdo educadas, este tem
em mente, sem sombradedulvida, as exigéncias e a natureza da cidadania.
Estd tentando estimular o desenvolvimento de cidaddaos em formacao.
(Marshall, 1967, p. 73)
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O avanco da internet trouxe novos jeitos de trabalhar, estudar e exercer a vida em
comunidade, e com isso, novos desafios se apresentaram. A sociedade estd cada vez mais
dependente da tecnologia, criando um ambiente mais complexo, que quando
desacompanhado de letramento digital, cria inseguranca na inclusdo social, cultural, civil
econdmica (Netsafe, 2018). A formacdo de cidaddos digitais precisa ser um processo
estruturado e planejado, a fim de se tornar uma poderosa ferramenta para o
desenvolvimento do pais.

A Netsafe, uma rede de pesquisa da Nova Zelandia, define a cidadania digital como
a combinacdo de um uso confiante de habilidades e estratégias para acessar a tecnologia
para a comunicacao, conexdo e criacao. A cidadania digital abarcatambém atitudes guiadas
por valores que mantém a integridade pessoal e rela¢des sauddveis com os demais, além de
um entendimento do ambiente digital e de como ele pode ser til em diferentes contextos
(Netsafe, 2018).

O cidaddo digital participa da vida civica, social, cultural e econdmica no meio online,
e ele s6 existe quando dotado de letramento digital, que consiste em ter iniciativas digitais
com conhecimento das tecnologias de forma que é capaz de desenvolver suas habilidades.
Assim, é necessario a criacdo de um ambiente favordvel ao desenvolvimento da cidadania
digital, e para isso, a populacdo deve se conscientizar acerca dos riscos do mau uso da
internet e da importancia da seguranca digital através de estratégias que promovem a
utilizacdo da tecnologia de forma responsavel e produtiva, principalmente nas escolas
(Netsafe, 2018).

Dessa forma, a formacdo do cidaddo digital ndo se concretiza apenas inserindo a
tecnologia em todos os espacos académicos, nem em todos os ambitos de exercicio da
cidadania. Essa formacdo acontece de forma efetiva quando acompanhada de estratégias
de aprendizagem e apropria¢do desses espagos com autonomia e de condigGes facilitadas
para que os habitantes exercam seu papel de cidaddos de forma independente no seu

entorno (Galindo, 2009).
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A cidadania digital tem o potencial de humanizar as tecnologias, uma vez que com a
troca de informacgdese a comunicacdoformam uma comunidade capaz de manter ainternet
e as novas tecnologias mais seguras e repletas de recursos para uma participacdo ativa na
educacdo, cultura e politica. Diante da importancia do letramento digital, os educadores
devem manter-se sempre atualizados e informados para transformar a implementacdo da
tecnologia nas escolas e na cidadania.

Retomando os pensamentos de José de Carvalho (2016, p. 212), “o fator mais
importante no que se refere ao conhecimento dos direitos é a educacdo”, também sendo o
gue mais bem explica o comportamento das pessoas em relagdo ao exercicio dos direitos
civis e politicos. Isso ndo se altera quando falamos da tecnologia, muito menos da cidadania.
Entende-se que somente através da educacdo de qualidade e acessivel, garantida pelo
poder publico, é que os individuos alcancardo sua plenitude como parte da sociedade e do

Estado Democratico de Direito.

CONCLUSAOQ

Com base nos dados e informacdes levantadas, tem-se que ainda existem muitos
impedimentos paraaformacdode cidaddos funcionaise autbnomos no Brasil. Considerando
o papel basilar da educacdo nesse paradigma, nosso pais ainda possui um longo caminho a
percorrer: as desigualdades socioecondmicas, como também raciais e regionais, impedem
que os direitos preconizados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil sejam
garantidos. Sem educacdo, ndo é possivel exercer a plena cidadania. Sem tecnologias e
instrucdo de seu uso, ndo € possivel ser educado e conhecer seus direitos e deveres.
Portanto, a aplicacdo do conceito de cidadania digital no Brasil é inconcebivel no momento
atual, diante do déficit de instrucdo digital e educacdo basica observados através dos

abismos criados pela desigualdade.
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ALGORITMOS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E RESPONSABILIDADE CIVIL
DO EMPREGADOR: O IMPACTO DA IANO AMBIENTE DE TRABALHO

Daniel de Moura Oliveira?

1 INTRODUGAO

No limiarde uma nova eratecnoldgica, a inteligéncia artificial (IA) emerge comouma
forga transformadora no ambiente de trabalho A utilizagdo de novas tecnologias como a
Inteligéncia Artificial e a economia dirigida por dados se fortalecem cada vez mais na
chamada quarta revolugdo industrial - ou sociedade 4.0. No século XXI, dados pessoais sdao
a nova matéria prima e a Inteligéncia Artificial o sistema que processar a grande quantidade
de dados para aprender a perceber, interpretar e interagir com o ambiente externo, para
fazer predicdes, recomendacdes, classificacdes e decisdes que afetam asnossas vidas. Nesse
cenadrio, tem sido recorrente o tratamento de dados pessoais para a tomada de decisGes
autonomas, sem a interferéncia humana, as chamadas decisdes automatizadas.

O uso de algoritmos de inteligéncia artificial € muito bem-vindo e de fato pode
agilizar processos dentro dos Departamentos Pessoais e Recursos Humanos. Ndo é facil para

um ser humano analisar milhares de curriculos ou avaliar a performance de dezenas de
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Compliance, LGPD e Pratica Trabalhista pelo Instituto de Estudos Previdenciarios (IEPREV); Graduado em
Direito  pela  Faculdade Presbiteriana Mackenzie  Rio (MACKENZIE-RJ).  Advogado. E-mail:
dmooliveira@hotmail.com. Link para o curriculo Lattes:: http://lattes.cnpqg.br/2585484310582225
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trabalhadores em pouco tempo. Os algoritmos de tomada de decisdo podem auxiliar esses
departamentos e agilizar os processos. No entanto, é necessario que essa ferramenta seja
utilizada de forma responsavel para ndao violar os direitos fundamentais dos trabalhadores.

Este trabalho aborda a crescente ado¢do de algoritmos de inteligéncia artificial nas
relagdes de trabalho, explorando um campo ainda pouco investigado na literatura juridica:
a responsabilidade civil do empregador diante de decisdes automatizadas tomadas por
esses algoritmos. Busca-se esclarecer conceitos como inteligéncia artificial, algoritmos,
poder algoritmico do empregador, discriminacdo algoritmica e a responsabilidade civil
diante desses novos desafios. O objetivo central é responder a seguinte pergunta: qual éa
responsabilidade civil do empregador em casos de discriminacdo algoritmica?

A metodologia utilizada foi a pesquisa documental, por meio da andlise de
documentos legais e artigos cientificos. O método de abordagem para a execucdo da
pesquisa sera o indutivo, o qual partird da andlise de situacdes concretas para se chegar ao
resultado. Como método de procedimento, adotar-se-a o monografico e, quanto a técnica
de pesquisa, a documental e bibliografica, pautada na coleta de dados e pesquisa a artigos

e a obras contemporéaneas, a legislacdo e a paginas de web de sites relacionados ao tema.

2 NOVAS TECNOLOGIAS, INTELIGENCIA ARTIFICIAL E TRANSFORMAGOES NAS RELAGOES DE
TRABALHO

Na década de 1940, a inteligéncia artificial (IA) comecou a ser explorada com a
introducdo das redes neurais e o trabalho de Claude Shannon em programacéao de xadrez
AlanTuring propds o Teste de Turingem 1950, e o primeironeurocomputador, a calculadora
SNARC, surgiuem 1951. Apesar dos avancos, a capacidade das maquinas ainda era limitada
em comparagdoaos smartphones atuais. A IA enfrentou periodos de estagnagdo conhecidos
como "invernos da IA" nas décadas de 1970, 1980 e 1990.

Com o advento da internet comercial e a abundancia de dados, a IA entrou em uma

nova fase, marcada pelo surgimento do Google e 0 avango em Big Data e Aprendizado de
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Maquina. O termo "inteligéncia artificial" foi cunhado em 1956 por John McCarthy e colegas
em um workshop que estabeleceu a IA como campo de estudo. Herbert Simon e Allen
Newell desenvolveram o primeiro programa de IA, e Frank Rosenblatt criou o ‘Perceptron’
em 1957.

Marvin Minsky define |IA como a construcdo de programas que realizam tarefas
humanas complexas, como aprendizagem perceptiva e raciocinio critico (Barthie, 2017, p.
45). A IA inclui subareas como processamento de linguagem natural, representacao do
conhecimento, raciocinio automatizado, visdo computacional, robdtica, e aprendizado de
maquina (Machine Learning). Arthur Samuel cunhou o termo "Machine Learning" em 1959,
definindo-o como o campo que permite aos computadores aprender sem programagao
explicita (Filho, 2018, p. 34).

Algoritmos, codigos de programacdo para executar tarefas, ganharam destaque com
o0 aumento de dados na internet. Eles ndo se restringem a sistemas computacionais,
podendo ser aplicados a tarefas cotidianas, como se vestir ou pegar um 6nibus (Mendes;
Mattiuzzo, 2019, p. 4). Segundo Pedro Domingos, algoritmos sdo sequéncias de instrucdes
gue controlam os transistores dos computadores para realizar tarefas (Domingos, 2018, p.
21).

O algoritmo constitui em “uma sequéncia finita e légica de instrugSes executaveis,
especificadas em determinada linguagem, que mostram como resolver determinado
problema” (Boratti, 2007, p. 55). Compreendem a entrada de informacdo (imputs), as
instrucbes e a saida de informacdo (outputs). Os algoritmos de Machine Learning
(aprendizado de maquina ou ML) tém sido os mais estudados no campo da inteligéncia
artificial. A Machine Learning, ou aprendizado de maquina é um “subcampo da |A, mas
cresceu tanto e foi tdo bem-sucedido que ofuscou sua orgulhosa mae” (Domingos, 2017, p.
39). Seu destaque se deve pela capacidade de escrever seus préprios programas.

Até recentemente, a falta de dados suficientes limitava o desenvolvimento de
algoritmosde aprendizagem de maquina. No entanto, com a chegada dos smartphones, que

coletam uma vasta quantidade de dados dos usuarios, e o crescente uso de plataformas
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como Google, Facebook e Instagram, surgiu o Big Data, impulsionando significativamente o
Machine Learning. Hoje, esses algoritmos podem classificar e recomendar informacdes com
base em grandes conjuntos de dados, como filtrar spam de e-mail e personalizar
recomendacdes na Netflix e feeds de noticias. Estes algoritmos sdo projetados para
solucionar problemas e auxiliar na tomada de decis®es, fazendo previsGes com base em
probabilidades. A precisdo de suas recomendacdes depende da quantidade e qualidade dos
dados fornecidos.

Os dados sdo os inputs que os algoritmos necessitam para oferecer respostas
relevantes. Com a utilizacdo da quantidade crescente de informacdes disponiveis levou ao
crescimento exponencial de sua utilizacdo e de seu impacto em nossas vidas. O termo Big
Data foi cunhado para traduzir esse fenébmeno.

Os algoritmos, que sdo codigos de programacdo para realizar tarefas especificas,
tornaram-se proeminentes com o aumento de dados na internet, gerados diariamente por
usuarios. Esses algoritmos, que vdo além de sistemas computacionais e se aplicam a
situacdes cotidianas, sdo cruciais em sistemas de Inteligéncia Artificial, baseando-se em
dados histéricos para fazer previsdes probabilisticas. Elesvisam resolver problemas e auxiliar
na tomada de decisdes, com a precisdo dependendo da quantidade e qualidade dos dados
fornecidos. Com o fendmeno do Big Data, sua aplicacdo abrange desde previsdes de
desastres climaticos até comportamentos individuais. Contudo, a capacidade preditiva dos
algoritmos levanta importantes questdes éticas e sociais, enfatizando a necessidade de uma
analise critica para garantir que estejam alinhados com valores humanos e principios éticos
na era digital.

Com o avango tecnoldgico, o mundo do trabalho enfrenta transformacdes
profundas, marcadas pela automacdo de processos. Embora essas mudancas tragam
beneficios em eficiéncia e inovacdo, também podem agravar desigualdades e levantar
desafios éticos e sociais. Ao longo da histéria, o trabalho tem sido uma forgca motriz do

desenvolvimento humano, econdmico e tecnoldgico, adaptando-se as mudancas sociais. Na
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sociedade atual, a integracdo de tecnologias avangadas redefine os paradigmas do trabalho,
mas também traz consigo a precarizacdo e riscos aos direitos fundamentais do trabalhador.

Nesse contexto, Klaus Schwab, criador do Férum Econdmico Mundial, identifica o
surgimento de uma nova revolucdo industrial, cujas principais caracteristicas incluem a
digitalizacdo e a difusdo generalizada da internet, o desenvolvimento de sensores
computacionais mais compactos e acessiveis, a crescente utilizagdo de inteligéncia artificial
e o aprendizado automatico das maquinas (Schwab, 2016, p. 15).

Tecnologias como 10T (Internet das Coisas), aprendizado de mdquina, sistemas
ciberfisicos, inteligéncia artificial, robds, Big Data e algoritmos estdo se tornando cada vez
mais integradas ao cotidiano de milhdes de pessoas. Os algoritmos, em particular, exercem
uma influéncia significativa e muitas vezes sutil, afetando desde a produtividade até as
emoc0Oes dos trabalhadores no ambiente de trabalho. Esta algoritmizacdo onipresente na
sociedade contemporanea levanta questdes importantes sobre seus impactos profundos,
especialmente na forma como as pessoas interagem com a tecnologia e como ela influencia
a subjetividade humana.

No setor produtivo, essas inovagGes tecnoldgicas estdo transformando
drasticamente o gerenciamento e a operacdo das fabricas. A interconexdo de uma ampla
gama de dispositivos inteligentes, facilitada pelouso da Internet das Coisas, computacdo em
nuvem e inteligéncia artificial, permite uma maior integracdo e comunica¢cdo autbnoma
entre diferentes etapas da cadeia de valor global. A automacdo, impulsionada pelo
aprendizado de maquina, permite que as maquinasaprendam umascom as outras e tomem
decisGes autbnomas, afetando diretamente o ritmo produtivo nas fabricas, sintetizando
assim a nova realidade da era digital.

Aparecem as "fabricas inteligentes" que, ao integrar os processamentos fisicos e
virtuais das etapas produtivas (Schwab, 2016, p. 20), levam ao extremo o conceito de
producdo sob demanda e Lean Manufacturing, que o Toyotismo busca como objetivo

produtivo (Harvey, 2008, p. 55; Antunes, 2018, p. 34).
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No auge do processo de acumulacdo flexivel, a automacdo e a robotizacdo emergem
como paradigmas produtivos, representando um desafio crucial para a natureza dinamica
do trabalho. Como simbolos dessa era altamente digitalizada, destacam-se os servigcos
prestados no ambiente virtual dos prosperos negdcios das plataformas digitais.

A despeito de todo o otimismo que permeia a cadeia produtiva, o futuro parece nao
ser tdo promissor para todos os elos dessa corrente.

De acordo com Ricardo Antunes, a situacdo atual do trabalho resulta em uma
auténtica "escravidado digital", que molda um "novo proletariado da era digital" (2018).
Nesse cendrio, os trabalhadores estdao diretamente inseridos no escopo de controle das
corporacdes transnacionais (Huws, 2019, p. 134), que, por meio de abordagens como a
terceirizacdo, informalidade e flexibilizacdo, promovem "[...] uma dindmica contraditéria,
gue combina tecnologias do século XXI com condi¢des de trabalho legadas do século XX"
(Antunes, 2018, p. 39).

A inteligéncia artificial (IA) estad revolucionando a andlise de dados e automacdoem
diversas industrias, de assistentes virtuais a diagndsticos médicos. No entanto, sua
integracdo nas relacdes de trabalho levanta preocupacdes sobre reducdo de empregos,
privacidade e discriminacdo algoritmica. Os algoritmos, projetados por empresas
tecnoldgicas e alimentados por dados online dos usuarios, moldam a interacdo entre
tecnologia e vida cotidiana (Callejon, 2023).

A coleta incessante de dados, inserida no capitalismo de vigilancia, compromete a
privacidade e alimenta um ciclo de vigilancia digital (Koerner, 2021, p. 40). Isso levanta
questdes sobre a lesdo dos direitos fundamentais, desde a privacidade das comunicacdes
até ainvasdo da intimidade (Callejon, 2023, p. 7).

A filosofia do dataismo de Yuval Noah Harari transforma a teoria cientifica em uma
visdo que exalta o "fluxo de informacdo" como valor supremo, alertando para os perigos da
fé cega nos algoritmos (HARARI, 2016, p. 333). O dataismo, ao transformar aspectos da vida
em dados, ressalta a necessidade de reflexdo ética para evitar que a IA ignore aspectos

essenciais da experiéncia humana e viole direitos fundamentais. No ambiente de trabalho,
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a |A influencia contratagdes e demissdes, oferecendo beneficios como automacdo, mas
também desafios relacionados ao controle humano e decisGes discriminatodrias.

Algoritmos modernos, utilizados para quantificar conhecimento e criar rankings,
impactam a vida das pessoas, como no sistema de pontuacdo social da China. Apesar de
influenciarem o acesso a servicos e direitos, enfrentam desafios como limitacdes
metodoldgicas e a necessidade de uma abordagem equilibrada. Na gestdo de recursos
humanos, esses algoritmos estdo otimizando decisdes estratégicas e processos, refletindo a
busca por eficiéncia e inovacdo no ambiente de trabalho.

“Nas ultimas cinco décadas”, empregadores adotaram “praticas de gestdo de forca
de trabalhoem areascomo contratacdo, avaliacdoe promogdo”. Oenviode curriculos, antes
feito por correio, migrou para o ambiente virtual, “sendo alocado em sites das proéprias
empresasou em plataformascomo LinkedIn e Catho”. Avaliagdes, que antes eram realizadas
diretamente pelos chefes ou gestores setoriais, agora, com a terceira revolugao industrial,
sdo conduzidas por algoritmos. “Essas ferramentas digitais avaliam dados para decidir sobre
promocdes ou desligamentos” (FILHO, 2022, p. 121-122).

Empregadores estdo cada vez mais integrando algoritmos e inteligéncia artificial nas
diversas etapas do ciclo de vida dos trabalhadores, desde a selecdo até o término dos
contratos. Estes algoritmos sdo usados para coletar e analisar dados, objetivando decisGes
maisrapidase precisasem areascomo selecdoe avaliacdode desempenho. Empresascomo
a HireVue e a Gaplumpers exemplificam essa tendéncia, utilizando |A para otimizar
processos seletivos e analise de candidatos.

Além de influenciar nas contratacdes, os algoritmos desempenham um papel crucial
nas decisdes de demissdo, como ilustrado pelo uso de um algoritmo pela companhia aérea
portuguesa TAP para determinar demissdes com base em produtividade e custos. Esta
crescente dependéncia de algoritmos em recursos humanos é evidenciada também em
outros casos, como na Russia, onde a empresa Xsolla demitiu funcionarios considerados
"improdutivos" por recomendagdo algoritmica. Este cenario, marcado pela influéncia dos

algoritmosna gestdode pessoal, levanta questdes importantes sobre a objetividade e a ética

253



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

na tomada de decisGes no ambiente de trabalho. Entdo, o prefeito resolveu implementar
um plano para erradicar os professores de baixa performance. A escolha foi desenvolver
uma ferramenta de avaliacdo de professores chamada “IMPACT”, e no fim do ano letivo de
2009-2010, o distrito de Washington demitiu todos os professores cujas pontuacdes 0s
colocavam entre 2% inferiores, sendo que no ano letivo seguinte, outros 5%, ou 206
professores foram dispensados (O’neal, 2020, p.10).

Nesse contexto, a presenca determinante dos algoritmos em todo o ciclo de vida do
trabalhador faz nascer um novo tipo de subordinacdo, chamada de “subordinacdo
algoritmica”, gerando uma confusdo no empregado sobre quem, de fato, é seu superior
hierarquico, o algoritmo ou o homem.

O advento da inteligéncia artificial (IA) e sua crescente aplicacdo nas relacdes de
trabalhosuscita consideracges éticasrelevantes. Ha muito tempo, alertastém sido emitidos
sobre a importancia de abordar a IA e a robdtica com responsabilidade. No conto de 1942
intitulado "Runaround”, o escritor de ficcdo cientifica Isaac Asimov delineou trés leis para
magquinas que podiam perceber seu ambiente, processar informacdes e entdo agir.

A historia apresenta um "Manual de Robdtica, 56 ed”., de 2058, que estabelece: 1.
Um robd ndo pode ferir um ser humano ou, por inacao, permitir que um ser humano sofra
algum dano; 2. Um robd deve obedecer as ordens dadas por seres humanos, exceto quando
tais ordens entrarem em conflito com a Primeira Lei; 3. Um robd deve proteger sua propria
existéncia, desde que tal protecdo ndo entre em conflito com as Primeira ou Segunda Leis
(Pasquale, 2020, p. 13).

A sociedade atual esta no epicentro de uma revolucdo tecnoldgica impulsionada por
algoritmos, e a responsabilidade ética é a bussola que deve guiar nosso caminho nesse novo
territério. Frank Pasquali, inspirado nas leis de robdtica de Isaac Asimov, propbe quatro
novas leis que visam orientar o desenvolvimento ético e responsdvel de sistemas roboticos
e A na sua recente obra “New laws of robotic”.

O autor argumenta que essas leis sdo cruciais para direcionar o desenvolvimento

tecnoldgico de maneira ética e socialmente responsdvel. As leis propostas visam garantir a
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complementaridade, autenticidade, cooperacgdo e atribuicdo entre sistemas robdticos, 1A e
humanos, ao mesmo tempo em que abordam questdes de emprego, humanidade, corridas
armamentistas e responsabilidade.

As quatro novas leis propostas pelo professor de direito da Universidade de
Maryland sdo: Lei 1: Sistemas robodticos e IA devem complementar profissionais, ndo
substitui-los; Lei 2: Sistemas robdticos e IA ndo devem falsificar a humanidade; Lei 3:
Sistemas roboticos e A ndo devem intensificar corridas armamentistas de soma zero; Lei 4:
Sistemas robdticos e IA devem sempre indicar a identidade de seu(s) criador(es),
controlador(es) e proprietario(s) (Pasquali, 2020, p. 15- 23).

Em linhas gerais, o autor destaca a importancia do uso ético e responsavel da
inteligéncia artificial. Pasquale aborda diversas preocupacdes éticas relacionadas a IA, como
a necessidade de politicas que promovam trabalhos significativos, a substituicdo de
empregos perigosos com compensacao justa, a distingdo entre humanizar a tecnologia e
falsificar caracteristicas humanas, e a limitacdo do desenvolvimento de IA para evitar riscos
como discriminacao, corridas armamentistas e vigilancia em massa. Portanto, a abordagem
do autor ressalta a importancia de consideragdes éticas no desenvolvimento e na aplicacdo
da inteligéncia artificial.

Pasquale também aborda a crescente utilizacdo da inteligéncia artificial (IA) na
avaliacdo de candidatos a empregos, com foco na andlise de rosto e voz. Essa pratica gera
preocupacdes sobre discriminacado, dignidade e autonomia dos candidatos. Empresas como
PWC, L'Oréal, Mars e Citibank estdo utilizando IA com reconhecimento facial e de voz para
avaliar candidatos com base em "nervosismo, humor e padrdes de comportamento",
buscando o "encaixe cultural". Essa tecnologia é vista como a evolucdo do software de
triagem de curriculos. No entanto, a discriminacdo é uma preocupacdo real, pois o software
pode excluir minoriassub-representadasnos dados da IA. Criticos, como feministas, alertam
gue os "modelos de funcionarios" podem refletir preconceitos histéricos, como o sexismo.
O grupo Upturn recomendou medidas para remover preconceitos desses algoritmos, como

permitir novas chances a candidatos eliminados pela IA (Pasquale, 2020, p.130).
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Frank argumenta que o uso de |IA na selecdo de candidatos pode resultar em
discriminacdo, poisos dados podem ndo representar adequadamente minorias. Se mulheres
ndo integraram equipes de gestdo no passado, elas ndo contribuem para os dados que
preveem futuros talentos. O grupo Upturn recomenda medidas para detectar e eliminar
preconceitos em algoritmos de contratacao (Pasquale, 2020, p. 58).

Diante do aumento significativo da utilizacdo de IA na relacdo de emprego, é
imperativo considerar as implicacBes éticas e sociais inerentes a essa pratica. O risco de
discriminacdo, associado a falta de transparéncia e representatividade nos dados, destaca a
urgéncia de adotar medidas éticas e regulamentares. A proposta de novas leis de robdtica
de Pasquale serve como um guia valioso para direcionar o desenvolvimento tecnoldgico de
maneira responsavel, priorizando o bem-estar humano e a equidade nas rela¢Ges de
trabalho. A reflexdo sobre os impactos humanos das tecnologias emergentes é fundamental
para garantir um futuro onde a inovacdo tecnoldgica coexista harmoniosamente com o0s

valores fundamentais da sociedade.

3 DISCRIMINAGAO ALGORITMICA, PODER EMPREGATICIO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

A discriminacdo se manifesta de varias formas e contextos, incluindo no ambiente
de trabalho com a crescente adog¢do de algoritmos e IA. A discriminag¢do algoritmica pode
perpetuar injusticas e violar direitos fundamentais, destacando a necessidade de regular
criticamente o poder empregaticio para prevenir tais praticas. As empresas enfrentam o
desafio de usar |A de forma ética e legal, protegendo os trabalhadores contra discriminacao
e limitando o poder empregaticio.

A discriminacdo é definida como tratamento diferenciado baseado em
caracteristicas especificas, resultando em desvantagens sociais e juridicas. A discriminacdo
direta envolve ac¢des que impdem danos baseados em critérios como raca, género, ou
religido (Ferrari, 2023, p. 115), enquanto a indireta emerge de praticas neutras que afetam

desigualmente individuos (Ibid.). Discriminacdo negativa refere-se ao tratamento arbitrario
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violando o principio de igualdade, enquanto a positiva visa alcangar a igualdade material,
como nas cotas raciais.

A discriminacdo algoritmica surge quando sistemas julgam individuos com base nas
caracteristicas de seus grupos, ignorando caracteristicas individuais (Mendes, 2019, p. 10).
Laura Schertel e Marcela Mattiuzzo utilizam a discriminacdo estatistica para criar uma
tipologia que inclui: (i) discriminacdo por erro estatistico; (ii) discriminacdo por
generalizacdo; (iii) discriminacdo pelo uso de informacgdes sensiveis; e (iv) discriminacdo
limitadora do exercicio de direitos (lbid., p. 14). Cada tipo apresenta desafios especificos,
como erros no algoritmo ou uso de dados sensiveis, exigindo uma abordagem juridica
adaptativa.

O combate a discriminacdo algoritmica requer vigilancia juridica e adaptacdes
legislativas para garantir que praticas algoritmicas ndo perpetuem desigualdades. O direito
contemporaneo deve evoluir para abordar essas formas complexas de discriminacdo,
garantindo justica e igualdade em uma sociedade influenciada pela tecnologia.

Como vimos no capitulo anterior, as empresas e consultorias de RH tém utilizado
ferramentas de selecdo de profissionais por meio da IA, que obtém toda a informacdo que
existe na internet sobre um candidato para posteriormente oferecer um diagndstico sobre
ele (SIGNES, 2019, p. 9). Ndo hd duvidas de que esses sistemas trazem beneficios,
principalmente no que concerne aos custos operacionais e a agilidade na contratacao.
Porém, é importante lembrar que a sua utilizacdo pode trazer riscos de discriminacdo aos
trabalhadores.

Alguns autores tém alertado sobre o tema. Selma Carloto, por exemplo, afirma que
“uma das problematicas” “é a possibilidade de tratamento diferenciado, de uma
discriminacdo negativa do titular de dados” (Carloto, 2021, p. 35). Thiago Junqueira, afirma
que “os recrutadores devem ter em mente que no estagio atual os sistemas de IA ndo sao
capazes de fazer uma boa analise das designadas soft skills, ou seja, das habilidades ligadas
nos relacionamentos interpessoais”, porque ainda que essa tecnologia “possa auxiliar na

selecdo prévia de candidatos, ela esta longe de ser a panaceia dos empregadores”
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(Junqueira, 2021, p. 8). Cathy O’Neil afirma que “Os privilegiados sdoanalisados por pessoas;
as massas, por maquinas” (O’'neil, 2018, p. 153)

A Inteligéncia artificial, o uso de algoritmos e o Big-data tém possibilitado ao
empregador a elaboracdo de perfis dos trabalhadores, permitindo que a prépria tecnologia
substitua os superiores hierdrquicos e 0s responsaveis de recursos humanos. No
recrutamentoe selecao, emavaliacdesinternase na dispensa, os algoritmos estdao tomando
decisGes que geram efeitos legais sobre os trabalhadores.

A eradigital trouxe consigo um fendbmeno crescente na areajuridica:adiscriminacdo
algoritmica. Esta se manifesta em diversas formas e em diferentes setores, levantando
guestdes complexassobre igualdade, justica e ética no ambiente de trabalho e na sociedade.
Passaremos a analisar seis casos emblematicos que ilustram a discriminacdo algoritmica e
suas repercussdes juridicas.

Um estudo de Stanford revelouque aremuneracdaodas motoristas da Uber eracerca
de 7% menor do que a dos motoristas homens, devido a maior velocidade de direcdo dos
homens (Bramante, 2023, p. 154). Este caso exemplifica como algoritmos podem perpetuar
desigualdades indiretas, mesmo sem intencdo explicita de discriminacao.

O Tribunal de Bologna constatou que o algoritmo da Deliveroo, ao distribuir trabalho
e remuneracdo com base apenas na produtividade, ignorava as dificuldades de acesso dos
trabalhadoresa plataforma. Isso resultou em efeitos discriminatoérios e desconsideracdo das
vicissitudes dos trabalhadores (Ibid., p. 153). A H&M foi multada em 35,3 milh&es de euros
por armazenar ilegalmente informacdes sobre a vida privada dos funcionarios, incluindo
problemas familiares e crencas religiosas (Ibid., p. 155). Este caso destaca a importancia da
privacidade e dos limites éticos na coleta de dados. A Xsolla demitiu 150 funciondrios com
base em um algoritmo que os considerou "improdutivos". O diretor-executivo afirmou a
Forbes que ndo concordava totalmente com o veredito da maquina, mas teve que acatd-lo
(Ibid). Este caso mostra o impacto de decisGes baseadas exclusivamente em andlises

algoritmicas.
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A Amazon enfrentou discriminacdo de género em seu algoritmo de recrutamento,
que, treinado com dados historicos predominantemente masculinos, resultava em selecdo
tendenciosa (lbid., p. 154; Reis; Graminho, 2019, p. 8). A Amazon também foi criticada por
usar algoritmos para medir produtividade e dispensar empregados, incluindo mulheres
gravidas classificadas como ineficientes pelo sistema (Bramante, 2023, p. 154). Este caso
demonstra como algoritmos podem desconsiderar circunstancias humanas, levando a
decisdes discriminatorias.

Em relacdo a discriminacdo algoritmica, é crucial avaliar se o empregador pode
utilizar a tecnologia disponivel para selecionar ou desligar trabalhadores. Mauricio Godinho
define o poder diretivo como "o conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas
no empregador dirigidas a organizacdo da estrutura e espaco empresariais internos"
(GODINHO, 2019, p. 792).

Trata-se da prerrogativa que o empregador possui para dirigir a execugdo da funcdo
realizada pelo empregado. Essa prerrogativa encontra aparato legal no artigo 22, caput,
parte final, da Consolidacdo de Leis Trabalhistas (CLT). Esse poder divide-se em: (i) poder
diretivo ou organizativo; (ii) poder regulamentar; (iii) poder fiscalizatério ou de controle e
(iv) poder disciplinar.

O Poder Diretivo do empregador se resume ao direito de determinar como se dara
a organizacdo empresarial, seja de seus espacos fisicos ou dos processos de trabalho
adotados, de acordo com o jurista Mauricio Godinho. Em outras palavras, se encontra
presente nas maos do empregador a capacidade de organiza¢do de todo o aparato, incluida
a gestdo da forca de trabalho, tendo como consequéncia a definicdo de normas, politicas e
condicBes de trabalho. Luiza Riva Sanseverino, jurista italiana, definiu tal poder como o
poder atribuido ao empregador “(..) de determinar as regras de carater
predominantemente técnico-organizativas que o trabalhador deve observar no
cumprimento da obrigacao” (Ibid., p.193).

Leandro Martinez e Ana Paula Didier, observam que o cenario contemporaneo das

relagdes de trabalho vem sofrendo transformacdes significativas com o crescente emprego
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de algoritmos. Essa tendéncia evidencia uma mudanga paradigmatica onde o poder diretivo
do empregador, tradicionalmente exercido por intermédio de supervisores humanos, esta
sendo cada vez mais delegado a sistemas algoritmicos. O "poder direitivo algoritmico"
manifesta-se de diversas formas, como na alocacdo de tarefas, avaliacdo de desempenho e
na tomada de decisdes relativas a carreira dos empregados.

Esta evolugdo ndo apenas altera a dindmica de controle e supervisdo no ambiente
de trabalho, mas também levanta questdes complexas sobre autonomia, privacidade e
justica na gestdo de recursos humanos. Enquanto isso representa uma eficiéncia
operacional inegdvel, também suscita preocupacdes acerca da desumanizagdo do ambiente
de trabalho e dos potenciais preconceitos inerentes aos algoritmos, o que demanda uma
reflexdo aprofundada e regulamentacdo cuidadosa para garantir equidade e transparéncia
nas relacdes laborais.

Os autores abordam o conceito e as implicagdes do poder diretivo algoritmico nas
relacdes de trabalho, analisando o papel crescente dos algoritmos e da Inteligéncia Artificial
no ambiente laboral e trazem o conceito de poder diretivo algoritmo. Segundo Martinez e
Didier, os algoritmos ja estdo sendo utilizados para exercer tarefas inerentes ao
empregador" (Martinez; Studart, 2021, p. 53). Esse poder diretivo algoritmico pode ser
definido como a capacidade dos algoritmos de exercer fungdes de gestdo, controle,
fiscalizacdo e punicdo, tradicionalmente associadas ao empregador.

Os fundamentos e as causas desse poder residem na crescente digitalizacdo e
automacdo dos processos de trabalho, o que é evidenciado pelo texto quando menciona a
"atuacdo cada vez mais constante e intensa dos algoritmos na sociedade e nas relacdes
como um todo" (lbid.).

A relevancia de compreender e controlar a crescente influéncia dos algoritmos no
ambiente de trabalho. Enfatiza-se a necessidade de equilibrar os beneficios tecnoldgicos
com a supervisdao humana, responsabilidade ética e respeito aos direitos fundamentais.

O Poder Diretivo ndo ¢ ilimitado. Para Russomano: “Ndo podemos esquecer que as

ordens emanadasdo empregador tém que ser legitimas para que possam ser atendidas pelo
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empregado (legitimas a luz da lei, das CCTs e ACTs, das sentencas normativas, dos
regulamentos, dos contratos individuais de trabalho, inclusive dos Principios Gerais de
Direito eda Equidade)”. (Russomano, 1997, p. 52).

Mauricio Godinho afirma que O direito do Trabalho se afirmou, desde o inicio, como
o grande contraponto ao poder empregaticio (Godinho, 2023, p. 806/808).

O direito do trabalho, com suas regras e principios, ¢ um dos limitadores do poder
diretivo do empregador. Mas ndo é sé! Com a Constituicdo de 1988, uma nova barreira a
esse poder despontou: os direitos fundamentais também passaram a ser contraponto ao
poder diretivo do empregador.

O combate a discriminacdo é um tema muito importante para o Estado brasileiro.
Tanto assim que na Constituicdo Federal encontramos diversos dispositivos que enunciam
o combate a discriminacdo (exemplos: artigos 39, IV, artigo. 52 caput, artigo 5, |, art. 7, XXX).
Portanto, o direito a ndo discriminacdo é categoria de direito fundamental. E, como se sabe,
no Estado Social de Direito, tanto o Estado quanto a sociedade ampliaram suas atividades e
fungdes. Isso resultou na necessidade de proteger ndo apenas a liberdade individual contra
o Poder Publico, mas também contra influéncias poderosas na sociedade, especialmente na
area privada.

Nesse contexto, a compreensdo clara da forca e da aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais, que ocupam o topo da hierarquia das normas, fortaleceu a ideia de que os
principios que os orientam devem ser aplicados nas relacdes privadas, além de sua eficacia
vertical, que se refere aos direitos conferidos aos individuos em relacdo ao Estado.

De acordo com Rodrigo Padilha, a eficacia vertical dos direitos fundamentais imp&e
obrigacdes ao Estado, afetando a relagdo entre o individuo e o Estado. Por outro lado, a
eficacia horizontal (ou eficicia externa), desenvolvida na década de 50 na Alemanha,
relaciona-se ao respeito que os cidaddos devem ter uns pelos outros na sociedade. Isso
implica a observancia dos direitos fundamentais, como vida, intimidade, vida privada, honra,
liberdade de locomogdo, pensamento, religido, etc., nasrelacdesentre particulares (Padilha,

2014, p. 256-257).
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A ideia de que os direitos fundamentais também devem influenciar as relacdes
privadas, conforme Ingo Wolfgang Sarlet, é considerada um dos aspectos mais significativos
da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais (Sarlet, 2012, p. 188). A igualdade e a
proibicdo da discriminacdo sdo direitos fundamentais reconhecidos por convencdes
internacionais e leis nacionais, como a Convencdon.2 111 da OIT e a Lei brasileira9.029/95.
A Lei Geral de Protecao de Dados (LGPD) também fortalece a protecdo dos trabalhadores
no contexto digital, abordando decisdes baseadas em algoritmos, e o Projeto de Lei
2338/2023 busca regular o uso da IA.

A discriminacdo algoritmica, resultante da aplicacdo de inteligéncia artificial nas
relacBesde trabalho, revela a necessidade urgente de uma abordagem juridica robusta para
enfrentar seus impactos. A utilizacdo crescente de algoritmos no ambiente laboral, desde
recrutamento até demissdes, nao so traz eficiéncia, mas também levanta sérias
preocupacles sobre a manutencdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores. A
discriminacdo algoritmica pode surgir de praticas que, embora tecnicamente neutras,
resultam em desigualdades e injusticas devido a preconceitos ou limita¢des dos sistemas
algoritmicos. Isso exige uma revisdo critica das praticas e um reforco na regulamentacdo
para proteger os trabalhadores contra decisdes discriminatérias (Ferrari, 2023, p. 115;
Mendes, 2019, p. 10).

Neste contexto, a responsabilidade civil se torna um pilar essencial para garantir que
a utilizacdo de IA e algoritmos seja realizada de forma ética e justa. A necessidade de
responsabilizacdo juridica para praticas discriminatdrias surge como um imperativo para
assegurar que as inovacoes tecnologicas respeitem os direitos fundamentais e promovam a
equidade no ambiente de trabalho. A discussdao sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais
em relagdes privadas, conforme os principios estabelecidos por Padilha (2014, p. 256-257)
e Sarlet (2012, p. 188), reforca a importancia de integrar a protecdo contra a discriminagdo

nas praticas algoritmicas e na regulacdo do poder empregaticio.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR NO CONTEXTO DA DISCRIMINAGCAO
ALGORITMICA.

No debate sobre discriminacdo algoritmica, a responsabilidade civil assume um
carater preventivo e precaucional, priorizando a prevencdo de danos. Quando as medidas
preventivas falham, a resolucdo legal é uma opc¢do. A responsabilidade civil se divide entre
teorias subjetivas (focadas em culpa ou negligéncia) e objetivas (baseadas no risco e na
relacdo direta entre acdo e dano), sendo essencial para criar novos paradigmas legais na era
digital.

A auséncia de regulamentacdo especifica para os impactos adversos da |A nos
trabalhadoresé um desafio. A legislacdoatual, incluindoa Constituicdo Federal de 1988, ndo
aborda completamente as tecnologias emergentes, exigindo uma reavaliacdo do direito do
trabalho frente as novas ameacas e oportunidades. A responsabilidade civil do empregador,
frente as inovagles tecnoldgicas, é crucial para assegurar praticas seguras e éticas,
protegendo os direitos dos trabalhadores contra danos fisicos, morais e patrimoniais. A
legislacdo brasileira prevé reparacao para praticas discriminatérias no trabalho, como
estabelecido pelo artigo 42 da Lei 9.029/95, que assegura readmissdo ou pagamento em
dobro da remuneracdo em casos de discriminacdo. O proximo capitulo examinard a
responsabilidade civil do empregador e a legislacdo vigente em face da automacdo e
tecnologias avangadas.

Tradicionalmente baseada em ag¢do ou omissao, dano e nexo causal (Costa, 2022, p.
6), a responsabilidade civil hoje distingue-se entre subjetiva e objetiva (Silva, 2019, p. 68).
Em tecnologias emergentes, a avaliacdo objetiva dos desenvolvedores é crucial (Wimmer,
2020, p. 388). A discriminacdo algoritmica destaca a necessidade de cuidar dos dados de
treinamento e evitar resultados discriminatérios (Frazdo, 2020, p. 506), apesar da
"opacidade algoritmica" que dificulta a transparéncia (Wimmer, 2020, p. 384).

A teoria do defeito de organizacdo considera a falta de medidas adequadas como

base para a responsabilidade subjetiva (Teffé; Medon, 2019, p. 472-473). Empresas devem
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avaliar rigorosamente a IA e garantir informacdes claras sobre seus sistemas (Frazdo, 2019,
p. 506; Ibid.,, p. 507). O risco de desenvolvimento deve estimular, e ndo isentar, a
responsabilidade dos criadores de IA (Mulholland, 2019, p. 335; Costa, 2022, p. 9; Teffg,
2020, p. 6).

Aimprevisibilidade dos sistemas autbnomos ndo deve eximir os desenvolvedores de
responsabilidade. A gestdo de riscos deve ser a base para a responsabilidade civil objetiva
(Tepedino; Guia da Silva, p. x). A teoria do dano injusto, que prioriza a reparacdo ao invés da
culpabilidade, é mais adequada para lidar com discriminagdo algoritmica (Tartuce, 2010, p.
335; Hironaka, 2005, p. 354; Mulholland, 2019, p. 334-337).

Alguns sugerem usar a responsabilidade objetiva similar a guarda de animais ou
objetos (Tepedino, 2019, p. 315), mas criticos apontam que IA e animais tém naturezas
distintas (Teffé; Medon, 2019, p. 17; Mulholland, 2019, p. 344). A autonomia da IA e a
dificuldade de controla-la tornam inadequada essa analogia.

A teoria do risco, baseada no artigo 927, paragrafo Unico, do Cddigo Civil, € mais
adequada para atividades arriscadas como a operacdo de |A, responsabilizando empresas e
usuarios pelos danos causados (Tepedino, 2019, p. 316). A responsabilidade pode ser
solidaria entre desenvolvedores, usuarios e comerciantes envolvidos (Screiber, 2015, p. 29).
Com o avanco da IA, surgem discussdes sobre atribuir responsabilidade civil diretamente as
maquinas. Algumas propostas incluem conferir personalidade juridica as IA, como sugerido
por David Vladeck e Marco Aurélio de Castro Junior, permitindo que robds sejam tratados
como "pessoas" juridicas (Vladeck, 2014; Castro Junior, 2009).

No entanto, criticos como Mafalda Miranda Barbosa e Caitlin Mulholland
argumentam contra essa ideia, destacando a falta de autonomia real das maquinas e a
necessidade de adaptar conceitos juridicostradicionais(Barbosa, 2017, p. 1483; Mulholland,
2019, p. 339). O Parlamento Europeu prop&e reconhecer robds avangados como "pessoas
eletrbnicas", mas essa abordagem é questionada por parecer impraticavel e ndo trazer

vantagens claras (Parlamento Europeu, 2017).

N
D



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

No Brasil, a doutrina juridica também critica essa proposta, apontando a necessidade
de uma revisdo profunda dos conceitos legais e a dificuldade de implementar um novo
marco juridico (Xavier; Spaler, 2019, p. 554; Albiani, 2019, p. 13). Reconhecer a IA como
entidade autbnoma exigiria uma atualizacdo significativa das normas legais, algo que ainda
nao esta claro no contexto atual.

Diante da falta de personalidade juridica para a IA no Brasil, a responsabilidade civil
direta por discriminagdo algoritmica ndo é viavel. Em vez disso, a aplicagao de teorias de
responsabilidade objetiva, como previsto no artigo 927, pardgrafo Unico, do Codigo Civil ou
nos artigos 12 a 17 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, é mais adequada para lidar com
danos causados por IA (Brasil, 10.406/2002; Brasil, 8078/90). A responsabilidade deve recair
sobre desenvolvedores e usudrios, ndo sobre as maquinas.

Portanto, a atribuicdo direta de responsabilidade civil a IA é uma estratégia das
empresas para evitar responsabilidades, o que ndo deve ser aceito pelo sistema juridico. E
crucial focar em medidas preventivas e na responsabiliza¢do efetiva dos responsaveis pelos
danos causados.

A teoria objetiva de responsabilidade, como a prevista no artigo 927, paragrafo
unico, do Cddigo Civil tem sido muito adotada no direito do trabalho. O direito do trabalho,
ao adotar a responsabilidade civil objetiva, marcou uma evolucdo significativa. Inicialmente,
a responsabilidade por danos erabaseada na culpa, mas a Revolucdo Industrial trouxe riscos
inéditos, muitas vezes fora do controle dos trabalhadores, exigindo uma reforma na forma
de responsabilizacdo. A responsabilidade civil objetiva foi introduzida para garantir
reparacdo independente da comprovacado de culpa, reconhecendo que a demonstracdo de
culpa poderia ser quase impossivel para muitas vitimas, como ocorre nos casos de
discriminacdo algoritmica.

O dilema de escolher entre responsabilizar alguém sem culpa pelos danos ou deixar
uma vitima sem compensacdo levou ao surgimento da teoria do risco no final do século XIX.
Esta teoria afirma que quem gera um risco deve responder pelos danos causados, sem

necessidade de provar culpa. Diversas vertentes foram desenvolvidas, como risco-proveito,
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riscocriado, risco profissional e riscointegral. Ateoria dorisco-proveito, originada na Franga,
trata da responsabilidade civil em relacdes de emprego, focando no beneficio econdémico
obtido pelo empregador (Dallegrave Neto, p. 178). A dificuldade em provar diretamente
esse beneficio revelou-se uma limitacdo dessa teoria. Para superar essa limitacdo, evoluiu-
se para a teoria do risco criado, que se aplica a qualquer situagcdo em que alguém crie um
riscoque resulte em prejuizos a outrem, independentemente do beneficioeconémico direto
(Fachini Neto, p. 179). Essa teoria visa garantir uma responsabilizacdo mais justa. O Cddigo
Civil de 2002 explicitamente reconhece a teoria do risco no artigo 927, paragrafo segundo
(Brasil, 10.406/2002). Ao contrario da teoria do risco-proveito, que se limita a incidentes
laborais, a teoria do risco do Cdodigo Civil € mais abrangente.

A teoria do risco profissional, segundo Dallegrave Neto, é mais abrangente que a do
riscocriado, aplicando-se a todos os empregadores, ndo apenas os envolvidos em atividades
de risco (Dallegrave Neto, p. 170). Ja a teoria do risco integral defende a compensacao
mesmo em situacdes sem conexdo causal direta, como culpa exclusiva da vitima ou forca
maior. No Direito do Trabalho, essa teoria é defendida por alguns doutrinadores como
Valdete Souto Severo e Almiro Eduardo de Almeida, que interpretam o artigo 22 da CLT
como uma clausula geral de responsabilidade (Almeida; Severo, p. 22).

Os defensores da teoria do risco integral argumentam que o Direitodo Trabalho é
pioneiro na adog¢do dessa teoria, com base no principio da protecdo ao trabalhador e na
ideia de empreendedorismo (Almeida; Severo, p. 5). No entanto, a interpretacdo do artigo
29 da CLT enfrenta resisténcia, sendo visto por alguns como sustentador da teoria do risco-
proveito (Dallegrave Neto, p. 121). Embora a responsabilidade objetiva em casos de
acidentes de trabalho seja uma abordagem inovadora, ela ainda é minoritaria no sistema
juridico brasileiro, que geralmente adota a responsabilidade subjetiva. No entanto, no
Direito do Trabalho, a responsabilidade objetiva € reconhecida em atividades de risco,
dispensando a prova de culpa (Brasil, 2013).

A responsabilidade objetiva esta ganhando relevancia no contexto juridico brasileiro,

refletindo uma evolugdo nas praticas legais e na protecdo das partes vulneraveis. O Decreto
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n2 3.724/1919 e legisla¢des subsequentes ampliaram o conceito de acidente de trabalhoe
a responsabilidade objetiva, que também ¢ adotada pelo Codigo Civil de 2002 e a Lei Geral
de Protegdao de Dados Pessoais (LGPD).

A LGPD, Lei n2 13.709/2018, estabelece um marco regulatério para o tratamento de
dados, incluindo principios e responsabilidades especificas para os agentes de tratamento.
O regime de responsabilidade civil na LGPD sugere uma responsabilidade subjetiva baseada
na culpa presumida (Bomfim, 2022, p. 1303 e 1304), mas a responsabilidade objetiva pode
ser aplicada em casos de discriminacdo algoritmica.

A responsabilidade objetiva no Direito do Trabalho é compativel com a CLT e a
Constituicdo Federal, que permitem a aplicacdodo direitocomum e aampliacdodosdireitos
dos trabalhadores. A jurisprudéncia e a doutrina trabalhista modernas tendem a apoiar a
responsabilizacdo objetiva do empregador em casos de acidente de trabalho, abuso de
direito e atos de empregados (Bertotti, 2014, p. 13). A medida que a industrializacdo
avangou, aumentaram os acidentes de trabalho, e a responsabilidade comecou a se basear
no nexo causal e no dano, sem considerar a culpa do empregador. Essa mudanca foi gradual,
refletindo a necessidade de protecdo dos trabalhadores e a evolugcdo das praticas juridicas
para enfrentar desigualdades nas relacdes de trabalho.

A teoria do risco, que fundamenta a responsabilidade civil objetiva, desloca o foco
da conduta do agente para a situacdo da vitima e a necessidade de compensacdo. A teoria
afirma que quem realiza uma atividade que envolve riscos para terceiros deve ser
responsavel pelos danos resultantes, independentemente de culpa (Dallegrave Neto, p.
616). Isso assegura que as vitimas de atividades potencialmente perigosas recebam
compensacdo justa, promovendo seguranca juridica e social.

Na era digital, a responsabilidade civil objetiva do empregador se torna crucial ao
lidar com discriminacdoalgoritmica, ja que asempresascontrolam osalgoritmos e processos
decisdrios automatizados e esses oferecem muito risco ao trabalhador. A aplicacdo da
responsabilidade objetiva reflete a necessidade de adaptar o direito as realidades da

tecnologia, garantindo transparéncia e equidade. A dificuldade dos empregados em acessar
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ou compreender algoritmos reforca aimportancia de uma abordagem que ndo exija a prova
de culpa, mas apenas o reconhecimento do dano e do nexo causal para a reparagdo,
fortalecendo a protecdo dos direitos dos trabalhadores frente a novos riscos e

discriminacdes tecnoldgicas.

5 CONCLUSAO

A medida que navegamos pela era digital, a responsabilidade civil frente a
discriminacdo algoritmica se destaca como um farol essencial para guiar a inovacdo
tecnoldgica em harmonia com principios de justica e equidade. O impacto da inteligéncia
artificial (1A) nas relagdes de trabalho e na sociedade em geral apresenta novos desafios que
exigem uma adaptacdo robusta do marco legal. A discriminacdo algoritmica, resultado ndo
intencional da automacdo, desafia nossas concepcbes tradicionais de justica, tornando
imperativo um modelo legal que responda adequadamente as novas realidades.

A responsabilidade civil objetiva, fundamentada na teoria do risco, oferece uma
abordagem que pode ser robusta para enfrentar os desafios impostos pela discriminacdo
algoritmica. Essa perspectiva sugere que aqueles que se beneficiam dos riscos tecnolégicos
também deveriam assumir a responsabilidade por mitigar danos potenciais. No entanto, é
importante reconhecer que este é um tema controverso e que existem diferentes
interpretacdese propostas sobre a melhor forma de lidar com esses novos desafios. Embora
nossa posicao destaque a responsabilidade objetiva como uma solugdo vidvel, o debate
sobre a abordagem mais adequada continua a evoluir, refletindo a complexidade e a
dinamica da era digital.

A legislacdo brasileira, com sua énfase na responsabilidade objetiva e no direito do
trabalho, demonstra um caminho promissor para abordar a discriminacdo algoritmica,
priorizando a reparacdo das vitimas e incentivando praticas mais responsaveis. A teoria do
risco criado, aplicada ao contexto da automacdo, reflete a necessidade de adaptacdo das

normas legais para enfrentar os riscos emergentes sem exigir prova de culpa. Além disso, a
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discussdo sobre a personalidade juridica da IA, embora ainda prematura, estimula uma
reflexdo profunda sobre o papel da tecnologia em nossa sociedade e o impacto de sua
integracao.

Encerramos esta reflexdo reconhecendo que, na era da automacdo, a verdadeira
medida do progresso reside ndo apenas na capacidade de criar maquinas inteligentes, mas
na sabedoria com que as utilizamos para promover um mundo mais justo e inclusivo. A
responsabilidade civil ndo é apenas um mecanismode reparacao, masum pilar fundamental
para garantir que a tecnologia avance de forma alinhada aos nossos valores éticos e sociais.
Assim, o futuro do trabalho e da sociedade na era digital dependera da nossa capacidade de
equilibrar inovagcdo com justica, utilizando a tecnologia para enriquecer a experiéncia

humana sem sacrificar os principios que nos unem.
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ANALISE DAS LOOT BOXES E A SORTE A LUZ DO MARCO LEGAL DOS
JOGOS ELETRONICOS

Antonio Pedro Rego da Cunha Pedrosa'’
Larissa Rocha de Paula Pessoa?

RESUMO

Ao pensar no desenvolvimento de microtransacdes, loot boxes e loteria em games, buscou-se uma
abordagem tedrica que pudesse entender e identificar o que sdo jogos eletronicos, como é feito a
comercializagdo internamente, ou seja, as microtransacdes realizadas pelos usudrios, e como é
possivel diferencia-los dos jogos de sorte. Para isso, € necessario compreender como ocorre a
movimentacdo do dinheiro e monetizacdo em jogos eletrdnicos, assim como também os direitos e
obrigacBes envolvidos aluz do Marco Legal dos Games e dos Direitos Fundamentais da Constituicdo
Federal de 1988. A partir dos questionamentos levantados, a presente pesquisa possui o objetivo
central de investigar as microtransacgdes, os loot boxes e "sorte" nos games com énfase no art. 59,
paragrafo Unico e 17 da Lei do Marco Legal dos Games, buscando compreender os direitos e
obrigacdes envolvidos, bem como realizar interpretacdo harmonica com os direitos fundamentais
estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988.

1 INTRODUCAO

E facil perceber o qudo antiga é a fascinacdo humana por jogos de azar. Assim
definidos pois o resultado de suas “jogadas”, e quem sera premiado com as apostas, quem

serdo os ganhadores e quem serdo os perdedores, ndo dependem de quem joga, de suas
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habilidades, de suas competéncias, mas do acaso, de pessoas, eventos, terceiros, ndo
envolvidos e ndo controlados por aqueles que se dispGe a jogar. Em outras palavras,
dependem primariamente da “sorte”, um conceito em si mesmo fascinante.

Deve se dizer, tais jogos podem até ter suas probabilidades conhecidas
matematicamente, sabendo-se quais sao as reais expectativas de vitéria e derrota a cada
jogada, devido ao grande desenvolvimento nos ultimos séculos que obteve a drea da
matemadtica conhecida como a teoria das probabilidades, devido a prépria prevaléncia
dessas modalidades de jogos durante toda a histéria da humanidade. Contudo, isso ndo
significa que o resultado em si, o perdedor e o ganhador, sejam conhecidos a priori, ndo
significa que ndo dependem do imponderavel, de eventos fora do controle das partes, ao
menos se o0 jogo for justo. E teoricamente possivel, embora improvavel, que um dado dé o
mesmo numero diversas vezes, que a moeda continue a dar coroa mesmo apods multiplas
tentativas, que a roleta dé multiplas vezes 28 preto, mesmo jogada varias vezes. Conhece-
se as probabilidades, mas se o objetivo for saber o resultado da partida, aquela em
particular, sé jogando se tera a resposta.

Diversos foram os métodos criados para se “jogar” com o acaso. Alguns que
poderiam ser citados sdo o vinte-e-um, roletas, maquinas caca-niqueis, bingo, todos esses
associados aos conhecidos casinos ou casasde apostas, fora o tradicional jogo do bicho, este
ultimo criadono Brasil e sujeito a penalidade por contravencdo penal conforme se verda mais
adiante (Tamer, 2024). lan Stewart sumariza muito bem o que os jogos de azar significam:
“Gambling is, and has long been, big business. Every year, worldwide, about ten trillion
dollars changes hands in legal gambling. (A lot more if you include the financial sector...)”
(Stewart, 2019) .

De fato, o ser humano tem uma fascina¢do quase instintiva pelo acaso fabricado por
estes tipos de jogos. Encontrando diversdo nas vezes que eventualmente é agraciado pela
sorte, a despeito das probabilidades desfavoraveis, ou das diversas vezes que foi mal
sucedido, ou mesmo, como a psicologia especula, da mera antecipacdo de se sagrar

vencedor, ndo da vitéria em si.
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E a fascinagdo por jogos de azar ocorre apesar da irracionalidade do préprio em si de
participar. Jogos de azar sdo feitos para dar lucro, e, nolongo prazo, sempre levam a perdas
para aqueles que participam e ganhos, muitas vezes exorbitantes, para aqueles que os
montam. Representam, em Ultima medida, uma transferéncia de capital de uma mao para
outra, aqual a Unica coisa trocada pelo dinheiro é uma expectativa probabilisticamente falsa
de vencer a banca, de se sagrar vencedor quando as chances, de forma proposital, ndo |he
favorecem. A melhor estratégia para um jogador é ndo jogar.

Contudo, ndo seria um aspecto tdo ruim se aqueles que entrassem neste sistema
percebessem, se obtivessem a sua “diversdo”, mas logo, ao perceberem que estdao
perdendo, parassem de jogar. Mas ndo é o que ocorre, vieses psicoldgicos e vicios ligados a
dopamina de jogar, algo que ainda é fonte de estudo de especialistas, entram em cena e
levam com que isso ndo ocorra. Sdo as conhecidas armadilhas psicoldgicas, mecanismos
como a faldcia do apostador, a ideia, falsa, de que as probabilidades anteriores afetam as
probabilidades futuras de um evento e a faldcia da quase vitdria, de que o fato de que a
roleta quase deu o valor desejado significa que ela o alcangard na proxima jogada. Dessa vez
serd diferente, repete-se psicologicamente o apostador até que seus fundos acabem, e ndo
consegue tentar outra vez. (Xiao, 2021, p. 31). Cassinos se aproveitam deste fato, afinal, sdo
como ganham dinheiro, através da ilusdo daqueles que esperam o que ndo podem alcancar
com o método que escolheram para conseguir.

O resultado é que surgem as histérias tristes de pessoas que perderam tudo aquilo
gue podiam, e se ndo um pouco do que ndo podiam, nestes jogos, levando aruina financeira
e a pobreza para eles préprios e das pessoas que eventualmente dependiam daqueles
ganhos, ameacando-os se ndo a propria condicdo de dignidade da pessoa humana prevista
no art. 12, inciso Ill da Constituicdo Federal destes apostadores, a medida que nada mais
Ihes sobra para apostar. (Brasil, 1988) Skinner, o grande behavorista, em suas pesquisas
sobre os pombos certa vez mencionou: “The pathological gambler exemplifies the result

Like the pigeon with its five responses per second for many hours, he is the victim of an
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unpredictable contingency of reinforcement. The long-term net gain or loss is almost
irrelevant in accounting for the effectiveness of this schedule” . (SKINNER, 1953, p. 104).

Ndo é por outra razdo que este tipo de atividade é na maioria dos paises bastante
regulada, para ndo mencionar aquelas que as proibem por completo. O Brasil, por exemplo,
as veda como regra geral, e puni suas atividades como contravencdo penal de acordo com
o Decreto-Lei n29.215, de 20 de abril de 1946, que acrescentou o art. 50 ao Decreto Lei n?
3.688, de 3 de outubro de 1941 (Brasil, 1946). Apenas alguns casos especiais sdo permitidos
pelo Legislador, a exemplo do Decreto Lei n2 6.259 de 10 de fevereiro de 1944 (BRASIL,
1944) que dispbe sobre o servico de loterias da Caixa Econdmica Federal e as apostas de
cavalos. (Brasil, 1984)

Mas quem disse que é preciso se prender aos métodos do passado? Hoje a
tecnologia digital influencia tudo e atodos. Seria diferente com avelha eantiga arte de jogar
com a sorte? Novas tecnologias levam a uma nova roupagem em métodos de jogar com
probabilidades, a ubiquidade dos smartphones, detidos por todos, o tempo todo, permite
que meétodos antes restritos no tempo e no espago alcancem novos jogadores,
eventualmente criando novas chances para o vicio, para a ruina financeira, mais rapido, e
mais facil, do que antigamente. Uma industria ancestral toma novos corpos, novas formas,
e principalmente para o artigo aqui escrito, novos espacos, a qual antes ndo eram
conhecidos, no caso, o universo dos videogames. E sobre como tem alcancado este novo
espaco que se falard brevemente neste artigo, as loot boxes.

A pesquisa apresenta os seguintesobjetivos especificos: (i) verificar os critérios legais
que diferencia jogos eletronicos de jogos de aposta em formato eletronico; (ii) explorar a
movimentacdo de dinheiro, monetizacdo e estabelecer a fronteira que separa o0s jogos em
relacdo aos jogos de sorte; (iii) analisar o livre desenvolvimento econdmico e a existéncia de
requisitos legais a serem exigidos dos desenvolvedores e designers para que o0s jogos ndo
sejam confundidos com jogos de sorte.

A escolha se faz presente devido a duas razdes principais. Primeiro, a realidade

concreta de jogos eletrénicos usando-se cada vez mais de métodos associados a jogos de
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azarexige uma resposta da literaturajuridica. Osfatos exigem resposta do Direito. Segundo,
a chegada da Lei do Marco Legal da a IndUstria de Jogos Eletronicos cria uma necessidade
juridica de se abordar este tema, ainda incipiente e pouco explorada pela doutrina juridica,
a dos limites entre o que é jogo eletrénico e o que é jogo de azar. Ndo ha de se ignorar a
importancia da economia criativa, especialmente da industria de games para o pais, nada
mais justo abordda-la do ponto de vista legal.

Busca desenvolver-se por uma metodologia cientifica qualitativa, bibliografica, por
meio da utilizacdo de livros, artigos, legislacdo e outras pesquisas sobre o tema, e de cunho
exploratdrio sobre o tratamento juridico das microtransacdes e os loot boxes que ocorrem
dentro do ambiente do game, analisando os aspectos a luz do Marco Legal de Games e dos
Direitos Fundamentais, de forma que fosse possivel fazer uma contribuicdoacadémica sobre

o tema.

2 O MARCO LEGAL DOS JOGOS ELETRONICOS

Em paralelo ao mundo dos jogos de azar, talvez tdo antigos quanto o proprio
conceito de “jogar”, o mundo dos jogos eletrénicos & novo e ndo poderia parecer tdo
diferente, embora a cada ano a distancia venha a diminuir. Os jogos eletrénicos surgiram
como uma aplicacdo recreativa de maquinas que originalmente foram desenhadas para
fazer calculos complexos, de forma objetiva, sem espaco para erros ou imprevistos,
considerando é claro que as maquinas funcionem sem defeitos ou “bugs” (nada funciona
sem imprevistos, nem computadores) (Stivani, 2019). Inclusive, para que seja possivel
implementar a probabilidade em computadores é necessdrio o uso de subterfugios, por
meio de mecanismos complexos como recursos externos que simulam a aleatoriedade do
mundo ou o uso dos denominados pseudo random generation, métodos capazes de simular
a capacidade de aleatoriedade que maquinas de calcular em teoria ndo seriam possiveis de
reproduzir (Herzstein,2021). E, deste comeco a principio modesto, como aplicacGes

paralelas a maquinas técnicas, hoje os videogames se tornaram uma inddstria com imensas
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proporgdes, chegando em algumas estimativas ao valor de mercado de $347 bilhdes de
dolares atualmente, superior mesmo a dos filmes. (Clement, 2024)

Faz bem portanto a publicacdoda Lein? 14.852, de 3 mai. 2024 (denominada “Marco
Legal da IndUstria dos Jogos Eletrénicos” ou também aqui abreviada como “Marco Legal dos
Jogos Eletrénicos”), como uma espécie de admissdo juridica de sua ja conquistada
importancia econémica. Emlinhasgerais, essa lei reconhece o valor que os jogos eletronicos
adquiriram para a sociedade nos Ultimos anos, ndo s6 como parte da induUstria do
entretenimento, mas como matriz criadora de tecnoldgica, de inovacdo, como forma de
influenciar e divulgar ideias, como meio de instruir e ensinar, como meio de tratamento
terapéutico, e, se ndo, uma forma de “arte”, pura e simples, sem maiores aspiragoes,
conforme reconhece os incisos de seu art. 10 cita expressamente (Brasil, 2024). Parafins de
exemplificacdo desta Ultima colocacao, é fato que quem ja jogou jogos como Hollow Knight,
Tales Principle, Elden Ring, Hotline Miami, The Witcher Ill, Zelda Breath of the Wild,
dificilmente discorda da afirmacado de que os videogames podem e sdo uma forma de fazer
arte, expressdes que ndo seriam vividas de nenhuma outra forma, e particulares de cada
jogador.

E é justamente, em sintonia a este aspecto que a Lei n2 14.852 de 3 mai. 2024 prevé
mecanismos para beneficiar esta indUstria. Dentre eles destaca-se a possibilidade dos jogos
eletrdnicos desenvolvidos no pais se valerem do tratamento fornecido aos tipos societarios
no pais, seja como empresdrios individuais, sociedades empresarias, sociedades
cooperativas, sociedades simples ou mesmo MEls, de acordo com seu art. 82, ou da
possibilidade aberta de se beneficiarem da Lei n2 8.685 de 20 de julho de 1993 referente ao
fomento a atividade audiovisual de acordo com seu art. 11 (Brasil, 2024).

Ndo se deve perder de vista que a nova lei, em seus fundamentos, se trata de uma
aplicacdo pratica dos principios previstos nos artigos 173 sobre a livre iniciativa e liberdade
econdmica do artigo 23, inciso V, que estipula ser de “competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:(...) proporcionar os meios de acessoa cultura,

a educacdo, a ciéncia, a tecnologia, a pesquisa e a inovacao;” (Brasil, 1988).
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A Lei reconhece os jogos eletrénicos ndo s6 como entretenimento, mas como meio
de criacdo de arte e inovagdo, ao mesmo tempo que procura adequa-los aos principios
igualmente relevantes da protecdo integral a crianca e aos adolescentes, do consumidor e

o da dignidade da pessoa humana, que conforme se vera adiante, pode oferecer conflitos.

3 AS LOOT BOXES DOS JOGOS ELETRONICOS

Apesar de dever reconhecer que no todo a indUstria de jogos tem trazido beneficios
para a sociedade, sdao negdcios, e tratados como tal, existindo estratégias e estratégias para
se ganhar dinheiro com elas. Ndo seria certo ignorar o lado menos glamoroso e auspicioso
da indUstria e as criticas que tém recebido de certos setores da sociedade civil, fruto de
praticas consideradas ndo tdo saudaveis para seus jogadores.

E, neste sentido, talvez nenhum outro fato tenha chamado mais atencdo dos
reguladores como da sociedade civil quanto a recente aproximacao dos jogos eletronicos
junto aos jogos de azar. Ou melhor, a adocdo de parte dos elementos associados a esta
industria, famosa pelos seus efeitos deletérios, dentro da arquitetura de seus softwares,
como forma de atrair, manter jogadores, e aumentar margens de lucro. E, ndo sem razao,
teme-se que quando um videogame ao adotar e incorporar em seu design parte dos
elementos caracteristicos dos jogos de azar, parte de suas estratégias, ha a chance real de
emular os efeitos negativos que |he sdo associados, de levarem o que ha de pior deste outra
industria que também compartilha a alcunha de chamar-se “jogo”(Tamer, 2024).

Considerando esta problematica, a Lei do Marco Legal dos Jogos Eletronicos previu
na sua definicdo um dispositivo para especificamente excluir das definicdes de jogos
eletronicos aqueles que se encaixem na definicdo de jogos de azar. O seu art. 52, paragrafo
Unico, expressa que estdo excluidos da sua definicdo jogos eletronicos aqueles que
possuirem elementos de “de aposta, com prémios em ativos reais ou virtuais, ou que
envolva resultado aleatoério ou de progndstico, (...)” como parte de seu “core design” (Brasil,

2024).
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A posicao adotada pelo Legislador é das mais nobres possiveis, visa afastar das
vantagens oferecidas aos videogames aos jogos de azar. Afinal, ndo se quer que jogos
conhecidos pelos seus danos a sociedade recebam os incentivos legais destinados ao
desenvolvimento da inovacdo e criatividade humanas. A Sociedade ndo quer ajudar a
financiar externalidades positivas, ndo as negativas.

No entanto, a descricdo genérica adotada pelo dispositivo levanta questGes
interessantes sobre a linha divisoria a ser adotada entre o que € um jogo de apostas e o que
é jogo eletrénico. Apesar da disposicdo legislativa, existem uma infinidade de maneiras com
gue jogos eletrénicos podem ou adotam hoje a aleatoriedade como parte do seu “core
design”, em diferentes niveis e modelos. Isso leva a dlvida, justa, sobre o que era intencdo
do Legislador excluir. O mundo dos jogos eletronicos é complexo, e ha varias areas
“cinzentas” devido a varios métodos diferentes com que jogos podem ou adotam critérios
de aleatoriedade, trazendo em si a duvida se devem ou ndo serem excluidos do critério de
jogos eletrénicos pelo Legislador.

Primeiramente, quando se fala em aleatoriedade, estd claro que o Legislador, pelo
menos a primeira vista, ndo se referiu a ado¢ao de formas de criar ou adotar probabilidades
em determinadas a¢les dos jogadores, mas quando a aleatoriedade é usada de modo
semelhante aos jogos de azar, adotando elementos associados a esta industria.

Um jogo que pode perfeitamente ilustrar o conceito de que a aleatoriedade em seu
“core design" pode ndo ter nada a ver com a adocdo de jogos de azar é o Baldur’s Gate lll,
em que especialistas falam sobre a sua qualidade em storytelling, profundidade dos
personagens, multiplos finais, imersdo, além de outros aspectos que sdo bem projetados
(Elderkin, 2024). Ao se jogar rapidamente é possivel perceber que o jogo se inspira
grandemente nos tradicionais Role Playing Games - RPGs de tabuleiro, a qual jogadas sdo
decididas bem ou mal-sucedidas de acordo com o resultado de dados de tabuleiro. Por isso,
cada jogada do jogador, cada estratégia, pode ser influenciada pela sorte, inclusive
aparecem dados “virtuais” a todo momento que o seu personagem ira fazer uma jogada ou

tomar uma acdo. Mas no fundo ndo hd maiores consequéncias para o resultado obtido com
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os dados, ndo ha nada a ser recebido ou perdido, o0 maximo que se pode ganhar é uma
atitude bem-sucedida e a morte mais rapida do adversario virtual, ou a necessidade de ter
gue recomecar tudo novamente em um outro “save file”.

As aplicacdes de elementos probabilisticos nos jogos geram maior polémica quando
ha algo verdadeiramente real, no sentido de permanente, a se ganhar ou a perder com a
aleatoriedade, quando ha algo na aposta do jogador. E neste sentido, a maior polémica
recente certamente é a questdo da utilizacdo das denominadas /oot boxes em varios jogos
eletrdnicos recentemente.

Em uma traducgdo literal estes mecanismos poderiam ser chamados “caixas de
butim” ou “caixas de saque”. Ndo sdo nada mais do que meramente representacdes virtuais
de caixas, ou algum outro recipiente que exerca funcdo semelhante, como, baus, vasos,
bolsas, cartas, cartuchos, apenas para citar alguns exemplos (Griffiths, 2019, p. 53), obtidas
através do jogo ou compradas com dinheiro real ou virtual, que quando “abertas” pelo
usuario revelam aleatoriamente uma determinada recompensa ao jogador, ou seja, uma

surpresa.

‘Loot boxes’ are consumable virtual items in video games that can be
redeemed (or ‘opened’) by players to receive randomized rewards, which
may be merely cosmetic, or which may influence the game more
significantly by unlocking additional game content or manipulating the
player’sin-game power (Xiao, 2021, p. 27).

“Pode-se dizer que a caracteristica essencial da oot box é que ndo se sabe
exatamente qual item virtual ela premiarad ao jogador, a depender de um mecanismo
probabilistico, muitas vezes, oculto” (Santos; Magalhdes, 2024, p. 60). Assim, da mesma
forma que estes jogos de cartas, a qual foram inspirados, os prémios sdo aleatérios, com
grande variedade nos niveis de raridades e valor do que pode ser obtido. Um jogador pode
desde ao abrir uma /oot box receber o item comum dos comuns, repetido até, sem ou com
nenhum valor paraele, quase como se nada recebesse. Masem outro extremo pode receber

o item mais raro do jogo daquela estacdo ou do jogo inteiro, aquilo que fara a diferenca em
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suas partidas ou que sera a inveja de todos quando “logar” em uma préxima partida e poder
demonstrar o item raro que conseguiu pela sorte obter (Xiao, 2021, p. 28).

Especialistas dizem que o sistema teria sido inspirado originalmente por Magic The
Gathering do Wizard of the Coast, a qual cartas sdo vendidas em pacotes a qual ndo se sabe

qual carta serd obtida pelo jogador.

The origin of the loot box mechanic can be traced back to the collectible
and tradable sports cards of the mid-20th century.6 Loot boxes were
inspired by the successful monetization of Magic: The Gathering (1993,
Wizards of the Coast), a tabletop trading card game, which, instead of
selling a complete collection of every available card to its players, sells
blind sealed packages of randomized cards of varying power and value that
forces players to effectively purchase duplicate cards, and thereby spend
more money than they otherwise would have to, in order to obtain a
complete collection. (Xiao, 2021, p. 28)

Com o tempo notou-se que tal modelo era extremamente lucrativo para as
companhias que as utilizavam, face ao fato de que o jogador gasta muito mais do que o
necessario para obter a carta necessaria para completar o seu deck, de forma que os jogos
eletrbnicos passaram a adota-la em seu "core design”. Seja para tornarem viaveis modelos
de negdcios denominados “freemiums” a qual a maioria dos jogadores ndo paga para ter
acesso ao jogo, mas alguns adquirem itens especiais em relacdo aos demais, seja para
potencializar o lucro de jogos que em si ja sdo vendidos por precos pré-estabelecidos (The
Legality of...., 2018).

Como uma primeira acepcdo permite deduzir, a preocupacdo com as /oot boxes
surge justamente por atuarem, ao menos em teoria, de forma semelhante aos jogos de azar,
ao menos em uma primeira acepgdo. Sdo prémios aleatoérios obtidos pelo jogador, e que
muitas vezes podem ser comprados por lojas onlines, no que podem ser vistas como uma
aposta feita pelo jogador na esperanca de obter o item valioso que deseja.

Ha inclusive quem faca comparacdes entre ambos, principalmente quando podem
ser adquiridos através de lojas virtuais através de compras com dinheiro real, e os prémios

podem ser vendidos de volta ou através da prépria plataforma ou por sites de terceiros. A
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l6gica é que assim como um jogo de apostas, despende-se dinheiro com a esperanca de
obter ganho financeiro, sem saber as reais chances de obtencdo do prémio escolhido,
atuando através dos mesmos mecanismos psicoldgicos que os jogos de azar.

Mark. D Griffiths, por exemplo, diz que psicologicamente as /oot boxes atuam de

forma idéntica aos jogos de azar .

Personally, | view the buying of loot boxes as a form of gambling,
particularly because the ‘prizes’ won are (in financial terms) often alot less
than that of the price paid. Obviously, | am out of step in relation to the
regulators in my own country, butif third party websites continueto host
services where in-game virtual items can be bought and sold, the activity
definitely constitutes a form of gambling by almost any definition of
gambling currently used in the field of social sciences.(Griffiths, 2018)

Assim como Leon Y. Xiao em sua analise sobre a influéncia psicoldgica das loot

boxes:

Loot boxes are structurally similar to gambling because they possess
elements in common with gambling and satisfy Griffiths’” definition of
gamblingin psychology.25 The purchase of loot boxes has been identified
as an ‘emergent gambling behaviour’.26 The randomized nature of loot
boxes is arguably designed to encourage purchase in manners similar to
gambling.27 Certain implementations of loot boxes may be ‘predatory’
because they ‘disguise or withhold the true long-term cost of the activity
until players are already financially and psychologically committed’. (Xiao,
2021, p.29-30)

As preocupacdes ndo sdo restritas a especialistas, jogadores comuns, inclusive,
também se preocupam com os efeitos gerados pelas loot boxes, chegando a montar
protestos quando alguma franquia famosa de jogos eletrénicos resolve adotd-los ou vai
longe demais em sua implementacdo. Foi o caso por exemplo do debate ocorridoem 2017
na plataforma Reddita qual variosjogadores levantaram suas vozes contra o sistema de loot

boxes adotada pela desenvolvedora EA Games para seu jogo Star Wars Battlefront Il

N
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Contudo, diferentemente de exemplos previamente mencionados, a
implementacdo da mecanica de loot boxes em Battlefront 2, que ndo era
um jogo gratuito, ndo visava unicamente a recompensar o jogador com
itens estéticos. A progressao do jogo, ou seja, o desbloqueio de itens de
jogabilidade, mecéanicas e personagens, dependia integralmente da
mecanica das caixas de itens sortidos, que poderiam ser obtidas muito
esporadicamente como recompensa apds dezenas de horas de jogo, ou
entdo imediatamente adquiridas mediante compra. (Gamespot Staff,
2017)

Ndo se deve também esquecer que junto a esta polémica estd a situacdo bastante
problematica e peculiar da protecdao a ser fornecida para criangas e adolescentes.
Frequentemente jogos eletronicos sdao consumidos por menores de idade e entre os
principios preconizados pelo Marco Legal dos Jogos Eletronicos, como ndo poderia ser
diferente, estd o da protecdo legal as criancas e adolescentes, conforme consta nos
principios de seu art. 62: “Art. 62 Sdo principios e diretrizes desta Lei: (...)VI — protecdo
integral da crianga e do adolescente, nos termos do art. 52 da Lei n2 8.069, de 13 de julho
de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente)” (Brasil, 2024) referéncia direta ao Estatuto
da Crianga e do Adolescente, a qual prevé em seu artigo 71 que criangas e adolescentes tém
direito a produtos e a servicos que respeitem sua condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento (Brasil, 1990).

Ha, portanto, preocupacdes legitimas sobre os efeitos que a ativacdo dos excessos
de ativacdo dos niveis de dopamina no cérebro pode ter em pessoas em desenvolvimento
gue devem ser consideradas. Ha o risco real de isso ocasionar, ou mesmo condicionar os
comportamentos das criangas e adolescentes para permanecer nos jogos, retroalimentando
a dopamina, ou mesmo de sua inocéncia e face de aprendizagem ser usada de forma a fazer
gastarem mais do que deviam ou podiam do dinheiro dos demais.

Aliteratura cientifica ainda é incerta sobre o tema (Griffiths, 2019), mas do ponto de
vista puramente legal, é fato que a protecdo juridica prevista no Marco Legal dos Jogos
Eletronicos contempla protecdo especial as criancas e adolescentes, que prevé no seu art.

15, que os jogos eletrénicos devem ser desenvolvidos no pais de forma a respeitarem os

N
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interesses das criangas e adolescentes de modo especial e com atencdo. Tal compreensdo

deve ser estendida para a interpretacdo da validade dada as loot boxes.

Art. 15. A concepcdo, o design, a gestdao e o funcionamento dos jogos
eletronicos de acesso por criangas e adolescentes devem ter como
parametro o superior interesse da crianca e do adolescente, de acordo
com a legislacdo vigente.

§ 12 Nosjogos eletrdnicos a que se refere o caput desteartigo deverdo ser
adotadas medidas adequadas e proporcionais para mitigar os riscos aos
direitos de criancas e adolescentes que possam advirda concepgao ou do
funcionamento desses jogos, bem como para fomentar a efetivacdo de
seus direitos relacionados ao ambiente digital.

§ 29 Para o adequado cumprimento do disposto no caput e no § 12 deste
artigo, os desenvolvedores de jogos eletrénicos devem envidar esforcos
para criar canais de escuta e didlogo com criancgas e adolescentes.

§ 32 Os fornecedores de jogos eletronicos devem garantir que 0s seus
servicos, sistemas e comunidades oficiais relacionados ndo fomentem ou
gerem ambiente propicio para:

| — quaisquer formas de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade ou opressdo contra criancas e adolescentes;

Il — discriminacdo de criancas e adolescentes com deficiéncia, devendo
implementar medidas técnicas que garantam o desenho universal e a
acessibilidade do servico a todas as criancas e adolescentes, nos termos da
Lei n213.146,de6de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).
(Brasil, 2024)

Ha também de ndo se desconsiderar a protecdo as criancas e adolescentes oferecida
pela Lei Geral de Protecdo de Dados, em seu "Art. 14. O tratamento de dados pessoais de
criancgas e de adolescentes deverad ser realizado em seu melhor interesse, nos termos deste

artigo e da legislacdo pertinente", assim como também no art. 14, §6 da LGPD, que diz:

Art. 14 [...] § 62 As informacGes sobre o tratamento de dados referidas
neste artigo deverdo ser fornecidas de maneira simples, clara e acessivel,
consideradas as caracteristicas fisico-motoras, perceptivas, sensoriais,
intelectuais e mentais do usuario, com uso de recursos audiovisuais
guando adequado, de forma a proporcionar a informacao necessaria aos
pais ou ao responsavel legal e adequada ao entendimento da crianca.
(Brasil, 2018)

N
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Surge, entdo, a preocupacdo legitima que mesmo que determinados tipos de loot
boxes ndo causem ou gerem dependéncia psiquica e promovam comportamentos
impulsivos e inadequados a adultos, 0o mesmo podera ndo se dar com criancas. Ditode outra
forma, alguns designs de /oot boxes que talvez possam ser adequados para adultos, por ndo
Ihes causar dependéncia, talvez devam que ser limitados a determinadas faixas etarias para
fins proteger criancas e adolescentes e garantir o seu desenvolvimento saudavel, dado sua
maior vulnerabilidade psicoldgica a mecanismos psicolégicos aditivos e menor maturidade
com relacdo ao valor de bens financeiros.

Em sintese, as loot boxes devem ser vistas sob o ponto de vista do panorama juridico

do Novo Marco Legal dos Jogos Eletronicos, da Lei Geral de Protecdo de Dados e do ECA.

3.1 Adiferencia¢do com jogos de azar: Cash-Out

Dado nosso primeiro exemplo, ainda resta encontrar critérios capazes de
estabelecer se as loot boxes se encaixam ou ndo no conceito legal de jogos eletrénicos de
acordo com o Marco Legal da Industria dos Jogos Eletrénicos. Ou melhor, se a existéncia
destes mecanismos os desclassifica como tal.

E neste sentido, um bom comeco seria buscar na proépria legislacdo
infraconstitucional quais sdo os elementos juridicos constitutivos de um jogo de azar, a fim
de descobrir se estes estdo presentes em relacdo aos loot boxes.

Todavia, uma analise da legislacdo vigente permite concluir que a Lei brasileira é
pouco Util em estabelecer os critérios que definem o que seja e o que ndo seja jogo de azar,
nao estabelecendo elementos ou condi¢cdes objetivas. A principal Lei no caso € a que regula
as contravencgdes penais e proibe jogos de azar no Brasil, constituida pelo Decreto-Lei n?

3.688, de 3 de outubro de 1941, em seu art. 50, mais especificamente, o seu paragrafo § 32:

Art. 50. Estabelecer ou explorar jogo de azar em lugar publico ou acessivel
ao publico, mediante o pagamento deentrada ou sem ele:

(-..)
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§ 32Consideram-se, jogos de azar:

a) ojogo em queo ganho ea perda dependem exclusiva ou principalmente
da sorte;

b) as apostas sobre corrida de cavalos fora de hipddromo ou delocal onde
sejam autorizadas;

c) as apostas sobre qualquer outra competicdo esportiva.

O mais proximo que se encontra de uma definicdo de alguma forma objetiva de jogo
de azaré o § 32, (a), que define jogos de azar como aqueles jogos em que “o ganho e a perda
dependem exclusiva ou principalmente da sorte”, é (til, mas pouco. Ja as demais alineas
possuem um conteddo mais casuistico, definindo casos especificos, como apostas de
cavalos e outras competi¢cGes esportivas, como sports bets (que poderia levar a outra
discussdao, mas que ndo sera desenvolvida neste artigo).

Na alinea (a), no entanto, percebe-se rapidamente que sua utilidade é limitada, ja
gue a definicdo contida no dispositivo € demasiadamente genérica, e ndo faz referéncia ao
tipo de prémio que pode ser obtido pelo jogador, se deve ser em um valor monetario, as
circunstancias necessarias para participar, o que significa depender “principalmente” da
sorte, se faz ou ndo diferenca o tipo de aposta feita pelo jogador, e demais critérios que
podem influenciar na reprovabilidade da conduta tipificada.

Serd, portanto, necessario recorrer a doutrina e legislag®es estrangeiras sobre a
matéria a fim de melhor esclarecer os elementos que conformam um jogo de apostas.
Embora ndo seja unanime, é possivel perceber-se que geralmente a definicdo de jogo de
azar envolve a presenca de 3 (trés) elementos distintos: chance, stake and prize. que
poderiam ser livremente traduzidos como probabilidade, preco e prémio. Em outros termos,
fora a aposta, deve haver um prémio, monetario ou de valor equivalente, a ser oferecido
em formato de modo aleatdrio, ou seja, sem que o jogador possa influenciar no resultado

obtido.

The definitions of gambling are almost always based on three concepts:
chance, stake and prize. In legislations, these overarching definitions are
almost always accompanied by exceptions to exclude activities not
traditionally or legally considered gambling, such as, in the US, financial
market activities including purchase or sale of securities, derivative
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instruments, and any contract of indemnity or guarantee.25 In the UK
spread betting is similarly exempted (Gur. 2023)3

Analisando-se estes critérios, percebe-se que o primeiro elemento que gera
discussdes acerca da caracterizacdo das loot boxes como jogos de azar é a definicdo precisa
do que significa “prémio” para fins legais. Afinal, o que se ganha jogando loot boxes na
maioria esmagadora das vezes sdo itens virtuais, sem valor real de uso fora do contexto do
jogo a qual sdo utilizados. Basta ser um prémio virtual, ou precisa ter valor monetario?

A resposta dada em muitas jurisdicBes é que se exige que 0 que quer que esteja a
ser oferecido como prémio ao jogador tenha valor monetario no mundo real, critério a qual
ndo satisfazem a quase totalidade das loot boxes. Dito de outra forma, por maior que seja a
raridade de um item em formato digital, este ndo satisfaria o critério necessario para ser
considerado um jogo de azar pois o prémio oferecido ndo teria valor monetario no mundo
real, fora do contexto interno ao préprio jogo.

Este é por exemplo a posicdo da jurisdicdo do Reino Unido, a qual a House of
Commons manifestou-se que as /oot boxes ndo constituem parte do conceito legal de jogos
de azar justamente por ndo, usualmente, permitirem aos jogadores o “saque” na forma de

dinheiro o dos itens obtidos dentro do jogo eletronico (Woodhouse, 2024).

Consequently, the UK Gambling Commission does not consider loot boxes
asa form of gambling because (they claim) thein-gameitems havenoreal-
life value outside of the game. However, thisis not the case because there
are many websites that allow players to tradein-gameitems and/or virtual
currency for real money. (Griffiths, 2018)

3 “The definitions of gambling are almost always based on three concepts: chance, stake and prize. In
legislations, these overarching definitions are almost always accompanied by exceptions to exclude activities
nottraditionally or legally considered gambling, such as, in the US, financial market activities including purchase
or sale of securities, derivative instruments, and any contract of indemnity or guarantee.25 In the UK spread
betting is similarly exempted.2¢” - GUR, Dr. Berna Akcall. Structural Comparative Analysis of the Legal Definition
of Gambling. AndHD. Temmuz 2015;1(2):76-94. Disponivel em: https://www.reuters.com/world/china/china-
issues-draft-rules-online-game-management-2023-12-22/. Acesso em 6 de setembro de 2024. Acesso em 6 de
setembro de 2024.
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Este critério de distingdo entre a aplicacdo e a ndo aplicagdo de jogo de azar, embora
nao resolva por completo o problema da categorizacdo das /oot boxes, conforme se vera
adiante, é ainda assim bastante Util como forma de estabelecer uma pedra de toque, um
limite a qual se um jogo eletrénico, se ultrapassar, deixa de cumprir os requisitos da Lei e as
funcdes legais a que se pretende, tornando-se, de determinada forma, simplesmente, um
jogo de azar, e logo ndo merecedor dos incentivos e das vantagens oferecidas pela Lei.

Afinal, se um jogo eletronico, qualquer que seja, permitir que o jogador possa extrair
os itens obtidos aojogar e converté-los em dinheiro do mundo real, é ao menos possivel, se
ndo o mais provavel, que o principal fator que leve o jogador a jogar ndo seja a diversao,
mas a eventual expectativa de ganho financeiro com a revenda do prémio obtido.

Para deixar ainda mais claro o que se quer dizer, pode se citar como exemplo o que
ficou conhecido como “jogo do tigrinho”, assim denominado por causa da sua mascote
digital que é um tigre em formato eletronico. Apesar deste software apresentar visual e
apelo tipicos de jogos eletrdnicos, ndo ha dlvidas de que o que prepondera para o jogador
ndo é a diversdo em si de jogar e rolar a roleta ou algo do tipo, mas a expectativa gerada de
eventualmente multiplicar o patrimoénio investido na prépria plataforma. Ha poucos que
poderiam discordar da constatacdo de que qualquer jogo eletrénico que adote um formato
semelhante ao jogo do tigrinho estard sujeito a mesma proibicdo que € instituida pelo
Decreto-Lei n2 9.215, de 20 de abril de 1946, o art. 50 ao Decreto Lei n2 3.688, de 3 de
outubro de 1941 relativo as contravencdes penais (Sena, 2024).

Pode-se, desta forma, ao menos deduzir uma norma geral, qualquer jogo que apele
para o fato dos seus “itens” digitais poderem ser resgatados por dinheiro de verdade, com
a promessa de ganho financeiro, encaixar-se-a na definicdo de jogo de azar e ndofaria jus a
definicdo da Lei e aos incentivos que esta oferece para seus criadores.

Entretanto, nem todas as jurisdicdes compartilham deste entendimento. A Bélgica
por exemplo tomou a posicdo de proibir as loot boxes independentemente de permitirem
ou ndo aos jogadores extrairem os itens em valores monetarios sobre o que investiram

(GERKEN, 2018). The potential harms of paid loot boxes do not appear to be related to
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whether their prizes are worth real-world money, paid loot boxes whose rewards are not
transferable and are not worth real-world money appear to be just as potentially harmful
(Xiao, 2021). A ldgica utilizada é que independentemente de o prémio virtual ter ou nao
valor monetdrio, os mecanismos que poderiam criar e viciar os jogadores, principalmente
menores, ainda estariam presentes, o que justificaria o seu banimento. Claro, a decisdo ndo
foi sem suas préprias consequéncias, com certos jogos famosos e conhecidos tendo
abandonado a jurisdi¢cdo da Bélgica devido a esta decisdo (Nintendo, 2019).

Desde esta decisdo tomada em 2018 outros paises como o Japdao e Holanda
passaram a restringir as loot boxes embora nenhum tenha tomado uma posicdo tdo radical
neste sentido como a jurisdicdo da Bélgica (Griffiths, 2019).

E poderia se argumentar que esta é a posicdo adotada no Brasil, visto que o art. 59,
paragrafo Unico da referida Lei estabelece que os prémios podem ser “com prémios em
ativos reais ou virtuais”, de forma que o critério, por si s, ndo seria suficiente para afastar

o elemento de aleatoriedade usado pela Lei.

3.2 Adiferencia¢do com jogos de azar: Marketplaces

O problema se torna ainda mais complexo quando se considera que ha varias e
diversas formas de se aplicar um sistema de loot box, com alguns sendo mais predatdrios
gue as demais, a depender de outros mecanismos adotados pelo proprio software. Hd uma
fronteira nebulosa em que loot boxes adotam tantos elementos de jogos de azar que
possam transformar um jogo eletrénico em um jogo de azar e fazé-lo preponderante
(Abarbanel, 2018).

Pode ser citado ao menos um exemplo que é quando alguns jogos oferecem, em
paralelo ao uso das /oot boxes, a oportunidade de dentro do jogo eletrénico mercado
internos ao jogo que permitem aos jogadores comprarem e venderem os itens obtidos,
conhecidos como Marketplaces, trocando-os junto a outros jogadores por itens, por uma

espécie de dinheirointerno a plataforma, ou mesmo, em alguns casos, por dinheiro real.
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E o caso, por exemplo, de jogos da Steam (Steam, 2024), uma famosa plataforma
gue permite aos jogadorescomprar e vender itens de jogos adquiridos usando dinheiro real.
Alguns itens vendidos nestes mercados podem chegar a valores exorbitantes, como foi o
caso das Skins da Valve para o jogo Counter Strike: Global Offensive a qual a rarissima faca
karambitde cor azul é avaliada em mais do que 1,2 milhdes de euros (Rawat, 2021) e os dois
couriers do jogo Dota 2, que teriam sido vendidos por um total de $200.000,00 mil délares
ao todo, ou o equivalente a aproximadamente 1 milhdo de reais (Rondina, 2021).

Embora o jogo CS:GO ndo permita mais que seus jogadores possam “sacar” os
valores através da compra e venda de itens internamente a propria plataforma, o que faria
com gue ojogo caisse na definicdode jogo de azarja vista anteriormente (Xiao, 2021, p. 44),
ha plataformas de terceiros, que podem ser parceiras as desenvolvedoras ou sdo
completamente estranhas a elas, que tem permitido que jogadores troquem valores reais
por itens vendidos nestes jogos. Na pratica, isso significa que embora um item ndo tenha
valor monetario internamente ao jogo, com bons cliques e uma rapida pesquisa no Google,
0 mesmo passe a ter, bastante que utilize sites de terceiros.

Este foi o caso usado para a troca de itens vistas anteriormente a qual estes itens
foram e sdo trocados por milhares ou mesmo milhdes de dodlares usando-se sites de
terceiros (Abarbanel, 2018). Resta entdo saber até em que medida as desenvolvedoras de
jogos podem ser responsabilizadas pelo estabelecimento de mercados paralelos, a qual os
jogadores podem trocar itens por dinheiro real os itens obtidos em sua plataforma.

Inclusive cabe discutir se as plataformas caberia a obrigacdo de coibir estes sites,
como muitas fazem na vida real, proibindo a venda de contas ou a troca por sites terceiros
de seus itens usando dinheiro real como é o caso do World of Warcraft (Battle.net, 2024),
gue as proibem de acordo com os seus termos de uso e guias de conduta, eventualmente
punindo jogadores que realizarem trocas de seus itens juntos a sites de terceiros usando
dinheiro de verdade, ou se 0 mesmo nao seria obrigacdo das préprias desenvolvedoras.

Neste caso, parece que a melhor solucdo é a adotada em paises como a Franca, que

tomou apds tomar posicdo semelhante a autoridade do Reino Unido, mas, ao mesmo
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tempo, afirmou que como estes mercadosterceiros, desde que ndo sejam autorizados pelas
plataformas, asdesenvolvedoras ndo podem ser responsabilizadas pela troca feitas por elas.

Tal decisdo encontra ldégica clara na teoria do controle dos fatos, da
responsabilidade, e na simples realidade de que embora as desenvolvedoras possam vetar
a compra e venda de itens dentro de suas plataformas, eventualmente banindo jogadores
gue a realizem, seria demasiadamente oneroso colocar-lhes a responsabilidade de ter que
responder por sites de terceiros, a qual ndo se beneficiam de modo direto e a qual ndo tem
o menor controle sobre o destino. Seria uma tarefa quase impossivel colocar-lhes este 6nus.

(Xiao, 2021, p. 37).

3.3 Adiferenciagdo com jogos de azar: Pay to Win

Um segundo aspecto a ser considerado com relacdo as loot boxes é como o prémio
obtido atravésdestes mecanismos pode ou ndo influenciar na experiéncia dojogador dentro
do jogo. Explica-se, em muitos jogos, como os citados acima, 0s prémios virtuais obtidos
pelas loot boxes sdo apenas cosméticos em sua natureza, ou seja, ndo influenciam de forma
alguma na performance do jogador. Sdo como roupas virtuais, ou usando a nomenclatura
usualmente utilizada pelos jogadores, skins, que embora alterem a aparéncia de seu
jogador, sinalizam aos demais que vocé é uma pessoa influente que gosta do jogo ou se
dedica ao ponto de ter obtido ou comprado um item valioso, ndo afeta sua capacidade ou
chances reais de vencer em uma partida.

Masnem todos os jogos funcionam desta forma, ha jogos que oferecem itensatravés
de loot boxes que sdo sim capazes de influenciar na performance do jogador, aumentando
as suas chances de vencer a partida, sendo uma tatica mais comum em jogos do mercado
mobile. Jogos assim ja até possuem uma nomenclatura prépria, sdo conhecidos como pay-
to-win, justamente por levarem a ideia de que o ganhador ndo é aquele mais habilidoso,
mas aquele que mais despendeu dinheiro no jogo. Seguindo a nomenclatura, jogadores que

gastam grandes margens de dinheiro para terem vantagens sobre os demais ficaram
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conhecidos como Whales, baleias m inglés, e os demais, que jogam de graca sem gastar, de
fishs ou krills.

A metafora por tras dos apelidos é de que assim como no mundo real, em que os
cetdceos do grupo dos misticetos engolem toneladas de pequenos peixes ou krills para se
alimentar, jogadores whales, que gastaram fortunas para terem uma vantagem sobre os
demais podem facilmente vencer a grande quantidade de demais jogadores que apenas

jogam de graca (Grguric, 2024).

3.4 A diferenciacdo com jogos de azar: Exclusividade das Loot Boxes

Outro aspecto que pode tornar as loot boxes mais ou menos problematicas é se a
recompensa a ser oferecida pode ser obtida dentro do jogo, ou se, ao contrario, € uma
recompensa que sé pode ser obtida através de compras dentro do mercado interno da
plataforma, usando-se dinheiro real. E o caso por exemplo do jogo Hearthstone, jogo de
cartas em formato virtual. Embora o jogo forneca a possibilidade de os jogadores
comprarem pacotes de cartas separados na esperanca de conseguirem a carta virtual que
precisam para tornar o seu deck competitivo, também oferece a possibilidade de o jogador
completar missdes dentro do jogo, ganhando moedas de uso interno ao jogo de forma que
podem comprar pacotes e assim adquirir as cartas que desejam.

No entanto, verifica-se que muitas destas “possibilidades” de aquisicdointernas de
itens oferecidos por loot boxes sdo na verdade ilusdrias, visto que a quantidade que o
jogador deveria despender para conseguir obter os mesmos itens que conseguiria
simplesmente comprando as loot boxes seria humanamente impossivel, como era o caso do
jogo Star Wars Battlefront II. Nao basta, portanto, que haja a possibilidade de adquirir
jogando o jogo, mas também se ela é realista, considerando a quantidade de horas que um

jogador deveria gastar para realisticamente alcancar todos os itens disponiveis.

As cartas representavam personagens e habilidades que, para serem
melhorados ao maximo, exigiriam 155,520 pecas (crafting parts), as quais
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eram obtidas nas loot crates apds algumas horas de jogo. Para se obter
todasas 155,520 pecas, seria necessario abrir 3.111 loot crates, o que, por
sua vez, exigiria 4528 horas de Star Wars Battlefront 2, ao se tomar por
base o tempo que leva para receber créditos no jogo, que seriam usados
para adquirir as caixas (Allegra, 2017). Em alternativa a isso, o jogador
poderia comprar diretamente as loot crates. No entanto, segundo os
calculos feitos a época, para se obter todas as cartas no nivel maximo por
meio da aquisicdo de 3.111 loot crates, seria necessario desembolsar o
valor de 2100 ddlares, algo como aproximadamente 7000 reais no
lancamento do jogo, em novembro de 2017, com a cotacdo da época.
(Santos; Magalhdes, 2024, p. 64)

4 A DIFERENCIAGAO COM JOGOS DE AZAR, A DIMINUIGAO DA PROBABILIDADE OU LIMITAGAO
DE VALOR E O DESAFIO REGULATORIO

Um quarto aspecto a ser considerado é se o jogo adota métodos que tornem a loot
box menos aleatdria para ojogador. Ojogo Fortnite, por exemplo, oferece o que se chama
de X-Ray Llamas, que sdo um item especial que permite ao jogador investigar com
antecedéncia o que esta sendo oferecido na loot box, de forma que pode decidir compra-lo
e abri-lo naquele momento ou esperar outro dia a qual tenha um item que lhe chame maior
interesse.

Na pratica tal item remove, de forma bastante engenhosa, parte do proprio
elemento de chance inerente a este tipo de sistema, ao menos sob o ponto de vista do
jogador, que embora ndo possa escolher a recompensa a ser oferecida naquele dia, pode,
ao menos, esperar até o momento que esteja a lhe ser oferecida uma recompensa que |he

interesse.

This arguably ensures that they are still ‘quitefun’ as the content thatthe
player can choose to purchase (or not) is still randomized on a daily basis
and may be a nice, unexpected surprise for the player to look forward to,
but also more ‘ethical’ because the change avoids requiring players to
blindly pay for randomized content that they do not want (Xiao, 2021, p.
34).
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Outros fatores a serem considerados e se 0 jogo em si adota medidas objetivas de
forma a limitar a quantidade que pode ser gasta pelo jogador. Alguns jogos estabelecem
limites financeiros para o quanto pode ser gasto individualmente, através de limites a

guantidades de /oot boxes que podem ser compradas.

More ethically designed implementations ofloot boxes are defensible and
need not necessarily be prohibited. The probability disclosure measure
discussed above may assist players inmaking more informed decisions and
therefore becoming less likely to overspend (Xiao, 2021, p. 40).

Todos estes fatores podem de alguma forma influenciar na capacidade do jogador
de se viciar ou ndo com o sistema. Pode ser que um jogo apesar de adotar o sistema de loot
box, estabeleca controles objetivos que impecam de causar danos psicoldgicos ou de criar
viciocom relacdao ao sistema. Diga-se, ainda que haja a presenca de um sistema de loot box,
ha varios mecanismos que podem ser implementados pelo desenvolvedor, como limites de
uso, limites de gastos para cada jogador individual, a possibilidade de obter os prémios
oferecidos pelo sistema de loot box através do préprio jogo, apenas jogando, mecanismos
capazes de diminuir o aspecto de aleatoriedade, lojas alternativas a qual os itens mais raros
ainda podem ser adquiridos, apenas para citar algumas formas.

Enfim, hd tantas possibilidades que o que parece mais sabio do ponto de vista legal
é manter cautela na implementacdoregulatéria destasferramentas, manté-lassobatencao,
massem necessariamente proibi-las. E a decisdo maissabia, pois veda-las previamente pode
acabar por restringir demasiadamente a criatividade dos desenvolvedores nos uso destas,
além de ndo poder se esquecer que a implementacdo destes mecanismos tratam-se de uma
fonte de renda legitima aos desenvolvedores, no sentido, de que pode ser uma dentre as
varias ferramentas disponiveis para tornar rentavel um jogo que em outras condicdes,
simplesmente ndo existiria. Hd razdes ainda econdmicas para se permitir o modelo,
considerando a prevaléncia de jogos como freemiums e de que parece haver espaco do
publico para jogos que os utilizam, apesar de protestos dos jogadores. (THE LEGALITY OF...,
2018)
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Therefore, in the Author’s opinion, the consumer protectionissue relating
to loot boxes needs not necessarily be solved by the outright ban of loot
boxes, which may negatively affect game companies financially and deny
players access to certain video game content, and which may not be the
best solution to the problem for all parties involved (Xiao, 2021, p. 36).

O caso de criangas parece sabio que haja um certo limite a ser observado com
relacdoao uso e oferecimento destes mecanismos para elas. Mesmo que se entenda que
ndo ha uma correlagdo entre vicio em jogos de azar e o gasto compulsivo em /oot boxes,
algo que ainda estad aberto na doutrina, fato é que a legislacdo atualmente em vigor possui
maiores cuidados e preocupacdes com relacdo a disponibilidade destes sistemas a menores
de idade.

Ainda assim, cabe certa interpretacdo, e pode ser qgue mesmo no caso de jogos
destinados ao publico menor de 18 anos haja mecanismos que os tornem suficientemente
brandos de forma que ndo oferecam perigos a sua situacdo especial de pessoas em
desenvolvimento. Claro, deve haver mais cuidado com este grupo em particular, pois

compreendem menos 0S mecanismos

5 CONCLUSAO

Concluindo as reflexdes realizadas até o momento, ao menos que esteja sendo
tratado de um jogo que permita ao jogador extrair de alguma forma o dinheiro obtido por
meio de moeda corrente, a melhor interpretacdo do dispositivo parece ser de que o Marco
Legal dos Jogos Eletrénicos seria possibilitar as loot boxes como uma das varias ferramentas
a disposicao dos desenvolvedores, desde que seja usada de modo responsavel e compativel
com os principios e regras da prépria legislacdo, ou seja, esta é uma interpretacdo menos
restritiva do desenvolvimento de jogos no pais, e ao pardgrafo Unico do art. 52 do Marco
Legal da IndUstria dos Jogos Eletronicos.

Sabe-se que uma interpretacdo mais rigorosa ou restritiva podera reduzir

demasiadamente a possibilidade de criatividade e o espaco de inovacdo dos
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desenvolvedores. Ainda mais considerando que ha outras formas de se adotar mecanismos
de aleatoriedade que ndo necessariamente constituiam o uso de /oot boxes, ou mesmo que
usadas, podem se adotados métodos que na pratica mitiguem ou mesmo eliminem as
possibilidades de uso excessivo e compulsivo de gastos que a legislacdo busca proteger.

Obviamente, o dispositivo ndao pretende abarcar casos como este, mas a titulo de
ilustrar o argumento, se levado ao extremo, jogos que se utiliza de uma de suas principais
mecanicas jogos de dados que definem jogadas bem ou malsucedidas dos jogadores,
poderia ser desconsiderado como jogo eletrdnico simplesmente pelo fato de usar-se desta
aleatoriedade como uma de suas principais mecanicas de jogo. Repita-se, é uma
interpretacdo teratoldgica do dispositivo, mas ilustra bem a necessidade de ter-se certa
medida na aplicacdo do dispositivo.

Em sintese, pode ser que antes da Lei do Marco Legal dos Jogos Eletrénicos pretende
coibir o uso destes mecanismos, a Lei esteja dando aos desenvolvedores a tarefa de utiliza-
los de forma ética e encontrando formas e maneiras que tornem o seu uso compativel com
os principios da protecdo ao consumidor e da dignidade da pessoa humana, evitando
praticas que se caracterizem como predatdria para seus jogadores, principalmente criangas
e adolescentes, bem como deve ser aplicada em harmonia com os direitos fundamentais da
Constituicdo e com a Lei Geral de Protecdo de Dados.

Por fim, a tarefa de desenvolver um ecossistema sauddvel aos jogadores cabe
principalmente aos desenvolvedores, e neste sentido que se deduz dos principios
preconizados pela Lei do Marco Legal dos Jogos Eletrénicos, cabendo fazer uma anadlise
juridica e buscar a conformidade com o ordenamento juridico. Assim, somente no caso que
ndo o facam, é que assumem o risco de desconformidade com a legislacdo cabivel e o 6rgdo
regulador deverd intervir para coibir praticas que sejam predatérias contra individuos,

especial e principalmente os mais vulneraveis, menores de idade, criancas e adolescentes.
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O DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR ENQUANTO EXPRESSAO
DOS DIREITOS REPRODUTIVOS: PENSAR A TEMATICA A LUZ DO
CONTEXTO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Isabela Vargas Teixeira?
Tau3 Lima Verdan Rangel?

RESUMO

O escopo do presente estd assentado em analisar o direito ao planejamento familiar enquanto
expressdo dos direitos reprodutivos. E fato que a Constituicio Federal de 1988 representou, paraa
ordem juridica brasileira, um importante de ruptura dos padrdes e da visdo normativo-juridica
vigente. Assim, uma série de questdes que vivia a margem do Direito foi alcada ao Texto de 1988,
recebendo o acolhimento e o tratamento constitucional, a exemplo do que ocorreu com a inser¢do
do planejamento familiar enquanto principio de organizacdo das familias brasileiras e direito a ser
promovido eregulamentado na ordem infraconstitucional. O planejamento familiar, nesta toada, se
materializa como expressdo da autonomiaeda liberdadeindividual, notocante a gestdo e formacao
das entidades familiares. Alids, para além disso, prenuncia a inser¢do dos direitos reprodutivos no
ambito constitucional. A metodologia empregada pautou-se na utilizacdo dos métodos
historiografico e dedutivo; do ponto de vista da abordagem, a pesquisa se apresenta como dotada
denatureza exploratédria e qualitativa. Como técnicas de pesquisa, optou-se pelo emprego da revisdo
de literatura sob o formato sistematico.

1 Artigo cientifico vinculado ao Projeto de Iniciacdo Cientifica “Sob o signo do arco-iris: direito, sexualidade e
género em convergéncia — pensar as reverberacdes da sexualidade no campo do Direito”, financiado pela
Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Espirito Santo (FAPES)

2 Graduanda do Curso de Direito da Faculdade de Direito de Cachoeiro de Itapemirim (FDCI). Bolsista de
Iniciagdo Cientifica da Fundagdo de Amparo a Pesquisa do Espirito Santo (FAPES). Correio eletronico:
isabela.tvargas@gmail.com

3 Estudos Pds-Doutorais em Sociologia Politica pela Universidade Estadual do Norte Fluminense (UENF).
Doutorado e mestrado em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal Fluminense (UFF).
Coordenador do Grupo de Pesquisa “Faces e Interfaces do Direito: Sociedade, Cultura e Interdisciplinaridade
no Direito”, vinculado a Faculdade de Direito de Cachoeiro de Itapemirim (FDCI). Correio Eletronico:
taua_verdan2 @hotmail.com. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpqg.br/8802878793841195
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CONSIDERACOES INICIAIS

O direito ao planejamento familiar, assegurado pela Constituicdo Federal de 1988,
representa uma conquista relevante no campo dos direitos reprodutivos no Brasil. Este
direito garante aos individuos a liberdade de decidirem sobre a configuracdo familiar de
forma consciente e informada, sem sofrer interferéncias indevidas de terceiros. A Carta
Magna de 1988, ao assegurar esse direito, reforca a relevancia da autonomia individual, da
dignidade humana e da igualdade de género, promovendo um ambiente em que homens e
mulheres possam exercer seus direitos reprodutivos de forma igualitaria.

Contudo, a implementacdo do direito ao planejamento familiar no Brasil enfrenta
desafios que vdao muito além da simples previsdo constitucional. A implementacao de
politicas publicas adequadas, o acesso universal a métodos contraceptivos e a educacdo
sexual de qualidade sdo fatores cruciais para que este direito seja plenamente exercido.
Dessa forma, € preciso analisar como o contexto juridico e social brasileiro, a partir da
Constituicdo de 1988, tem influenciado a percepcdo e a pratica dos direitos reprodutivos,
tendo em vista as diferencas regionais, socioecondmicas e de género que ainda permeiam
a sociedade. Essa reflexdao é crucial para compreender as barreiras que ainda existem e as
estratégias necessarias para supera-las, garantindo que o direito ao planejamento familiar
seja uma realidade para todos.

A trajetdria politica do Brasil ao longo de mais de cem anos de republica é marcada
por diversas transicdes e rupturas. A promulgacdo da Constituicdo de 1988, também
conhecida como "Constituicdo Cidada", foi um marco importante na histéria brasileira,
simbolizando o fim de um longo periodo de repressado ditatorial ea consolidagdo de um novo
modelo de Estado, onde os direitos e liberdades individuais passaram a ser protegidos de
forma mais intensa. Esse processo de redemocratizacdo foi crucial para a criagdo de um
Estado mais representativo e representativo dos desejos da sociedade brasileira.

A Constituicao de 1988 foi elaborada por um movimento politico e social que teve

como objetivo superar as marcas deixadas pela ditadura militar, assegurando uma base
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juridica sélida para a protecdo dos direitos fundamentais. A transi¢cdo do regime autoritario
para a democracia ndo ocorreu de forma imediata, mas sim com o desenvolvimento de um
documento que refletia a diversidade de forgas politicas e sociais do pais. Dessa forma, este
periodo histérico ndo apenas influenciou as estruturas politicas e juridicas do Brasil
contemporaneo, como também consolidou valores fundamentais, como a dignidade da
pessoa humana, a cidadania e a justica social, que continuam a nortear a sociedade
brasileira.

O papel da familia e sua evolugdo no contexto juridico brasileiro demonstram a
importancia fundamental desta instituicdo para a sociedade. Historicamente, a familia
sempre foi vista como o fundamento da sociedade, protegida e regulamentada pelas
Constituicdes durante séculos. Em particular, a Constituicdo de 1988 marcou um marco na
promocdo de uma visdo mais ampla e inclusiva do conceito de familia para além do modelo
tradicional. Reconheceu a diversidade das configuracdes familiares, garantindo protecdo e
direitos a todas as formas de familia, sejam elas constituidas por casais homoafetivos ou
heterossexuais, ou por vinculos afetivos e sociais.

A evolucdo das disposicBes constitucionais sobre direito de familia reflete as
mudangas sociais e culturais ocorridas no Brasil e no mundo. Com o tempo, o legislador
passou a ter em conta valores como a dignidade da pessoa humana, a igualdade entre
mulheres e homens e o reconhecimento dos sindicatos estdveis e das familias
monoparentais. Estas mudangas demonstram um movimento em direcdo a
despatrimonializacdodasrelacdesfamiliares, que valoriza os sentimentos e o bem-estar dos
individuos como elementos centrais da constituicdo familiar.

A Constituicdo de 1988 foi pioneira em assegurar a protecdo juridica para todos os
tipos de familia, reconhecendo a sua relevancia para o desenvolvimento de uma sociedade
justa e igualitaria. Ela assegurou que todos os membros das familias tivessem os mesmos
direitos fundamentais, promovendo a igualdade, a liberdade de constituicdo familiar e o

reconhecimento do afeto como valor juridico. Esses avancos foram fundamentais para a
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modernizacdodo Direitode Familia noBrasil, uma vez que estdao de acordo com os principios
da dignidade, respeito e protecdo das relagdes familiares em suas diversas formas.

O planeamento familiar desempenha um papel essencial na promogdo do bem-estar
individual e coletivo, proporcionando aos individuos e aos casais a autonomia necessaria
para tomarem decisGes informadas sobre as suas capacidades reprodutivas. Ndo se trata
apenas da utilizacdo de métodos contraceptivos, mas de um processo abrangente que inclui
educacdo, acesso a informacdes e servicos de salde reprodutiva e consideracdo de fatores
socioecondmicos e culturais. O direitoao planejamentofamiliar,consagrado na Constituicdo
Federal, reflete aimportancia de garantir que todos tenham a oportunidade de decidir sobre
o numero de filhos que desejam ter e o intervalo entre seus nascimentos, protegendo assim
a saude da mae e do filho e contribuindo para a reducdo da mortalidade materna e infantil.

Além de ter um grande impacto na saude e bem-estar das familias, o planejamento
familiar também promove a igualdade de género ao fortalecer a autonomia feminina. A
possibilidade de decidir quando e quanto ter filhos resultard em uma maior participacdo das
mulheres nas decisdes que afetam as suas vidas, o que, por sua vez, terd consequéncias
benéficas paratoda a sociedade. O controle eficazda natalidade pode aliviar a pressdosobre
os sistemas de saude, educacdo e servicos sociais, contribuindo para um crescimento
populacional mais ordenado e planejado, especialmente nos paises em desenvolvimento,
onde 0 acesso a esses recursos é limitado.

O reconhecimento do planejamento familiar como um direito constitucional no
Brasil, conforme estabelecido pela Lei n09.263 de 1996, representa um avango significativo
na promocao dos direitos reprodutivos e garantia da autonomia das familias. Esta legislacdo
garante que todos possam fazer escolhas informadas sobre sua capacidade reprodutiva,
protegendo-os de pressdes e intervengdes indevidas. Ao criar politicas publicas que
garantam o acesso universal a métodos contraceptivos seguros e informacgdes claras, o
Estado tem um papel crucial na construcdo de uma sociedade mais justa, igualitaria e

saudavel, onde a dignidade e a liberdade individual sdo plenamente respeitadas.
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Em termos metodoldgicos, foram empregados os métodos cientificos historiografico
e dedutivo. O primeiro método foi utilizado no estabelecimento das bases historicas sobre a
mudanca de paradigmas proporcionada pelo Texto Constitucional de 1988. J& o método
dedutivo encontrou-se aplicabilidade no recorte tematico proposto para o debate central do
artigo. Ainda no que concerne a classificacdo, a pesquisa se apresenta como dotada de
aspecto exploratério e se fundamenta em uma andlise conteudistica de natureza
eminentemente qualitativa.

Como técnicas de pesquisa estabelecidas, optou-se pela adog¢do da revisdo de
literatura sob o formato sistematico, acompanhado de revisdo bibliografica. O critério de
selecdo do material empregado pautou-se em um viés de aproximacdo com a tematica
estabelecida. As plataformas de pesquisa utilizadas foram o Google Académico, o Scielo e o
Scopus, sendo, para tanto, utilizados como descritores de selecdo do material empreendido
as seguintes expressdes “direitos reprodutivos”; “liberdade individual”, “autonomia

individual” e “planejamento familiar”.

1 A CONSITUIGAO FEDERAL ENQUANTO PARADIGMA NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA:
PENSAR OS INFLUXOS ADVINDAS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA ENQUANTO
FUNDAMENTO E SUPERPRINCIPIO

Ao analisar pouco mais de cem anos de republica do Brasil, pode-se dizer que a
trajetdria politica, juridica e constitucional é permeada de alteracdes de regime, diferentes
tipos de transi¢Bes, rupturas e permanéncias. Ao pensar nos eventos que antecederam a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, uma gama de fatores fora responsavel pelas
alteragdes na politica nacional, o que foi um ponto decisivo na histéria, para a formacao da
autenticidade do povo e formacdo dos Estados brasileiros (Paixao, 2011). A Constituicdo
Federal de 1988, apelidada de “Constituicdo Cidada”, se tornou um simbolo de extrema
relevancia no desenvolvimento de redemocratizacdo nacional. Apds um extenso periodo de

repressao ditatorial na historia do pais, a sociedade brasileira recebia uma Constituicdo que
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assegurava a liberdade de pensamento, aliadatambém, com mecanismos para evitar abusos
de poder do Estado (Bueno, 2018).

A construcdo de uma narrativa coerente sobre a histéria do Direito brasileiro, desde
0 regime autoritario iniciado em 1964 até a elaboracdo da Constituicdo de 1988, que
atualmente vigora, remonta a lenta transicdo da ditadura militar a democracia
constitucional vigente (Paixdo, 2011). A andlise do periodo compreendido entre o final da
década de 1960 e a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 5 de outubro de 1988
revela-se extremamente rica e promissora. Ali, foram definidos os rumos que o Brasil
tomaria apds o término do governo dos generais. Essas demandas, que tiveram
desdobramentos e resultados distintos, marcaram a experiéncia social brasileira e foram
fundamentais para a elaborac¢do da Constituicdo (Reis, 2018).

O periodo ditatorial no Brasil iniciou-se com o golpe de 1964, quando em 31 de
marco, um movimento civil-militar derrubou o presidente Jodo Goulart sob a justificativa de
combater o comunismo e restaurar a ordem no pais. Assim, os militares assumiram o poder,
iniciando um periodo de repressdo e controle autoritario (Santos, 2013, p.15). Durante esse
periodo, houve uma suspensdo significativa de direitos civis e politicos da populacdo, de
modo que a censura a imprensa e a repressao a opositores politicos tornaram-se praticas

comuns, como aponta Martins:

Da leitura desses livros e de outros publicados a mesma época, a denuncia
datorturaaparece como pedraangularsobreaqual seconstréiamemoaria
dos militantes sobre o periodo mais agudo da ditadura. Nesse sentido, o
emprego sistematico das sevicias como método de interrogatério e
intimidacdo, nointerior de um sistema sofisticado de repressado, associava
indelevelmente as Forgas Armadas com esse capitulo triste da historia
brasileira (Martins, 2002, p.6).

Em 1968, a promulgacdo do Ato Institucional n2 5 (Al-5) marcou o periodo mais
repressivo do regime, que concedeu poderes extraordindrios ao governo como o
fechamento do Congresso Nacional e a cassa¢do de mandatos parlamentares (Santos, 2013,

p.15). A censura foi aplicada a meios de comunicacdo, artes e manifestagdes culturais,
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enquanto o regime utilizava tortura, prisdes arbitrarias e desaparecimentos forcados para

silenciar seus opositores:

O “atosensor” proibia a veiculacdo de pecas teatrais, filmes, livros, novelas
— ndo o teatro, o cinema, a TV, o mercado editorial. Através de
investimentos significativos e da censura, o Estado burocratico-militar
soubeatrair para si o controle das principais vias de comunicacdo do pais
(Franca, 2009, p. 5).

No ambito econémico, a década de 1970 foi marcada pelo "Milagre Econémico",
caracterizado por um periodo de crescimento acelerado. No entanto, esse crescimento veio
acompanhado de um aumento da divida externa e da desigualdade social, visto que o regime
investiu de maneira significativa em infraestrutura com projetos como a construcdo da
Transamazonica e da usina hidrelétrica de Itaipu, buscando modernizar o pais e ampliar sua
capacidade produtiva (Veloso; Villela; Giambiagi, 2008). O processo de redemocratizacdo
comecou no final da década de 1970, sob o governo do presidente Ernesto Geisel (1974-
1979), que iniciou uma abertura politica gradual, sendo um periodo marcado pelo
fortalecimento de movimentos sociais e sindicais, bem como pela pressdo popular por
eleicGes diretas (Kinzo, 2001).

A campanha "Diretas J&", em 1984, mobilizou milhdes de brasileiros em prol de
elei¢cGes diretas para presidente. Em 1985, Tancredo Neves foi eleito presidente de forma
indireta, mas faleceu antes de assumir o cargo, e seu vice José Sarney, tomou posse
marcando o fim oficial da ditadura e oinicio da Nova Republica (Kinzo, 2001). O governo de
José Sarney foi um periodo de transi¢cdo crucial, onde o mesmo assumiu com a promessa de
conduzir o pais de volta a democracia plena. O legado da Ditadura Militar no Brasil é
complexo e controverso. Em 2011, a Comissdao Nacional da Verdade foi criada para
investigar e esclarecer as viola¢gGes de direitos humanos ocorridas durante o regime. O
periodo ainda é objeto de estudos e debates sobre memoria, justica e as consequéncias

politicas e sociais deixadas pelo regime no Brasil (Quinalha, 2013, p. 185). Esse capitulo da
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histéria brasileira deixou marcas profundas na politica, na sociedade e na cultura do pais,
influenciando geracdes e moldando o futuro da nacdo.

Em 1986, foram realizadas eleicbes para a Assembleia Nacional Constituinte,
responsavel por elaborar uma nova constituicdo democratica. A eleicdo de 1986 resultou
em um Congresso Constituinte que refletia uma ampla gama de forgas politicas, incluindo
representantes de diversas correntes ideoldgicas e movimentos sociais (Paixdo, 2011). A
Assembleia Nacional Constituinte iniciou seus trabalhos em 1987, sob a presidéncia de
Ulysses Guimardes, um dos principais lideres do movimento de redemocratizagdo. O
processo de elaboragdo da nova Constituicdo foi marcado por intensos debates e
participacdao popular. Foram realizadasaudiéncias publicas, consultas populares e comissées
temadticas que discutiram diversos aspectos da vida politica, social e econdmica do pais
(Fagnani, 2005).

A Constituicdo de 1988 procurou garantir direitos e liberdades individuais, fortalecer
as instituicGes democraticas e promover a justica social e a ampliacdo dos direitos civis e

politicos, como afirma seu preambulo:

N&s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob
a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DAREPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL (Brasil, 1988).

Em 5 de outubro de 1988, a nova Constituicdao foi promulgada, sendo celebrada
como a "Constituicdo Cidada" devido ao seu enfoque nos direitos humanos e sociais. Essa
Constituicdo marcou o inicio de uma nova era na historia brasileira, com a consolidacdo da
democracia, a protecdo dos direitos fundamentais e a promocdo da igualdade e da justica
social (Barroso, 2008). Tal contexto destaca aimportancia do processo de redemocratizacdo

e a luta da sociedade brasileira por um estado democratico de direito, que culminou na
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promulgacdo de uma constituicdo que reflete os anseios por liberdade, justica e dignidade
para todos os cidadaos.

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 estabelece os principios fundamentais que
orientam a organizacdo do Estado brasileiro e garantem os direitos e deveres dos cidaddos.
Um dos principios fundantes é a soberania, que garante ao Estado brasileiro a capacidade
de se autogovernar, sem interferéncia externa (Abreu, 2007). Esse principio esta expresso
no artigo 19, inciso |, da Constituicdo, afirmando que o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituicdo. Outro
principio central é a cidadania, assegurando aos brasileiros o direito de participar
ativamente da vida politica, econbmica e social do pais e o acesso a cidadania plena,
proporcionando mecanismos de participacdo politica, como o voto, e o acesso a direitos
fundamentais (Abreu, 2007).

A dignidade da pessoa humana é um valor essencial que permeia todo o
ordenamento juridico brasileiro. Este principio garante que todas as leis e politicas publicas
devem respeitar e promover a dignidade de cada individuo, assegurando seus direitos
fundamentais (Furlanetal, 2015). Os valoressociaisdo trabalhoe da livreiniciativa refletem
a busca por um equilibrio entre a protecdo aos trabalhadores e o incentivo a iniciativa
privada. A Constituicdo de 1988 reconhece o trabalho como um direito e dever de todos,
garantindo condicdes justas e dignas para o exercicio de atividades laborais, ao mesmo
tempo que incentiva a livre iniciativa e a concorréncia (Furlan et al, 2015).

Os direitos e garantias fundamentais sdo uma das principais preocupacdes da
Constituicdo de 1988, incluindo direitos civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais,
assegurados a todos os cidadaos. Entre esses direitos estdo o direito a vida, liberdade,
igualdade, seguranca e propriedade. A Constituicdo também estabelece principios para a
ordem econdmica e financeira do pais, com o objetivo de promover o desenvolvimento
nacional sustentdvel e reduzir as desigualdades regionais e sociais (Lopes; Alves, 2016).
Entre esses principios estdo a funcdo social da propriedade, a defesa do consumidor, a livre

concorréncia e a busca do pleno emprego.
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Na ordem social, a Constituicdo tem como base o primado do trabalho e como
objetivo o bem-estar e a justica social. Este capitulo abrange a seguridade social, que inclui
saude, previdéncia e assisténcia social, além de assegurar direitos como educacdo, cultura,
lazer e meio ambiente equilibrado (Lopes; Alves, 2016). A Constituicdo adota a doutrina da
separacdo dos poderes, dividindo o governo em trés poderes independentes e harmdnicos
entre si: o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio. Esta divisdo visa assegurar um sistema de
freios e contrapesos, prevenindo abusos de poder e garantindo o equilibrio e a estabilidade
politica (Matos, 2012).

Por fim, a democracia é um principio fundamental que permeia toda a Constituicdo,
estabelecendo que o poder emana do povo e deve ser exercido em seu beneficio. A
Constituicdo prevé a participacdo popular através do voto, plebiscitos, referendos e
iniciativas populares, garantindo que a vontade do povo seja a base da legitimidade dopoder
politico (Spindola, 2009). Esses principios fundantes da Constituicdo Federal de 1988
refletem a busca por uma sociedade justa, livre e solidaria, estabelecendo um marco de
direitos e deveres que orientam a organizacdo do Estado e a vida dos cidaddos brasileiros
(Miranda, 2017).

A dignidade da pessoa humana é um principio central e essencial no ordenamento
juridico brasileiro, constituindo-se como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil. Esse principio desempenha um papel vital e multifacetado no sistema juridico
brasileiro, impactando diretamente a interpretacdo e aplicacdo das leis, a formulacdo de
politicas publicas e a protegdo dos direitos fundamentais (Matos, 2012). Ademais, a
Constituicdo de 1988 eleva a dignidade da pessoa humana a um dos pilares do Estado
democratico de Direito, refletindo a preocupagdo com o respeito e a valorizacdo do ser
humano em todas as suas dimensdes. Esse principio estabelece que todas as a¢des do
Estado e da sociedade devem ser orientadas para promover, respeitar e proteger a
dignidade humana (Miranda, 2015).

A dignidade da pessoa humana serve como base para a protecdo dos direitos

fundamentais, que incluem direitos civis, politicos, sociais, econébmicos e culturais. Ela
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garante que todos os cidaddos tenham acesso a condi¢des de vida dignas, educacdo, salde,
trabalho e seguranca, promovendo a igualdade e a justica social (Rivabem, 2008). Além
disso, este principio requer que as politicas publicas e as leis sejam criadas para eliminar as
discriminacdes e promover a inclusdao social. Os tribunais brasileiros frequentemente
recorrem ao principio da dignidade da pessoa humana para interpretar e aplicar a legislacdo
de forma justa e equitativa, sendo um direito humano que atua como um guia para
assegurar que as decisdes judiciais respeitem os direitos individuais e promovam a justica
(Lima; Fermentdo, 2012).

A dignidade da pessoa humana também atua como uma limitacdo ao poder do
Estado, impedindo que haja abusos e garantindo que as acGes governamentais respeitem
os direitos dos cidaddos. O Estado deve atuar de maneira que ndo viole a dignidade dos
individuos orientando a formulacdo e implementacdo de politicas publicas que visam
melhorar a qualidade de vida da populacdo (Guasque, 2020). Politicas de saude, educacao,
moradia e assisténcia social sdo elaboradas com o objetivo de assegurar condi¢des dignas
de existéncia para todos os cidaddos, especialmente os mais vulneraveis. Assim também, no
ambito das relac¢des privadas, a dignidade da pessoa humana influencia a interpretacdo dos
contratos e das obrigacges civis, promovendo equidade e justica nas relagles entre
individuos e empresas (Melo, 2023).

No cendrio internacional, o principio da dignidade da pessoa humana alinha o Brasil
com os principais tratados e convencdes de direitos humanos, reforcando o compromisso
do pais com a protecdo e promocdo dos direitos humanos globalmente (Santos; Franzoi,
2016). A dignidade da pessoa humana é um principio fundamental no ordenamento juridico
brasileiro, com ampla aplicacdo e impacto significativo na protecdo dos direitos dos
cidaddos, na interpretacdo das leis, na formulacdo de politicas publicas e na limitacdo do
poder do Estado (Santos; Franzoi, 2016). Ao elevar a dignidade humana a um principio
constitucional, o Brasil assegura que todas as a¢des e normas juridicas devam promover o

respeito, a protecdo e a valorizacdo da vida humana em todas as suas dimensdes,
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contribuindo para a construcdo de uma sociedade mais justa, igualitaria e solidaria (Borges,

2022).

2 A LIBERDADE DE CONSTITUICAO FAMILIAR COMO COROLARIO DA ORDEM JURIDICA
CONSTITUCIONAL

A familia é a base da sociedade e considerada por muitos como a instituicdo social
mais antiga. As Constituicdes brasileiras ao decorrer das épocas, foram incluindo em seu
conteudo itens importantes relacionados ao Direito de Familia. Com o passar das épocas e
mudancas sociais frutos da prépria evolucdo do mundo e do Brasil, os dispositivos passaram
a contemplar novos formatos de direitos que antes ndo eram amparados pela lei maxima
do pais (Lima, 2016). A Constituicdo de 1988 foi a grande responsavel por incluir principios
de extrema importancia ao Direito das Familias, promovendo uma guinada robusta no
processo de despatrimonializacdo das relagGes familiares em prol da oxigenacdo da
entidade familiar e da promocdo e salvaguarda dos aspectos subjetivos e de indole
sentimental, conferindo verdadeira moldura juridica ao afeto e a busca pela felicidade
enquanto paradigmas.

Ao pensar em “familia” como uma entidade familiar, passou a nascer diferentes
configuragdes, ndao existindo somente os modelos de familia tradicional, composta por pai
e mae (heterossexuais e cisgéneros) e filhos (Noronha; Parron, 2012). A instituicdo familiar
tomou um significado mais amplo, sendo baseada em lacos de amor, afetividade e
companheirismo, independendo de ser constituida por casais homoafetivos,
heterossexuais, filhos bioldgicos ou adotados (Lima, 2016).

O legislador da Constituicdo teve uma iniciativa inovadora ao promover igualdade,
solidariedade, protecdo contra seres humanos de variadasfaixasetdrias, atravésdainclusdo
de principios como a dignidade da pessoa humana criando o ideal de uma sociedade mais
justa e igualitdria, com a garantia de que os trés poderes, trouxessem em suas ac¢des a

preservacao de valores essenciais e de grande importancia social para o desenvolvimento
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de qualquer Estado (Miranda, 2013). A familia é considerada uma das instituicdes mais
antigas da humanidade, que evoluiu e trouxe consigo transformacdes que refletem as
mudancas sociais que foram se realizando (Barreto, 2013). As instituicdes familiares sdoalvo
de protecao, como reafirma a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ao reconhecer o
direito a protecdo da familia, como uma garantia prestada pela sociedade e Estado, como
foi descrito no artigo 16 em seu inciso lll: “Ill - A familia é o nucleo natural e fundamental da
sociedade e tem o direito a protecdo da sociedade e do Estado” (Organizacdo das Nagdes
Unidas, 1948).

Ainda como reflexo do sistema global de protecdao dos direitos humanos, pode-se
aludir ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos que, em seu artigo 23, §19, de
maneira expressa, consagra que “afamilia é oelemento natural e fundamental da sociedade
e terad o direito de ser protegida pela sociedade e pelo Estado” (Organizacdo das Nagdes
Unidas, 1966). No ambito regional de protecdo dos direitos humanos, no continente
americano, o Pacto Sdo José da Costa Rica,emseuartigo17, §12, apresenta redacdaode igual
densidade juridica, quando explicita que “a familia é o elemento natural e fundamental da
sociedade e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado” (Organizacdo dos Estados
Americanos, 1969).

A partir deste momento, é perceptivel que as ideias difundidas socialmente tiveram
influéncia sobre os legisladores de diversos paises, a fim de assegurar, nos ordenamentos
juridicos internos, a dignidade e a protecdo da familia. O fato de que a Constituicdo Federal
de 1988 ter sido considerada como aquela que garantiu e estendeu muitos dos direitos
relacionados a familia, antes dela, outras constituicdes brasileiras ja abordavam otema de
forma mais sucinta (Barretto, 2010). A Constituicdo Brasileira de 1824, por exemplo, ndo
tratava especificamente sobre temas como familia e o casamento. Sendo uma Constituicao
fortemente influenciada pela lgreja Catdlica, o Texto de 1824 limitava-se em abordar apenas
aspectos que fossem relacionados a familia real e ao direito sucessério monarquico

(Barretto, 2010).
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A Constituicdo Republicana de 1891, também, tratou da protecdo a familig,
reconhecendo somente o casamento civil como forma de unido reconhecida, sendo
considerado como o Unico meio de constituir uma familia (Costa, 2006). O primeiro decreto
(n2.521/1890) tratava de todos os aspectos do casamento, uma abordagem necessaria apds
a separacdodo elo entre Igreja e Estado, possuindo entrelinhas a proibicdo de cerimdnias
de casamento religiosas antes da realizagdo do casamento civil, passando a considerd-lo
como o Unico valido, independente do culto religioso utilizado, se catdlico ou outro de livre
escolha dos envolvidos (Silva, 2019).

Em 1934, a nova Constituicdo Federal, elaborada por uma Assembleia Nacional
Constituinte, previa, no seu predambulo, a criacdo de um regime democratico que
assegurasse a Nacdo a unidade, a liberdade, a justica econémica, o bem-estar social e a
protecdo da familia, comovisto no art. 144: “Art. 144 - A familia, constituida pelo casamento
indissolUvel, estd sob a protecdo especial do Estado” (Brasil, 1934). Dessa forma, é possivel
notar que a Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira a assegurar a protecdao da familia
pelo Estado, além de permitir a gratuidade da celebracdo do casamento, como ja estava
previsto na Constituicdo de 1891. Além disso, a cerimonia religiosa, a partir de entdo, pode
ser conduzida por um ministro de qualquer confissdo religiosa (Silva, 2019).

A Constituicdo de 1937 reafirma os mesmos principios da Constituicdo anterior,
assegurandoo apoio estatal as familiasformadas pelocasamentoindissoltvel. Em contraste,
a Constituicdo de 1946 apresentou um avanco significativo no Direito de Familia, com
destaque paraasalteracdesrelacionadasaocasamentoreligioso, que passaram a ter efeitos
civis desde que sejam observados os impedimentos, a legislacdo pertinente e a devida
inscricdo do ato no registro publico (Costa, 2006). Em 1967, a Constituicdo Brasileira e sua
emenda constitucional apresentaram alteracdes significativas no Direito de Familia,
mantendo asmesmas garantiasja asseguradas pelosartigosda Constituicdo de 1946 (Costa,
2006).

A Constituicdo de 1988, promulgada durante a redemocratizacdo do pais,

considerada "Constituicdo Cidada", fundamentada em principios como o da dignidade da
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pessoa humana, promoveu grandes avancos no Direito das Familias, que passaram a ser
vistos sob uma nova perspectiva (Granado, 2022). Dentre os direitos fundamentais da
Constituicdo de 1988, destacam-se 0s que tiveram maior repercussao no que diz respeito
ao Direito das Familias: dignidade da pessoa humana, solidariedade e autonomia. Além dos
principios supracitados, o legislador constituinte assegurou direitos ja existentes nas
constituicdes anteriores e reforcou atitudes que ja eram adotadas pela populagao brasileira
ao elaborar um capitulo especificoparaa familia, a crianga, o adolescente, o jovem e o idoso
(Paiano; Sartori; Queiroz, 2023).

Além de acreditar que a familia é o alicerce da sociedade e deve receber protecdo
especial do Estado, a Constituicdo também garante especificamente os direitos e obrigacdes
inerentes as entidades familiares, como dar igual validade ao casamento civil e ao
casamento religioso, reconhecer a unido estavel como forma de entidade familiar,
reconhecer a entidade familiar constituida por um dos genitores e seus descendentes,
igualdade de direitose obrigacdes entre homens e mulheres na unido conjugal, a dissolucdo
através do divoércio e planeamento familiar seja livre escolhido pelo casal (Meireles, 2012).
Sempre que necessario, com o apoio do Estado, os membros da familia sdo protegidos da
violéncia no ambito de seus relacionamentos. A Constituicdo de 1988 teve um impacto
significativo no Direito das Familias, uma vez que, atualmente a familia tem o dever,
juntamente com a sociedade e o Estado, de protegeracrianca eao adolescente e o principio
da dignidade da pessoa humana é consagrado como valor fundamental e deve ser utilizado
como referéncia para a interpretacdo do Direito de Familia (Meireles, 2012).

A Constituicdo Federal de 1988, promulgada apdsum longo periodo de ditadura civil-
militar no Brasil, trouxe importantes avancos em diversas areas, incluindo a concepgao de
liberdade de constituicdo familiar, a promocdo de principios fundamentais, como: a
isonomia entre os conjuges, a busca pelafelicidade e o afeto(Viegas; Poli, 2015). A liberdade
de constituicdo familiar foi um dos marcos estabelecidos pela Constituicdo de 1988. O texto
da Carta Magna brasileirareconhece a pluralidade de formas de familia, garantindo o direito

dos individuos de formarem suas familias conforme seus proéprios valores e escolhas
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(Marcon, 2012). Oartigo 226, §39, por exemplo, reconhece a unido estavel entre o homem
e a mulher como entidade familiar, incentivando sua conversdo em casamento. Além disso,
o artigo 226, §49, estende a protecdo estatal as familias monoparentais, formadas por
qualquer dos pais e seus descendentes. Essa abordagem pluralista representou uma
mudangca significativa em relacdo as constituicdes anteriores, que tinham uma visdo mais
tradicional e restrita da familia (Lima, 2007).

O principio da isonomia entre os conjuges e companheiros também é fundamental
na Constituicdo de 1988. Este principioestd expresso no artigo 226, paragrafo 59, que afirma
gue "os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher". Essa igualdade de direitos e deveres representa um avango
significativo na luta contra a discriminacdo de género e na promocao da igualdade dentro
do ambiente familiar (Lima, 2007).

A Constituicdo visa a assegurar que ambos os conjuges ou companheiros tenham as
mesmas oportunidades de participacdo nas decisGes familiares, nos cuidados com os filhos
e na administracdo do patrimonio familiar. Embora a busca pela felicidade ndo esteja
explicitamente mencionada na Constituicdo de 1988, ela estd implicita na promocgdo do
bem-estar social e individual. A ideia de que a familia deve ser um espaco de realizacdo
pessoal e felicidade esta presente no preambulo da Constituicdo e em diversos dispositivos
gue asseguram direitos fundamentais e garantias individuais. A Constituicdo promove a
dignidade da pessoa humana (artigo 19, inciso Ill), os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa (artigo 19, inciso IV) e busca a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
(artigo 39, inciso ). Todos esses principios e objetivos estdo interligados com a busca pela
felicidade e pelo bem-estar dos individuos e das familias (Viegas; Poli, 2015).

O afeto ganhou um reconhecimento mais explicito no ambito juridico brasileiro a
partir da Constituicdo de 1988. A protecdo ao afeto como elemento constitutivo das
relacdes familiares pode ser vista, por exemplo, no reconhecimento de que o casamento, a
unido estdvel e as familias monoparentais devem ser protegidos pelo Estado devido aos

vinculos de afeto que os sustentam (Cardin; Frosi, 2010). Além disso, a jurisprudéncia e a
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doutrina juridica tém avancado no sentido de reconhecer o afeto como um valor juridico
relevante. O principio do melhor interesse da crianca, previsto no artigo 227, reforca a
importancia do afeto nas relagdes familiares, garantindo que os direitos das criancas sejam
protegidos, incluindo seu direito de convivéncia familiar e comunitaria (Lima, 2016).

Em apertada sintese, a Constituicdo Federal de 1988 marcou um avanco significativo
na concepcdao de familia no Brasil, promovendo a liberdade de constituicdo familiar, a
isonomia entre os companheiros, e reconhecendo a importancia da busca pela felicidade e
do afeto dentro das relag®es familiares. Esses principios refletem uma visdo moderna e
inclusiva da familia, adaptada a diversidade e complexidade das rela¢cdes humanas na

sociedade contemporanea (Marcon, 2012).

3 O PLANEJAMENTO FAMILIAR ENQUANTO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL E EXPRESSAO DA
LIBERDADE INDIVIDUAL REPRODUTIVA

O planejamento familiar é um conceito fundamental para a existéncia do bem-estar
individual e coletivo, abrangendo uma série de praticas e decisdes que permitem que cada
individuo consiga tem controle sobre as decisGes relacionadas ao nimero de filhos que
desejam ter, o intervalo entre seus nascimentos, bem como a escolha de ndo reproduzir.

Santos e Freitas, neste sentido, aduzem:

O planejamento familiar deve estar fundamentado na perspectiva do
desenvolvimento, permitindo que a familia faca sua prépria avaliacdo,
elabore seu plano e gerencie de forma sustentavel o crescimento dos
membros. O que deve ser planejado? Até o momento, o planejamento
familiar esta restrito a escolha do nimero de filhos, quando té-los e como
evita-los. A relagcdo entre nimero de filhos e a renda é feita baseada nas
guestdes mais imediatas (Santos; Freitas, 2011, p. 1818).

Essa abordagem ndo se limita apenas ao uso de métodos contraceptivos, mas
também um diverso processo educativo, acesso a informacdes e servicos de salde

reprodutiva, além de considerar fatores socioecondmicos e culturais. A importancia do

31



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

planejamento familiar reside em sua capacidade de promover a saude e a qualidade de vida
para as familias, se baseando na seguranca e particularidade de cada individuo, como
comenta Reis, ao apontar o planejamento familiar como um direito consciente que sempre

nasce entre duas pessoas (em unidade):

O planejamento familiar é um direito personalissimo dos consortes. Deve
ser uma decisdo coerente e consciente de duas pessoas — ndo é e nem
poderd ser unilateral — “O planejamento familiar é de livre decisdo do
casal...” (destaque nosso) (artigo 1.565, §22 do CC). A liberdade e
autonomia da decisdo do casal, prescrita pelo texto do Codigo Civil é
direito de personalidade, que sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, a teor
do contido no artigo 12 do referido cddex. Sendo direito pessoal, ndo
poderd ser conspurcado pela intervengdo de terceiros, quem quer que
seja, instituicdo privada ou pelo préprio Estado (Reis, 2008, p. 427).

Ao permitir que os casais planejem suas familias de acordo com suas condicGes
financeiras, emocionais e fisicas, o risco de gravidezes indesejadas e de complicacdes
associadas a gestacdo, parto e pds-parto, é reduzido. Além disso, o espacamento adequado
entre 0os nascimentos é crucial para a protegdao da saude da mae e do bebé, reduzindo a
mortalidade materna e infantil (Santos; Freitas, 2011).

Outro aspecto relevante em relacdo ao planejamento familiar, é seu impacto na
igualdade de género. A capacidade de decidir quando e quantos filhos ter, fortalece a
autonomia feminina, permitindo uma participacdo mais plena no momento de escolher as
melhores alternativas, o que trazem implica¢des significativas para a sociedade como um
todo (Sanches; Simdo-Silva, 2016). Em termos de recursos, um controle mais eficaz da
natalidade pode aliviar a pressdo sobre os sistemas de saude, educacgdo e servicos sociais,
além de contribuir para um crescimento populacional mais organizado e planejado.

Em paises em desenvolvimento, nos quais o acesso a esses recursos é limitado, o
planejamento familiar pode ser uma ferramenta crucial para o desenvolvimento econémico
e social (Andrade; Silva, 2009). Dessa forma, para que o planejamento familiar seja eficaz, é
necessario garantir que todas as pessoas tenham acesso as informacdes de forma precisa e

compreensivel acerca da tematica de saude reprodutiva, bem como a uma variedade de
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métodos contraceptivos seguros e acessiveis. I1sso implica na necessidade de politicas
publicas robustas e a promogdo de uma cultura de saude que valorize e priorize cada vez
mais, as escolhas individuais (Andrade; Silva, 2009).

O reconhecimento do planejamento familiar como principio constitucional
representa um avango significativo na promocdo dos direitos reprodutivos e no
fortalecimento da autonomia das familias. No Brasil, esse principio estd consagrado no

artigo 226, §79 da Constituicdo Federal de 1988, que estabelece que:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo
ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituices
oficiais ou privadas (Braga; Nabas, 2023, p. 106).

Esse reconhecimento constitucional é de suma importancia, pois garante que
homens e mulheres possam fazer escolhas informadas e voluntarias sobre a sua capacidade
reprodutiva, promovendo assim a saude e a plenitude das familias. Além disso, o
planejamento familiar estd intimamente ligado a outros direitos fundamentais, como o
direito a saude, educacdo e igualdade de género (Alves; Cruz, 2022).

Desse modo, o papel do Estado dentro desse contexto é crucial, uma vez que deve
fornecer acesso a métodos contraceptivos, informacdes e servicos de salde reprodutiva.
Isso inclui a disponibilizacdo de educacgdo sexual nas escolas, a formacao de profissionais de
salde e a oferta de programas de planejamento familiar em unidades basicas de saude
(Ribeiro, 2020). O objetivo é assegurar que todos, sem distincdo de classe socioecondmica,
possam exercer o direito de planejar familiar de forma plena.

Outro ponto importante desse principio é a proibicdo de qualquer tipo de coercdo,
visto que, muitas politicas de controle de natalidade em diferentes paises foram marcadas
por métodos coercitivos, que violam os direitos humanos e a dignidade das pessoas. A
Constituicdo brasileira, ao proibir essas acdes, reforca o respeito a autonomia individual e a

liberdade de escolha, como salienta Pereira: “A seguranca no planejamento familiar e no
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parto como necessidades intermedidrias ou satisfadores universais a protecdo da saude
fisica e da autonomia dos seres humanos” (Pereira, 2007, p. 83 apud Freitas, 2009, p. 36).

O planejamento familiar, como um principio constitucional, contribui uma maior
promocdo da equidade entre os géneros. Mulheres, em particular, enfrentam desafios
muito particulares em relacdo a saude reprodutiva e muitas vezes carregam a maior
responsabilidade pelo cuidado e criacaodos filhos (Costa; Guilhem; Silver, 2006). A garantia,
de que mulheres sejam instruidas e orientadas sobre o acesso a métodos contraceptivos e
nocdes bdsicas sobre o planejamento familiar, € de suma importancia para promover a
reafirmacdo de um comportamento de maior autonomia, além de aumentar as chances de
desenvolvimento da liberdade perante a sociedade (Reis, 2008).

Assim, o planejamento familiar como principio constitucional é um componente
basilar para a construcdo de uma sociedade mais justa, igualitdria e saudavel pois reafirma
o compromisso do Estado com a promocgao dos direitos humanos e a dignidade da pessoa
humana, garantindo que todas as pessoas possam exercer sua autonomia reprodutiva de
maneira informada e voluntaria (Silva, 2019).

A correlacdo entre planejamento familiar e liberdade individual reprodutiva é um
tema central no ambitodos direitos humanos e saude publica. O planejamentofamiliar trata
acerca da capacidade de individuos e casais de estabelecerem livremente todas e quaisquer
decisGes relacionadas as suas vidas reprodutivas e escolhas particulares, que ndo venham
ferir seus proéprios ideais ou vontades (Lima, 2021). Em contraste, a liberdade individual
reprodutiva é o direito de tomar decisdes conscientes e autébnomas sobre a capacidade
reprodutiva, sem qualquer tipo de interferéncia, discriminacdo ou coacao.

O planejamento familiar é uma peca fundamental para que cada vez mais, haja
autonomia reprodutiva e, por conseguinte, controle préprio de suas vidas em geral,

seguindo através da definicdo dita por Rebeka Lima:

O planejamento familiar trata acerca da capacidade de individuos e casais
de estabelecerem livremente todas e quaisquer decisdes relacionadas as
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suasvidas reprodutivas e escolhas particulares, que ndo venham ferir seus
prépriosideais ou vontades (Lima, 2021, p. 12).

Esse controle inclui formas eficazes de se ter acesso a métodos contraceptivos
seguros e eficazes, uma educacdo sexual abrangente ligada com servicos de salde
reprodutiva eficazes (Sousa, 2022). A capacidade de planejar, se e quando ter filhos, permite
gue as pessoas facam escolhas que melhor atendam as suas necessidades pessoais, sociais
e econdbmicas. Em contraponto ao apresentado, a liberdade individual reprodutiva é
reconhecidacomo um direitohumano essencial. Isso significa que todas as pessoas possuem
o direito de tomar decisGes sobre sua saude reprodutiva sem amarras indevidas de
terceiros, incluindo o a interferéncia do Estado, parceiros ou outras entidades (Campos;
Pinto, 2019).

A correlagdo existente entre planejamento familiar e liberdade individual
reprodutiva, é evidente quando se considera que o primeiro é uma ferramenta para a
realizacdo do segundo. O planejamento familiar promove a autonomia pessoal, permitindo
que individuos e casais fagam escolhas baseadas em suas circunstancias pessoais, valores e
aspiracOes, sem se submeter a pressdes externas. Além disso, contribui para a melhoria da
salde, reduzindo riscos associados a gravidezes ndo planejadas e distribuindo
adequadamente as gestacdes, o que resulta em beneficios para maes e filhos (Almeida;
Amaral, 2013).

Ndo obstante, o planejamento familiar e a liberdade individual reprodutiva estao
intrinsecamenteinterligadosentresi. Dessa maneira, ao promover e proteger esses direitos,
as sociedades podem avancar significativamente, trazendo cada vez mais, pautas acerca do
respeito a reproducdo consciente que é fundamental para a construcdo de um mundo onde
todas as pessoas possam viver suas proprias vidas com dignidade e seguranca (Almeida;
Amaral, 2013).

A Lei n? 9.263, promulgada em 12 de janeiro de 1996, conhecida como “Lei de
Planejamento Familiar”, é um marco regulatério fundamental no Brasil que concretiza o

principio constitucional do planejamento familiar, consagrado na Constituicdo Federal de
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1988. Este diploma legal estabelece diretrizes para o exercicio responsavel da capacidade
de ter filhos, assegurando direitos reprodutivos e permitindo que as pessoas tomem
decisGes informadas sobre suas familias, além de serem alvo de protecdo direta do Estado,

como ressaltou Rocha, ao tracar o comentario:

A'lei n® 9.263, que concerne ao planejamento familiar e a esterilizacdo
voluntaria. Tendo como sustento o art. 226, CF/88, enunciando a familia
como base da sociedade, sendo assim, com especial protecdo do Estado.
Além dos itens encontrados no §5°, §7° e §8° do mesmo dispositivo, que
ddo énfase a matéria pertinente a relagdo conjugal, discorrendo que os
direitos e deveres relativos a sociedade conjugal sdo representados
igualmente pelo homem e a mulher; em seguida do dever do Estado
proporcionar meios cientificos e educacionais para o exercicio dos direitos
envolvidos nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel; a responsabilidade estatal em favorecer
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
promovendo modos de coibir a violéncia no dominio de suas relacdes
(Rocha, 2018, p.2).

O Brasil, desde seus primodrdios, permaneceu com uma cultura patriarcal e pro-
natalidade. O antigo Cdodigo Civil de 1916, colocava a mulher num papel de inferioridade em
relacdo ao seu conjuge, o que colocava em vantagem os padrdes patriarcais de familia cada
vez mais (Sousa, 2018). A Carta Magna Brasileirade 1937 mencionava “A familia, constituida
pelo casamento indissolUvel, estd sob a protecdo especial do Estado” (Brasil, 1937). Com
enfoque neste periodo, além dos incentivos diretos a reproducgao, existiam leis que proibiam
o uso de métodos contraceptivos e abortivos (Rocha; Silva, 2018).

Apds a Conferéncia Mundial de Populacao de Bucareste, o pais passou a considerar
o planejamento familiarum direito das pessoas e dos casais. O Programa de Saude Materno-
Infantil, do Ministério da Saude, foi a primeira acdo governamental a oferecer o
planejamento familiar e prevenir a gestacdo de alto risco (Corréa; Alves; Jannuzzi, 2006). No
entanto, este programa foi criticado pelo seu foco limitado e pela perspectiva estreita que

limita a atencdo a saude da mulher ao &mbito materno.
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Com a abertura politica e a democratizacdo iniciadas nos anos 1980, as questdes
relacionadas ao planejamento familiar tornaram-se cada vez mais relevantes dentro do
contexto da saude integral da mulher. A discussdo sobre o tema alcangou o Parlamento
brasileiro em 1996, quando a Lei n® 9.263, que regulamenta o § 70 do artigo 226 da
Constituicdo Federal, foi aprovada e promulgada (Corréa; Alves; Jannuzzi, 2006).

O 22artigoda Leide Planejamento Familiar traza definicdodo planejamentofamiliar
como o "conjunto de a¢des de regulacdo da fecundidade que garantam direitos iguais de
constituicdo, limitacdoou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal" (Brasil,
1996). O artigo ressalta que o planejamento familiar deve ser praticado com liberdade de
escolha, sendo vedada de qualquer forma de coercdo, o que reforca o cardter voluntario e
consciente das decisdes reprodutivas, se alinhando ao principio da dignidade humana

(Costa, 2013).

Art. 22: Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como o
conjuntodeacdes de regulacdo dafecundidade que garanta direitos iguais
de constituicdo, limitacdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem
ou pelo casal (Brasil, 1996).

O artigo 32 da lei estabelece que o planejamento familiar como um direito de todos,
sendo dever do Estado proporcionar condi¢Ges para o seu pleno exercicio. Nesse viés, o
Estado é a entidade responsdvel por garantir o acesso universal aos servicos de saude
reprodutiva, fornecendo tanto informag¢des quanto métodos contraceptivos de forma
gratuita e segura, especialmente para as popula¢des mais vulneraveis que ndo possuem um
acesso tdo eficaz (Costa, 2013). Neste sentido, “Art. 32: O planejamento familiar é parte
integrante do conjunto de a¢des de atengdo a mulher, ao homem ou ao casal, dentro de
uma visdo de atendimento global e integral a satde” (Brasil, 1996).

O artigo 42 determina que o planejamento familiar deve ser entendido como um
direito individual e carater de livre escolha, fundamentado em informacdes adequadas e
capaz de serem alcancadas. Este artigo reforca a necessidade de que as acdes de

planejamento familiar sejam pautadas em um atendimento de salde integral, levando em
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consideracdo aspectos sociais, econdmicos e culturais dos individuos, além de garantir que
as escolhas reprodutivas sejam feitas da melhor maneira possivel, e cada vez mais
humanizada (Alves; Cruz, 2022). Neste sentido, dita o art. 42 da Lei do Planejamento
Familiar: “Art. 42: O planejamento familiar orienta-se por agdes preventivas e educativas e
pela garantia de acesso igualitario a informacdes, meios, métodos e técnicas disponiveis
para a regulacdo da fecundidade” (Brasil, 1996).

O artigo 52 especifica que o planejamento familiar deve ser realizado através de
métodos cientificos e éticos que venham a preservar a saude e os direitos humanos de cada
individuo singular (Alves; Cruz, 2022). O dispositivo também destaca a utilizacdo de métodos
contraceptivos, incluindo os cirlrgicos como a esterilizacdo voluntaria, como uma pratica
gue deve serrealizada de acordo com pardmetros éticos e cientificos, seguindo informa ¢des
claras e devida orientacdo médica, sempre respeitando a vontade livre e consciente da

pessoa ou do casal (Alves; Cruz, 2022).

Art. 59: E dever do Estado, através do Sistema Unico de Salude, em
associacdo, no que couber, as instancias componentes do sistema
educacional, promover condicGes e recursos informativos, educacionais,
técnicos e cientificos que assegurem o livre exercicio do planejamento
familiar (Brasil, 1996).

O artigo 69, por seu turno, estabelece que, além do planejamento familiar, os
servicos de saude publica também devem oferecer assisténcia integral a saude da mulher,
especialmente em relacdo a salde reprodutiva, e garantir uma igualdade de acesso e
tratamento para todos. Este artigo enfatiza a importancia de uma abordagem ampla, que va
além da simples oferta de métodos contraceptivos, abordando também questbes
relevantes, como a educacdo sexual e prevencdo de doengas sexualmente transmissiveis

(Coelho; Lucena; Silva, 2000).

Art. 62 As acles de planejamento familiar serdo exercidas pelas
instituicdes publicas e privadas, filantrdopicas ou ndo, nos termos desta Lei
e das normas de funcionamento e mecanismos de fiscalizacdo
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estabelecidos pelas instancias gestoras do Sistema Unico de Saude (Brasil,
1996).

Por fim, o artigo 92 da Lei de Planejamento Familiar trata a tematica da esterilizacdo
voluntdria, regulamentando o acesso e condicBes. A lei permite a esterilizacdo voluntaria,
desde que sejam cumpridos determinados requisitos, como a idade minima de 25 anos ou,
ainda, a existéncia de pelo menos dois filhos vivos (Borges; Vieira, 2024). Essa pratica
determina que a esterilizacdo so deve ser realizada apds um periodo minimo de 60 dias
entre a manifestacdo de vontade e o procedimento, garantindo, dessa forma, o tempo
necessario para que a decisdo seja tomada de forma pensada. Além disso, o artigo salienta
gue a esterilizacdo deve ser realizada em condi¢Ges adequadas de salde e seguranca, com

o devido acompanhamento médico (Borges; Vieira, 2024).

Art. 92 Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo
oferecidos todos os métodos e técnicas de concepcdo e contracepcdo
cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a salde das
pessoas, garantida a liberdade de opc¢do (Brasil, 1996).

Em suma, A Lei n® 9.263/1996 constitui uma importante ferramenta para a protecdo
dos direitos reprodutivos no Brasil, incentivando a liberdade de escolha no planejamento
familiar e assegurando que essas decisdes sejam tomadas de forma informada, ética e
respeitada aos direitos humanos (Brasil, 2023). Trata-se de legislagdo responsavel por
concretizar o principio constitucional do planejamento familiar ao assegurar o acesso a
dados e métodos contraceptivos, bem como regular praticas como a esterilizacdo
voluntdria, sempre com foco na protecdo da salde e na promocgdo da igualdade de género

(Brasil, 2023).

CONSIDERAGOES FINAIS

O direito ao planejamento familiar, reconhecido na Constituicdo Federal de 1988,

aparece como uma das principais manifestacdes dos direitos reprodutivos, proporcionando
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aos individuos a autonomia nas escolhas reprodutivas e controle sobre o préprio corpo. Este
direitoestd indissociavelmente ligadoa dignidade humana, igualdade de géneroe ao acesso
a informacdo e recursos que permitem tomar decisdes informadas e responsaveis. No
contexto brasileiro, a Constituicdo de 1988 prevé no art. 226 § 72 que "o planejamento
familiar é livre decisdao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito". Este dispositivo reflete a importancia de garantir
gue o exercicioda liberdade reprodutiva seja amparado por politicas publicas que respeitem
a pluralidade de valores e crencgas da sociedade brasileira, sem coercdo ou discriminacao.

Pela Constituicdo de 1988, o planeamento familiar ultrapassa a esfera privada e
consolida-se como uma questdo de saude publica e de direitos humanos, exigindo a
implementacdo de programas e servicos que respondam as necessidades de toda a
populacdo, com especial atencdo aos grupos vulnerdveis. O texto da Constituicdao atribui ao
Estado a responsabilidade de fornecer recursos e informacdes adequadas para que os
individuos e os casais possam exercer plenamente este direito, respeitando ao mesmo
tempo a dignidade e a autonomia de cada pessoa. Portanto, o planeamento familiar, como
expressdo dos direitos reprodutivos, deve ser entendido ndo apenas como uma garantia de
escolha, mas também como uma obrigacdo do Estado de promover a igualdade, o bem-
estar e a cidadania.

Atrajetdria politica, juridica e constitucional do Brasil, ao longo de mais de cem anos
de republica, foi marcada por diversas transi¢des, rupturas e permanéncias, culminando na
promulgacdo da Constituicdo de 1988, conhecida como "Constituicdo Cidada". Esse marco
juridico foi essencial no processo de redemocratizacdo do pais apds um longo periodo de
repressao durante a ditadura militar, garantindo direitos fundamentais e estabelecendo
mecanismos para evitar abusos de poder. A Constituicdo de 1988 ndo sé assegurou a
liberdade de pensamento, mas também reforcou a necessidade de participagdo popular e a
protecdo dos direitos humanos e sociais.

A analise do periodo entre o final dos anos 1960 e a promulgacdo da Constituicdo de

1988 revela um processo de transicdo gradual do autoritarismo para a democracia, com
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importantes eventos como a campanha "Diretas J&" e a eleicdo da Assembleia Nacional
Constituinte. Durante esse periodo, foram criadas as bases para o Brasil contemporéaneo,
com a consolidacdo de instituicGes democraticas e a promocdo da justica social. A
Constituicdo de 1988, resultante de intensos debates e participacdo popular, simboliza o
iniciode uma nova era na histéria brasileira, orientada pela busca de uma sociedade mais
justa, igualitaria e comprometida com a dignidade humana.

Atrajetdria politica, juridica e constitucional do Brasil ao longo do pouco mais de um
século de existéncia da republica foi caracterizada por mudancas de regime, transicdes,
rupturas e persisténcia. A Constituicdo Federal de 1988, conhecida como “Constituicdo
Cidada”, foi um marco no processo de redemocratizacdo apos a ditadura militar iniciada em
1964, que trouxe repressdo e controle autoritario ao pais. O periodo ditatorial foi
caracterizado pela suspensdo de direitos civis e politicos, censura e repressdao aos
opositores, sendo a Lei Institucional n2 5 (Al-5) um dos momentos mais repressivos do
regime. A redemocratizacdo comecgou no final da década de 1970 e culminou com a
promulgacdoda Constituicdode 1988, que visava garantir osdireitos e liberdadesindividuais
e fortalecer as instituicdes democraticas.

A Constituicdo de 1988 foi elaborada pela Assembleia Nacional Constituinte, eleita
em 1986, e seu processo de elaboracdofoi caracterizado por intensos debates e participacao
popular. Ela é considerada um marco na consolidagcdo da democracia brasileira, na
promocdo da justica social e na ampliacdo dos direitos civis e politicos. Os principios
fundamentais da Constituicdo, como soberania, cidadania e dignidade humana, refletem a
busca de uma sociedade justa e livre e estabelecem as bases para a organizacdao do Estado
brasileiro e a garantia dos direitos dos cidaddos. Além disso, a Constituicdo de 1988
promoveu a separacdo de poderes e a participacdo popular na politica, garantindo que o
poder vem do povo e deve ser exercido para o seu bem. A dignidade da pessoa humana,
elevada a categoria de principio constitucional, orienta a formulacdo de politicas publicas e

a interpretacdo do direito, garantindo o respeito e a valorizacdo da vida humana. Assim, a
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Constituicdo de 1988 desempenha um papel fundamental na construcdo de uma sociedade
mais justa, igualitaria e solidaria no Brasil.

O texto destaca a importancia da familiacomo base da sociedade e sua evolucdo ao
longo do tempo no Brasil, especialmente a luz das constituicdes brasileiras. A Constituicdo
de 1988 é destacada como um marco no direito de familia, promovendo a privacdo da
paternidade das relagdes familiares e englobando principios como o afeto e a busca da
felicidade. Esta constituicdo ampliou o conceito de familia, reconhecendo novas
configuracdes baseadas em lacos de amor e amizade e fortalecendo a protecdo e a
igualdade nas unidades familiares.

A evolucdo das Constituicdes brasileiras em relacdo a protecdo da familiatambém é
abordada. A Constituicdo de 1824 foi limitada e influenciada pela Igreja Catdlica, tratando o
problema de forma superficial. A constituicdo de 1934 foi a primeira a garantir a protecao
da familia pelo Estado, estabelecendo como base o casamentoindissoluvel. Ja a constituicdo
de 1988 trouxe avancos importantes, como a igualdade de direitos entre homens e
mulheres no casamento, o reconhecimento das unides permanentes e a protecdo das
familias monoparentais. Por fim, o texto afirma que a Constituicdo de 1988 prevé principios
bdsicos como a igualdade entre os conjuges, a promogao do bem-estar social e individual e
o reconhecimento do amor nas relagcdes familiares. Esses avancos refletem uma visdo
moderna e completa da familia, adaptada a diversidade da sociedade contemporanea e
colocam a familia como espaco de desenvolvimento pessoal e de busca da felicidade,
protegido pelo Estado.

O planejamento familiar € essencial para o bem-estar individual e coletivo,
englobando praticas e decisGes sobre o nimero de filhos, intervalo entre nascimentos e a
escolha de ndo reproduzir. Além de métodos contraceptivos, envolve educacdo, acesso a
informacdes e servicos de saude reprodutiva, considerando fatores socioeconémicos e
culturais. Essa pratica promove a saude, reduz riscos de gravidezes indesejadas e
complicacles, e é fundamental para a igualdade de género, fortalecendo a autonomia

feminina e contribuindo para um crescimento populacional organizado. No Brasil, o
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planejamento familiar € um direito constitucional garantido pelo artigo 226, §792 da
Constituicdo Federal de 1988, sendo regulamentado pela Lei n? 9.263/1996. Essa lei
estabelece diretrizes para o exercicio responsavel da capacidade de ter filhos, assegurando
direitos reprodutivos e promovendo a igualdade de género. A legislacdo também proibe
qualquer forma de coercdo, garantindo que as decisGes reprodutivas sejam livres e
conscientes, e que o Estado fornega acesso universal aos servicos de saude reprodutiva.

A Lei de Planejamento Familiar enfatiza o respeito a dignidade humana e a liberdade
de escolha, determinando que o planejamento familiar deve ser realizado de forma ética e
cientifica. Ela assegura a oferta de métodos contraceptivos, incluindo a esterilizacdo
voluntaria, e estabelece a necessidade de uma abordagem integral a salde reprodutiva, que
inclui educacdo sexual e prevencdo de doencas. Alegislacdo é uma ferramenta crucial para
a protecdo dos direitos reprodutivos no Brasil, promovendo a autonomia individual e a
igualdade de género.

O direito ao planejamento familiar, consagrado na Constituicdo Federal de 1988,
representa um avanco significativo na promocdo dos direitos reprodutivos no Brasil. Ao
permitir que os individuos e casais decidam de forma livre o nimero de filhos e o intervalo
entre eles, a Constituicdo garante ndo apenas o respeito a dignidade humana, mas também
0 acesso as informagdes e métodos contraceptivos necessarios para essa decisdo. Este
direito &€ uma expressdo concreta do principio da liberdade, permitindo que cada individuo
exerca sua sexualidade de forma responsavel e informada, de acordo com suas convic¢des
pessoais e valores.

Além disso, o planejamento familiar também se insere no contexto mais amplo dos
direitos sociais, que incluem o acesso a saude, a educacdo e ao bem-estar social. A protecdo
legal oferecida pela Constituicdo de 1988 reforca a relevancia do Estado em promover
politicas publicas que garantam o acesso universal aos servicos de salde reprodutiva,
especialmente para populacdes de baixa renda. Isso é crucial para a diminuicdo das

diferencas sociais e para o empoderamento das mulheres, permitindo que elas tenham
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maior controle sobre suas vidas reprodutivas e, consequentemente, sobre seu papel na
sociedade.

Por fim, a tematica do planejamento familiar a luz da Constituicdo de 1988 evidencia
a necessidade de continuo avango na garantia dos direitos reprodutivos no Brasil. Apesar
dos avancos legais e das politicas implementadas, desafios ainda existem, como o acesso
desigual aos servicos de salde e a educacdo sexual de qualidade. Sendo assim, é crucial que
o Estado, juntamente com a sociedade civil, continue a incentivar a conscientizacdo e a
implementacdo efetiva desses direitos, assegurando que todas as pessoas possam exercer
a sua liberdade de reproducdo de acordo com os principios constitucionais de igualdade e

justica social.
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O ASSEDIO MORAL NAS RELAGOES DE TRABALHO

Cibele Carneiro da Cunha Macedo Santos?!
Fernanda Pontes Pimentel?

1 INTRODUCAO

A recente Convencdo 190 da Organizacdo Internacional do Trabalho que trata sobre
assédio e violéncia no ambiente laboral representou um grande avango nos instrumentos
normativos sobre o tema. Tais comportamentos devem ser combatidos porque afetam a
saude fisica e mental dos trabalhadores(as), sua dignidade e suas rela¢Ges sociais e
familiares.

A dignidade da pessoa humana é principio fundamental expresso no art. 12, lll da
Constituicdo Federal de 1988 e a pratica do assédio moral representa um atentado contra
o(a) trabalhador(a). Portanto, nunca é demais refletir sobre esse tema e suas consequéncias
no meio empresarial, tanto para o(a) empregador(a) como para os(as) empregados(as) que
presenciam ou sdo vitimas dessa violéncia.

Embora o Brasil ainda ndo tenha ratificado a Convencdo 190 da OIT, ela ndo pode

deixar de ser observada sob esse argumento, uma vez que o Decreto 9571 de 2018, em seu

1 Professora da Universidade Federal Fluminense. Doutora pelo Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia e
Direito - PPGSD/UFF. Mestre em Direito das Relacdes Sociais — PUC/SP. cibelecarneiro@id.uff.br. CV
Lattes: http://lattes.cnpqg.br/8032320515863835

2 Professora Associada do Departamento de Direito Privado da Universidade Federal Fluminense Doutora pelo
Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia e Direito - PPGSD/UFF. Mestre em Direito das RelagBes Econdmicas
e Contratuais pela Universidade Gama Filho. fernandapimentel@id.uff.br.CV
Lattes: http://lattes.cnpq.br/2249611793323903
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artigo 42 impde as empresas o respeito aos Tratados Internacionais dos quais 0s seus
Estados de incorporacdo ou de controle sejam signatarios; bem como aos direitos e
garantias fundamentais previstos na Constituicdo.?

Cumpre ressaltar também o principio da boa-fé objetiva inerente aos contratos em
geral, que também se aplica quando se trata do contrato de trabalho. Tal principio tem por
base a lealdade, a probidade, a ética nas relagdes juridicas e busca sempre observar as
consideracbes do outro (alter). A empresa sé pode encontrar a plenitude de sua
sustentabilidade se for leal aos seus parceiros, se agir com ética. O lucro deve vir como
consequéncia de um todo e ndo como fim em si mesmo.

O presente trabalho pretende abordar os elementos que caracterizam o assédio e
demais formas de violéncia mencionadas pela Convencdo 190 da OIT e a responsabilidade
civil do empregador, uma vez que cabe a ele, em razdo da boa-fé, oferecer boas condicdes
de trabalho e manter o ambiente de trabalho socialmente digno, ndo praticando atos que
agridam os direitos da personalidade do(a) empregado(a) e tomando todas as medidas para
evitar essa pratica.

A dignidade é um valor dos seres racionais, assim como a autonomia da vontade, e

decorre da idéia de igualdade e liberdade. O conceito de dignidade da pessoa humana deve

3 Referido Decreto ainda acrescenta:

Art. 52 Caberd, ainda, as empresas:

| - monitorar o respeito aos direitos humanos na cadeia produtiva vinculada a empresa;

Il - divulgar internamente os instrumentos internacionais de responsabilidade social e de direitos humanos,
tais como:

a) os Principios Orientadores sobre Empresas e Direitos Humanos da Organizacdo das Na¢Oes Unidas;

b) as Diretrizes para Multinacionais da Organiza¢do para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico; e

c) as Convengdes da Organizagdo Internacional do Trabalho;

Il - implementar atividades educativas em direitos humanos para seus recursos humanos e seus
colaboradores, com disseminacdo da legislacdo nacional e dos parametros internacionais, com foco nas
normas relevantes para a pratica dos individuos e os riscos para os direitos humanos;

IV - utilizar mecanismos de educacgdo, de conscientizacdo e de treinamento, tais como cursos, palestras e
avaliagBes de aprendizagem, para que seus dirigentes, empregados, colaboradores, distribuidores, parceiros
comerciais e terceiros conhecam os valores, as normas e as politicas da empresa e conhecam seu papel para
0 sucesso dos programas; e

V - redigir codigo de conduta publicamente acessivel, aprovado pela alta administracdo da empresa, que
conterd os seus engajamentos e as suas politicas de implementacdo dos direitos humanos na atividade
empresarial.
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ser inclusivo. Dele resultam deveres e obrigacdes minimos para sua protecdo. Esses deveres
sdo impostos tanto ao Estado quanto aos particulares. O conceito em si € uma clausula
aberta que deve se harmonizar com a diversidade de valores da sociedade democratica,
portanto, estd sempre em desenvolvimento e construcdo. O fato de ndo se ter um conceito
fixondo a torna algo inatingivel, trata-se de um direito fundamental, portanto indisponivel
e irrenunciavel.

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:

(...) importa ndo olvidar que o Direito poderd exercer papel crucial na sua
protecdo e promocdo, ndo sendo, portanto, completamente sem
fundamento que se sustentou até mesmo a desnecessidade de uma
definicdo juridica da dignidade da pessoa humana, na medida em que, em
Ultima analise, se cuida do valor préprio, da natureza do ser humano como
tal. No entanto, quando se cuida de aferir a existéncia de ofensas a
dignidade, ndo ha como prescindir — na esteira do que leciona Gonzalez
Pérez — de uma clarificacdo quanto ao que se entende por dignidade da
pessoa, justamente paraquese possa constatare, o que é maisimportante,
coibir eventuais violacGes. (Sarlet, 2008)

No caso do direito brasileiro, a dignidade da pessoa humana estd positivada no texto
constitucional como principio fundamental. Este reconhecimento pela ordem juridico-
positiva impde direitos e garantias, bem como deveres para a sua protecdo. Ndo se trata de
um valor apenas de conteddo moral, mas de uma norma juridica. Por ser um direito
fundamental, sua interpretacdo e aplicacdo devem ser otimizadas, para concretizd-la
plenamente.

As normas que cuidam dos direitos fundamentais devem ter eficacia vertical e
horizontal, ou seja, se impde ao Estado o dever de legislar para garanti-las e protegé-las,
como também obriga os particulares a comportamentos positivos ou deveres de abstencdo
para respeita-las. No caso do direito do trabalho, quando se trata da dignidade do(a)
trabalhador(a), estamos falando dessa eficicia horizontal dos direitos fundamentais. O
Empregador, ou seus prepostos, no curso do contrato de trabalho deve observar esse

mandamento constitucional.
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Para além dessa vinculacdo (na dimensdo positiva e negativa) do Estado,
também a ordem comunitaria e, portanto, todas as entidades privadas e os
particulares encontram-se diretamente vinculados pelo principio da
dignidade da pessoa humana, o que implica a existéncia de deveres de
protecdo e respeito também na esfera das relacGes entre particulares. (...)
tal dimensdo assume particular relevancia em tempos de globalizagao
econOmica, privatiza¢des, incremento assustador dos niveis de exclusdo e,
para além disso, aumento do poder exercido pelas grandes corporagdes,
internas e transnacionais (por vezes, com faturamento e patrimonio — e,
portanto, poder econémico —maior que o de muitosEstados), (...)g.n. (Sarlet,
2008)

No caso do assédio moral nas relaces de trabalho, ndo faltam exemplos na
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho?, dessa pratica nefasta por empresas. E o
fato de ser uma relacdo juridica privada, ndo significa atuacdo ilimitada sem respeitar os
direitos fundamentais do Estado Democratico. Tal reflexdao revela a importancia do tema
para os operadores do direito, em especial, desse ramoespecializado. E crescente o nimero

de casos na jurisprudéncia envolvendo essa pratica nefasta.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL EM DECORRENCIA DAS PRATICAS DE ASSEDIO: UMA
CONSTRUGCAO RECENTE

A responsabilidade civil, como instituto juridico, visa restabelecer o equilibrio juridico-
econdmico rompido pelo dano causado por ato ilicito, buscando reparar a lesdo e recompor a
situacdo anterior a sua ocorréncia, em conformidade com o principio da restitutio in integrum.
Conforme Sérgio Cavalieri Filho, o anseio de obrigar o agente causador do dano arepara-lo se inspira
no mais elementar sentimento de justica, de modo a restituir a vitima ao status quo ante, ou seja, a
condicdo anterior ao evento danoso, tanto quanto possivel. Nesse sentido, o autor pontua que a
indenizacdo deve ser proporcional ao dano, pois, citando PIZZARO, leciona que “indenizar pela
metade é responsabilizar a vitima pelo resto” (Daniel Pizzaro, Dafios, 1991). Conforme o autor,
limitar a reparacdo é impor a vitima que suporte o restante dos prejuizos ndo indenizados, o que

violaria o principio de integralidade da reparacao.

4 AIRR-21654-87.2017.5.04.0203; AIRR-1071-16.2013.5.04.0561
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Adicionalmente, Cavalieri esclarece quea teoria da indenizacdo de danos passou ater bases
racionais quando os juristas perceberam, apds quase um século de discussGes estéreis sobrea culpa,
gue o verdadeiro fundamento daresponsabilidade civil deveria ser buscado na quebra do equilibrio
econdmico-juridico, provocada pelo dano. Conforme a observacdo de Antonio Montenegro, a partir
desse momento, atese de Hering, que sustentava que a obrigacdo de reparar nascia daculpa, e ndo
do dano, foi progressivamente superada (Ressarcimento dedanos, 4 ed., p. 11).

Essa visdo estd alinhada com a doutrina de Roberto de Ruggiero, que, em suas Instituicdes de
Direito Civil, ressalta que "ndo ha ilicito civil se ndo houverdano". Ele defende que o dano deve ser
entendido de forma ampla, abrangendo tanto prejuizos patrimoniais quanto lesdes de natureza
imaterial, tais como a ofensa a honra, a difamacdo e a injuria. Para Ruggiero, “é sempre, e
indenizdvel, a ofensaa honra, adifamacdo, a injuria, porquebasta a perturbacao feita pelo ato ilicito
nas relagBes psiquicas, na tranquilidade, nos sentimentos, nos afetos de uma pessoa, para produzir
umadiminuicdo no gozo do respectivo direito” (Ruggiero, 1999, p. 588). Em outras palavras, alesdo
aosdireitos subjetivos de uma pessoa gera a responsabilidade de quem causou o dano, mesmo que
nao haja prejuizo econémico direto, sendo sempre um dever juridico derivado da violagdo do dever
origindrio, seja provenientede uma obrigacdo de dar, fazer oundo fazer.

Ainda segundo Ruggiero, para que haja responsabilidade civil, é necessario que o fato lesivo seja
voluntdrio e imputavel, ou seja, que derive de uma livre determinacdo da vontade do agente ou de
uma conduta culposa — seja por negligéncia, imprudéncia ou impericia. Em suas palavras, “bastao
simples discernimento ou um discernimento razodvel, isto é, o suficiente para ter como querido o
fato que produziu dano, ainda que todas as suas consequéncias nado tivessem sido previstas”
(Ruggiero, 1999, p. 589). Nos casos em que a voluntariedade é afetada por condicdes como a
deméncia, embriaguez ou perturbacado psiquica, ainda que transitdria, aresponsabilidade é excluida,
visto que o ato deixa de ser imputavel.

O Cédigo Civil brasileiro, no artigo 927, adota uma abordagem similarao determinar que aquele
gue causar dano a outrem deve repara-lo, independentemente de dolo ou culpa, sempre que sua
conduta possa ser relacionada a violacdo de um dever juridico preexistente. Essa diretriz visa a
tutelar ndo apenas os danos patrimoniais, mas também os de ordem imaterial, conforme preconiza
a doutrina moderna.

Nesse sentido, a nova redacdo proposta pelo projeto dereforma do Cédigo Civilavanca ao incluir

o artigo 927-A, que impde a todos o dever de adotar medidas preventivas para evitar danos
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previsiveis, reforcando uma postura proativa na prote¢do dos direitos envolvidos. O dispositivo
sugere que “todo aquele que crie situacdo de risco, ou seja responsavel por conter os danos que
dela advenham, obriga-seatomar as providéncias para evita-los”, incentivando aimplementacdo de
politicas institucionais que inibam praticas abusivas e assegurem um ambiente seguro e equilibrado.

Aresponsabilidade civil ganha particular relevancia no ambiente de trabalho, especialmente em
situacBes de assédio moral e sexual, praticas que violam a dignidade e a integridade fisica e
psicolégica dos trabalhadores. Com o crescimento do teletrabalho e das novas formas de
comunicacdo digital, essas condutas migraram para o ambiente virtual, caracterizando o chamado
“assédio digital”. Enviar mensagens vexatdrias, impor metas irreais e expor profissionais a situacdes
constrangedoras em reunides virtuais sdo alguns exemplos de praticas abusivas que, se ndo coibidas,
podem configurar assédio e gerar a obrigacdo de reparacao por parte do empregador.

Nesse contexto, a responsabilidade civil objetiva dos empregadores ou tomadores de servico
surge quando estes falham em prevenir ou remediar adequadamente esses comportamentos,
considerando o dever de protecdo ao ambiente laboral seguro e sauddvel. Contudo, tendo em vista
gue a construcdo do conceito de assédio é bastante recente e ainda ndo foi assimilada por grande
parte da sociedade brasileira, um grande desafio é a definicdo dessa conduta para o fim de
configuracdo do ato ilicito a ser reparado.

Nesse sentido, é digna de nota a alteracdo promovidapela lei n2 14.612 de3 de julho de 2023,
aoinserir adefinicdo de assédio moral e sexual no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
gue passou a prever, em seu artigo 34, § 29, inciso |, que o assédio moral pode ser compreendido
como “a conduta praticada no exercicio profissional ou em razdo dele, por meio da repeticdo
deliberada de gestos, palavras faladas ou escritas ou comportamentos que exponham o estagiario,
o advogado ou qualguer outro profissional que esteja prestando seus servicos a situacdes
humilhantes e constrangedoras, capazes de lhes causar ofensa a personalidade, a dignidade e a
integridade psiquica ou fisica, com o objetivo de exclui-los das suas funcdes ou de desestabiliza-los
emocionalmente, deteriorando o ambiente profissional”.

Esse dispositivo reflete a preocupacdo com a integridade fisica e psiquica dos profissionais,
reconhecendo que a repeticdo de comportamentos abusivos podelevara um ambiente de trabalho
insalubre e degradante. A responsabilizacdo civil, nesses casos, torna-se um instrumento de
reparacdo e de desestimulo a praticas que possam ofender a dignidade e a honrados advogados e

estagiarios.
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O projeto de reforma do Cédigo Civil também aborda a corresponsabilidade das empresas nos
casos de atosilicitos praticados porseus gestores no exercicio de suas fun¢des, com aintroducdo do
artigo 933-A, que prevéaresponsabilidade objetiva das pessoas juridicas. Essanormaamplia a tutela
dos direitos dos trabalhadores, estimulando a criacdo de mecanismos internos de controle e
prevencdo de assédio, tanto no ambiente fisico quanto no virtual, tornando a responsabilidade civil
um instrumento efetivo de protecdo, ndo apenas na reparacdo dos danos, mas na criacdo de
ambientes de trabalho mais seguros e respeitosos para todos.

No ambito daJustica do Trabalho hd um numero significativo de casos envolvendo assédio moral
e sexual. Nos ultimos trés anos, foram julgadas mais de 419 mil acdes relacionadas a esses temas,
com um aumento de 5% nos casos de assédio moral durante o periodo. Essa estabilidade no v. de
acGes novas pode indicar uma maior conscientizacdo e assertividade dos trabalhadores em
reivindicar seus direitos perante situacdes de abuso no ambiente de trabalho, tanto fisico quanto
virtual (TST).

Essa busca de protecdo em face dos assédios ja se reflete nas decisGes das Cortes Superiores,
conforme se percebe na didatica decisdo prolatada pelo TRT-15, no ROT 100314920155150022
0010031-49.2015.5.15.0022, publicado em 02/09/2019, que trabalha a conceituac¢do dessa conduta

ilicita, a saber:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR - INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS - ASSEDIO MORALNO TRABALHO - OFENSAA HONRA, A IMAGEM
E A DIGNIDADE DA TRABALHADORA CONFIGURADA. Tem-se
por assédiomoral notrabalhotoda e qualquer conduta abusiva
manifestando-se sobretudo por comportamentos, palavras, atos, gestos,
escritos que possam trazer danoa personalidade, a dignidade ou a
integridade fisica ou psiquicade uma pessoa, pdr em perigo seu emprego
ou degradar o ambiente detrabalho. A doutrina destaca que
o assédio moral como uma conduta abusiva, de natureza psicoldgica, que
atenta contra adignidade psiquica do individuo, deforma reiterada, possui
guatro elementos, a saber: "a) Conduta abusiva; b) Natureza psicoldgica
do atentado a dignidade psiquica do individuo; c) Reiteracdo da Conduta;
d) Finalidade de exclusdo" (Rodolfo Pamplona Filho). No caso, em face da
condutadaempresa, éde todo possivel se concluir que houve aviltamento
a integridade moralda reclamante, ai incluidos aspectos intimos da
personalidadehumana, suahonra e imagem, haja vista que a ré, por seus
prepostos, excedeu seus poderes de mando e direcdo ao desrespeitd-lano
dia adia. E evidente que tal conduta do empregador ndo pode ser
suportada, devendo arcar com a indenizacdo por danomoral, com

45


https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/trt-15/753716895
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/trt-15/753716895

Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

supedaneo no Cddigo Civil, artigos 186, 187 e 932, Ill , em funcdo de
odioso assédio moral no trabalho (grifou-se).

Além disso, o conceito de assédio moral no trabalho remoto, ou "teleassédio", tem
sido cada vez maisdiscutido. Esse tipo de assédioinclui praticascomo sobrecarga de tarefas,
mensagens fora do hordrio de expediente e uso excessivo de ferramentas de
monitoramento que afetam o bem-estar do trabalhador. Estudos e doutrinas juridicas
destacam que, em muitos casos, a falta de limites claros no teletrabalho contribui para a
ocorréncia desse fendmeno.

A preocupacdo das cortes julgadoras trabalhistas com os casos de assédio moral
virtual esta crescendo conforme o aumento do trabalho remoto e o uso de ferramentas
digitais. Esse tipo de assédio se configura por condutas abusivas repetitivas, como
humilhacBes e criticas destrutivas, realizadas por meio de e-mails, aplicativos de mensagens
e outras plataformas digitais, afetando a dignidade e a saude psicoldgica dos trabalhadores.
Em sintese, a responsabilidade civil, tanto no direito comum quanto no ambito trabalhista e
profissional, orienta-se pela reparacdo integral do dano e pelo restabelecimento do
equilibrio rompido, abrangendo todas as formas de lesdo aos direitos, sejam materiais ou
imateriais, reforcando a importancia de um ambiente laboral que respeite a dignidade

humana.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

Em suma, a responsabilidade civil se revela um instituto juridico fundamental na
busca pela restauracdo do equilibrio juridico-econdbmico rompido por atos ilicitos,
promovendo ndo apenas a reparacdo integral dos danos, mas também a prote¢do da
dignidade humana nas relagdes laborais. Ao enfatizar a importancia de reparar tanto os
prejuizos materiais quanto os danos imateriais, como a ofensa a honra e a integridade
psiquica, o ordenamento juridico brasileiro reafirma seu compromisso com a justica social e

a tutela dos direitos fundamentais.
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O recente avango legislativo, que introduz definicGes claras de assédio moral e
sexual, demonstra uma evolugdo significativa na protecdodos trabalhadores, especialmente
em um contexto marcado pela precarizacdoe pela globalizacdodasrelacdesde trabalho. Ao
ampliar os conceitos de violéncia e assédio, a legislacdo se alinha aos preceitos
constitucionais e ao ordenamento infraconstitucional, ratificando a expectativa da
sociedade, do legislador e dos tribunais por um ambiente de trabalho digno. O assédio
moral, ao ser reconhecido como uma verdadeira "doenca social", evidencia a necessidade
de coibir abusos, sejam eles resultantes do exercicio indevido de direitos ou da sua omissao.

Além disso, ndo devemos permitir que o discurso da globalizacdaotraga para odireito
do trabalho uma regressdo das conquistas ja alcancadas. A competitividade ndo deve ser
vista como uma justificativa para a flexibilizacdooua renuncia de direitos dos trabalhadores.
As empresas devem adotar uma postura ética, comprometendo-se com o bem-estar e a
justica social, em vez de priorizar apenas a eficiéncia econdmica. Nesse cenario, a
responsabilidade civil assume um papel ainda mais crucial, pois se torna uma ferramenta
para garantir que os direitos dos trabalhadores sejam efetivamente protegidos contra as
pressdes decorrentes da globalizacdo.

A obrigacdo de adotar medidas preventivas, conforme previsto no novo Caodigo Civil,
reflete uma postura proativa e necessaria para garantir um ambiente laboral seguro e
saudavel. A crescente preocupacdo com o assédio, especialmente em contextos de
teletrabalho e comunicacdo digital, destaca a urgéncia de se reconhecer e coibir
comportamentos abusivos que comprometem a integridade psiquica dos trabalhadores.

A Constituicdo Federal,aoconsagraravalorizacdodotrabalhohumano em seu artigo
170, deve ser um norte para a atuacdo das empresas e do Judicidrio, que tém a
responsabilidade de coibir praticas que precarizam as relagdes de trabalho. A sociedade
solidaria, que busca a fraternidade e ndo inimiza os homens entre si, deve refletir uma
cultura em que o sujeito é tratado com dignidade, ndo apenas como um recurso. A

valorizacdo do trabalho humano deve ser aliada a funcdo social da propriedade,
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assegurando que as empresas cumpram seu papel ético na busca pelo bem-estar e pela
justica social.

Dessa forma, a responsabilizacdo civil ndo é apenas um meio de reparagdo, mas um
mecanismo vital na construcdo de um ambiente de trabalho que respeite e promova a
dignidade de todos os envolvidos. A luta contra o assédio e a precarizacdo deve ser uma
preocupacdo central nas discussdes juridicas e sociais, garantindo que os direitos dos
trabalhadores sejam efetivamente respeitados e promovidos. Portanto, a responsabilidade
civil se torna um pilar essencial na edificagcdo de um futuro onde a dignidade, a ética e a
solidariedade sejam as normas, contribuindo para uma sociedade mais justa e igualitaria.

Aintegracdodos direitos humanos e do respeito ao trabalhodigno fortalece o tecido
social e estabelece um novo paradigma para as relagdes laborais, onde a prevencdo e a
reparacdo andam de mdos dadas em prol de um ambiente de trabalho mais humano e
equilibrado. E imperativo que todos os atores sociais — empresas, legisladores e o Judiciario
— atuem em conjunto para garantir que cada trabalhador seja tratado com o respeito e a
dignidade que merece, promovendo um verdadeiro compromisso com a justica e a
dignidade no trabalho, sempre respeitando os principios da boa-fé objetiva e do
desenvolvimento sustentdvel. Assim, é possivel construir uma sociedade em que o valor do

trabalho humano seja preservado, mesmo diante dos desafios impostos pela globalizagdo.

REFERENCIAS

BASTOS. Guilherme Augusto Caputo. O Dano Moral no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR,
2003.

CAVALCANTE. Jouberto de Quadros Pessoa. JORGE NETO, Francisco Ferreira. O Direitodo
Trabalho e o Assédio Moral. Disponivel em
http://www.calvo.pro.br/media/file/colaboradores/jouberto_cavalcante/jouberto_cavalca
nte_o_direito_do_trabalho.pdf . Consultado em 08/04/2014.

CALVO, Adriana. Assédio Moral Institucional. Disponivel em:
http://www.calvo.pro.br/media/file/arquivos/adriana_calvo_verbete_institucional.pdf.
Consultado em 08/04/2014.

34


http://www.calvo.pro.br/media/file/colaboradores/jouberto_cavalcante/jouberto_cavalcante_o_direito_do_trabalho.pdf%20.%20Consultado%20em%2008/04/2014
http://www.calvo.pro.br/media/file/colaboradores/jouberto_cavalcante/jouberto_cavalcante_o_direito_do_trabalho.pdf%20.%20Consultado%20em%2008/04/2014

Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

https://www.camara.leg.br/noticias/849902-bancada-feminina-defende-ratificacao-de-
convencao-internacional-que-combate-assedio-no-trabalho/

DALLEGRAVE NETO, José Afonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 3 ed. Sao
Paulo: LTR, 2008.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13 ed.. SGo Paulo: LTR, 2014

https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUME
NT_I1D:3999810

https://www.in.gov.br/materia/-
/asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/51283321/do1-2018-11-22-decreto-n-9-571-
de-21-de-novembro-de-2018-51283123

https://jurisprudencia.tst.jus.br/

MENEZES, Claudio Armando Couce. Assédio Moral e seus Efeitos Juridicos. Disponivel em:
http://www.amatral7.org.br/arquivos/49fa063678733.pdf

MORAES. Gardénia Borges. Dano Moral nas Relages de Trabalho. S3o Paulo: LTR, 2003.
https://mpt.mp.br/pgt/noticias/nota-publica-ratificacao-convencao-190-oit-assinada.pdf

PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Nogdes Conceituais sobre Assédio Moral na Relagdo de
Emprego. Disponivel em:
http://www.calvo.pro.br/media/file/colaboradores/rodolfo_pamplona_filho/rodolfo_noco
es_conceituais.pdf

RUGGIERO, Roberto. Instituicdes de Direito Civil, v. 3, Ed. Bookseller, Campinas, 1999, p.
588-589.

SANTOS, Claiz Maria Pereira Gunca dos. PAMPLONA FILHO. Rodolfo. Convengdo 190 da
OIT: violéncia e assédio no mundo do trabalho. Disponivel em: https://andt.org.br/wp-
content/uploads/2021/04/Convenc%CC%A7a%CC%830-190-da-0IT.04.09.2019-
Rodolfo.pdf.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 6 ed. Livraria do Advogado. Porto Alegre, 2008.

SILVANETO, Manoel Jorge. Direitos Fundamentais e o Contrato de Trabalho.Sdo Paulo:
LTR, 2005.

w
S


http://www.calvo.pro.br/media/file/colaboradores/rodolfo_pamplona_filho/rodolfo_nocoes_conceituais.pdf
http://www.calvo.pro.br/media/file/colaboradores/rodolfo_pamplona_filho/rodolfo_nocoes_conceituais.pdf
https://andt.org.br/wp-content/uploads/2021/04/Convenc%CC%A7a%CC%83o-190-da-OIT.04.09.2019-Rodolfo.pdf
https://andt.org.br/wp-content/uploads/2021/04/Convenc%CC%A7a%CC%83o-190-da-OIT.04.09.2019-Rodolfo.pdf
https://andt.org.br/wp-content/uploads/2021/04/Convenc%CC%A7a%CC%83o-190-da-OIT.04.09.2019-Rodolfo.pdf

Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

https://www.tst.jus.br/web/guest/-/a-mulher-esta-mais-sujeita-ao-assedio-em-todas-as-
carreiras

w
(O
o



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

GREVE: UM DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL DOS SERVIDORES
PUBLICOS CIVIS DA UNIAO

WIladimir Tadeu Baptista Soares?!

RESUMO

Este artigo aborda a greve no servico publico como um direito humano fundamental de natureza
social de todo servidor publico e cldusula pétrea constitucional, fazendo uma critica ao STF quanto
a decisdo que autoriza a Administracdo Publicaa processar o desconto do saldrio do servidor publico
em greve, independentemente da greve ser considerada legal por érgdo do P oderJudiciario.

Segundo Vélia Bomfim, “Greve é a cessacdo coletiva e voluntaria do trabalho,
decidida por sindicato de trabalhadores assalariados de modo a obter ou manter beneficios
ou para protestar contra algo” (Bomfim, 2022, p. 1.381).

Para Nicolas Pizarro Suarez,

Greve é a suspensdo temporal do trabalho, resultante e uma coalizdo
operaria — acordo de um grupo de trabalhadores para a defesa de
interesses comuns -, que tem por objetivo obrigar o patrdo a aceitar suas
exigéncias e conseguir, assim, um equilibrio entre os diversos fatores da
producdo, harmonizando os direitos do trabalho e os do capital (Suarez;
apud Pinto, 1993, p. 291).

Mauricio Godinho Delgado acrescenta:

1 Advogado. Médico da DPVS/CASQ — UFF. Professor do Departamento de Medicina Clinica da Faculdade de
Medicina da UFF. Residéncia Médica em Clinica Médica (HUAP-UFF). Especializagdo em Medicina do Trabalho
(UFF). Especializacdo em Direito Processual Civil (UFF). Mestre em Justica Administrativa (UFF). Doutor em
Direitos, InstituicGes e Negocios (UFF). E-mail:  Wladuff.huap@gmail.com.  Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpqg.br/6529572400662383
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Agreve é, de fato, mecanismo de autotutela deinteresses; de certo modo,
é exercicio direto das préprias razdes, acolhido pela ordem juridica. E, até
mesmo, em certa medida, “direito de causar prejuizo”, como indica o
jurista Washington da Trindade. [...] Embora proibida nos primeiros
tempos do sindicalismo e do Direito do Trabalho, assim como nas distintas
experiéncias autoritdrias vivenciadas ao longo dos ultimos dois séculos, a
greve afirmou-se nas sociedades democrdticas como inquestionavel
direito dos trabalhadores (Delgado, 2024, p. 1.665—-1.666).

Para Alexandre de Moraes,

A greve podeser definida como um direito de autodefesa que consistena
abstencdo coletiva e simultanea do trabalho, organizadamente, pelos
trabalhadores de um ou varios departamentos ou estabelecimentos, com
o fim de defender interesses determinados (Moraes, 2023, p. 272).

Conforme dispde o artigo 22 da Lei n. 7.783/1989 (Lei de Greve), “considera-se
legitimo exercicio do direito de greve a suspensdo coletiva, tempordria e pacifica, total ou
parcial, de prestacdo pessoal de servicos a empregador”. Nesse contexto, importante
observar o disposto no artigo 62, § 22 desta mesma Lei de Greve, nos seguintes termos: “é
vedado as empresas adotar meios para constranger o empregado ao comparecimento ao
trabalho, bem como capazesde frustrara divulgacdodo movimento”. Sendo assim, ameacas
de corte de salario do trabalhador/servidor publico que esteja em greve, por decisdo do
empregador/Administracdo Publica, €, no meu entendimento, uma medida que Vvisa
constranger o trabalhador/servidor publico a abandonar o movimento grevista, haja vista
gue o ndo recebimento do saldrio pde em risco de sobrevivéncia a classe trabalhadora que
estd em greve.

E inerente ao exercicio do direito de greve causar prejuizos ao empregador, sendo
isto a maior forga de pressdo dos trabalhadores/servidores publicos, de modo a obrigar o
empregador a abrir uma mesa de negociacao. Logo, é da natureza do movimento grevista a
constatacdo de que algum desequilibrio estad ocorrendo na relacgdo capital-trabalho, em que
a classe trabalhadora estd se sentindo prejudicada, sendo, por essa razao, levada a recorrer

a greve, de modo a reequilibrar as coisas, momento em que o empregador, sofrendo algum

52



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

prejuizo, vé-se forcado a abrir uma mesa de negociacdo com representantes da classe
trabalhadora, com vistas a atender, parcial ou totalmente, as suas reivindicac¢Ges,
pacificando, assim, o conflito existente.

Todavia, conforme explica Lucia Valle Figueiredo, “o direito de greve ndo pode
esgarcar osdireitos coletivos, sobretudo relegandoservicos que ponham em perigoa salde,
a liberdade ou a vida da populacdo” (Figueiredo, 2008, p. 631).

Segundo entendimento de José dos Santos Carvalho Filho,

Se a propria Administracdo [...] ajustar com servidores a paralisacdo das
atividades, estard reconhecendo a legitimidade das faltas e ndo podera
suspender o pagamento dos vencimentos nem efetuar descontos relativos
aos dias ndo trabalhados (Carvalho Filho, 2024, p. 644).

Entdo, por analogia, neste contexto, ndo cabe, no meu entendimento, qualquer
cobranca de reposicdo de dias ndo trabalhados apds o término da greve. Citando Cassio

Mesquita Barros, Alexandre Moraes acrescenta:

O direito de greve, sob o ponto de vista da teoria juridica, se configura
como direito de imunidade do trabalhador face as consequéncias normais
de ndo trabalhar. Seu reconhecimento como direito implica uma
permissdo de ndo cumprimento de uma obrigacdo (Moraes, 2024, p. 255).

Durante muitos anos, a greve no servico publico foi proibida, sendo em muitos
periodos da nossa historia até criminalizada. Somente a partir de 05 de outubro de 1988,
com a promulgacdo da nossa Constituicdo Federal de 1988, é que a greve no servico publico
foi constitucionalmente reconhecida como um direitodo servidor publico. E, se é um direito,
ninguém pode proibir ou impedir o seu livre exercicio.

Contudo, a greve no servico publico é um tema ainda muito discutido; porém, no
meu entendimento, sem tocar em um ponto essencial, que é a sua natureza juridica de um
direito humano fundamental de natureza social, o que faztoda a diferenca no momento de

se julgar a legalidade de uma greve deflagrada por servidores publicos.
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Sobre os direitos fundamentais, citando Jorge Miranda, assim leciona Paulo Gustavo

Gonet Branco:

[...] Para os jusnaturalistas, os direitos do homem sdo imperativos do
direito natural, anteriores e superiores a vontade do Estado. J& para os
positivistas, os direitos do homem sdo faculdades outorgadas pela lei e
reguladas por ela. Para os idealistas, os direitos humanos sdo ideias,
principios abstratos que a realidade vai acolhendo ao longo do tempo, ao
passo que, para os realistas, seriam o resultado direto de lutas sociais e
politicas (Branco; In: Mendes; Branco, 2023, p. 104).

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, “o termo direitos fundamentais se aplica aqueles

direitos (em geral atribuidos a pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do

direito constitucional positivo de determinado Estado” (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2023, p.

277). Alexandre de Moraes acrescenta:

A natureza juridica constitucional dos direitos e garantias fundamentais
coloca-os em elevada posicdo hermenéutica em relagdo aos demais
direitos previstos no ordenamento juridico, apresentando diversas
caracteristicas: imprescritibilidade (os direitos humanos fundamentais ndo
se perdem pelo decurso do prazo); inalienabilidade (ndo ha possibilidade
de transferéncia dos direitos humanos fundamentais, seja a titulo gratuito,
seja a titulo oneroso); irrenunciabilidade (os direitos humanos
fundamentais ndo podem ser objeto de renuncia); inviolabilidade
(impossibilidade de desrespeito por determinacdes infraconstitucionais ou
por atos das autoridades publicas, sob pena de responsabilizacdo civil,
administrativa e criminal); universalidade (a abrangéncia desses direitos
engloba todos os individuos, independentemente de sua nacionalidade,
sexo, raga, credo ou conviccdo politico-filosdfica); efetividade (a atuagdo
do PoderPublico deve ser no sentido de garantir a efetivacdo dos direitos
e garantias previstos, com mecanismos coercitivos para tanto, uma vez
gue a Constituicdo Federal ndo se satisfaz com o simples reconhecimento
abstrato); interdependéncia (as varias previsdes constitucionais, apesar de
autbnomas, possuem diversas intersec¢des para atingirem suas
finalidades); complementariedade (os direitos humanos fundamentais ndo
devem ser interpretadosisoladamente, mas sim de forma conjuntacom a
finalidade de alcance dos objetivos previstos pelo legislador constituinte);
relatividade (os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e
garantias individuais e coletivos consagrados no artigo 52 da Constituicdo
Federal, ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo
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da prética de atividades ilicitas, tampouco como argumento para
afastamento ou diminui¢do da responsabilidade civil ou penal por atos
criminosos, sob pena detotal consagragdo ao desrespeito a um verdadeiro
Estado de Direito) (Moraes, 2023, p. 41-42).

Previstano Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), Capitulo|l (Dos Direitos
Sociais), artigo 99, da Constituicdo Federal de 1988 — a nossa Constituicao Cidada -, a greve
se revela como um direito fundamental de natureza social e, portanto, clausula pétrea
constitucional, nos termos do paragrafo 42, inciso IV (por uma interpretagdo extensiva), do
artigo 60 do referido Texto Constitucional, ao afirmar que “N&do sera objeto de deliberacdo
a proposta de emenda constitucional tendente a abolir os direitos e garantias individuais”.

Sobre isso, nas palavras de Francisco de Assis Cabral:

Manoel Goncalves Ferreira Filho afirma ser a expressao direitos e garantias
equivalente a direitos e garantias fundamentais; ela abrange também os
direitos sociais, que, desse modo, ndao podem ser suprimidos do texto
constitucional. Nesse mesmo sentido, o STF entendeu que, em
decorréncia da regra inserta no § 42, inciso 1V, do artigo 60, ora abordado,
e de uma interpretacdo sistemdtica do texto constitucional, os direitos
individuais, sociais, de nacionalidade e politicos seriam explicitamente
(diretamente ou por decorréncia) inalterdveis, porquanto os direitos
sociais , politicos e de nacionalidade sdo essenciais para o exercicio valido
e eficaz dos direitos individuais e, como consequéncia ldgica, inalteraveis
por meio de emendas a Constituicdo (Cabral; in: Machado; Ferraz, 2022,
P.459).

Nesse sentido, importante observar o disposto no artigo 52, § 22, da CF/88, nos
seguintes termos: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos Tratados Internacionais em
gue a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

O artigo 37, inciso VI, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) estabelece que “é garantido ao servidor publico civil o direito a livre associagdo
sindical”. Logo, atende ao Principio da Legalidade — um dos Principios Constitucionais da

Administracdo Publica (art. 37, caput, da CF/88) — a organizacdo sindical dos servidores
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publicos civis de todos os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios). E

€ a partir de uma decisdo sindical democratica que a greve no servico publico acontece.

Desse modo, cabe a todo servidor publico sindicalizado obedecer aquilo que foi

discutido, votado e aprovado na assembleia de servidores publicos, em que se discutiu sobre

deflagrar oundo uma greve. A democracia funciona desse jeito. Portanto, “furarumagreve”

legitimamente iniciada é romper com o Principio Democratico.

Segundo Kreuz,

Apenas com a efetivacdo do direito a negociacdo coletiva do servidor se
garante o conteuldo juridico e politico adequado ao direito de greve, que
passaa ser exercido como alternativaa uma tentativa frustrada de acordo
coletivo entre sindicato e Administracdo. E, ao longo da greve, hd a
possibilidade de se garantir tais demandas através de novas negociacdes
entre as partes, além da possibilidade de utilizacdo de formas alternativas
de resolucdo do conflito. Ndo ha, assim, qualquer sentido em se atribuir o
direito degreve aesse grupo detrabalhadores sem que lhes seja garantido
o didlogo com a Administracdo em torno tanto da remuneracdo quanto
das demais condi¢des de trabalho (Kreuz, 2021, p. 12).

Com isso, “do mesmo modo que a negociacdo coletiva realizada entre a

Administracdo e o sindicato dos servidores é possivel antes de deflagrar a greve, deveria ser

possivel também para fins de pacifica-la” (Lima; Morais; Lima, 2023, p. 6). Estes mesmos

autores acrescentam:

Para que a greve atinja sua finalidade, é preciso que de um lado esteja o
sindicato para tentar todos os meios legitimos de alcancar as melhorias
almejadas, e do outro, que existam instrumentos capazes de abrir o
didlogo com a Administracdo Publica. A negociagdo coletiva faz esse papel
(Lima; Morais; Lima, 2023, p. 9).

O artigo 92, caput, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), dispde que “E

assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade

de exercé-lo e sobre os interesses que devam por meio dele defender”. Nesse sentido,
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esclarece Odair Marcio Vitorino: “A greve é direito social coletivo que permite a paralisacdo

temporaria da disponibilidade da forca de trabalho com o intuito de conquistar melhorias

das condicOes salariais ou de trabalho”. (Vitorino. In: Machado; Ferraz, 2022, p. 72).

Sobre os objetivos da greve, assim leciona Mauricio Godinho Delgado:

A greve é mero instrumento de pressdo, que visa propiciar o alcance de
certo resultado concreto, em decorréncia do convencimento da parte
confrontada, é movimento concertado paraobjetivos definidos, em geral,
de natureza econdémico-profissional ou contratual trabalhista (Delgado,
2024,p.1.673).

Segundo Alexandre de Moraes,

Incluem-se no direito de greve diversas situacdes de indole instrumental,

além do fato de o empregado ndo trabalhar, tais como a atuacdo de

piguetes pacificos, passeatas, reivindicacbes em geral, a propaganda,
”n u

coleta de fundos, “operacdo tartaruga”, “cumprimento estrito do dever”,
“ndo colaboracdo” etc. (Moraes, 2024, p. 255).

Entretanto, tratando-se de greve no servigo publico, ndo raro, outros objetivos sdo

pretendidos, tais como mais verbas para o setor (por exemplo, mais verbas para o SUS, para

as Universidades Publicas etc.), expressando, assim, a defesa de um interesse publico de

toda a sociedade (interesse publico primario): melhor eficiéncia e qualidade na prestacdo

dos servigos publicos a comunidade.

Portanto,

No que diz respeito aos interesses contemplados, é claro que a grande
maioria das greves dirige-se a temas contratuais, reivindicacGes
trabalhistas, sendo esse o conduto essencial de desenvolvimento do
instituto ao longo da histéria do capitalismo. Entretanto, sob o ponto de
vista constitucional, as greves ndo necessitam circunscrever-se a
interesses estritamente contratuais trabalhistas (embora tal restricdo seja
recomendavel, do ponto de vista politico-prdtico, em vista do risco da
banalizacdo doinstituto —aspecto a ser avaliado pelos trabalhadores). Isto
significa que, a teor do comando constitucional, ndo sdo, em principio,
invalidos movimentos paredistas que defendam interesses que ndo sejam
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rigorosamente contratuais — como as greves de solidariedade e as
chamadas politicas. A validade desses movimentos sera inquestionavel,
em especial se a solidariedade ou a motivac¢do politica vincularem-se a
fatores de significativa repercussdo na vida e trabalho dos grevistas
(Delgado, 2024, p. 1.679).

Carlos Henrique Bezerra Leite esclarece que

A greve, portanto, é meio de luta dos trabalhadores, em fun¢do do que
assume carater instrumental de acordo com o ordenamento juridico de
um determinado Estado. E, pois, direito que se conexiona com o principio
juridico da igualdade (Leite, 2023, p. 677).

Desse modo, a greve é parte da luta dos servidores publicos e dos trabalhadores
por dignidade, por igualdade ndo somente formal, mas também — e principalmente — por
igualdade material, por respeito e valorizacdo da sua forca de trabalho. Assim, “no moderno
Estado social e democratico de Direito, a greve apresenta-se como um dos instrumentos de
promocdo da igualdade substancial entre as duas forcas produtoras de riqueza: o Capital e
o Trabalho” (Leite, 2023, p. 680).

Como clausula pétrea constitucional, a greve iniciada pelos servidores publicos, no
meu entendimento, é um direito que deve ser exercido na sua plenitude, embora com
responsabilidade social, a partir da defesa de interesses reconhecidos como “justa causa”
para a deflagracdo do movimento grevista, o que assegura a sua legitimidade e legalidade,
afastada, assim, a acusacdo de abuso de direito, e sem deixar de observar a legislacdo
infraconstitucional que venha regulamentar o efetivo exercicio desse direito, porém, sem
constrangé-lo.

Em regra, no caso de greve no servigo publico, essa “justa causa” esta contida no
proprio Texto Constitucional ou na lei, ao revelar uma omissdo do Poder Publico, ou um
abuso do Poder, ao desrespeitar um mandamento constitucional ou uma norma legal. E o
gue podemos observar, por exemplo, quando o Poder Publico (Administracdo Publica) deixa
de cumprir o estabelecido no artigo 37, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988,

principalmente quando o faz de forma reiterada:
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Art. 37, X, CF/88:“A remuneracdo dos servidores publicos e o subsidio de
gue trata 0 § 42 do art. 39 somente poderdo ser fixados ou alterados por
lei especifica, observada a iniciativa privativa em cada caso, assegurada
revisdo geral anual, sempre na mesma data e sem distin¢do de indices”.

O artigo 12 da Lei n. 10.331/2001 estabelece que as remuneracdes e os subsidios
dos servidores publicos dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario da Unido, das
autarquias e fundacdes publicas federais, serdo revistos, na forma do inciso X do artigo 37
da Constituicdo, no més de janeiro, sem distincdo de indices, extensivos aos proventos da
inatividade e as pensdes.

Desse modo, constitui justa causa para a greve dos servidores publicos o
congelamento dos seus saldrios, particularmente quando este congelamento se mantém ha
varios anos, o que, na pratica, constitui uma perda de poder aquisitivo; ou seja, de fato, uma
reducdo salarial,ferindoa dignidade da pessoa do servidor publico eignorando o valor social
do trabalho, colocando em riscoe vulnerabilidade socioeconémica ndosé o servidor publico,
mas também a sua familia, ja que salario é verba alimentar, um direito que busca preservar
uma vida digna, estavel e segura para todo trabalhador/servidor publico. Além disso, é um
dos Principios do Direito do Trabalho o chamado “Principio da Protecdo do Salario”, que ndo
encontra abrigo nos casos de congelamento ou reducdo salarial.

Conforme entendimento de Fernanda Marinela:

O sistema remuneratdrio patrio estabelece, no artigo 37, X, da
Constituicdo Federal o direito de revisdo da remuneracdo dos agentes
publicos, devendo essa ser geral, anual, sempre na mesma data e sem
distingdo de indices [...]. Essa revisdo geral retrata um reajustamento
genérico e a recomposicdo da perda do poder aquisitivo do servidor em
decorréncia da inflacdo. Representa um direito subjetivo resguardado aos
servidores[...] (Marinela, 2023, p.901).

Importante salientar que o ajuste salarial anual dos servidores publicos ndo é uma
discricionariedade do governo, mas uma obrigatoriedade dele, devendo a revisdo da

remuneracdo estar prevista, obrigatoriamente, anualmente, no orcamento publico. Caso

w
(9]



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

contrario, teriamos um ndo-direito, o que ndo se admite tratando-se de um direito
fundamental previsto na Carta Constitucional.

Como os servicos publicos obedecem ao Principio da Continuidade dos Servicos
Publicos, o artigo 99, § 12, da CF/88 estabelece que “a lei definird os servicos ou atividades
essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades da comunidade”. Essa lei é,
atualmente e por analogia, a Lei n. 7.783/89, que dispde sobre o exercicio do direito de
greve, define as atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades inadidveis da
comunidade, e dd outras providéncias. Embora seja uma lei que procura regular o exercicio
do direito de greve no setor privado, em razao da omissdo legislativa em aprovar uma lei
gue regule a greve no setor publico, o STF, em decisdo recente, definiu que essa lei sera
utilizada durante a greve deflagrada no servico publico até que o Congresso Nacional deixe
de se omitir e elabore uma lei que estabeleca as regras do direito de greve no setor publico
(Mand. de Injuncdo n. 670-ES e 708-DF (Rel. Min. Gilmar Mendes) e 712-PA (Rel. Min. Eros
Grau), em 25.10.2007 (Informativo STF n. 485, out. 2007). Todavia, a lei que vier a ser
aprovada pelos parlamentares ndo podera conter normas que, na pratica, impecam o livre
exercicio do direito de greve por parte dos servidores publicos, tornando nulo um
mandamento constitucional que versa sobre um direito humano fundamental de natureza
social e clausula pétrea constitucional. Afinal de contas, cabe ao Poder Publico garantir a
efetividade de todo direito humano fundamental.

Por essa lei (artigo 10 da Lein. 7.783/89), sdo considerados servicos ou atividades
essenciais: tratamento e abastecimento de dgua; producdo e distribuicdo de energia
elétrica, gas e combustiveis; assisténcia médica e hospitalar; distribuicdo e comercializagdo
de medicamentos e alimentos; funerarios; transporte coletivo; captacdo e tratamento de
esgoto e lixo; telecomunicagdes; guarda, uso e controle de substancias radioativas,
equipamentos e materiais nucleares; processamento de dados ligados a servicos essenciais;
controle de trafego aéreo e navegacdo aérea; compensacdo bancaria; atividades médico-
periciais relacionadas com o regime geral de previdéncia social e a assisténcia social;

atividades médico-periciais relacionadas com a caracterizacdo do impedimento fisico,
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mental, intelectual ou sensorial da pessoa com deficiéncia, por meio da integracdo de
equipes multiprofissionais e interdisciplinares, para fins de reconhecimento de direitos
previstos em lei; outras prestacdes médico-periciais da carreira de Perito Médico Federal
indispensaveis ao atendimento das necessidades inadidveis da comunidade; atividades
portudrias.
O paragrafo Unico do artigo 11 da Lei n. 7.783/89 disp&e que “sdo necessidades
inadidveis da comunidade aquelas que, ndo atendidas, coloquem em perigo iminente a
sobrevivéncia, a saude ou a seguranca da populagGo”. O artigo 13 desta mesma lei
estabelece que “na greve, em servicos ou atividades essenciais, ficam as entidades sindicais
ou os trabalhadores, conforme o caso, obrigados a comunicar a decisdo aos empregadores
e aos usudrios com antecedéncia minima de 72 (setenta e duas) horas da paralisagao.
Importante salientar que a leindo considera a Educacdo como um servico essencial.
O artigo 37, inciso VI, da CF/88 estabelece que “o direito de greve sera exercido nos
termos e nos limites definidos em lei especifica”. Trata-se de uma norma constitucional
dirigidaaoexerciciododireito de greve pelos servidores publicos. Sobre essa questdo, assim

leciona José Afonso da Silva:

Ora, o direito de greve [...] existe por forca de norma constitucional, ndo
porforca de lei. Ndo é a lei quevai criar o direito. A Constituicdo ja o criou.
Nesses casos de norma de eficdcia contida, a leireferida na norma, quando
promulgada, é apenas restritiva do direito reconhecido, ndo geradora
desse direito. Isso significa que enquanto a lei ndo vem, o direito hd que
prevalecer em sua amplitude constitucional. Reforca essa tese o fato de a
Constituicdo ter garantido aos servidores publicos amplo direito a livre
associacdo sindical [...]que implica, so porsi, o direito a greve. Entdo, se a
lei ndo vem, o direito existe, e, se existe, podeser exercido (Silva, 2022, p.
711-712). (grifo nosso).

Sobre as normas constitucionais de eficacia contida, assim explica Marcelo

Novelino:

Sdo normas com aplicabilidade direta, imediata, mas possivelmente néo
integral. Apesar de aptas a regular de forma suficiente os interesses
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relativos ao seu conteldo, desde a sua entrada em vigor, reclamam a
atuacdo legislativa no sentido de reduzir o seu alcance. Em outras palavras,
embora admitam limitagdo por norma infraconstitucional, sua aplicacdo
ao caso concreto ndo estd condicionada a existéncia de normatizacdo
infraconstitucional ulterior. As normas de eficacia contida possuem
eficdcia positiva e negativa. Enquanto ndo elaborada a norma
regulamentadora restritiva, terdo aplicabilidade integral, como se fossem
normas de eficacia plena passiveis de restricdo. Ante a mera possibilidade
de restricdo, o termo “normas de eficdcia redutivel (ou restringivel) revela-
se mais adequado. Ao consagrarem direitos restringiveis costumamutilizar
expressdes como “nos termos dalei” ou “naformada lei” (Novelino, 2023,
p. 137).

Além disso, ndo é possivel ignorar o que diz o artigo 52. § 12, da Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88), nos seguintes termos: as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Logo, ndo podemos concordar com muitos
juristas, inclusive Ministros do STF, que consideram o artigo 37, inciso X, da CF/88 como
sendo uma norma de eficacia limitada, de modo que o exercicio do direito de greve sé
poderia acontecer de fato apds a publicacdo de uma lei ordindria regulamentando esse
direito.

Acontece que o direito de greve do servidor publico é um direito reconhecido e
concedido pela Constituicdo Federal, de indole de direito fundamental, que engloba o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Principio do Valor Social do Trabalho, ndo
podendo estar sob impedimento em razdo de uma omissao legislativa, ao ndo aprovar uma
lei regulamentadora infraconstitucional tratando desse tema.

Assim, como bem esclarece Paulo Gustavo Gonet Branco, a respeito do disposto

no § 12, do artigo 52 da nossa Constituicdo Federal de 1988,

O significado essencial dessa cldusula é ressaltar que as normas que
definem direitos fundamentais sdo normas de cardter preceptivo, e ndo
meramente programatico. Explicita-se, além disso, que os direitos
fundamentais se fundam na Constituicdo, endo nalei —como que se deixa
claro queé a lei que deve mover-se no ambito dos direitos fundamentais,
ndo o contrdrio. Os direitos fundamentais ndo sdo meramente normas
matrizes de outras normas, mas sdao também, e sobretudo, normas
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diretamente reguladoras de relacdes juridicas (Branco; In: Mendes,
Branco, 2023, p. 120).

Segundo José dos Santos Carvalho Filho,

O STF decidiu que, mesmo ndo sendo abusivaagreve, cabe o desconto nos
vencimentos quanto aos dias ndo trabalhados, sé havendo vedacdo no
caso de abusodo Poder Publico, como, por exemplo, a falta ou atraso na
remuneracdo (Carvalho Filho, 2024, p. 644).

Este entendimento do STF (STF, RE 693.456, j. 27.10.2016, maioria, com 4 votos
vencidos) fere o Principio da Razoabilidade, haja vista que a greve dos servidores publicos é
um direito constitucionalmente reconhecido como um direito fundamental de carater
social, de modo que ndo é possivel punir os servidores publicos em greve, cujo movimento

III

grevista tenha sido julgado como “legal” por érgdao do Poder Judiciario. Caso contrario, o
qgue o STF esta fazendo é procurar impedir que os servidores publicos possam exercer um
direito constitucional. Ora, como um direito fundamental, a greve deflagrada pelos
servidores publicos deve gozar da presuncdo de legalidade, até decisdojudicial em contrario.
Sendo assim, entendo que o desconto do saldrio dos servidores publicos sé sera cabivel a
partir do momento em que essa greve seja declarada ilegal. Este posicionamento do STF, no
meu entendimento, feretambém o Principiode Justica, aoestabelecer que desde o primeiro
dia de greve, seja ela legal ouilegal, o Poder Publico estd autorizado a proceder ao desconto
dos dias parados no saladrio dos servidores publicos. Isso significa dar ainda mais poder a
Administracdo Publica, ou seja, a um dos lados da relacdo juridica em conflito, contra os
servidores publicos, que ja constituem, desde sempre, o lado mais vulneravel dessa relacdo.

No meu entendimento, é também uma ofensa ao Principio da Protecdo, assim definido por

Sérgio Pinto Martins, citando Galart Folch:

Como regra, deve-se proporcionar uma forma de compensar a
superioridade econémica do empregador em relacdo ao empregado,
dando a este Ultimo superioridade juridica em razdo da sua inferioridade
econdmica. Esta é conferida ao empregado no momentoem que se dd ao
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trabalhadora protecdo que lhe é dispensada por meio dalei. [...] Podeser
desmembrado o principio da protecdo em trés: (a) o in dubio pro operdrio;
(b) o da aplicagdo da norma mais favordvel ao trabalhador; (c) o da
aplicacdo da condicdo mais benéfica ao trabalhador (Martins, 2023, p. 91-
92).

Por esse motivo, de modo a proteger o servidor publico contra essa posicdo do STF,
é meu entendimento que a melhor forma de fazer greve no servico publico é adotando
aquilo que conhecemos como “greve branca”, em que o servidor publico permanece
presente no seu setor de trabalho, mas ndo trabalha. Estando presente, ndo é possivel
registrar falta. Sem registro de falta, ndo é possivel processar o desconto na folha salarial.

Nenhum servidor publico ou trabalhador do setor privado faz greve porque quer;
faz greve porque precisa, porque esta em estado de necessidade. No caso da greve dos
servidores publicos, importante salientar que eles estdo sempre lutando ndo somente por
melhores salarios, isonomia de direitos sociais trabalhistas e reestruturacdo da carreira, mas
também por mais verbas, por exemplo, para a Educacdo e Salde, contra a privatizagdo dos
servicos publicos sociais etc.; ou seja, estdo sempre lutando em favor da sociedade como um
todo. Nenhuma greve do servidor publico é contra a sociedade; ela é sempre contra uma
Administracdo Publica negligente com o servidor e/ou com a sociedade. O bem-estar da
sociedade é missdo do servidor publico. Sempre, estando ou ndo em greve. Mas para que
esse bem-estar possa acontecer de fato, as vezes, é precisofazer greve. E a sociedade precisa
ter esse entendimento, de modo a sempre apoia-la.

Com relacdo aos servidores publicos em estdgio probatdrio, José dos Santos

Carvalho Filho esclarece:

Duvida surgiu a respeito dos servidores em estdgio probatorio, indagando-
se, no caso de greve, se deveria incidir a mesma protegdo assegurada aos
servidores estdveis. Ndo vemos qualquer fundamento para dar-lhes
tratamento diferenciado. O estagio probatdrio ndo lhes retira a condicdo
de servidores estatutdrios, e a greve constitui direito de sede
constitucional, a cada dia dotado de maior reconhecimento. Desse modo,
a adesdoa greve impede quea Administracdo proceda a sua exoneragdo —
esta somente adequada em situacBes especiais de incompatibilidade da
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postura do servidor com as funcdes que |lhe foram cometidas, o que, a
evidéncia, ndo é o caso da participacdo (ndo abusiva) na greve (Carvalho
Filho, 2024, p. 645).

Importante observar o que leciona Fernanda Marinela:

Quantoa pena de demissdo, essanao pode ser aplicada pelo simples fato
de o servidor ter feito greve; para a aplicacdo dessa pena, é necessaria a
pratica de uma infragdo funcional, descrita no estatuto dos servidores e
punivel dessa maneira, o que ndo é o caso. Muitos administradores
tentam, forcando a situacao, aplicar a pena de demissdo aos servidores,
utilizando como fundamento a tipificacdo da infracdo de abandono de
cargo, o que depende da caracterizagdo do animus de abandonar e
respectivo procedimento administrativo disciplinar, com contraditério e
ampla defesa, ndo podendo ser utilizada livremente pelo Administrador
(Marinela, 2024, p.904.

Finalmente, cabe observar o que dizoartigo 114, caput, incisos | e ll, da Constituicdo
Federal de 1988, nos seguintes termos: “Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: |
—as agles oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e
da administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios; II- as agdes que envolvam exercicio do direito de greve”.
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ATIVISMO JUDICIAL NA RESPONSABILIDADE SOLIDARIA EM SAUDE:
ENTRAVES AO FEDERALISMO COOPERATIVO PARA A EFICACIA DO
DIREITO FUNDAMENTAL

Beatriz Mota Torres!
Luiza Vieira Larchert?
Pedro Germano dos Anjos3

INTRODUGAO

A judicializacdo dos direitos fundamentais no Brasil, especialmente no que se refere
a saude, é um tema que vem ganhando destaque na jurisprudéncia e nos debates
académicos. A Constituicao Federal de 1988 consagrou a salde como um direito de todos e
um dever do Estado, vinculando sua efetivacdo aos principios fundamentais da dignidade da
pessoa humana e do direito a vida. No entanto, a crescente demanda judicial por

tratamentos médicos e medicamentos, muitas vezes ndo previstos nas politicas publicas,
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tem colocado em evidéncia a dificuldade de compatibilizar a prote¢do desse direito com a
estrutura administrativa do Estado, especialmente no que se refere a reparticio de
competéncias entre Unido, Estados e Municipios.

Neste contexto, a responsabilidade solidaria entre os entes federativos nas acdes de
salde tem sido amplamente discutida. O Supremo Tribunal Federal (STF), por meio de
decisGes como a do Tema 793, consolidou o entendimento de que todos os entes sao
solidariamente responsaveis pela prestacdo de servicos de saude. Todavia, essa
interpretacdo tem gerado impactos no federalismo cooperativo brasileiro, acarretando
sobrecarga para determinados entes, especialmente os Municipios, e uma distorcao nas
politicas publicas de saude estabelecidas pelo Sistema Unico de Satde (SUS).

A presente pesquisa visa discutir a responsabilidade solidaria dos entes federados
em matéria de saude, analisando as decisdes do Supremo Tribunal Federal a luz do
federalismo cooperativo e do ativismo judicial. Serd abordado como a judicializacdo da
salde, ao mesmo tempo em que visa garantir o acesso a direitos fundamentais, também
pode gerar efeitos adversos, tanto na eficiéncia do sistema de salde quanto na estrutura
organizacional do Estado brasileiro.

Por fim, empreende-se compreender a consequéncia gerada aos entes federados de
menos capacidade econdmica e a discrepancia de atuacdo da Justica Federal e da Justica
Estadual no que diz respeito a saude. Assim, analisa-se como a afirmacdo de que a adicdo
da Unido no polo passivo da acdo, servindo como forma de compensar o custo dos demais
entes federativos, ndo é efetiva. Na realidade, em consonancia a problematica dos
Municipios ao se tratar de entrave a aplicagdo de politicas publicas como consequéncia da
judicializacdo, a presenca obrigatdria, ou quase isso, da Justica Federal limita-se o acessoa
justica e a saude publica de qualidade, haja vista que prevalecera o foro federal, entretanto,

os demais entes ainda seriam compelidos a prestar parte dos servicos e/ou medicamentos.
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1 JUDICIALIZAGAQ, DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOLIDARIEDADE

A formacgdo do pensamento contratualista, e, como sua consequéncia, o surgimento
do movimento iluminista, influenciaram para que os direitos do homem fossem
institucionalizados, afinal, as concepcBes emergentes referentes a democracia e ao
movimento de constitucionalizagdo exigiam a afirmacdo de uma liberdade negativa, capaz
de limitar opoder do Estado, inclusive, assim, legitimando-o, ainda que preliminarmente em
parametros jusnaturalistas. No desenvolver da concepcao de humanidade, de ser humano
e do bem comum, somando-se as manifestacdes liberais atinentes a época, consoante as
diversas transformacOes sociais, os direitos dos homens, inicialmente limitados a
propriedade privada e a manutencdo harmdnica do homem em sociedade com base em
contratos sociais, evoluiram e se comunicaram entre geracles, transformando-se em
direitos fundamentais e sociais (Bobbio, 1992) (Anjos; Torres; Larchert, 2023).

No cendrio do pds-positivismo e da ascensdo das constituicdes sociais, o ramo dos
Direitos Humanos tornou-se foco de pesquisa e conceituacadojusfiloséfica, afinal, o ocidente
judaico-cristdo assombrou-se pelas consequéncias da desvalorizacdo destes, especialmente
na metade do século XX. Assim, apds décadas de producdo sobre a vitalidade destes a
manutencdo da sociedade em equilibrio, nota-se que o desafio dos novos juristas ndo se
refere a descoberta da natureza juridica dos Direitos Fundamentais ou de sua ontologia,
ainda, percebe-se que ndo se liga a necessidade de fundamenta-los, mas, primordialmente,
diz respeito a sua protecdo, ou seja, o desafio “ndo é filoséfico, masjuridico e, num sentido
mais amplo, politico” (Bobbio, 1992).

Sendo a protecdo de Direitos Fundamentais um problema para a geracdo atual de
operadores do Direito (Bobbio, 1992), revela-se que, em se tratando da garantia destes no
cendrio nacional, hd um agravante considerdvel: a atuacao arbitrdria e desprovida de
deferéncia a organizacdo federativa por parte Tribunais brasileiros, os quais limitam o
exercicio e a producdo de jurisprudéncia e precedentes em andlises determinadas pela

auséncia de estruturacdo juridica e fundamentacdo legal (Anjos, Torres, Larchert, 2023).
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A saude, direito fundamental de segunda geracao, na qual apresentam-se os direitos
sociais, encontra-se consagrada no texto constitucional brasileiro, sendo, inclusive, exposta
como direito de todos e um dever do Estado (CF, 1988) (Anjos, Torres, Larchert, 2023). E
pacifica a concepcdo que afirma a inexisténcia de hierarquia entre os principios fundantes
da Republica brasileira, bem como, pacificou-se compreensdo de que todos os direitos
sofrem limitagOes (Leite, 2022; Anjos; Oliveira, 2020), todavia, hd de se afirmar que, em se
tratando de matéria de saude, conhecida de modo especial na redacdo da Lei Maior,
localizada no artigo 196 (CF, 1988), hd uma ligacdo exclusiva a duas das maiores diretrizes
estruturantes do Estado Democratico de Direito do Brasil: o direitoa vida e o principio da
dignidade da pessoa humana (CF, 1988), afinal, ndo ha que se falar em existéncia plena dos
individuos, seja como corpo bioldgico, social ou politico, na auséncia de bem-estar e
vitalidade.

No sentido do texto constitucional, afirma-se a responsabilidade do Estado em
garantir o acesso a saude, independentemente do exercicio da salde suplementar (Anjos;
Oliveira, 2020). Entretanto, evidencia-se o que Bobbio (1992) teorizou, de que ndo ha dbice
em conceitua-la ou classifica-la: ha, porém, significativa dificuldade de garanti-la, protegé-
la, apesar da maxima fundamentacdo constitucional e legal. Nesse sentido, um dos
principais empecilhos para a sua efetivacdo firmada em hierarquia maxima concentra-se na
judicializacdo da saude, movimento de instauracdo exponencial de processos em sede
judicial e, ainda mais, quando se trata da atuacdo do Judiciario em sede de formacdo de
precedentes acerca desta (Anjos; Torres; Larchert, 2023).

O movimento judicializante das demandas de salde passou a ser observado com
mais relevancia ao fim do século passado, mais precisamente em suas duas Ultimas décadas
(Anjos; Oliveira, 2020). No ano de 2023, cerca de 351 mil novos processos foram
judicializados (CNJ), esse dado é notadamente relevante ao levar-se em consideragdo o
entendimento dos autores operantes na drea do direito publico, mais precisamente em
processos de judicializacdo: ndo ha previsdo de estabilizacdo dessa realidade, ou seja, ha,

com certa clareza, uma idealizagcdo do aumento de processos judicializados nos préximos
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anos. Nota-se que essa realidade da causa a superlotacdo de varasresponsaveis pela solucdo
dos processos referentes a salde, haja vista que o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
contabilizou aproximadamente 77,8 milhdes de processos pendentes em 2023 (CNJ, 2023),
e também evidencia questdes relevantes acerca da competéncia processual em
responsabilidade solidaria e da ineficdacia da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em
matéria de saude.

Ao tratar da “justica distributiva asavessas” no fendbmeno da judicializagdoda saude,
é imprescindivel observar dois fatores: em quais regides brasileiras esse fendmeno
apresenta maior incidéncia e sobre quais 0s bens ou servicos que os pleitos se referem.
Nota-se que, em se tratando de maior concentracdo da judicializacdo em determinadas
localidades, hd numeros mais significativos de demandas protocoladas nas regides
brasileiras de maior desenvolvimento econdmico, ou seja, ndo ha como se falar em
judicializagdocomoreparacdode desigualdade latente, pelo menos, ndo em relagdoa saude
coletiva, observando que as ac¢Oes levadas ao judiciario estdo majoritariamente presentes
em localidades de desenvolvimento socioeconémico.

Em sequéncia, constata-se que parte significativa dos pleitos se referem a
medicamentos. Dentre esses, hd de se observar que parte considerdvel se dedica a
reivindicar substanciasque n3o integram as politicas do Sistema Unico de Satde, justamente
por ndo serem interessantes a administracdo em uma andlise de custo-beneficio ou por
desaprovacdo da seguranca do proprio medicamento, sendo assim, o orcamento destinado
a saude é direcionado ao cumprimento de decisGes, principalmente em carater liminar, que
desconsideram politicas publicas preexistentes e desrespeitam o artigo 200 do redagdo
constitucional, onde atribui ao SUS a competéncia de “controlar e fiscalizar procedimentos,
produtos e substancias de interesse para a saude” (CNJ, 2021) (Ferraz, 2019).

Exposto na Constituicao Federal (art. 23, 1), observa-se a legalidade do federalismo
solidédrio no que diz respeito a matéria de salde, impondo aos entes federados a
competéncia comum, ou seja, a saulde corresponde a disciplina de competéncia da Unido,

Estados, Distrito Federal (DF) e Municipios. Por consequéncia da interpretacdo equivocada
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da solidariedade, em analise jurisprudencial produzida Supremo Tribunal Federal,
especificamente no Tema 793, criou-se um vicioso habito na judicializacdo dos processos
gue pleiteiam tematicas referentes a salde no Brasil: a selecdo indiscriminada e voluntaria
do ente federado a compor o polo passivo da demanda.

Nesse cendrio, transportou-se o conceito privado de solidariedade para o Direito
Publico sem a devida modulagdo, e, ainda, passou-se a considerd-la como absoluta e de
aplicacdoimoderada, mesmo que as demandas sejam sobre servicos ou medicamentos de
prestacdo exclusiva (haja vista a regulacdo constitucional e legal) de um ente especifico.

Assim, no cendrio atual de judicializacdo da saude e, como consequéncia ldgica, da
protecdo ao direito fundamental em questdo, constata-se claro desrespeito ao sistema de
organizacdo administrativa da Republica Federativa do Brasil, gerando instabilidade para os
entes de menor potencial econdmico, especialmente para os Municipios, desestabilizando,
ao infringindo ndo apenas uma Unica garantia constitucional, mas, como efeito, a cldusula

pétrea que institui a rigidez constitucional do Pacto Federativo (CF, 1988).

2 O TEMA 793 E SUAS CONSEQUENCIAS PARA O FEDERALISMO BRASILEIRO

2.1 Asolidariedade em anadlise do Supremo Tribunal Federal

O cardter constitucional da salude é nitido e de facil percepcdo, mas importa
esclarecer que tal direito fundamental possui protecdo especial também em legislacdo
infraconstitucional, a exemplo da Lei n.2 8.080/90, a qual dispGe sobre as condi¢des para
promocao, protecdo e recuperacaodasaulde, e aLei n.28.142, mecanismoque regulamenta
o repasse financeiro governamental e a participacdo da comunidade no Sistema Unico de
Saude. Nesse sentido, observando que a temdtica possui extenso fundamento legal, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a importancia de pacificar tematicas que

desestabilizaram a implementacdo de tal direito em sede judicial. Todavia, ndo se dispensa
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adiantar que a atua¢do da Corte Constitucional desencadeou ainda mais empecilhos para a
afirmacdo da garantia constitucional citada.

O marco da judicializacdo da saude no Brasil encontra-se no Recurso Extraordinario
(RE) n2 271.286/RS, de relatoria do entdo Min. Celso de Mello. A base fatica para o RE se
mantinha na pretensdo de defender os portadores do virus HIV, motivagdo louvavel dado o
contexto da época, cendrio de exponencial proliferacdo do virus, e do desprestigio juridico
que as tematicas referentes a saude sofriam. Assim, deve-se analisar o julgado em uma
analise despida de anacronismo, reconhecendo a vitalidade de tal feito a comunidade e sua
inegdvel transformacado no julgamento de demandas referentes a sadde, democratizando o
acesso a justica (Borges; Ronchi, 2022).

Apesar de reconhecido o valor de tal julgamento, desencadeou-se a partir
dele a ja conhecida judicializacdo de demandas em servicos e medicamentos e, como
principal problemdtica a ser analisada, ndo havia uniformidade para a construcdo do polo
passivo da demanda, dado o grau de responsabilidade dos entes federados em demandas
de saude (CF, 1988).

Por impulso do julgamento do RE 855178/SE, que teve como ac¢do origindria a
pretensao do custeio do medicamento Bosentana, concedido liminarmente como prestagdo
em cofinanciamento entre o Estado de Sergipe e a Unido (cofinanciamento este contestado
pela Unido em instancia superior) o Supremo Tribunal Federal declaroua tematica referente
a solidariedade em demandas de salde como matéria de interesse nacional e reconheceu a
repercussdo geral.

Nesse julgamento, reafirmou-se que os entes federativos, devido a sua competéncia
material comum na area da salde, sdo solidariamente responsaveis.

Por consequéncia, a Tese 793 pacificou que cabe ao Poder Judicidrio direcionar o
cumprimento das obrigacdes com base nas normas de reparticdo de competéncias e,
inovando no entendimento posterior e na pratica processual, estipulou que também cabe
ao magistrado determinar o ressarcimento ao ente que suportou originalmente o encargo

financeiro.
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2.2 Solidariedade pelo Tema 793: a indevida equiparagdo

No campo do Direito, a no¢do de solidariedade assume diferentes conotacdes
guando aplicada ao Direito Civil e ao Direito atinente a Administracdo Publica. Nessa
perspectiva, um dos equivocos mais comuns é a aplicacdao de uma perspectiva civilista a
solidariedade nas demandasde saude publica, o que pode gerar distor¢des na interpretacao
das obrigacdes dos entes federativos.

No Tema 793, a primeira vista equiparou-se, com a devida venia, equivocadamente,
competéncia constitucional comum —instituto proprio do Direito Constitucional, no ambito
do Federalismo — com a solidariedade, instituto proprio do Direito Privado. Nota-se uma
relevante distdncia (para ndo dizer um fosso) entre os dois mundos, ainda mais se for
considerado que o referido Tema tratou apenas do aspecto executivo da responsabilidade
(quando o servico e a gestdo da Saude sdo objeto de judicializacdo), ao contrario do que
ocorre no aspecto cominatdrio, o que sera explicado a seguir.

A solidariedade passiva na seara civil estd prevista no art. 264 e seguintes do Cdodigo
Civil brasileiro (Brasil, 2002), pelo que ndo se presume, mas decorre da Lei ou do contrato
(aspecto cominatdrio — art. 265, CC), e nela todos os devedores sdo responsaveis pela
inteireza da prestacdo contratual —art. 264, CC; e em eventual descumprimento, o credor
poderd exigir de qualquer um dos devedores solidarios a totalidade da prestacdo devida,
conforme estabelecido no seu art. 275 (aspecto executivo).

Tal conceito tem sido indevidamente transportado para o Direito Publico nas acdes
de saude, levando a interpretacdo de que qualquer ente federativo pode ser demandado
individualmente (note-se: aspecto repressivo da solidariedade) para cumprir integralmente
uma obrigacdo relativa ao direito a salde, como se estivesse em uma relacao juridica similar
a dos devedores solidarios no ambito privado.

No entanto, enquanto no Direito Privado, a presuncdo de que todos os devedores
solidarios podem cumprir individualmente a prestacdo devida (pressuposto ébvio da

cominacdo da solidariedade que, ausente, possibilita ao devedor a sua exclusdo da

375



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

responsabilidade, como se depreende dos arts. 279 e 281, CC) ndo necessariamente existe
no Direito PUblico - a menos que a Constituicdo ou a Lei expressamente imponha e conceda
os instrumentos normativos e faticos (dentre eles o Orgamento) para tanto.

Todavia, no ambito do Direito Constitucional e Administrativo da Saude, ndo ha
propriamente uma solidariedade (em que todos os entes sdo capazes de assumir a prestacao
na sua inteireza), mas uma competéncia material comum. Arelacdo entre os “devedores”
do servico de Saude assume um carater distinto da responsabilidade solidaria, baseado na
cooperacdo e na coordenacgdo entre os entes federativos.

No ambito do Sistema Unico de Salde, a “solidariedade” ndo implica que cada ente
deva arcar com uma parte equivalente ou idéntica das responsabilidades, mas sim que ha
um compromisso cooperativo entre Unido, Estados e Municipios para assegurar a prestacao
de servicos de saude, conforme ressaltado por Tarsila Costa do Amaral (2019). A
“solidariedade” no SUS estd fundamentada na integracdo e na colaboracdo dos entes para
atender as necessidades coletivas e individuais de salde, de forma a garantir o respeito aos
direitos fundamentais. Trata-se de um dever cooperativo na assuncdo das demandas,
apenas.

Essa diferenca de concepcdes foi corretamente apontada pelo Ministro Edson
Fachin, aocriticar aadocdode uma abordagem civilista da solidariedade peloSTF em relacdo
as prestacles de saude. O Ministro argumenta que a solidariedade, no contexto da saude,
deriva da competéncia comum dos entes federativos prevista no art. 23 da Constituicdo
Federal, e ndo das normas do direito civil.

Como ndo ha uma definicdolegal para oconceitode solidariedade no Direito Publico,
tampouco uma regulamentacdo especifica sobre seus efeitos, é necessaria uma construcdo
juridica em cada casoconcreto, levando em conta os principios de cooperacadoe federalismo
gue norteiam a organizagdo do SUS.

Assim, por se tratar de uma construcdo jurisprudencial sobre a solidariedade no
direitoasaude e seus efeitos, é incorretoaplicar, de maneira direta, a légicada solidariedade

tal como prevista na Lei civil. Nesse sentido, uma solucdo mais adequada seria o dever ao(a)
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Magistrado(a) delimitar, em cada caso concreto, solucdo mais adequada para as acdes
judiciais seria o Magistrado delimitar qual ente federativo, conforme as diretrizes do SUS, é
responsavel pela prestacdo de saude demandada pela parte autora. Isso garantiria maior
eficacia e coeréncia na execucdo das decisdes judiciais em matéria de saude (Ferreira, Neto,
Teixeira, 2020).

A preocupacdo referente as consequéncias da judicializacdo da saude,
especialmente pela Tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal, evidencia disparidades
entre os entes federativos. Observa-se que os Municipios, por serem mais facilmente
demandados, sdo frequentemente lesados no planejamento orcamentario e no dispéndio
de recursos alheios as competéncias legais, ao serem coagidos a financiar medicamentos e
servicos que demandam parcela significativa do orcamento anual para a saude (Wang et al,
2014).

Certamente, a solidariedade executiva decorrente da Tese citada acaba por
institucionalizar um federalismo dual, ao contrario do que preconiza o texto constitucional,
que seria um federalismo cooperativo (solidario!).

Em determinados casos, o montante reservado para acatar decis®es judiciais
representa 20% do orgamento destinado a todas as politicas publicas relacionadas a saude
(Anjos, Torres, Larchert, 2023), ou mais (Wang et al, 2014).

Ademais, a inovacdo da Tese 793, referente a exigéncia feita ao julgador para que
determine o ressarcimento ao ente federado afetado pela demanda por aquele que de fato
seria obrigado pelas competéncias legais e do SUS a oferecer o medicamento/tratamento,
fica especialmente prejudicada na pratica, o que representa um vazio de justica (Prieto,
2014) que influencia na prestacdo da saude publica.

Aos entes que inicialmente custeiam os servicos e/ou medicamentos cabe a
obrigacdo de defender-se de modo minucioso e exigindo ainda mais do sistema judiciario,
e, além disso, ha de se observar que esse ressarcimento administrativo, quando de fato
ocorre na pratica, ndo é tempestivo, defasando os cofres dos entes afetados e anulando

qualquer espécie de planejamento — essencial a agdes preventivas em saude.
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Nesse sentido, as politicas publicas tém um custo consideravel, que requer
planejamento. O Judicidrio interfere na atividade administrativa, limita o exercicio de
politicas publicas das quais carecem a populacdo, comina multas em prazos impraticaveis
(licitacdo, orcamento, contratacdo, etc.) e pode, inclusive, desfavorecer a aplicacdo do

Principio do Acesso Pleno a Justica, que sera discutido a seguir.

3 SOLIDARIEDADE PELO TEMA 793: A POSSIVEL CIRANDA DE PROCESSOS ENTRE A JUSTIGA
FEDERAL E ESTADUAL

Durante o julgamentodo RE 855178, que gerouo Tema 793, o Ministro Edson Fachin
sugeriu a discussdo sobre a necessidade de litisconsoércio passivo obrigatério, mas essa
proposta foi rejeitada, sendo excluida da tese final. Ainda assim, parte do voto do ministro
Fachin foi utilizada em decisGes judiciais que incluiam a Unido como ré em acées sobre
medicamentos ndo incorporados a lista oficial do SUS ou a Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais.

Essa inclusdo acaba atraindo a competéncia jurisdicional da Justica Federal,
conforme disposto no art. 109 da Constituicdo, ndo havendo qualquer base legal ou
constitucional que autorize a delegacdodessa competéncia para a Justica Estadual em casos
de saude. A Unica excecdo para a Justica Estadual julgar matérias de competéncia federal
refere-se as causas previdenciarias, conforme estabelecido no paragrafo 32 do referido
artigo. Assim, quando a Unido for parte na acdo, a Justica Estadual deve obrigatoriamente
remeter o processo a Justica Federal para seu devido tramite.

Em 22 de marcode 2022, a Primeira Turma do STF, ao julgar diversas reclamacdes
constitucionais e recursos, determinou a necessidade de que a Unido figure
obrigatoriamente no polo passivo em demandas sobre medicamentos registrados na Anvisa,
mas ndo padronizados no SUS. Devido ao impacto dessa decisdo, o STF reconheceu, em
setembro de 2022, a repercussdogeral dotema no Recurso Extraordinario 1366243, criando

o Tema 1234, cujo julgamento final ainda estad pendente. Contudo, uma decisdo proviséria
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do Tribunal Pleno estabeleceu que, até o julgamento definitivo, devem ser observados os

seguintes parametros:

(i) Em agBes judiciais relacionadas a medicamentos padronizados, o polo
passivo deve seguir a divisdo de responsabilidades do SUS, ainda que isso
resulte em deslocamento de competéncia, cabendo ao magistrado
garantir a correta formacdo da relagdo processual, sem prejuizo de
decisOes cautelares, caso necessario;

(i) Em demandas sobre medicamentos ndoincorporados, as agcdes devem
ser processadas e julgadas no juizo originalmente escolhido pelo cidaddo,
seja ele estadual ou federal, sendo vedada a inclusdo da Unido ou a
transferéncia de competéncia até a decisdo final do Tema 1234;

(iii) Para evitar inseguranca juridica, os processos sem sentenca até 17 de
abril de 2023 devem seguir esses parametros, enquanto aqueles com
sentenca proferida antes dessa data permanecem na Justica onde foram
julgados até o transito em julgado e execucgdo;

(iv) As demais determinacdes sobrea suspensdo de processos em fases de
recursos especiais e extraordindrios continuam em vigor.

Ao contrario do posicionamento anterior da Primeira Turma, que generaliza a
inclusdo da Unido nas a¢des de salde, essa decisdao demonstra maior cautela do STF. A
necessidade de envolver a Unido nas demandas surgiu com o argumento de Estados e
Municipios de que eles ndo estavam sendo ressarcidos pelas despesas com medicamentos
em casos em que a Unido ndo participava da acao.

Um exemplo notdvel dessa situacdo é o Estado do Parand que em 2021 ajuizou uma
série de a¢les judiciais contra a Unido, buscando obter o ressarcimento dos custos arcados
com medicamentos de alto custo, especialmente tratamentos oncolégicos. Segundo a
Procuradoria Geral do Estado do Parana (PGE-PR), foram movidos 50 processos contra a
Unido, com uma expectativa de reembolso em torno de 9,5 milhdes de reais, referente as
despesas acumuladas desde 2018. Além disso, a PGE-PR projetou que, até o final daquele
ano, a judicializacdo da salde no Parand poderia gerar cerca de 300 novas ag¢des, com a
previsdo de recuperacdo de aproximadamente 20 milhdes de reais (PGE. 2021).

Nesse cendrio, Estados e Municipios, sobrecarregados com o aumento das acoes

judiciais, foram obrigados a alocar grandes quantias para a aquisicdo de tecnologias de
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salde, incluindo medicamentos de alto custo, como os utilizados em tratamentos
oncoldgicos. Essa sobrecarga resultou em um desequilibrio financeiro no Sistema Unico de
Saude (SUS) e em dificuldades para obter o ressarcimento devido. Em resposta, esses entes
passaram a defender a federalizacdo das demandas de salde, com o objetivo de transferir
a Unido a responsabilidade pelos custos dos tratamentos, aliviando assim os cofres locais.

Inicialmente, o impacto dessa federalizagdo sobre o acesso a justica ndo foi levado
em consideracdo. Apenas apds a transferéncia dos processos da Justica Estadual para a
Justica Federal comecaram a surgir preocupacdes quanto aos efeitos dessa mudanca sobre
a populacado, especialmente no que tange a eficiéncia e a agilidade no atendimento judicial.

Os principais pontos de preocupacdo incluem a distancia geografica e social que a
populacdo carente enfrenta em relacdo as sedes das subsecdes da Justica Federal, bem
como a limitada presenca e estrutura da Defensoria Publica da Unido. A Justica Federal
possui uma abrangéncia menor em comparacdao com aJustica Estadual, que conta com cerca
de 9.606 varas distribuidas em 2.672 comarcas, enquanto a Justica Federal possui pouco
mais de 984 varas, distribuidas em 278 subsec¢des (TRF1, 2022) (CNJ, 2021).

Nessa senda, em Nota Técnica, a Rede de Inteligéncia e Inovagdao do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido reconheceu que, apesar dos avancos nos ultimos 20 anos,
ainda é comum que o foro federal mais préximo fique a centenas de quildmetros de
distancia de alguns Municipios (TRF1, 2022). Um exemplo é Sdo Gabriel da Cachoeira/AM,
que pertence a jurisdicdo de Justica Federal de Manaus/AM, mesmo estando a mais de 860
km de distancia em linha reta (TRF1, 2022), mas constitui Comarca da Justica Comum
Estadual (TRF1, 2022).

A distancia geografica é um grande obstaculo para pessoas que ndo tém recursos
financeiros ou condi¢cdes de saude (!) para percorrer longas distancias. Além disso, a
populacdo de baixa renda muitas vezes desconhece a estrutura da Justica Federal, menos
acessivel por estar voltada principalmente para demandas contra entes publicos federais.

Tal dificuldade é agravada pela falta de estrutura e capilaridade da Defensoria Publica

da Unido, especialmente em cidades do interior. De acordo com a Pesquisa Nacional da
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Defensoria Publica de 2022, devido ao numero insuficiente de defensores publicos federais,
apenas 80 subsecOes judicidrias federais sdo regularmente atendidas pela Defensoria
Publica da Unido, representando 28,7% do total. O estudo também aponta que
aproximadamente 40,4% da populacdo brasileira pode estar excluida do sistema de Justica
Federal, sem acesso a Defensoria Publica da Unido para reivindicar seusdireitos (DPU, 2022).

Essa conjuntura desestabiliza o Principio de Acesso a Justica, exposto em texto
constitucional (art. 5°, XXXV), afinal, percebe-se mais um obstaculo aqueles que ndo tém
recursos ou condi¢cGes fisicas para viajar longas distancias, reforcando a ja abordada
concentracdo da judicializacdo em areas de maior desenvolvimento socioecondmico. Além
disso, o Brasil carece de informacdo acerca dos servigos da justica, bem como auséncia de
familiaridade com tecnologias por boa parte da populacdo, o que agrava a exclusdo social.

Estudos realizados no Rio Grande do Sul apontam que a populacdo de baixa renda
consegue maior acesso a justica na busca por tratamentos de salde quando as acles
tramitam na Justica Estadual (Biehl, 2016). No entanto, ndo ha um comparativo claro entre
a acessibilidade nas Justicas Estadual e Federal. O grande nimero de demandas de saude na
Justica Estadual gaucha, com 71 mil processos, em comparacao aos 35 mil processos no
Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF-4), reflete a maior acessibilidade a Justica
Estadual (Biehl, 2016).

Em Minas Gerais, por sua vez, a judicializacdo da saude beneficia majoritariamente
pessoas com melhores condi¢des socioecondmicas, e a maioria das prescricbes de
medicamentos ndo tem origem no SUS (Araujo, 2019). Além disso, a representacdo por
advogados privados é predominante, demonstrando que ajudicializacdoda saude no Estado
favorece a populacdo maisrica, e a Defensoria Publica tem atuacdo limitada. Tanto no Rio
Grande do Sul quanto em Minas Gerais, a Justica Estadual se apresentacomo maisacessivel,
especialmente para a populacdo de baixa renda. Sua proximidade com os cidaddos, a maior
disponibilidade de defensores publicos e a melhor estrutura dos tribunais garantem um

acesso mais agil e eficiente (Araujo, 2019).
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Assim, a transferéncia indiscriminada de ac¢®es de saude para a Justica Federal
resultaria em uma sobrecarga significativa desse sistema, que ja sofre com altos indices de
congestionamento, além de prolongar o tempo de tramitacdo dos processos. Como
consequéncia, a populacdo de baixa renda enfrentaria ainda mais dificuldades para acessar
a justica, criando obstaculos e comprometendo a garantia do direito a salde no pais. Além
disso, as negociacGes extrajudiciais em questGes de salde se tornariam mais complexas,
uma vez que, sem o suporte juridico da Defensoria Publica, seria improvavel que ocorresse
um didlogo eficiente com os entes federativos para resolver os conflitos.

Nesse viés, se a Justica Federal se tornar o Unico caminho judicial para a obtengdo
de certos medicamentos, as barreiras de acesso a justica para os mais vulneraveis
aumentardo, configurando uma clara violagao dos direitos fundamentais estabelecidos pela
Constituicdo. Enquanto isso, individuos com maior poder aquisitivo continuardo a buscar
judicialmente o fornecimento de tratamentos de salde de que necessitam sem grandes
entraves.

Observa-se que esse cenario de representacdo da Justica Federal ndo se da pela
formacdo do polo passivo unicamente pela Unido, na realidade, parte significativa das
demandas pleiteiam os servicos e medicamentos com formacdo do polo passivo em
litisconsorcio entre a Unido e os demais entes, ou seja, ainda que a Unido seja demandada,
os entes de menor potencial econdbmico e administrativo, citam-se especialmente os
Municipios pelos argumentos ja mencionados, ainda sofrerdo com custeio das altas
prestacdes e, pela competéncia da Justica Federal, o acesso a justica aos mais necessitados

sera ainda mais limitado (TRF1, 2022).

CONSIDERAGOES FINAIS

O fendbmeno da judicializacdo da saude no Brasil, especialmente em relacdo a
responsabilidade solidaria entre os entes federativos, impde desafios significativos a

efetivacdo do direito a saude. A interpretacdo do Tema 793 pelo Supremo Tribunal Federal,

382



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

ao consolidar a responsabilidade solidaria na prestacdo de servicos de saulde, trouxe
complexidades adicionais & organizacdo do Sistema Unico de Saude e ao funcionamento do
federalismo cooperativo no pais.

A federalizacdo de demandas judiciais, embora possa ser vista como uma tentativa
de garantir a uniformidade de decisGes e a eficiéncia na prestacdo de servicos de saulde,
também revelou fragilidades no acesso a justica, especialmente para a populagdo mais
vulnerdvel. A Justica Federal, com sua estrutura menos capilarizada e alimitada presenca da
Defensoria Publica da Unido, ndo consegue oferecer a mesma proximidade e acessibilidade
gue a Justica Estadual, o que agrava as barreiras para aqueles que dependem do SUS.

Ademais, a inclusdo obrigatéria da Unido no polo passivo de acBes judiciais tem
potencial para sobrecarregar ainda mais o ja& congestionado sistema de Justica Federal,
comprometendo a celeridade processual e, consequentemente, o direito a saude da
populacdo. Nesse contexto, é fundamental que o STF e os tribunais superiores repensem o
alcance e os efeitos da federalizacdo de demandas de saude, de modo a equilibrar a
protecdo dos direitos fundamentais com a manutencdo de um sistema de justica acessivel
e eficiente.

Por fim, asdiscussdes sobre o impactoeconémico e a viabilidade de politicas publicas
em matéria de saude precisam ser ampliadas, buscando solugbes que respeitem tanto a
dignidade humana quanto a sustentabilidade do sistema de saude publica no Brasil. O
didlogo entre o Poder Judiciario, os entes federativos e a sociedade civil é crucial paraque o
direito a saude seja efetivado de maneira equitativa e eficiente, sem comprometer o pacto

federativo ou a capacidade de gestdo dos Municipios e Estados.
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RESUMO

A pesquisa aborda o reconhecimento de pessoas no sistema penal brasileiro, destacando que o
método de obtencdo de provas reforca o racismo estrutural. Com baseem dados que mostram que
83% das pessoas erroneamente identificadas em processos criminais sdo negras, o estudo critica a
seletividade penal e a criminalizacdo da populagdo negra. A analise aponta que o uso do
reconhecimento de pessoas, amparado por uma politica criminal punitivista, amplia o controle e a
vigilancia sobre corpos negros, perpetuando desigualdades. A pesquisa destaca também que o
processo de reconhecimento, seja por fotos, tecnologia ou pessoalmente, é suscetivel a falhas e
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influenciado por memdrias imprecisas, resultando em erros judiciais e prisdes injustas. Casos
emblematicos, como o de Danilo Félix e o do porteiro acusado em 62 processos, revelam a gravidade
da inobservancia dos procedimentos legais estabelecidos no Cddigo de Processo Penal. A pesquisa
tem como objetivo criticar o reconhecimento de pessoas, adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro como provairrefutdvel, destacando que, por serem desenvolvidos porindividuos imersos
em uma légica de criminalizacdo de corpos negros, acabam involuntariamente reproduzindo
preconceitos. Em conclusdo, o estudo aponta que o reconhecimento de pessoas pode ser facilmente
visto como uma atualizacdo do racismo institucional, funcionando como uma ferramenta de
vigilancia e controle social que agrava o encarceramento massivo e injusto de negros no Brasil, em
uma realidade de politicas de seguranca publica predatdrias e discriminatérias. O método de
pesquisaadotado serd do tipo exploratério hipotético-dedutivo.

INTRODUCAO

O Brasil detém a terceira maior populagdo prisional do mundo, somente no ano de
2022, o pais possuia 832.689 pessoas privadas de liberdade no Sistema Penitencidrio e sob
Custddia das Policias, e deste expressivo nimero, 442.033 sdo pessoas negras, ou Seja,
68,2% de toda a populacdo prisional brasileira (Forum Brasileiro de Seguranga Publica,
2023).

Assevera-se ainda que, os negros sao também o principal grupo vitimado pelas
intervengdes policiais, numero que chega a 83,1%, tais dados nos remetem aos processos
no ambito das politicas de seguranca publica que se materializam sob o viés punitivista e
seletivo, o que significa dizer que o velho conhecido racismo encontra-se institucionalizado
na democracia, assim, a igualdade juridica é desmantelada pelo mito da democracia racial.

As tecnologias de reconhecimento de pessoas, hoje admitidas pelo processo penal
brasileiro, nas trincheiras de uma politica criminal racista e predatdéria representam um
dispositivo de elasticidade punitiva em relacdo a populagdo negra no pais, sua utilizacdo
encontra-se amparada naldgica de resposta a superacdao e combate avioléncia. No entanto,
essa ideia representa uma visdao utépica, visto que as ferramentas e métodos empregados
nada mais sdo do que uma forma de controle e vigilancia dos corpos, e até mesmo uma

atualizagao do velho e conhecido racismo que esta na base do sistema de justica criminal.
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Assim, a presente pesquisa propde-se a expor uma analise critica acerca do
reconhecimento de pessoas e suas falhas enquanto maquinaria de poder em relagdo ao
encarceramento massivo de pessoas negras. A presente pesquisa adotard a metodologia
hipotético-dedutiva, e foi desenvolvida no ambito do curso de Doutorado em Direito
Humanos da Universidade Regional do Noroeste do Rio Grande do Sul (Unijui), com apoio

da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — Brasil (CAPES).

RECONHECIMENTO DE PESSOAS: DO INQUERITO INVESTIGATIVO A INSTRUGAO PROCESSUAL
PENAL

O reconhecimento de pessoas utilizado no ordenamento juridico brasileiro para
elucidacdo de fatos constantes em processos criminais e inquéritos investigativos
demonstram que o processo penal se apropria da memdaria como um objeto de prova.

A considerar, o reconhecimento de pessoas utilizado pelo sistema de justica criminal
depende da vitima e das testemunhas para fins de indicar se o proeminente suspeito
corresponde ou ndo com o autor do crime, no entanto, esse reconhecimento é um
procedimento suscetivel a falhas e erros judicias (IDDD, 2022).

De acordo com o Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD, 2022), no Brasil, ao
realizar uma breve consulta aos jornais € possivel perceber um expressivo nimero de falhas
e erros judiciais decorrentes do uso inapropriado da memdria e das tecnologias de
reconhecimento de pessoas. Alids, o préprio Supremo Tribunal de Justica € autor de diversas
criticasno que se refereasgravesfalhascometidasem razdo do reconhecimento de pessoas
aplicado as investigacdes e os processos criminais correlatos, inclusive, para os ministros, os
casos geralmente vem acompanhados de racismo estrutural, e, portanto, revelam um
problema ignorado pelo sistema penal.

A prova de reconhecimento de pessoas é produzida tanto durante o inquérito policial
como em juizo durante a instrucdo processual penal, corresponde como um meio de prova

ocular feita tanto de forma presencial, colocandoa vitima diante do acusado, como também,
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podera excepcionalmente ser feito através de reconhecimento fotografico e até mesmo
através de tecnologias que se apropriam de softwares de reconhecimento facial.

No Brasil, a atualizagdo high tech de controle e reconhecimento dos corpos passou a
ser introduzida em 2019, quando o Governo Federal autoriza o uso do Fundo Nacional de
Seguranca Publica no fomento a implantagdo de sistemas de videomonitoramento com
solucGes de reconhecimento facial, como uma resposta do estado ao enfrentamento a
criminalidade (Brasil, 2019). Muito embora a Portaria n? 793, de 24 de outubro de 2019,
apropria-se da logica da utilizacdo dos dispositivos de reconhecimento facial como um
método de enfrentamento a criminalidade, a realidade a qual nos deparamos diz respeito a
mais um sistema politico criminal seletivo e predatodrio (Brasil, 2019).

Com a tecnologia de reconhecimento facial, sdo cadastradas imagens de pessoas
com mandados de prisdo em aberto em um banco de dados, assim, o dispositivo emite uma
espécie de alerta quando identifica um rosto que coincida com aqueles previamente
cadastrados e armazenadas.

Os dispositivos de reconhecimento facial que funcionam através de um software em
gue seus algoritmos mapeiam as linhas faciais de um individuo, comparando-o com uma
imagem digital, de modo a aferir se reconhece ou ndo a identidade daquele sujeito, tendo
como principais referéncias a andlise da distancia entre os olhos, largura do nariz, existéncia
de cicatrizes e marcas.

A problematica da responsabilizacdo de algoritmos no que se refere o
reconhecimento de suspeitos ou até mesmo foragidos encontra-se no fato de que nenhuma
tecnologia é neutra, visto que por tras dela existem sujeitos que a desenvolvem e formatam,
o que implica dizer que eles podem seguir a logica de relagdes sociais opressivas se seus
programadores adotarem a légica de criminalizacdo adotada pelo Estado, em que negros
sdo considerados majoritariamente culpados.

Assim, “O uso quase onipresente de softwares acionados por algoritmos, tanto

visivel quanto invisivel para pessoas comuns, exige uma verificagdo mais detalhada de quais
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valores sdo priorizados nesses sistemas automatizados de tomada de decisdao” (Noble,
2018).

Curiosamente, de acordo com o levantamento feito pela Rede de Observatério da
Seguranga, em 2019, 90% das pessoas presas por meio de reconhecimento facial no pais
eram negras, e diante de tal nimero evidencia-se que “O reconhecimento facial tem se
mostrado uma atualizacdo high-tech para o velho e conhecido racismo que esta na base do
sistema de justica criminal e tem guiado o trabalho policial ha décadas” (Nunes, 2019).

Por sua vez, o reconhecimento de pessoas da-se também a partir da apresentacdo
de imagens dos supostos suspeitos as vitimas, ou, demais testemunhas, ocorre que muitas
vezes essas imagens sdo de ma qualidade, e até mesmo extraidas de redes sociais, ainda, o
reconhecimento de pessoas da-se mediante apresentacdopessoal e presencial da vitimaem
relacdo ao suposto acusado, desde que assegurada a seguranca dos envolvidos.

Tanto o reconhecimento facial em que se apropria de um software, como, o método
tradicional e mais antigo, que detém de provas oculares cujo o reconhecimento se da
diretamente pela vitima ou um terceirona condicdo de testemunha, devem observar alguns
requisitos e procedimentos para fins de considerar a provas validas, quais sejam:

O procedimento devera obedecer rigorosamente ao art. 226 do Cddigo de Processo
Penal, qual seja: |) convidar a pessoa que estiver fazendo o reconhecimento a descrever a
pessoa que deva ser reconhecida; Il) colocar a pessoa cujo reconhecimento se pretender ao
lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanca, devendo aquele que tiver que
fazer o reconhecimento apontar para a pessoa que reconheceu como o autor do delito; Ill)
havendo qualquer receio de intimidacdo, poderd a pessoa que ira realizar o procedimento
de reconhecimento ficar afastada do acusado; IV) por fim, deverd ser lavrado auto
pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder com o
reconhecimento e por duas testemunhas presenciais (Brasil, 1941).

Ademais, o art. 203 do Cdodigo de Processo Penal estabelece que a pessoa que tenha
assumido o compromisso de realizar o reconhecimento pessoal, quando esta ndo for a

vitima, deverd na condi¢cdo de testemunha prestar compromisso com a verdade, sob a pena
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do crime de falso testemunho. Por sua vez, as vitimas, por possuirem interesse na causa,
ndo prestam compromisso com a verdade, no entanto, possuem compromisso moral sob
pena de responder pelo crime de denunciagdo caluniosa (Brasil, 1941).

Por sua vez, com base no contraditério e a ampla defesa assegurados pelo art. 59,
LV, da Constituicdo Federal, estabelece que o investigado ou acusado ndo é obrigado de
participar de atos investigatérios ou demais diligéncias que possam produzir provas contra
si proprio (BRASIL, 1988).

O reconhecimento pessoal realizado em desconformidade com o art. 226 do Cddigo
de Processo Penal e art. 52, LV, da Constituicdo Federal evidenciam a aquisicdo de provas
obtidas por meioilicito, fato este que enseja no necessario desentranhamento das referidas
provas do processo, conforme preceituado peloart. 157 do Cédigo de Processo Penal, pois
toda prova devera obedecer rigorosamente as normas constitucionais e legais (Brasil, 1941).

Ainda que, o reconhecimento de pessoas feito durante a investigacdo tenha
obedecido o ordenamento juridico brasileiro, ele ainda assim nado devera ser utilizado como
um Unico meio de prova capaz para comprovar a autoria delitiva em desfavor do acusado,
uma vez que, é necessario que o0s conectores da prova judicializada em relagcdo as
investigacBes policiais sejam robustos e ndo meramente légicos que constituem mera
presuncdo, nesse cenario, o magistrado deverad atentar-se ao que diz o art. 155 do Cdédigo
de Processo Penal, onde estabelece que os elementos informativos ndo poderdo
fundamentar uma eventual decisdo.

Ndo é por acaso que o ordenamento juridico brasileirotraz em seu corpo de lei os
referidos dispositivos, inclusive, em um cenario onde os Unicos elementos de provas
correspondam com o reconhecimento fotografico e pessoal, é possivel concluir que a
memoria da suposta vitima corresponde como um elemento probatério suscetivel a erros e
falhas, pois com o decurso de tempo esquecemos os minimos detalhes dos acontecimentos.

Em um processo penal onde o seu Unico elemento probatério encontra-se suscetivel
a falhas, e, adstrito a producdo da duvida razodvel, sem mais elementos faticos e matérias

acerca da suposta acusacdao demonstram que o 6nus da prova ndo foi devidamente
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observado, portanto, devera o juiz absolver o acusado em face a insuficiéncia probatoéria,
conforme o principiodo indubio pro reo eart. 386, VI, do Cédigo de Processo Penal (BRASIL,
1941).

Nesse contexto, o reconhecimento de pessoas produzido durante o inquérito
investigativo e durante a instrucao processual penal, seja qual for sua modalidade, através
de fotografias, reconhecimento facial, cameras de seguranca, e reconhecimento pessoal do
acusado produzido presencialmente, todos sdo passiveis de identificacdo ocular erronea,
muitas vezes produzidas por falsas memorias, e em razdo disso, o procedimento de
reconhecimento de pessoal é facilmente manipulado e contaminado, muitas vezes por

guestdes de preconceito e racismo estrutural.

A FALSA MEMORIA E A PSICOLOGIA DO TESTEMUNHO

E notdrio que o processo penal se apropria das memdrias das pessoas para fins de
obtencdo de provas, em especial, em relacdo ao reconhecimento de pessoas adotado pelo
art. 226 do Cdodigo de Processo Penal.

Em razdo disso, a ministra Lauriza Vaz, enfatiza no Habeas Corpus 769.783 que o
decurso de tempo apresenta-se como condicdo negativa para uma prova penal, uma vez
que, todo ser humano passa por um processo natural de esquecimentos, que
progressivamente esquece e exclui da memoaria alguns dados e informacdes (STJ, 2022).

O referido julgado inova em sua decisdo, no entanto é merecedor de
reconhecimento uma vez que em seu relatorio fora considerado questdes atinentes as
subjetividades do ser humano em consonancia com o ordenamento juridico brasileiro.
Inclusive, a referida ministra enfatiza a necessidade de o reconhecimento pessoal ser
manuseado com devida cautela, pois é natural da psiqgue humana a construcdo de falsas
memoaorias, e isso se da involuntariamente.

Emrelacdoaisso, “[e]mbora a evidéncia do testemunho ajude no desenvolvimento

do processo, ela ndo é infalivel. Até as testemunhas honestas cometem erros" (Stein;
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Mygaard, 2003, p. 151). Logo, de acordo com a Ministra Laurita Vaz, embora a palavra de
vitima seja de fundamental relevancia, o depoimento ndo deve ser tomado como prova
infalivel (STJ, 2022).

Por sua vez, a ministra destaca que nem sempre uma fotografia ou video
apresentado a vitima estdo isentos de distor¢des, assim, é possivel dizer que pessoas que
formam memoarias falsas sdo capazes de afirmar com plena convic¢ao de que se recordam
de um acontecimento que jamais vivenciariam, ou até mesmo descrever fatos que nao
correspondem com a realidade (Drumond; Vianna, 2021).

Inclusive, a formagdo da memodria pode também restar prejudicada em razao do
estresse e emocgdo sofrido, causando o direcionamento da prova para determinados dados
de cunho preconceituoso e racista, prejudicando diretamente terceiros, assim, em um
grande percentual dos casos os elementos e detalhes produzidos pela falsa memoria
reproduzem elementos com detalhes periféricos.

De acordo com o autor Nereu José Giacomolli (2022):

"Respostas duvidosas ou titubeantes ndo podem ser consideradas contra
0 suspeito, investigado ou acusado. Poroutro lado, respostas categoricas
devem ser apreciadas com cautela, pois a mera certeza do reconhecer ndo
garante o acerto da identificacdo. Um dos problemas estda em que o
reconhecer tem a tendéncia de apontarentre os que lhe sdo colocados a
disposicdo, um deles como sendo o autor do fato, mesmo que ndo esteja
presente e, via de regra, o que mais se assemelha a lembranca daquele
gue viu no momento do fato. Ocorre, entdo, o que se denominade 'falso
positivo'. Pesquisas revelam que o elevado indice de 60% de
reconhecimentos, mesmo sem a presenca do suspeito ou do acusado
entre as pessoas submetidas ao procedimento”.

Como consequéncia, e, em razdao da condicdo natural da producdo de falsas
memoarias, ndo havendo outras provas autbnomas no processo penal e independentes, ndo
ha que se falar em condenac¢do quando ha a existéncia minima de duvida em relacdo a

acusacao.
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Em fevereiro de 2021, a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro divulgou um
relatério com dados de 10 estados brasileiros, revelando que, entre junho de 2012 e 2020,
83% das pessoas erroneamente identificadas como suspeitas em processos criminais eram
negras. Além disso, o relatério aponta que, em 60% dos casos de reconhecimento
fotografico equivocado realizados em delegacias, houve a decretacdo de prisdo preventiva,
com uma média de duracdo de 281 dias — cerca de 9 meses de custddia preventiva (DPRJ,
2021).

No mesmo ano, Luiz Fux, a época presidente do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
instituiu a Portaria N2 209 de 31 de agosto de 2021, a qual destinou a realizacdo de estudos
e elaboracdo de proposta de regulamentacdo de diretrizes e procedimentos para o
reconhecimento pessoal em processos criminais e a sua aplicacdo no ambito do Poder
Judiciario, com vistas a evitar condenacdo de pessoas inocentes (CNJ, 2021).

A portaria, atualmente revogada, denuncia que o procedimento de reconhecimento
de pessoas adotado pelo ordenamento juridico brasileiro € marcado pela seletividade do
sistema penal e pelo racismo estrutural, com isso, evidencia-se a necessidade de uma
aplicacdopormenorizada dasgarantiasminimasprevistas no art. 226 do Cédigo de Processo
Penal para fins da realizacdo do reconhecimento de pessoas, uma vez que, antes dessa
portaria, os tribunais da federacdo ndo o consideravam como um dispositivo de lei
obrigatodrio, utilizando com discricionariedade (CNJ, 2021).

O reconhecimento de pessoas, embora seja um tema de discussdes atuais, a
problematica acompanha o ordenamento juridico brasileiro a algum tempo, o que significa
dizer que a maquinaria dopoder permite que “os operadores da justica criminal sdocapazes
de ‘bater o olho’ e reconhecer, na aparéncia e na apresentacdo corporal do acusado, um
conjunto de informacdes relevantes para a sua decisdo”, assim, ocorre uma filtragem racial
e a reproducdo do tratamento desigual entre negros e brancos (Férum Brasileiro de

Seguranca Publica, 2018).
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Nas trincheiras de uma politica criminal racista e predatéria, a identificacdao dos
sujeitos da-se através dos “signos de suspeicdo”, que coincidem majoritariamente com
individuos periféricos e negros (Sinhoretto et al., 2014). Nessa toada, ndo ha dlvidas quanto
as ilegalidades existentes no ordenamento juridico brasileiro, e que os desrespeitos das
garantias minimas previstas ensejam em gravissimos erros judiciarios e gritantes
ilegalidades.

Engana-se aquele que acredita na ocorréncia minima de casos isolados de prisdes
injustas motivadas pela inobservancia dos procedimentos de reconhecimento de pessoas
previstos pelo art. 226 do Cddigo de Processo Penal, a titulo de exemplo, e retratando a
realidade, o Supremo Tribunal de Justica absolve no Habeas Corpus 769.783 um porteiro
injustamente acusado em 62 processos com base apenas em reconhecimento fotografico
feito pelas vitimas (STJ, 2022).

A ordem concedida pelo Supremo Tribunal de Justica para absolver o paciente
injustamente acusado em 62 processos, deu-se devido inexistirem nos autos outras provas
gue ndo sejam apenas o reconhecimento do suposto suspeito pelas vitimas. O acusado,
porteiro, de pele negra, sem antecedentes criminais, passou a ser apontado como autor de
diversos crimes de roubo pelasvitimas com base apenas em descri¢es incontroversas de
suspeicdo, em primeiro momento, a parte ofendida teria dito que o autor do delito seria de
cor parda, e, em um segundo momento de cor negra, atrelado a isso, a vitima ainda relata
em juizo que o reconhecimento em sede policial ndo se deu com absolta certeza, mas que
apos visualizar as fotos, sinalizou que possivelmente o acusado seria o autor do crime (STJ,
2022).

Atrelada as contradi¢bes, a vitima enfatizou maiores caracteristicas fisicas do
suspeito apenas em um certo periodo tempo apds a suposta pratica delitiva, o que significa
dizer que a riqueza de detalhes ndo se deu no dia do fato, portanto, o Supremo Tribunal de
Justica enfatiza que o decurso de tempo possui impactos negativos no processo penal em
razao da confiabilidade de memoria, que passa naturalmente por um processo de

esquecimento. (STJ, 2022)
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A relatora Laurita Vaz enfatiza que o reconhecimento feito pelo ofendido deve ser
ponderado com extrema cautela, uma vez que até mesmo as testemunhas honestas
cometem erros, e ndao se trata apenas na ideia de mentira ou falsa acusagdao, mas sim,
também na ocorréncia de um erro involuntario. Alids, no presente caso, em nenhum
momento o paciente foi ouvido durante as investigac®es, isso nos 62 processos, ele foi
reconhecido apenas mediante a sua apresentacdo para as vitimas através de imagens em
albuns de suspeitos e fotografias extraidas em redes sociais, ndo sendo realizado o
reconhecimento pessoal de forma presencial em nenhum dos inquéritos instaurados (STJ,
2022).

O paciente injustamente preso desde 2020, submetido a inquéritos policiais e
processos criminais eivados de vicios, teve seu alvara de soltura expedido apenas em 15 de
maio de 2023, e infelizmente é possivel dizer que ndo se trata apenas de um caso isolado,
que devido a um gravissimo erro do judicidrio esse rapaz teve sua vida tomada pelo
sofrimento, inclusive, as marcas que o sistema penal |he deixou jamais serdo apagadas.

Outro caso que merece destaque, corresponde com a injustificavel prisdo do jovem
negro Danilo Félix, caso que venho a publico no ano de 2023. Em 2020, ao ser abordado por
policiais a paisana e conduzido a 762 Delegacia de Policia de Niterdi - RJ, foi acusado e
identificado pela vitima como o autor de um assalto a mdo armada, identificacdo essa que
se deu a partir da apresentacdo de fotos extraidas em redes sociais no ano de 2017, uma
vez que suas fotos se encontravam registradas no banco de imagens da policia, como
consequéncia, chegou a ficar preso 55 dias preventivamente por um crime que ndo cometeu
(Deister, 2023).

Em 11 de abril de 2023, Danilo Félix foi novamente submetido a julgamento por um
crime que ndo cometeu, devido a mais um erro do sistema de justica. Esta foi a terceira vez
que ele conseguiu provar sua inocéncia diante das falhas do sistema judicial brasileiro. A
Unica prova apresentada pela acusacdo era uma foto em preto e branco de baixa qualidade.
As vitimas descreveram o suspeito como um homem de cabelo curto e bigode fino,

enquanto Danilo apresentava caracteristicas bem diferentes, com cabelo longo, trancas e
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cavanhaque. Curiosamente, o local onde o crime teria ocorrido é equipado com cameras de
vigildncia, porém, as autoridades nunca realizaramdiligéncias no local, nem solicitaram as
imagens (Deister, 2023).

A defesa de Danilo Félix postulou pela revogacdo da prisdo preventiva, e o Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro apresentou parecer contrario alegando que Danilo
poderia ter realizado apliques de cabelo (Deister, 2023).

O caso de DaniloFélix e do porteirorevelam que tanto o Ministério Publico enquanto
fiscal da lei, e, as forcas policiais, buscam em alguns casos a condenacdo a todo e qualquer
custo, e em decorréncia dessa grave falha nas instancias formais de controle, inocentes sdo
injustamente levados ao sistema prisional para cumprir penas de crimes que jamais
cometeram, tendo que na maioria dos casos, apresentar seus recursos ou remédios
constitucionais ao Supremo Tribunal de Justica para fins de ver cessada as restricdes no que
se refere aos direitos de liberdade, inclusive, tais mecanismos evidenciam uma necessidade

coletiva de enfrentamento ao racismo estrutural.

RACISMO ESTRUTURAL: CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA PARA QUEM?

A Criminologia do Preconceito proposta pelos autores Salo de Carvalho e Evandro
Piza Duarte (2017), bem como, a Teoria Critica da Raga descrita pelos autores Richard
Delgado e Jean Stefancic (2021), demonstram que o racismo compreende parte
estruturante da gestdo probatdéria do processo penal brasileiro, e, portanto, tais tematicas
nao devem ser secundarizadas, devendo entdo ser vistas como demandas urgentes e
prioritarias.

A considerar o exposto no capitulo anterior, existem inumeras variaveis que
aumentam o risco de falso reconhecimento de pessoas em razao de determinantes no que
se refere as limitagdes da memdria dos sujeitos, e, também em razdo das caracteristicas do
crime propriamente ditas, com por exemplo, situacdes em que o crime se da em locais de

pouca iluminacdo (IDDD, 2022).
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Ademais, ndo devemos descartar que o reconhecimento de pessoas no processo
penal encontra-se contaminado também com os quase quatro séculos de escravizacdo,
nesse viés, o sistema de justica criminal possui em sua composicdo a perversidade histérica
da escravizacdo, refletindodiretamente na pratica contemporanea do racismo (IDDD, 2022).

Logo, ndo é por uma mera coincidéncia que no ano de 2022, de 832.689 pessoas
privadas de liberdade, 442.033 destas eram pessoas negras, nimero que representa mais
de metade da populacdo prisional brasileira (Férum Brasileiro de Seguranca Publica, 2023).

Em contrapartida, a magistratura brasileira € composta por 80,3% de pessoas
brancas, e ironicamente sdo essas que decidem sobre vidas negras (CNJ, 2018).

Os dados revelam a manifestacdo do racismo estrutural, de um lado, o poder
judicidrio composto majoritariamente por pessoas brancas, e por outro, o sistema prisional
composto por pessoas negras.

A assimetria existente no ordenamento juridico brasileirorevela que as instancias
formais de controle interferem diretamente na dindmica probatodria, e talvez essa seja a
principal razdo na qual a prova penal tem favorecido a seletividade punitiva em relacdo a
pessoas negras, fato este que auxilia diretamente na privacdo da liberdade de inocentes em
situacGes onde o processo penal ndo se atenta a aplicacdo do ordenamento juridico
brasileiro em consonancia as normativas processuais penais e constitucionais (Coutinho,
1998).

Logo, a discricionariedade arbitrariamente considerada em relacdo a obtencdo de
provas por alguns magistrados durante a instrucdo processual penal e também agentes
policiais durante os procedimentos investigativos, evidenciam que a tolerdncia dada
excessivamente em relacdo ao reconhecimento de pessoas e da prova testemunhal,
permitem com que o contraditorio e a ampla defesa sejam aplicados também de forma
seletiva, portanto, o regramento constitucional previsto em seu art. 52, LV, tém sido
completamente ignorado, assim, questiona-se: “Contraditério e ampla defesa para quem?”.

A resposta frente ao referido questionamento talvez se encontre no fato de que ha

uma ideia ilusdria de democracia racial, isso porque o ordenamento juridico traz em suas
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leis a neutralidade de que se aplica as leis com base em preceitos universais, sem quaisquer
distingdes de raca, cor, credo e género (Munhoz, 2020).

Os desvios probatdrios atinentes as falhas constantes nos procedimentos de
reconhecimento de pessoas evidenciam que ndo basta apenas uma democracia racial
positivada a partir da legalidade, mas acima de tudo, se demonstra necessario o
compromisso em relacdo ao respeito da dignidade das minorias étnicas-raciais (Britto,
2007).

De acordocom o Instituto de Defesa do Direitode Defesa (2022), deve ser viabilizada
uma cultura processual penal atenta as dimensdes humanizantes que priorizem a protecao
dos direitos e garantias fundamentais, em especial, em relacdo a aqueles socialmente
classificados como inferiores em relacdo a questdes de raca, género e sexualidade, logo, o
processo penal procedimentalista ndo é capazde superartais mazelas, einclusive, o racismo
promove inconscientemente a contaminacdo de provas no processo. Assim, 0 racismo
enquanto evento do cotidiano social, estrutura tanto a politica, como a economia, o Direito
e a afetividade das pessoas.

Considerando que a branquitude integra majoritariamente as instituicdes de
controle e persecucdo penal, é possivel dizer que a negritude com seus punhos algemados

tem seu contraditério e ampla defesa decidido pelo racismo institucionalizado.

CONSIDERAGOES FINAIS

Na atualidade, a tendéncia por uma politica criminal racista e predatoria se estende
aos meios de obtencdo de provas no processo penal, merecendo destaque os diversos
procedimentos de reconhecimento de pessoas previstos no art. 226 do Cdodigo de Processo
Penal Brasileiro.

Assevera Michel Foucault (1980) que os dispositivos representam um sistema de
relacdes, em que as realidades sdo elaboradas através do arranjo de discursos, estes que

sdo capazes de disciplinar nossos corpos em sua integralidade, seja através do discurso, da
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atitude e até mesmo reconfiguram o modo de pensar, exercendo deste modo a vigilancia
sobre os corpos.

Por sua vez, Giorgio Agamben (2005) assevera que os dispositivos sdo “qualquer
coisa que tenha, de algum modo, a capacidade de capturar, orientar, determinar,
interceptar, modelar, controlar e assegurar os gestos, as condutas, as opinides e os discursos
dos seres viventes”.

A obtenc¢do de provas a partir do reconhecimento pessoal, evidencia uma microfisica
do poder, em que o corpo humano ao ser monitorado por cameras, ou exposto, na forma
de uma fotografia “desenha-se a rede dos olhares que se controlam uns aos outros”
(Foucault, 1987).

Nas ruas opera o controle, a vigilancia doscorpos, e o julgamento, o reconhecimento
de pessoas traduz-se como um dispositivo de eliminacdo de sujeitos negros, “o olhar vai
exigir muito pouca despesa. Sem necessitar de armas, violéncias, coacdes materiais. Apenas
um olhar. Um olhar que vigia e que cada um, sentindo-o pesar sobre si, acabard por
interiorizar, a ponto de observar a si mesmo” (Foucault, 2017).

Por fim, o reconhecimento de pessoas compreende uma prova de vasta danosidade
sociorracial, sua credibilidade probatdria é baixa, apropria-se de uma politica criminal racista
e predatdria, o reconhecimento pessoal, é constituido e retransmitido através da légica de
vigilancia de classificacdo dos corpos, onde o velho conhecido racismo oferece

deliberadamente as algemas a populacdo negra.
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SAUDE E DIREITOS FUNDAMENTAIS EM UM DIALOGO NECESSARIO:
PENSAR A TEMATICA A PARTIR DE UMA PERSPECTIVA DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA?

Pietro Altoé Bruschi?
Tau3d Lima Verdan Rangel?

RESUMO

O escopo do presente esta assentado em analisar a salde enquanto direito fundamental, a luz da
dignidade da pessoa humana. Como é cedico, a contemporaneidade tem por caracteristica uma
valoracdo dos direitos sociais. O Brasil possuiuma diversificacdo cultural muito grande tendo como
caracteristica uma difusdo de desigualdade social, que rege a sociedade brasileira. Neste sentido, os
direitos fundamentais, enquanto uminstrumento de manifestacdo, resisténcia e de um engajamento
por lutas sociais, pela busca da dignidade humana. Sendo assim, os direitos inerentes a figura do
homem sofrem modificacdo no seu sentido dependo da época quese realiza umaanalise a respeito
de sua funcdo dentro da sociedade. Nesse sentido, o texto normativo da Constituinte de 1988,
provoca o sentimento de asseguracdo do direito fundamental a saide apesar do ndo exercicio eficaz
em garantir tal direito mencionado por parte do Estado, sendo o Estado responsdvel por promover
politicas publicas que difundam o direito a sadde. Ademais, a salde é um direito de valor social e
inerente a todas as pessoas que formam o Estado brasileiro. Desse modo, é de valor imensuravel
gue o Estado pare de ser omisso e cumpra as normas juridicas respeitando os preceitos da
Constituicdo Federal de 1988. Dessa forma, somente um Estado que respeite sua Constituinte,
cumpra as normas, bem como as obrigacdes que sdo impostas, de tal forma podera evoluir para
afirmacdo de um Estado Democratico de Direitos. Nesse sentido, o Estado deve sempre buscar pela

1 Artigo vinculado ao Projeto de Iniciacdo Cientifica “Um didlogo entre Témis e Higéia: uma andlise da
hipertrofia do poder judiciario a luz do entendimento do Supremo Tribunal Federal no periodo de 2020-2023,
no processo de promogdo e garantia do direito a saude”

2 Graduando do curso de Direito da Faculdade de Direito de Cachoeiro de Itapemirim (FDCI). E-mail:
pietro_altoex@outlook.com

3 Estudos Pods-Doutorais em Sociologia Politica pela Universidade Estadual do Norte Fluminense (UENF).
Doutorado e mestrado em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal Fluminense (UFF).
Coordenador do Grupo de Pesquisa “Faces e Interfaces do Direito: Sociedade, Cultura e Interdisciplinaridade
no Direito”, vinculado a Faculdade de Direito de Cachoeiro de Itapemirim (FDCI). Correio Eletronico:
taua_verdan2@hotmail.com. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/8802878793841195
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protecdo dos individuos e a concretizagao do principio da dignidade da pessoa humana, usando de
sustentacao do principio ora mencionado o fornecimento de saldde através de um engajamento em
politicas publicas de valorsocial, ofertando o direito a saldea populagdo. Ametodologia empregada
para a construcdo do presente trabalho se baseou na utilizacgdo de métodos dedutivos e
historiograficos. A partir do critério de abordagem, a pesquisa é categorizada como qualitativa. No
gue concernem as técnicas de pesquisa, empregaram-se a pesquisa bibliografica e a revisdo de
literatura sob o formato sistematico.

CONSIDERAGOES INICIAIS

O presente artigo se propde a examinar o direito a saude e sua conexdo direta a
dignidade da pessoa humana, ademais, sua insercdo no rol dos direitos fundamentais pela
Constituicdo Federal de 1988, revelando-se sua crucialidade paraa promoc¢do de um Estado
Democratico de Direito, apesar da delimitacdo de sua efetivacdo no territério brasileiro, em
razao das variadveis condi¢cdes sociais dos individuos. Neste contexto, torna-se imprescindivel
que o Estado cumpra a previsdo juridica imposta, reverenciando os preceitos constitucionais
para a garantia do acesso a salde para todos os seres humanos.

Em razdo a consolidacdo do liberalismo no século XIX, eram numerosos os beneficios
econdmicos para as nacdes que o adotaram, concomitantemente, a Revolugdo Industrial
Inglesa impulsionou a mecanizacao da producdo. Porém, a maioria da populacdo sofria com
mas condicBes de vida, causando uma crescente insatisfacdosocial, assim, gerandoa eclosdo
dos movimentos sociais. Para evitar submeter-se as propostas do socialismo igualitario, o
capitalismo precisou passar por grandes transicdes, adotando caracteristicas mais
humanitarias.

Essas mudancas culminaram na criacdo do Estado de Bem-Estar Social, que comecou
a intervir na economia a fim de corrigir as distor¢Ges geradas pelo desenvolvimento
capitalista. Esse novo modelo de Estado tinha como objetivo mitigar as desigualdades
resultantes do crescimento econdmico capitalista, promovendo maior justica social. A
intervencao estatal passou a ser vista como uma forma de garantir melhores condigdes de
vida, com politicas que buscavam distribuir renda e oferecer protecdo social, sem romper

completamente com os principios capitalistas.
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A Constituicdo de 1988, promulgada em 5 de outubro, foi um marco na
redemocratizacdo do Brasil, estabelecendo o Estado democratico de direito com
embasamento claro na cidadania e na dignidade humana. Seu predmbulo destaca a garantia
de direitos sociais e individuais, tal como a promocdo da liberdade, seguranca, bem-estar,
desenvolvimento, igualdade e justica.

Na Constituicdo Brasileira de 1988, a dignidade da pessoa humana é estabelecida
como um dos fundamentos do Estado, destacada ja no primeiro artigo, o que sublinha a
importancia do tema. Além disso, o principio se torna presente em outros artigos, como o
226, que relaciona a dignidade ao planejamento familiar, e os artigos 227 e 230, que tratam
da protecdo de criancas, adolescentes e idosos, demonstrando seu papel central nas
politicas publicas e na organizacdo social.

A deificacdo da saude no periodo cldssico foi celebrada por varios escritores, como
Platdo, que colocava a salde como o maior bem da vida humana. No Corpus Hippocraticum,
a salde é exaltada como essencial para o bem-estar, e a medicina dietética, que visava a
prevencdo de doencas através de uma vida equilibrada, foi altamente influente. Essa dieta,
gue incluia orientacdes sobre alimentacgdo, sono, sexo, banho e exercicios, representou uma
revolucdo na medicina, promovendo uma abordagem interativa e preventiva para a saude.
Assim, a vida dos gregos tornou-se cada vez mais medicalizada, com a salde sendo central
tanto na pratica cotidiana quanto nas crencas religiosas.

A busca pela afirmacdo legitima e bem-estar do ser humano, sobretudo a sua
dignidade, sdo meios estatais de se materializar e concretizar a finalidade do Estado,
promover o bem coletivo e garantir os direitos fundamentais. O principio da dignidade da
pessoa humana se torna um valor central, sendo um principio norteador de toda a ordem
juridica, do qual se originam demaisdireitos. Ressalta-se que do direitoavida e da dignidade
humana decorre o direito a salde, caracterizado no art. 6° do Texto Constitucional de 1988
como direito social fundamental.

Em termos metodoldgicos, foram empregados os métodos cientificos historiografico

e dedutivo. O primeirométodo foi utilizado na andlise histérico-evolutiva da figura do Estado
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de Bem-Estar Social. J& o método dedutivo encontrou-se aplicabilidade no recorte tematico
proposto para o debate central do artigo. Ainda no que concerne a classificagcdo, a pesquisa
se apresenta como dotada de aspecto exploratdrio e se fundamenta em uma analise
conteudistica de natureza eminentemente qualitativa.

Como técnicas de pesquisa estabelecidas, optou-se pela adog¢do da revisdo de
literatura sob o formato sistematico, acompanhado de revisdo bibliografica. O critério de
selecdo do material empregado pautou-se em um viés de aproximacdo com a tematica
estabelecida. Ao lado disso, as plataformas de pesquisa empregadas na conducdo da
pesquisa foram Google Académico, o Scielo e o Scopus, sendo, para tanto, utilizados como
descritores de selecdo do material empreendido as seguintes expressdes “Saude”;

“Dignidade da Pessoa Humana”; “Direito Social” e “Fundamentalidade”.

1 A EMERGENCIA DO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIALE A ECLOSAO DOS DIREITOS SOCIAIS

O liberalismo, consolidado no decurso do século XIX, apresenta como caracteristica
mais clara a minima interferéncia estatal na vida privada dos cidaddos e na ordem
econémica. Em especifico, o liberalismo econémico se desenvolveu a partir do modelo do
capitalismo, o qual garantiu uma série de imensurdveis beneficios aos paises que os
constituiram. Ainda no contexto do século XIX, ndo se pode olvidar a emergéncia e
florescimento da Revolucdo Industrial Inglesa, evento de mecanizacdo da producdo e de
promocdo do éxodo rural para a cidade.

A RevolugaoIndustrial apresentou uma producdo em grande escala, um crescimento
econdmico vultoso e um aumento de rigqueza de uma minoria, porém, desencadeou
imensuraveis problemas sociais, criando, consequentemente, insatisfacdo popular. A
igualdade e a liberdade eram escrupulosamente formais, em vista que a maioria da
sociedade, em excecdodos cultuadores da Bela Epoca, era oprimida. (Bonavides, 1980, apud
Silva Junior, 2010, p. 31). Ademais, é oportuno apontar que o descontentamento alheio

originou uma série de cendrios aludindo sobre garantias sociais, como a Constituicdo
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Francesa de 1984, consagrando direitos econémicos e sociais. Torna-se crucial frisar que
Karl Marx publica o Manifesto nesse mesmo ano, convocando todos os trabalhadores para
tomada de poder (Silva Junior, 2010).

A partir da segunda metade da centuria passada, os movimentos sociais eclodem,
concomitantemente, desabrochando ideias revolucionarias das vertentes de Marx e Engels,
0s quais acreditavam ser o capitalismo imperialista o germe da destruicdo do proprio
sistema. Assim sendo, condi¢cdes de trabalho que reuniam saldrios baixos, altas cargas
hordrias didrias, precarizacdo das e insalubridade do ambiente de trabalho, de um lado, e,
de outro, a concentracdo de renda na mdo da classe burguesa, desdobraram em uma série
de manifestacBes que vindicavam melhores condi¢des de trabalho.

O Estado Liberal, nesta toada, encontrava-se em profunda contradicdo, eis que
estimulava alivreiniciativa, aoinstante em que encorajava os politicamente avantajados em
detrimento da maior parcela social. Neste sentido, ainda, o dogma liberal, assentado na
liberdade, unificada no livre comércio e na livre pactuagdo, tornou-se insuficiente para
assegurar o acesso aos bens da vida. A ado¢do de uma atuagdo intervencionista passou a
ser necessaria, mas ndao no campo da vida privada do cidadao, e sim nas rela¢ées laborais e
sociais (Albuquerque, 1990, p. 02).

A fim de ndo se submeter as propostas do socialismo igualitario, conforme relatado
por Albuguerque (1990), o capitalismo houve de passar por grandes transices, para
apresentar-se com tracos humanitarios. Ndo obstante, inaugura-se o modelo de Estado,
denominado de Estado de Bem-Estar Social, Estado de Providéncia, Estado Social ou, ainda,
Welfare State, que passara a intervir com o intuito de reduzir as distor¢cGes provenientes do
desenvolvimento econémico propiciado pelo capitalismo.

O Estado Social manifestou-se em diversos periodos da histéria, apresentando
configuragdes e denominacdes préprias. Revelou-se, na Alemanha, no século XIX, como
Estado Providéncia; Estado de Bem-Estar Social na Europa, no periodo pds-guerra; Estado
Administrativonos Estados Unidos, no pds-New Deal. (Dallari, 2011 apud Bucci, 2023, p. 06).

Como desdobramento vertebral de tal concepcdo de Estado, o novel modelo passa a
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controlar as condi¢Bes praticas da participacdo da sociedade nos prestigios oriundos do
progresso economico. Indiscutivelmente, a Igreja Catdlica, juntamente com o movimento
sindical, atuou objetivamente na transmutacdo da labutacdo do Estado, relativo a ordem

econdmica. Conforme citam Angnes, Buffon e Morigi:

Diante desse deslocamento da funcdo estatal houve a passagem da
férmula liberal do Estado Minimo para o Estado Social, implicando a
transformacdo dos processos adotados pelo liberalismo, em que a
autoridade publica se responsabilizava pela manutencdo da paz e da
seguranca. As mudancas citadas forjaram a base para o surgimento do
Estado do Bem-Estar Social (Angnes; Buffon; Morigi, 2011, p.62).

Segundo aponta Garcia-Pelayo (1996 apud Angnes, Buffon e Morigi, 2011, p. 62), o
termo Estado Social tornou-se habitual a partir da Segunda Guerra Mundial, a fim de
designar um sistema politico-econdmico, que visava a ascensdo da seguranca, do bem-estar
social e econdmico, aspectos sob a responsabilidade do Estado. A instituicdo do Estado
Social exprimiu a cessagcdao com os fulcros convencionais que fundamentavam o Estado
Liberal e sua postura absenteista, no que concerne as relagdes de cunho privado. Nesse

sentido, ainda, Bonavides, em seu magistério, enfatiza:

O Estado Social é enfim Estado produtor de igualdade fatica. Trata-se de
um conceito que deve iluminar sempre toda a hermenéutica
constitucional, em se tratando de estabelecer equivaléncia de direitos.
Obriga o Estado, se for o caso, a presta¢des positivas, a prover meios, se

necessario, para concretizar comandos normativos de isonomia.
(Bonavides, 1980 apud SilvaJunior, 2010, p. 343).

Bonavides, com maior aprofundamento, discute detalhadamente a definicdo de

Estado Social:

E Estado social onde o Estado avulta menos e a sociedade mais; onde a
liberdade e igualdade, ja ndo se contradizem com a veeméncia do passado;
onde as diligéncias do poder e do cidaddo convergem, por inteiro, para
trasladar ao campo da concretizacdo de direitos, principios e valores que
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fazem o Homem se acercar da possibilidade de ser efetivamente livre,
igualitario e fraterno. A esse Estado pertence, também a revolucdo
constitucional do segundo Estado de Direito, onde os direitos
fundamentais conservam sempre o seu primado. Sua observancia faz a
legitimidade de todo o ordenamento juridico. (Bonavides, 2011, p. 33)

A trajetdria do Estado social pode ser dividida em seis grandes fases histéricas, as
quais evidenciam a alternancia entre as mudancas estruturais em momentos calamitosos e
periodos de evolucdo exponencial. Contudo, para a discussdo proposta, as primeiras trés
fases sdo as mais importantes para o debate estabelecido. A primeira fase, considerada o
preludio de sua existéncia, estende-se aproximadamente entre 1848 até o inicioda Primeira
Guerra Mundial, onde surgiramas primeirasideias e instituicdes voltadas para a intervencao
estatal. (Bucci, 2023, p. 11)

Na segunda fase, intitulada como emergéncia, houve o comeco de sua consolidacao,
ocorrendo entre o periodo das duas grandes guerras. Neste periodo, ha marcos como a
criacdo de Constituicdes sociais, como a do México (1917), da Alemanha (Weimar, 1919);
tal como o surgimento da OrganizacdoInternacional do Trabalho(1919), da Carta de/ Lavoro
na Itdlia (1927), e da Liga das Nac¢les. Ainda nesta fase, ocorre a Revolugdo russa, a
estruturacdo da URSS e a crise de 1929 nos Estados Unidos. (Bucci, 2023, p. 14). A terceira
fase, denominada como o apice do Estado social ocorre no periodo pds-Segunda Guerra
Mundial, no qual houve a expansdo significativa das politicas de bem-estar social (Bucci,
2023, p. 16)%.

O Estado social engloba, em apertada sintese, o sentido politico, o sentido
econbmico, o sentido social, o sentido juridico e o aparelho de Estado. No ambito politico,
possui a democracia como principio basilar. O desenvolvimento é embasado pelo

reformismo, competicdo e cooperacdo politica entranhados com as instituicdes em que ha

4 A quarta fase apresenta o declinio, manifestada durante os anos 1980, sendo potencialmente acentuada com
a crise financeira de 2008, marcando o inicio da quinta fase, epitetada como agravamento da crise, partindo
do periodo de 2008 até a pandemia de 2020. Finalmente, asexta fase referindo-se a reconstru¢do no momento
de pds-pandemia, a partir de 2020, necessitando haver a revisdo dos papeis econdmicos e sociais diante dos
impactos da crise provocada pela COVID-19. (Bucci, 2023, p. 18-23)
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a ocorréncia da disputa democratica, contrastando com o Estado revolucionario, em que
ndo hd o remanejamento estrutural necessario. Na perspectiva econbmica, ha a
caracterizacdo da incitacdo ao desenvolvimento, negociacdo entre capital e trabalho, e a
criacdo da classe média. Ha uma clara ressignificacdo do papel desempenhado pelo Estado,
o qual discrepa e se contrap8e ao Estado liberal no qual ha a dissonancia sobre relacdes
privadasdestinadas a suprirem interesses especiais, ademais do dogma dos individuos de se
organizarem livremente, conforme suas capacidades. (Bonavides, 2011 apud Bucci, 2023, p.
05).

A luz do sentido social, aplicam-se politicas publicas para a conexdo social,
garantindo direitos provenientes a inclusdo e presenca nos efeitos sociais, alicercando o
objetivo de produtividade no trabalho. Em polarizacdo com o posicionamento liberal, que
dissipa o comprometimento da liberdade individual em programas governamentais,
privilegiando indevidos setores da sociedade (Dallari, 2011 apud Bucci, 2023, p. 06). Sob o
prisma juridico, enfatiza-se o protagonismo da noc¢do de cidadania e dos direitos sociais,
possuindo instrumentos juridicos de pactuacdo e intervencao fundamentados no interesse
coletivo. Ha, neste passo, um relevante contraste com a legitimidade liberal-burguesa,
canalizada nasrelagBes interpessoal.

Na concepcdo de aparelho de Estado, fixa-se a formadura de burocracia publica
erudita e apta para desempenhar, imparcialmente, funcdes proéprias do Estado, com a
aplicacdoestratégica orientada edirecionada aacdo publica. Em dissonancia com a vertente
liberal de Estado, que compartilha poder para os setores da sociedade para regularem
atividades, a fim de preservar a liberdade de acdo privada. (Bonavides, 2011 apud Bucci,

2023, p. 06).
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b2 O TEXTO CONSTITUCIONAL DE 1988 COMO RUPTURA DE PARADIGMAS NA ORDEM
BRASILEIRA: A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

A passagem da ditadura forgosa, em 1964, para a nova Republica, foi o periodo mais
doloroso do pais em fator dos excessos comandados pelo poder autoritario. As respostas
concretas contra o sistema ditatorial se iniciaram com o lancamento da Carta de Recife,
Pernambuco, em 1971, apresentando a exigéncia da redemocratizacdo e a criacdo de uma
nova Constituicao. Por conseguinte, a partir de 1974, surgem novas observanciasem relacdo
as atitudes ocorridas, como o exemplo da revogacdo do Ato Institucional n2 5, pela Emenda
Constitucional n? 11 em 13 de outubro de 1978, que restaurou estipulados direitos
fundamentais, suprimidos anteriormente. Torna-se crucial ressaltar o reestabelecimento
das elei¢des diretas para cargos governamentais, por meio da Emenda Constitucional n@ 15
de 1980. (Bonavides; Andrade, 2008 apud Almeida; Veronese, 2020, p. 1.106).

Em 1985, o Brasil vive a ultima eleicdo indireta, por meio do Colégio Eleitoral,
escolhe-se Tancredo Neves como Presidente. Posteriormente, com sua morte, o vice-
presidente, José Sarney, assume a presidéncia. Portanto, em 27 de novembro do mesmo
ano, a Emenda Constitucional n°® 26 convocou uma Assembleia Nacional Constituinte
soberana, oficialmente posicionada em 12 de fevereiro de 1987, integrada por 478
deputados e 72 senadores (Bonavides, Andrade, 2008 apud Almeida, Veronese, 2020, p.
1.106).

Por intermédio das emendas populares, previstas no art. 24 do Regimento Interno
da Constituinte, a populacdo poderia dispor propostas de emendas ao projeto da
Constituicdo, tendo o requisito de ser escrita por no minimo 30 mil eleitores e por ao menos
trés entidades associativas. Em razdo do art. 14 da Resolucdo n® 2 de 1987, as subcomissGes
deveriam conceder cinco a oito reunides para audiéncia com entidades representativas de
inimeros segmentos da sociedade. Assim, grupos participaram efetivamente da elaboracdo

da Constituicdo, criando o reconhecimento de sindicatos, pequenos produtores rurais,

13



Anais do X Seminario Internacional sobre Direitos Humanos Fundamentais
Volume Il: Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo

povos indigenas, grupos religiosos, movimentos de saude, dentre outros. (Almeida;
Veronese, 2020, p. 1.107-1.108).

Apds esse processo, € promulgada a Constituicdo Federal de 1988, em 5 de outubro
da mesma data, identificando uma reviravolta democratica de extrema importancia aos

brasileiros. Conforme ressalta Sardenberg (2008):

Promulgada em 5 de outubro, a Constituicdo de 1988 representou um
marco central naredemocratizacdo do pais e nainauguragdo de um Estado
democrético de direito, fundado na cidadania e na dignidade da pessoa e
destinado, conforme seu predmbulo, a assegurar o exercicio de direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica. Para além do progresso que
representou no que diz respeito ao reconhecimento formal dos direitos
fundamentais e sociais, a Constituicdo marcou também a aberturade uma
nova visdo acerca do papel da Administracdo Publica, que consagra a
supremacia dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade e afirma a necessidade de concurso para acesso aos cargos e
empregos publicos, numa clara rejeicdo ao patrimonialismo e clientelismo
gue predominavam em determinados setores publicos.

Em 1998, por meio da Emenda Constitucional n. 19, veio a somar-se aos
principios acima elencados o principio da eficiéncia, que indica a
determinacdo de se virar definitivamente uma pdgina na historia da
Administracdo Publica brasileira. Ndo obstante as criticas que lhe podem
ser dirigidas, a Constituicdo de 1988 representou um claro avanco em
muitos sentidos, notadamente no que diz respeito a consciéncia da
necessidade de responsabilizacdo, transparéncia e controle social do
Estado. A Constituicdo de 1988 e as suas sucessivas emendas produziram,
ainda, impactos sobre setores especificos da economia, notadamente os
deinfraestrutura. (Sardenberg, 2008, p. 01).

Em 1988, o Brasil segue o exemplodas Constituicdes de Portugal (1976) e da Espanha
(1978), ao instituir, no art. 12, inciso Ill, que a Republica Federativa do Brasil € um Estado
Democratico de Direito, fundamentado na dignidade da pessoa humana, juntamente com a
soberania, a cidadania, osvaloressociaisdo trabalho, a livreiniciativa e opluralismo politico.
(Mendes, 2013, p. 85). Consagra-se a dignidade da pessoa humana como um dos

fundamentos do Estado Democratico de Direito, o constituinte constata que o Estado,
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categoricamente, existe em funcdo da pessoa humana, visto que o individuo constitui fim
crucial, e ndo meio da atividade estatal. (Sarlet, 2011 apud Mendes, 2013, p. 86).

A filosofia humanista moderna trouxe a tona a consciéncia da unidade e dignidade
de todos os seres humanos, que, de acordo com Kant, se constitui em um imperativo
categodrico: “Aja de tal maneira que tu trates a humanidade (Menschheit), tanto em tua
pessoa como na pessoa dos demais, sempre como um fim e nunca apenas como um meio"
(Rabenhorst, 2008, p. 81 apud Rabenhorst, 2019).

O termo, derivado do latim dignitas, identifica a dignidade como tudo aquilo que
merece respeito, consideracdo ou estigma, simbolizando uma categoria moral da condicdo
humana, sendo, um conceito historicamente construido em uma vertente humanista
desenvolvida desde os fildsofos da Antiguidade. (Rabenhorst, 2008 apud Rabenhorst, 2019).
O fildsofo grego, influenciado pelas condutas estoicas, Marco Tulio Cicero, potencializou a

compreensdo do termo dignidade, conforme cita Liguori (2010):

Cicero conseguiu desenvolver um entendimento de dignidade
diferenciado, pois desvinculou a referida ideia de uma nogdo de "status"
social, tornando possivel a identificacdo da "coexisténcia de um sentido
moral e sociopolitico de dignidade". Assim, entendia esse "sentido moral"
da dignidade como sendo aquele inato, que todo ser humano traz consigo
desde seu nascimento, pelo motivo de ser o Unico ser racional existente
na natureza. E, ja no que se pode dizer de um "sentido sociopolitico",
admitia a existéncia de uma vinculacdo da dignidade a posicdo social do
individuo, sendo que esta poderia sofrer modificagdes ao longo da vida
(Liguori, 2010, p. 107 apud Rabenhorst, 2019).

Por meio dos postulados kantianos que ha o assentamento da ideia universalista da
dignidade humana, visceralmente, fundamentada na evolucdo do Estado Moderno até o
Estado Democratico de Direito e nas perversidades ocorridas na Guerras Mundiais, em que
a dignidade humana foi estipulada como conceito fundamental na universalizacao dos
direitos humanos. (Parente; Reboucas, 2013 apud Rabenhorst, 2019).

Notoriamente, o evento culminante paraa promulgacdoda DeclaracdoUniversaldos

Direitos Humanos (1948), adveio da Segunda Guerra Mundial, que possibilitou a criacdo
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sistémica normativa da protecdo dos direitos, e a implementac¢do de um cédigo de conduta
para os Estados integrantes da comunidade internacional. (Hunt, 2009 apud Rabenhorst,
2019). Nunes (2009 p. 50-51 apud Rabenhorst, 2019) elucida que "a dignidade da pessoa
humana é uma conquista da razdo ético-juridica, fruto da reacdo a histdria de atrocidades,
gue marcou a experiéncia do homem".

Ha a especificacdo da dignidade humana como um fundamento maximo dos Estados
Constitucionais, na lei fundamental e na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, logo em seu primeiro artigo, que indica o simbolismo do tema. Entretanto, possui
outra citacdono art. 226, relacionando a dignidade humana ao planejamento familiar, e da
mesma forma, ha a mencdo do principio em questdo no art. 227 e no art. 230, versando
sobre a protecdo de criangas, adolescentes e idosos. (Mendes, 2013, p. 86-87).

Conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de

Inconstitucionalidade n°® 3.510/DF:

A constitucionalizacdo do principio da dignidade da pessoa humana
modifica, assim, em suaraiz, todaa construcdo juridica: ele impregna toda
a elaboracdo do Direito, porque elemento fundante da ordem
constitucionalizada e posta na base do sistema. Logo, a dignidade da
pessoa humana é principio havido como superprincipio constitucional,
aquele no qual se fundam todas as escolhas politicas estratificadas no
modelo de Direito plasmado naformulagdo textual da Constituicdo. (Brasil.
Supremo Tribunal Federal. Acdérddo proferido na Acdo Direta de
Inconstitucionalidaden?.3.510/DF.Relator: Ministro Ayres Britto. Julgado
em 2008, p.359).

A expressdo constitucional da dignidade da pessoa humana constitui,
evidentemente e profundamente, a exposicdo do principio abordado, que abrange mais do
gue a simples garantia de uma vida digna. A Constituicdo Brasileira, refere-se em “existéncia
digna”, o que apresenta amplitude do conceito, inserindo-se no inicio da vida autdnoma (a
qual embriGes e fetos ainda ndo possuem), quanto apds o término da vida consciente, onde
o organismo pode continuar a ser protegido juridicamente, ante ao caso da utilizacdo de

orgdos e na permanéncia de atividades biolégicas, mesmo apds a cessacdo das funcgdes
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cerebrais. (Brasil. Supremo Tribunal Federal. Acérddo proferido na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n2 3.510/DF. Relator: Ministro Ayres Britto. Julgado em 2008, p. 361).

Evidentemente, o Supremo Tribunal Federal é constantemente indagado a decidir
situacdes que evoca o principio da dignidade humana, sobre questdes imprevisiveis para o
periodo da promulgacdao da Constituicdo Federal de 1988. Sob a andlise do caso da
possibilidade de uso de células-tronco embrionarias em experimentos cientificos,
apresentado que esses estudos confirmam que a dignidade humana se dispde com um novo
conteudo para seu conceito no Direito Contemporaneo. O uso da expressao, assume um
significado inédito, contemplado a integridade, a intangibilidade e a inviolabilidade do
individuo, em todas as dimensGes existenciais que compdem a natureza humana,
transcendendo o aspecto meramente moral. Denota-se, desta feita, que a pesquisa torna
uma salvaguarda da dignidade humana em questdo para as futuras geracdes. (Menezes,
2008 apud Mendes, 2013).

Por meio da votacdo dos ministros, o caso constatado em que a dignidade humana
é considerada como “um valor que transcende a pessoa compreendida como ente
individual, consubstanciando verdadeiro parametro ético de observancia obrigatéria em
todas as interagdes sociais”. (Lewandowski, 2008 apud Mendes, 2013). Por finalizagdo, o
Tribunal estipulou que a pesquisa com células-tronco embrionarias ndo transpassa o direito
a vida, sendo constitucional, demonstrando seu inexordvel compromisso com a defesa dos

direitos fundamentais que regem no Estado Democratico de Direito. (Mendes, 2013).

3 UM DIALOGO COM HIGEIA: A SAUDE ENQUANTO DIREITO SOCIAL CONSAGRADO NO TEXTO
CONSTITUCIONAL DE 1988

Na Grécia Antiga, regia-se uma sociedade em que todas as acdes eram precedidas
pelos deuses (Feitosa, 2023, p. 113). Assim, ao referenciarmos uma alusdo histérica a esse
periodo, haverd uma compreensdao mais profunda sobre o mundo da salde, sob a analise

dos rituais e deuses de cura, visto que gracas a esse carater votivo da crenca grega, que
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possuimos material para um estudo revelador. Os gregos compreendiam que a saude era
mais do que um estado desejavel de corpo e mente, além disso, era personificada em uma
deusa, Higeia, filha do poderoso deus curandeiro Asclépio. (Feitosa, 2022, p. 127).

A deusa era representada, figurativamente, por uma mulher vigorada fisicamente,
com cabelos amarrados em coque, trajando peplo e himation, e portava em uma de suas
maos a phiale contendo dgua, vinho ou alguma pogdo curativa, em que se entrelacava uma
cobra, sendo este o simbolo da farmacia. (Feitosa, 2022, p. 127). Assim sendo, Higeia sugeria,
misteriosamente, a escolha dos alimentos necessarios e remédios apropriados para
revitalizacdo e impugnacdo dos males, sustentava também a forca dos mortais, prevenindo
doencas. (Matsui, 2016, p. 63).

A deusa pertencia a familia de Apolo, sendo filha de Epione (aquela que alivia a dor)
com Asclépio. O culto de Higeia, introduzido em 420 a.C. em Atenas, é proveniente ao culto
de Asclépio, sendo uma emanacdo, uma extensdo e uma intensificacdo de seu poder.
Asclépio, quando inserido ao pantedo e deificado, necessitava de seus filhos, da mesma
forma que um médico precisa de seus assistentes. (Edelstein, 1998 apud Matsui, 2016, p.
60-61). Antes do culto a deusa, a funcdo de Deusa da Saude era empossada a Atenas,
portanto, o Oraculo de Delfos encarregou o posto para a nova deusa apds o assolamento de
uma praga na cidade de Atenas, em 429 a.C. Dessa forma, Higeia passou a ser idolatrada e
recebeu templos proprios, fazendo o santudrio de Asclépio, em Epidauro, uma regido a sua
devocado. (Orsini etal., 2022, p.2).

Perceptivelmente, a saude foi deificada no periodo classico, havendo sua exaltagdo
por muitos escritores, como Platdo que recita uma cancdo evocada em banquetes,
possivelmente de autoria de Epicarmo ou Simonides. O autor elenca os maiores bens do
homem, primeiramente a salde, posteriormente a beleza e a riqueza. Ha varias expressdes
no Corpus Hippocraticum que enaltecem a salde como o maior de todos os bens do
individuo. No Regime, o autor hipocratico afirma ter descoberto uma dieta que se aproxima
0 mais possivel do maior grau de verdade (éoti pot Slauta é€eupnuévn). Ele explana uma

dieta que envolve a alimentacdo, as bebidas, o sono, as relagdes sexuais, o banho e os
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exercicios, denominada de dietética, sendo fonte da construcdo de uma medicina social
interativa. Amedicina dietética, devidosuas técnicasde prevencdode saude, influenciou em
todas as areas do homem, tornando sua vida medicalizada. (Matsui, 2016, p. 62-63).

De acordo com a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), por meio da divulgacdo da
carta de principios em 1946, houve a identificacdo de que a “Saude é o estado do mais
completo bem-estar fisico, mental e social e ndoapenasa auséncia de enfermidade”. Asaude
deveria evidenciar o direito a uma vida plena, sem privagdes. (Scliar, 2007). Portanto, € um
direito fundamental da pessoa humana, que deve ser garantido sem distincdo de raca,
religido, ideologia politica ou condi¢cdo socioeconémica. A saude ndao é apenas um bem
individual, em razdo que nenhum individuo sentird tal bem enquanto, em seu meio, ha o
sofrimento de muitos, circunstancia que reflete no funcionamento da sociedade. (Araujo;
Repetto, 2016, p. 10).

Assumido o conceito da OMS, nenhum individuo serd totalmente saudavel ou
totalmente doente, em fendmeno que vivera condi¢des de salide ou doenca de acordo com
suas potencialidades, condicGes de vida e interacdo com elas. Na Oitava Conferéncia
Nacional de Saude (1986), o conceito de saude foi ampliado, passando a ser compreendido
como o resultado de diversos precedentes, como aalimentacdo, a educagdo, arenda, o meio
ambiente, o trabalho, o transporte, o emprego, o lazer, a liberdade, além do acesso aos
servicos de saude. Esses fatores estdo diretamente ligados as formas de organizacdo social e
de producdo, que podem gerar grandes desigualdades no acesso aos cuidados de saude e
nas condicBes de vida. (Araujo; Repetto, 2016, p. 11).

O conceito desenvolvido por Marc Lalonde em 1974, enquanto titular do Ministério
da Saude e do Bem-Estar do Canada, pais que seguia o0 modelo médico inglés, oferece uma
ferramenta Util para analisar os fatores que influenciam a salde e sobre os quais a saude
publica deve atuar. (Scliar, 2007). Esse conceito é o de campoda saude, health field. Segundo

0 conceito em questdo, o campo da saude engloba:

- a biologia humana, que compreende a heranca genética e 0s processos
bioldgicos inerentes a vida, incluindo os fatores de envelhecimento;
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- 0 meio ambiente, que inclui o solo, a 4gua, o ar, a moradia, o local de
trabalho;

- 0 estilo de vida, do qual resultam decisGes que afetam a saude: fumar ou
deixar de fumar, beber ou ndo, praticar ou ndo exercicios;

- a organizacdo da assisténcia a saude. A assisténcia médica, os servigos
ambulatoriais e hospitalares e os medicamentos sdo as primeiras coisas em
gue muitas pessoas pensam quando se fala em sadde. No entanto, esse é
apenas um componente do campo da salde, e ndo necessariamente o
mais importante; as vezes, € mais benéfico para a saddeter dgua potdvele
alimentos sauddveis do que dispor de medicamentos. E melhor evitar o
fumo do que submeter-se a radiografias de pulm3o todos osanos. E claro
gue essas coisas ndo sdo excludentes, mas a escassez de recursos na area
da salde obriga, muitas vezes, a selecionar prioridades. (Scliar, 2007, p.
37).

Segundo Langdon (1994 apud Araujo; Repetto, 2016), é possivel dividir os sistemas
de cuidados da saude em trés setores: profissional, popular e familiar. O profissional é
composto por sistemas médicos organizados e regulamentados, como a biomedicina e a
acupuntura. O setor popular refere-se aos especialistas de saude, embora mao organizados
e burocratizados, sdo reconhecidos e caracterizados por suas comunidades por
desempenharem papéis de cura e por possuirem conhecimento especializado em algum
aspecto da saude, como o caso de xamads. O ambito familiar envolve a rede social do
enfermo, como a familia e vizinhancga, cujos conhecimentos sobre saude sdo usados nas
fasesiniciais da doenca. (Langdon, 1994 apud Araujo; Repetto, 2016, p. 11).

Sob a perspectiva do direito individual, o direito a saude valoriza a liberdade em seu
sentido mais amplo. As pessoas devem ter liberdade de escolher a relacdo que terdocom o
meio em que vivem, o estilo de vida que desejam seguir, suas condi¢c8es de trabalho e, em
caso de doenca, o recurso médico que buscardo, bem como o tipo de tratamento que se
submeterdo, entre outros aspectos. Portanto, é notério que a liberdade efetiva necessaria
para garantir o direito a saude como direito subjetivo depende do nivel de desenvolvimento
do Estado. Apenas em um Estado socioecondmico e culturalmente desenvolvido o individuo
tem a liberdade de buscar um bem-estar fisico, mental e social completo e, ao adoecer, de

participar ativamente na definicdo do tratamento. (Dallari, 1987).
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Em aspectos sociais, o direito a salde exalta a igualdade. As restricdes as condutas
humanas sdo estabelecidas, precisamente, para que todos possam desfrutarigualmente dos
beneficios em sociedade. Assim, a fim de proteger a saude coletiva, é crucial que ninguém
impeca outra pessoa de buscar seu proprio bem-estar ou a induza a adoecer. Essa é a
justificativa para a existéncia de normas juridicas que impdem a vacinacdo, a notificacdo de
doencas, o tratamento, o isolamento em certos casos, além da destruicdo de alimentos
contaminados e do controle sobre o meio ambiente e as condi¢gdes de trabalho. A garantia
gue os cuidados de saude sejam oferecidos de forma igualitaria a todos que necessitam,
também responde a exigéncia de equidade. Evidentemente, como um direito coletivo, a
salde também estd alicercada ao nivel de desenvolvimento do Estado, assim, somente um
Estado que tenha seu direito ao desenvolvimento assegurado sera capaz de proporcionar as
mesmas medidas de protecdo e cuidados iguais para a recuperacao da saude de toda a
populacdo. (Dallari, 1987).

A promulgacdo da Constituicdo Federal da Republica de 1988 surge em um periodo
marcado pela busca da protecdo e efetivacdo dos direitos essenciais a sociedade e ao ser
humano. A busca pela afirmacdo legitima e bem-estar do ser humano, sobretudo a sua
dignidade, sdo meios estatais de se materializar e concretizar a finalidade do Estado,
promover o bem coletivo e garantir os direitos fundamentais. O principio da dignidade da
pessoa humana torna este primado um valor maximo a ser observado, sendo um principio
norteador de toda a ordem juridica, do qual se originam demais direitos. (Silva; Silva, 2017)

Ressalta-se que do direito a vida e da dignidade humana decorre o direito a saude,
caracterizado no Art. 6°como direito social fundamental. O principio da dignidade exerce
dupla funcdo, visto que além de centro gravitacional para os direitos fundamentais, serve
ainda de elemento a sua protecdo. (Alves; Deprd, 2016 apud Alves; Bitencourt, 2016, p. 106-
107). Em razdo do pertencimento ao campo indissocidvel do direito a vida, o direito a saude
estd vastamente vinculado ao principio da dignidade da pessoa humana, este que é base da
ordem juridica constitucional brasileira. Ao entrelacar a saide em seu concreto lastro de

protecdo, confere anteparo contra abusos de poder que possam ser voltados contra ele,
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coexistindo entre o direito a saude e dignidade da pessoa humana um aglomerado de
interesses, o que impossibilitaria o esvaziamento do direito e do principio em questdo.
(Figueiredo, 2007 apud Alves; Bitencourt, 2016).

A Constituicdo Federal de 1988 inovou ao estabelecer a estrutura da saude publica e
privada no Brasil. Enquanto as constitui¢cdes anteriores, de 1967 e a Emenda Constitucional
n°® 01/1969, apenas determinavam que a Unido criasse e executasse um plano de saude, a
Constituicdo de 1988 elevou a saude a direito social fundamental (art. 62), atribuindo
responsabilidades compartilhadasentre Unido, Estados e Municipios (art. 23, Il). Elatambém
estabeleceu a competéncia da Unido para legislar sobre direito sanitario (art. 24, Xll) e
definiu que os municipios devem prestar servicos de salde com apoio técnico e financeiro
da Unido e dos Estados (art. 30, VII). A Carta ainda prevé limites minimos de investimentos
em saude (art. 34, VI, e) e varias outras disposicdes que organizam a saude no Brasil.
(Gebran, 2014, p. 4). Quanto ao estabelecimento da saude, o artigo 196 da Constituicdo

Federal afirma:

Asaude é direito de todos e deverdo Estado, garantido mediante politicas
sociais econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acBes e servicos para sua
promocao, protecdo erecuperacao. (Brasil, 1998).

Sob a andlise do artigo 197, o conteldo constitucional qualifica como de relevancia
publica as agdes e servicosde salde, assim, possui conexdes mestrascom outras concepcgdes
relevantes da Constituicdo Federal de 1988, como politicas publicas, bem-estar social e os
principios da igualdade, universalidade e solidariedade, visados a efetivagao do direito a
saude. Em razdo das politicas publicas, compete ao Estado regulamentar, fiscalizar e
controlar as agdes e servicos de salde, podendo-se relacionar essa responsabilidade a
outros temas constitucionais, como o saneamento basico, a salde ambiental, a distribuicdo
de medicamentos, as medidas e 6rgdos responsaveis pela tutela do direito a saude, além do

financiamento do setor. (Silva, 2016, p. 12).
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Cabe salientar que os principios da igualdade, universalidade, solidariedade e
liberdade, visto que sem saude fisica e psiquica, o individuo ndo é verdadeiramente livre,
também podem ser conjecturados nos dispositivos constitucionais que assessoram o
sistema publico, Sistema Unico de Satde (SUS), e privado de satde, artigos 198 a 200, sendo
perceptivel a preocupacdo do formador em conferir o direito a sadde a todos os individuos.
Em sucessdo ao §22 do artigo 52 da Constituicao Federal, hd a ampliacdo dos direitos e
garantias estabelecidos por tratados internacionais em que o Brasil é signatdrio. Destaca-se
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que assegura o direito a vida e a salde, bem
como o Protocolo de San Salvador (1988), que protege explicitamente o direito a satde em
seu artigo 10. Também se incluem a Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969) e
varias convencdes da ONU contra a tortura, como a europeia e interamericana, portanto,
esses tratados, por meio da abertura constitucional, ampliam o direito a salde de forma

direta ouindireta. (Silva, 2016, p. 13).

CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme abordado no presente estudo, a salde esta intrinsecamente vinculada a
dignidade da pessoa humana, sendo caracterizada como um direito fundamental do
individuo. Dessa forma, torna-se imperativa a efetivacdo concreta desse direito, assim, ndo
podendo ser tratada apenas como um direito formal, mas deve haver sua concretizacdo
pratica, garantindo a todos os individuos o acesso equanime a condi¢Ges adequadas de vida
e bem-estar.

O Estado social apresenta-se como um grande avanco na histéria da humanidade,
visto que implementou politicas publicas que promovem a inclusdo e a participacdo nas
dinamicas sociais, assegurando direitos fundamentais, destacando a cidadanias e os direitos
sociais, por meio de mecanismos legais voltados ao interesse coletivo, em oposicdo

legitimidade liberal, focada nas rela¢des interpessoais.
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Com o advento do Estado social, os governos assumem um posicionamento ativo na
promocdao do bem-estar coletivo, reconhecendo que o Estado deve ser um agente
responsabilizador direto na garantia de direitos fundamentais. Esse modelo ndo se restringe
a simples manutencdo da ordem publica, mas busca promover a equidade e corrigir
desigualdades estruturais que surgem das dinamicas de mercado e da sociedade.

Os horrores resultantes da Segunda Guerra Mundial impulsionarama criagao de um
marco normativo global voltado a protecdo dos direitos humanos, que buscou garantir um
padrdao minimo de dignidade e liberdade para todas as pessoas, independentemente de sua
nacionalidade ou condi¢do. A dignidade da pessoa humana apresenta-se como uma
conguista da razado ético-juridica de uma reacdo abrupta as atrocidades histéricas vividas
pela humanidade. Nos Estados Constitucionais, o principio em pauta é elevado a
fundamento maximo, comoobservado na Constituicdode 1988, que o consagralogoem seu
primeiro artigo, destacando sua importancia simbdlica.

A dignidade da pessoa humana, expressa constitucionalmente, ultrapassa a barreira
da simples garantia de uma vida digna, sendo elemento essencial que fundamenta a ordem
constitucional servindo de alicerce para a organizacdo das normas e direitos, que dessa
forma, permeando toda a construgdo do Direito. Assim, a dignidade humana é considerada
como um superprincipio constitucional, no qual se sustentam todas as decisées e escolhas
politicas estruturadas no modelo de Direito consagrado pela Constituigcao.

O direito a saude, como direito social fundamental previsto no Art. 62 da
Constituicdo, deriva do direito a vida e da dignidade humana. Por fazer parte do campo
indissociavel do direito a vida, o direito a salde esta intimamente relacionado a dignidade
da pessoa humana, que é a base da ordem juridica constitucional brasileira. A Constituicdo
de 1988 trouxe inovacles significativas ao elevar a saude ao status de direito social
fundamental e organizar sua prestacdo publica e privada, estabelecendo a competéncia da
Unido para legislar sobre direito sanitario e define o papel dos municipios na prestacdo de

servicos de saude com apoio técnico e financeiro dos demais entes federativos.
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O artigo 197 da Constituicdo Federal qualifica as agdes e servigos de saude como de
relevancia publica, conectando-os a outros conceitos fundamentais, como politicas publicas,
bem-estar social e os principios da igualdade, universalidade e solidariedade. Esses
principios visam garantir a efetivacdo do direito a saude. Além disso, os principios de
igualdade, universalidade, solidariedade e liberdade sdo fundamentais no apoio ao sistema
publico (SUS) e privado de saude, conforme disposto nos artigos 198 a 200 da Constituicao.
Cabendo ao Estado regulamentar, fiscalizar e controlar esses servigos, o que se relaciona a
temas como saneamento basico, salde ambiental, distribuicdo de medicamentos, e o
financiamento do setor.

Apesar dos avancos significativos, os direitos sociais ainda enfrentam muitos
desafios. A desigualdade, a exclusdo social, o desmantelamento de politicas de bem-estar
social e as condicdes varidveis do bem-estar de cada individuo continuam a afetar milhdes
de pessoas. A crise econdmica e as mudancas no mercado de trabalho, com o avanco da
tecnologia e a precarizacdo das relacBes laborais, trazem novas questdes sobre como
proteger esses direitos na contemporaneidade.

A saude fisica é essencial para que o individuo exerca sua liberdade plena, refletindo
a preocupacgdo constitucional de garantir o direito a saude para todos os cidaddos. A
Constituicdo de 1988 assegura o direitoa saude, maso Estado muitasvezes falha em efetivar
esse direito. Em fim ultimo, o Estado deve adotar politicas publicas eficazes para garantira
salde como um valor social, respeitando o atributo mais valioso, qual seja: o direito a vida,
gue se encontra inseparavel do direito a saude, visto que sem sua garantia plena e eficaz,

todas as areas da vida humana sdo comprometidas.
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