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Os trabalhos que compdem esta obra foram desenvolvidos no ambito
de um contexto em comum: a disciplina de Jurisdicao e Sustentabili-
dade, ofertada junto ao Programa de Pds-Graduacao Stricto Sensu em
Direito da Faculdade Meridional. Com efeito, os textos ndo deixam de
ser transpassados pelas inquietacdes e pressupostos que moldam a
propria disciplina e o Programa de Mestrado. Quanto a disciplina,
tem-se a refinada preocupagdo com a construgdao de um conhecimento
teorico aplicavel, capaz de produzir transformagao social em diregao
ao recrudescimento da Sustentabilidade e do Estado Democratico de
Direito. Quanto ao Programa de Mestrado, com area de concentragdo
em Direito, Democracia e Tecnologia, destaca-se a preocupagdao em
estabelecer uma qualificada discussao sobre os limites e as possibili-
dades do Estado Democrético e seus desafios contemporaneos, em es-
pecial no que toca as interconexdes juridico-sociais. Contemporanea-
mente, tratar de jurisdicdo no @mbito de um Estado Democratico vin-
cula-se inelutavelmente com temas conexos aos direitos fundamen-
tais, seus respectivos conteldos, desafios e, notadamente, mecanis-
mos de efetivacdo e exigibilidade. Sem duvida, trata-se de obra que
aborda importantes desafios aos direitos fundamentais, 8 democracia
e a Sustentabilidade, temas cujo debate é indispensavel para uma vi-
véncia que se pretenda solidamente democratica e alinhada ao respei-
to e promocao da dignidade humana.
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A protecéo do uso dos dados pessoais em face das novas transacoes digitais
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Resumo: Com a atual tecnologia de informacao e de massas e seu alcance a inimeros usuarios da
rede mundial de computadores, o Poder Judiciario vem sendo exigido para essas novas demandas;
as quais, com o apoio da tecnologia poderao dar maior celeridade aos processos judiciais, com
objetivo de dar uma maior prestagao jurisdicional. A tecnologia veio com o intuito de auxiliar a
populacédo a conviver melhor em seu cotidiano, mas com isso, surgem demandas, que necessitam
da intervencdo do Judiciario o qual ndo pode se abster em analisa-las, dando uma resposta do
Estado-juiz a populacéo. Diante desta mudanca de paradigma se faz necessario uma resposta rapida
e eficiente que venha a atender a demanda da populagao.
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Jarbas Paula de Souza Junior

Resumo: A presente pesquisa objetiva o estudo do direito fundamental a satide no atual cenério de
calamidade instaurado pela Pandemia Covid-19 no Brasil, especificamente no que condiz a
necessidade de responsabilizacdo do Estado por eventuais omissdes na adocdo de medidas
proativas de prevencdo. Partindo-se de premissas gerais sera analisada a responsabilidade civil do
Estado sob a 6tica constitucional da eficacia da protecao dos direitos fundamentais, no que atine ao
enfrentamento da emergéncia de saude publica Covid-19.
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O compartilhamento de dados pessoais de saiilde como um ativo na sociedade de
informacéao

Jarbas Paula de Souza Junior

Resumo: Em tempos de sociedade da informacao os dados dos usuarios da internet, especialmente
os dados pessoais de saude, tornaram-se um ativo extremamente valorizado - dados sao vistos
atualmente como o “novo petréleo”. Termos como Big Data, mineracao, monetizacdo e
parametrizagao adquiriram ampla relevancia, visto tratarem-se de modernos instrumentos de
captacdo, processamento e criacao de perfis comportamentais a partir do histérico de navegacao
dos usuarios. O presente trabalho objetiva realizar incursdes neste cenario tecnolégico de
manipulagao de dados, demonstrando a importancia da protecao da inviolabilidade dos dados
pessoais de saide como um modelo de preservagao da intimidade e da vida privada, sendo a Lei
Geral de Protecao Dados a ferramenta que se propde a esta protecao.
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A disseminacéao do discurso de ddio e os limites da liberdade de expressao no estado
democratico brasileiro

Carina Lopes de Souza
Thébata Santa Catarina de Souza

Resumo: O presente artigo tem como objetivo responder o seguinte problema de pesquisa:
estabelecer limites a fruicao da liberdade de expressao, frente a disseminacdo do discurso de édio,
representa uma ameaca ao Estado Democrético de Direito? Tendo como objetivos especificos: a)
estudar a democracia, sobretudo, no contexto brasileiro e os contornos desse regime de organizagao
social; b) identificar a relevancia da liberdade de expressao nos moldes democraticos, bem como
discorrer acerca do discurso de 6dio e seus prejuizos ao ofendido; c) analisar o carater nao absoluto
do direito a liberdade de expresséo e a técnica da ponderagdo como ferramenta juridica desses
conflitos entre direitos e garantias fundamentais. O método de abordagem sera dedutivo e método
de procedimento monografico e histérico, com pesquisa bibliogréfica. Em conclusao, verificou-se
que a liberdade de expressao deve ser estimada na sua integralidade, como um direito fundamental
de maior peso, visto que é um pilar da democracia, mas é necessério atuar no sentido de atender e
proteger as demandas dos grupos historicamente vulneraveis, contra os discursos de édio. Portanto,
nao consiste em ameaca ao Estado Democratico aquela limitacao a liberdade de expresséo que
almeja garantir a participacdo e a visibilidade das lutas de grupos minoritarios.

Palavras-Chave: Democracia; Direito Fundamental; Discurso de ddio; Liberdade de expressao;
Ponderacéo.

5 115

Os contornos juridico-politicos da democracia e do direito a liberdade de expressao:
uma analise do projeto de Lei 2.630/2020

Carina Lopes de Souza
Théabata Santa Catarina de Souza

Resumo: O presente artigo analisa os contornos juridico-politicos da democracia, com énfase para
o papel da liberdade de expressao enquanto pilar de sustenta¢do dos regimes democraticos. Atenta-
se para o processo de divulgagdo de noticias inveridicas, fendbmeno conhecido em ambito
internacional como Fake News. A partir desse recorte tematico, busca-se analisar o Projeto de Lei
2.630/2020. Nessa perspectiva, verificou-se que a protecdo conferida ao direito a liberdade de
expressao nao legitima a difuséo de informacgoes inveridicas. No entanto, entende-se que a produgao
legislativa voltada a regular tal comportamento pressupoe uma andlise criteriosa acerca da matéria,
sob pena de reduzir de forma significativa os espagos democréticos de fala. Para conduzir a pesquisa
utilizou-se o método de abordagem dedutivo, método de procedimento monografico e histérico, e
como técnica de pesquisa a documentagao indireta por meio da pesquisa bibliografica.
Palavras-chave: Democracia. Liberdade de Expressao. Fake News
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iFood, pandemia e liberdade: uma analise do trabalho de entregadores de apliciativo
em meio a pandemia a partir da teoria de Amartya Sen

Amanda Brum Porto
Giulia Signor

Resumo: A pandemia do COVID-19 acentuou vulnerabilidades sociais, principalmente para os
trabalhadores informais. Considerado essencial no Brasil, o setor de delivery, principalmente por
aplicativo,ganhou visibilidade a partir das denuncias de falta de suporte dos aplicativos e do préprio
governo, expondo a precarizagao do trabalho em aplicativo. Diante disso, busca-se, neste artigo,
responder o seguinte problema: a liberdade dos entregadores do aplicativo IFood, encontra-se
violada, no contexto da pandemia do COVID-19, no Brasil? Tem como objetivos: a) demonstrar se
existe, ou ndo, vinculo empregaticio entre entregadores e IFood; b) analisar o contexto da pandemia
do COVID-19, no Brasil e as politicas de suporte disponibilizadas pelo aplicativo; c) verificar a
existéncia, ou nao, de violagao da liberdade dos entregadores a partir da teoria de Amartya Sen.
Utiliza-se como método de abordagem o método dedutivo e como técnica de pesquisa a pesquisa
bibliografica e documental.

Palavras- Chave: Democracia; Economia do Compartilhamento; Liberdade; Pandemia.
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Educacéo paratodes ? As barreiras ao acesso e permanéncia da populagao trans no Brasil

Amanda Brum Porto
Giulia Signor

Resumo: A presente pesquisa tem como objetivo analisar quais determinantes que estigmatizam,
inviabilizam e dificultam o acesso e permanéncia a educacgao da populagéo trans, criando assim um
problema de evasao escolar e inefetividade do direito a educagcao motivado pela transfobia e ndo
sendo uma educacéo igual para todos e todas. O problema de pesquisa pode ser descrito pela
seguinte indagacao: Quais os motivos que levam a aparente evasdo da populagado trans e a
dificuldade de permanéncia e acesso a educacdo, resultando na impossibilidade de usufruir de um
direito para todos e todas? Para solucionar esse problema, buscamos analisar, em primeiro lugar, a
histéria dos corpos, género e sexualidade, as questdes de LGBTQIfobia com foco na populagéo trans
e, em segundo lugar, a viabilizagcdo de projetos e politicas publicas de inclusao, representacao e
normatizagao, a partir de debates publicos que possam contribuir para a desmistificagdo dos corpos,
género e sexo, como a importancia da educacéo de género nas instituigdes de ensino, quebrando
paradigmas estruturados na sociedade brasileira que violam direitos e corpos que nao seguem os
padrées exigidos e controlados por uma cultura heteronormartiva. O método de pesquisa utilizado
foi hipotético-dedutivo e a bibliografia exploratéria utilizada como abordagem técnica.
Palavra-Chave: Corpos Trans; Direito; Educa¢ao; Género.
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Vacina¢ao compulséria: da liberdade individual e a autodeterminacao ao proprio
corpo ao direito coletivo a saude

Emerson Luiz de Souza Rodrigues
Lenise da Silva Zanato

Resumo: Quando se fala em enfermidades, inquestionavelmente, a melhoria do bem-estar do ser
humano estd diretamente ligada a ciéncia que, em diversas situacdes, & responsavel pela
preservacao da saude dos seres humanos, como por exemplo, no desenvolvimento de vacinas.
Hodiernamente, diante da pandemia vivida em face ao Covid-19, cientistas do mundo todo
buscaram, incansavelmente, desenvolver uma vacina capaz de curar, imunizar e combater o novo
coronavirus. Muitas discussdes tém surgido em torno deste assunto, seja por supostos riscos cujas
consequéncias nao sao completamente conhecidas ou pela vacinagdo compulséria prevista no Brasil
que, para muitos, restringe a autonomia dos individuos que nao desejam ser vacinados. Assim, uma
nova crise juridica se instaura no pais e os debates, mais uma vez, séo judicializados. O judiciario, por
sua vez e devido sua fungéo, deverd decidir acerca da “obrigatoriedade” legal de todos as pessoas
tomarem a vacina analisando o que foi apontado como inconstitucional: a compulsoriedade de
imunizagdo aos individuos. Assim agindo, o Estado estaria ultrapassando a questao limitrofe entre a
liberdade dos sujeitos de decidirem sobre o préprio corpo? Ressaltando momentos histéricos do
Brasil, tal questionamento sera respondido levando em consideragao nao apenas a autonomia de
vontade, mas, também, e o direito coletivo a saude.

Palavras chave: Autodeterminagédo do corpo. Compulsoriedade. Coletividade. Vacinagao.

9 203

Uma analise da relacao dos elementos constitutivos da estrutura social brasileira com
as desigualdades de género e raca

Juliana Pires de Oliveira

Resumo: As desigualdades de género e raca estao relacionadas a um conjunto multiplo de fatores
sociais, histdricos, politicos, institucionais, econémicos e juridicos. Diante dessa complexidade, o
artigo aborda a nogao de democracia plural e também de um programa de coexisténcia que
considere os diversos grupos, géneros e ragas. Entretanto, a pesquisa problematiza elementos
estruturais que constituiram a formacao do Estado brasileiro moderno. Observa-se que elementos
como soberania e exercicio do poder ilimitado, nacionalidade, cidadania e territério influenciaram
na formacéo de desigualdades sociais e econdmicas, bem como na unificagao cultural e tentativas
de homogeneizacao racial, além da consolidacao de hegemonia patriarcal. Esse conjunto articulado
resultou numa divisdo social de trabalho excludente e na formagdo de um sistema de produgao
hierarquizante. Nessa linha, o artigo apresenta algumas alternativas para a superacao das
desigualdades de género e raga, com modelagao de uma cidadania de emancipacéo e de direitos
que impecam a exploracao desigual das mulheres, a formacéo racializada de inimigos. Utiliza-se,
metodologicamente, do pensamento decolonial e pés-colonial.

Palavras-chave: Democracia; Pluralidade; Desigualdade; Género; Racismo Estrutural.
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Lei de Cotas Brasileira para o ingresso em instituicoes federais de ensino: uma analise
sob a ética da sustentabilidade social

Laura Spaniol Martinelli
Julio César de Medeiro

Resumo: A Lei n° 12.711/2012 tornou obrigatéria a reserva de vagas em institui¢des federais de
ensino para pessoas pertencentes a determinados grupos da sociedade - pretos, pardos, indigenas,
pessoas com deficiéncia, que estudaram em escola publica ou com baixa renda. Nesse liame, este
artigo tem como objetivo analisar quais foram os impactos dessa lei na sociedade brasileira,
especialmente em consideracdo a via social da sustentabilidade. A hipétese deste ensaio consiste no
potencial da lei em possibilitar condigdes de acesso ao ensino superior que convergem com os
principios relacionados a sustentabilidade social. E relevante esta abordagem, uma vez que a
educagao & um direito fundamental e, tendo em vista o principio constitucional da igualdade, seu
acesso precisa estar ao alcance de todos os brasileiros. Através de pesquisa bibliogréfica, serao
evidenciados os impactos da lei de cotas, a fim de investigar se ha, em decorréncia de sua vigéncia,
avangos em relagao a sustentabilidade social no Brasil.

Palavras-chave: Lei de Cotas; Educacao; Sustentabilidade Social; Direito Fundamental.

11 255

Tributacao ambiental: a extrafiscalidade e a contribuicaio ao meio ambiente e ao
desenvolvimento sustentavel

Julio César de Medeiro
Laura Spaniol Martinelli

Resumo: A relagao do homem com a natureza, historicamente caracterizada pela expropriagao,
passou a ser discutida quando a finitude dos recursos do planeta ficou evidente. A busca pelo
desenvolvimento a qualquer custo e a forma com que isso foi implementado causou consequéncias
profundas para o ecossistema global, apontando que uma inversao de valores seria necessaria e um
meio ambiente ecologicamente equilibrado passou a ser preocupagao que toma cada vez mais
espaco na sociedade atual. A ideia de sustentabilidade assumiu papel fundamental na tentativa de
se desenvolver mecanismos em defesa do meio ambiente. Na esfera privada, o crescimento
econdmico condicionado a sustentabilidade tornou-se um objetivo a ser perseguido para romper
com a ldgica de lucros particulares e prejuizos sociais. O poder publico, por seu turno, passou a
exercer fungdo primordial na definicdo de politicas publicas governamentais voltadas ao
desenvolvimento associado a sustentabilidade, na busca por um equilibrio ecoldgico. Neste norte,
instrumentos regulatérios como a tributacdo extrafiscal, produto da interacdo entre o Direito
Tributério e o Direito Ambiental, passaram a desempenhar papel central para a regulagdo do
mercado, promog¢do e mudangas de comportamentos sociais e efetiva acao em defesa do equilibrio
socioambiental.

Palavras-chave: Desenvolvimento sustentavel. Extrafiscalidade. Meio ambiente. Tributacdo
ambiental.
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Projecoes da constituicao sobre o direito penal: a partir da analise da natureza
hedionda do trafico privilegiado (Habeas Corpus118.533/MS)

Matheus H. da Silva

Resumo: a presente pesquisa tem como objetivo apreciar as projecdes da Constituicao sobre o
direito penal, bem como as fungdes daquela exercidas sobre esta, sobretudo, no que se refere a
fungdo normativa (mandados expressos de criminalizagdo). Utilizando-se como ponto de discussao
a decisdao emanada da Suprema Corte brasileira que retirou a natureza hedionda do trafico
privilegiado, nos autos do Habeas Corpus 118.533/MS. O método de abordagem do trabalho serd o
dedutivo e o método de procedimento a ser utilizado serd o monografico e histérico. No decorrer do
trabalho, verificou-se que a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, acabou dificultando o
processo de constitucionalizacdo da seara criminal, visto que a equiparacao do tréfico ilicito de
entorpecentes aos delitos hediondos deriva do préprio texto constitucional. Ainda, a aludida decisao
ensejou a alteragao, por meio do “pacote anticrime” (Lei n° 13.964/2019), da Lei de Execugbes Penais
(Lei n° 7.210/84) cujo art. 112, pardgrafo 5°, passou a desconsiderar a caracteristica hedionda do
trafico minorado.

Palavras-chave: a constitucionalizacdo do direito penal. Mandados de criminalizagao. Trafico
Privilegiado.
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A participacao democratica na regularizacao fundiaria urbana de interesse social no
municipio de Passo Fundo

14

Suelen Silva de Oliveira
Jocelino Tramontin da Silva
Karla Eduarda Modena Pavan

Resumo: O artigo analisa a participagdo democratica no processo de regularizagao fundiaria no
municipio de Passo Fundo. Busca-se destacar a regularizacao fundiaria de interesse social como
instrumento efetivador do direito a moradia e elementar na promocgao da garantia da cidadania e
inclusao social. Nesse sentido, a pesquisa aborda a definicdo do direito a moradia e o papel do
municipio de Passo Fundo na implementacao de politicas publicas de participagdo democratica no
processo da regularizacdo fundidria de interesse social, bem como a existéncia de canais de
participacao que viabilizem de fato a atuacdo da populagao diretamente interessada.

Palavras-chave: Moradia. Regularizagao fundiaria urbana. Participagao democratica.
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Educar para a sustentabilidade: uma via possivel para o fortalecimento da democracia

15

Julio César de Medeiro
Laura Spaniol Martinelli

Resumo: A educacgao & um direito fundamental que vai aléem da formagao técnico-profissional, uma
vez que assume também a formagao de pessoas para a cidadania, pessoas capazes de interagir nos
espacos da sociedade, transformando assim a realidade e promovendo a diminuicdo das
desigualdades injustas. A sustentabilidade também & um valor que vem ganhando énfase nos
ultimos tempos, pois a preocupacao com a manutencao das condi¢oes de vida na Terra esta cada
vez mais presente, dado que os impactos negativos da acdo humana mostra-se evidente em
catastrofes naturais e alteragdes climaticas, que tém se tornado frequentes. Nessa seara, o artigo tem
como objetivo investigar a relagéo existente entre a educacao e a sustentabilidade, buscando avaliar
de que forma a educagdo para a sustentabilidade pode contribuir com a construcéo de ideais de
desenvolvimento voltados para a preservacdo do meio ambiente e para a reducdo de desigualdades
sociais, com vistas ao fortalecimento da democracia. Serd utilizada pesquisa bibliografica,
especialmente nas obras de Amartya Sen e de Martha Nussbaum que tratam sobre as capacitagdes
(capabilities). Através dessa abordagem, serd demonstrado que a educacdo voltada a
sustentabilidade pode contribuir com o desenvolvimento humano nao apenas do ponto de vista
econdmico, mas também sustentavel, social e ecologicamente.

Palavras-chave: Educacao. Sustentabilidade. Capacitagdes (capabilities). Democracia.
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O direito a duracao razoavel do processo e as consequéncias provenientes da busca
desenfreada pela celeridade processual no ordenamento juridico brasileiro

Karla Eduarda Modena Pavan
Jocelino Tramontin da Silva
Suelen Silva de Oliveira

Resumo: O presente trabalho tem como finalidade apresentar algumas ponderagoes a respeito do
direito a duracdo razoavel do processo, regulamento incorporado, de forma expressa, no
ordenamento juridico brasileiro, através da Emenda Constitucional n° 45/04. O estudo visa
responder o seguinte questionamento: Quais sao as consequéncias legais advindas com a busca
desenfreada pela celeridade processual no sistema juridico brasileiro e de que forma & possivel
garantir o processo célere sem ferir os demais direitos constitucionais? Para isso, serao verificados
aspectos relevantes sobre o principio da duracao razoavel do processo e a necessidade de se utilizar
prudéncia ao defender o discurso em prol da celeridade processual a qualquer preco, bem como
analisada a utilizagao das reformas processuais como instrumento capaz de solucionar a morosidade
da prestacao jurisdicional no Brasil. Depreende-se, portanto, que embora a celeridade processual
seja um requisito fundamental para o desenrolar do processo, deve-se ter muita prudéncia ao utilizar
o discurso facil em prol da rapidez, pois este, muitas vezes, em nome da urgéncia processual, acaba
inviabilizando a aplicacao de outros direitos constitucionais e essenciais a seguranca juridica, como
o direito ao devido processo legal e a ampla defesa. Assim sendo, o direito a celeridade processual
deve ser, sempre, utilizado com cautela pelos operadores do direito, a fim de evitar que direitos
processuais sejam feridos e, consequentemente, a justica juridica cerceada. O método utilizado no
presente estudo foi o dedutivo e a técnica de pesquisa foi a bibliografica e a documental.
Palavras-chave: Celeridade processual; Duracdo razoavel do processo; Emenda Constitucional ne
45/04; Morosidade; Reforma processual.
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O conceito de justica e suas interpretacoes na sociedade
Renata Aparecida Dall Asta

Resumo: Este trabalho tem o intuito de discutir aspectos relacionados a ideia de justica. Essa
tematica & motivada pelo seguinte questionamento, o que é justica? Nesse sentido objetiva-se
problematizar a ideia de justica, refletindo sobre tal conceito perante discussées elaboradas por
doutrinadores e a pela sociedade em geral. Entremeado a isso, busca-se analisar a pratica da
democracia para fortalecer a efetivagdo da justica como razao publica, abragcando direitos
particulares, mas também direitos publicos na qual demanda interesse coletivo da sociedade.
Entende-se que quando se pensa tais conceitos, por vezes conclusdes distorcidas sao elaboradas,
logo, esse trabalho contribuira para melhor balizar as mesmas.

Palavras-Chave :Direitos humanos. Sociedade. Justica. Democracia. Igualdade.
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O fendmeno da uberizacao e a precarizacao das condicdes de trabalho no Brasil

Emerson Luiz da Souza Rodrigues
Lenise da Silva Zanato

Resumo: A presente pesquisa possui como objetivo dispor acerca da atividade do motorista que
realiza transporte individual de passageiros, em especial para a plataforma Uber, como forma de
sustento, estabelecendo relagdo com o trabalho informal e a precarizagéo das condigdes de trabalho
no Brasil. Hd ndo muito a plataforma Uber se instalou no Brasil e vem conquistando espaco no
mercado do transporte individual de passageiros. Tal atividade restou por oportunizar aos
“motoristas parceiros” - como denominado pela plataforma, o desempenhar a atividade de
motorista mediante afericao de renda. Contudo, ha que se observar que, conforme contrato de
adesao proposto pela Uber, nao ha relacdo de emprego entre motorista parceiro e plataforma. O
trabalho informal e a precarizacao das condi¢coes de trabalho no Brasil, se evidenciam no nosso
cotidiano. Assim, realizado o estudo, aponta-se ou nao para a precarizagao e informalidade, no que
diz respeito a atividade do motorista parceiro.

Palavras-chave: motorista, informalidade, precarizagao, renda, desemprego.



Apresentacao

Tdssia A. Gervasoni !

Os trabalhos que compdem esta obra foram desenvolvidos no &mbito
de um contexto em comum: a disciplina de Jurisdicao e Sustentabilidade,
ofertada junto ao Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Direito da
Faculdade Meridional. Com efeito, os textos ndo deixam de ser
transpassados pelas inquietagdes e pressupostos que moldam a proépria
disciplina e o Programa de Mestrado. Quanto a disciplina, tem-se a
refinada preocupagido com a construgdo de um conhecimento teérico
aplicavel, capaz de produzir transformagdo social em direcdo ao
recrudescimento da Sustentabilidade e do Estado Democrético de Direito.
Quanto ao Programa de Mestrado, com area de concentracdo em Direito,
Democracia e Tecnologia, destaca-se a preocupagdo em estabelecer uma
qualificada discussao sobre os limites e as possibilidades do Estado
Democratico e seus desafios contemporaneos, em especial no que toca as
interconexoes juridico-sociais.

Contemporaneamente, tratar de jurisdicdo no ambito de um Estado
Democratico vincula-se inelutavelmente com temas conexos aos direitos
fundamentais, seus respectivos contetdos, desafios e, notadamente,
mecanismos de efetivacao e exigibilidade. Nesse sentido sao os trabalhos
que se seguem.

Em “A protecdo do uso dos dados pessoais em face das novas

transagoes digitais”, Jocelino Tramontin da Silva, Karla Eduarda Modena

' Doutora em Direito. Professora de Direito Constitucional e Ciéncia Politica na Faculdade Meridional - IMED.
Professora Permanente do Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu - Mestrado na Faculdade Meridional - IMED.
Coordenadora do Grupo de Pesquisa Direitos Fundamentais, Democracia e Desigualdade, vinculado ao CNPgq.
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Pavan e Suelen Silva de Oliveira analisam algumas problematicas que
envolvem a tecnologia e os novos desafios que se apresentam ao Poder
Judiciério nesse cenério, seja por meio de novas demandas, seja em busca
de celeridade através de novas tecnologias.

No texto “Breves reflexées sobre a imperatividade da protecdo do
direito fundamental a satide no enfrentamento da pandemia covid-19 pelo
estado brasileiro”, Jarbas Paula de Souza Junior investiga o direito
fundamental a satde no atual cenario critico imposto pela pandemia de
covid-19 e as questdes acerca da responsabilidade estatal por eventuais
omissdes na adocdo de medidas adequadas. Em um segundo texto,
nomeado “O compartilhamento de dados pessoais de satide como um ativo
na sociedade de informacao”, o mesmo autor propde discussdes sobre a
relevancia da protecdo dos dados pessoais de satide em um mundo em que
os dados se revestem de expressivo valor econd6mico e passam a demandar
protegao especifica em nome da preservagao de direitos fundamentais.

Na sequéncia, Carina Lopes de Souza e Thébata Santa Catarina de
Souza discorrem sobre “A disseminagdo do discurso de édio e os limites da
liberdade de expresséao no Estado Democratico brasileiro”, questionando o
que as possiveis restricoes (a luz da técnica da ponderagdo) a tdo
importante direito fundamental (que emergem da necessidade de refrear-
se o discurso de 6dio), podem representar ao Estado Democratico de
Direito. Posteriormente, no capitulo intitulado “Os contornos juridico-
politicos da democracia e do direito a liberdade de expressao: uma andlise
do Projeto de Lei 2.630/2020”, as mesmas autoras examinam 0s contornos
juridico-politicos da democracia, mantendo o foco da abordagem na
liberdade de expressdo enquanto pilar de sustentacdo dos regimes
democraticos e, sob essa perspectiva, dedicam-se ao estudo do Projeto de

Lei 2.630/2020.
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Adiante, Amanda Brum Porto e Giulia Signor trazem o texto “Ifood,
pandemia e liberdade: uma andlise do trabalho de entregadores de
aplicativo em meio a pandemia a partir da teoria de Amartya Sen”, por
ocasido do qual investigam a liberdade dos entregadores de aplicativo no
contexto da pandemia de Covid-19 no Brasil, também marcado pela
precarizacdo do trabalho. As mesmas autoras também assinam o texto
“Educacao para todes? As barreiras ao acesso e permanéncia da populacido
trans no Brasil”, no qual, além de buscar dar visibilidade as questdes
envolvendo a populacdo LGBTI+, dedicam-se a analise dos motivos que
afetam o acesso e a permanéncia das pessoas trans nas escolas brasileiras,
questionando as razdes que podem levar a esse quadro, do qual resultam
prejuizos ao direito a educagao.

No texto seguinte, “Vacinacdo compulséria: da liberdade individual e
a autodeterminagao ao proprio corpo ao direito coletivo a satide”, Emerson
Luiz de Souza Rodrigues e Lenise da Silva Zanato, situados no atual
momento pandémico que atinge o pais e 0 mundo, analisam um problema
que tem sido recorrente e polémico, a obrigatoriedade da vacina em nome
da satde (coletiva, inclusive) confrontada pela alegacio de liberdade
individual quanto as decisdes relativas ao préprio corpo.

Posteriormente, Juliana Pires de Oliveira, em “Uma analise da relacdo
dos elementos constitutivos da estrutura social brasileira com as
desigualdades de género e raca”, debate uma nogao de democracia plural
que atenda aos diversos grupos, géneros e ragas, buscando problematizar
elementos estruturais que constituiram a formagio do Estado brasileiro
moderno.

O capitulo seguinte, “Lei de cotas brasileira para o ingresso em
instituicoes federais de ensino: uma andlise sob a 6tica da sustentabilidade
social”, de autoria de Laura Spaniol Martinelli e Jalio César de Medeiro,

apresenta os desdobramentos acerca da Lei n. 12. 711 de 2012,
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demonstrando os avancos galgados pela legislacao no desenvolvimento do
ideal de sustentabilidade social e quanto ao direito a educagio. Os mesmos
autores, no capitulo imediatamente subsequente, “Tributacao ambiental:
a extrafiscalidade e a contribuicdo ao meio ambiente e ao desenvolvimento
sustentavel”, dedica-se a explanar a efetividade da tributacdo ambiental
como instrumento em defesa de um meio ambiente equilibrado.

No capitulo intitulado “Projecées da Constituicao sobre o direito
penal: a partir da andlise da natureza hedionda do tréfico privilegiado
(Habeas Corpus 118.533/MS)”, Matheus H. da Silva avalia as projecdes da
Constituicdo sobre o direito penal, notadamente quanto aos mandados
expressos de criminalizacdo, valendo-se, para tanto, da decisao do
Supremo Tribunal Federal que retirou a natureza hedionda do tréfico
privilegiado.

Em “A participacdo democrética na regularizacao fundiaria urbana
de interesse social no municipio de Passo Fundo”, Suelen Silva de Oliveira,
Jocelino Tramontin da Silva e Karla Eduarda Modena Pavan discorrem
sobre o direito social & moradia, analisam o Instituto da Regularizagdo
Fundiaria de Interesse Social e completam o estudo examinando
especificamente a participagdo democratica na execucdo do processo da
Reurb-S no municipio de Passo Fundo/RS.

Com o texto “Educar para a sustentabilidade: uma via possivel para
o fortalecimento da democracia”, Jalio César de Medeiro e Laura Spaniol
Martinelli enfocam a educagio como ferramenta em favor do
desenvolvimento integral e da sustentabilidade em seus multiplos
aspectos, no que se incluem a redugdo das desigualdades e o
aprimoramento da democracia.

Na sequéncia, Karla Eduarda Modena Pavan, Jocelino Tramontin da
Silva e Suelen Silva de Oliveira apresentam pesquisa sobre “O direito a

duracdo razoavel do processo e as consequéncias provenientes da busca
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desenfreada pela celeridade processual no ordenamento juridico
brasileiro”, ocasido em que tecem ponderacgdes concernentes ao direito a
duracio razoavel do processo com o objetivo de averiguar os efeitos da
busca por celeridade face a outros direitos constitucionais.

O capitulo seguinte, “O conceito de justica e suas interpretagbes na
sociedade”, de autoria de Renata Aparecida Dall Asta, propoe reflexdes
sobre o conceito de justica objetivando sua problematizagdo em face de
discussdes doutrinarias.

Por fim, Emerson Luiz da Souza Rodrigues e Lenise da Silva Zanato,
em “O fendémeno da uberizagdo e a precarizacdo das condicbes de trabalho
no Brasil”, discorrem sobre o surgimento da chamada “economia de
compartilhamento” na perspectiva do cendrio brasileiro, investigando,
além das condigoes de trabalho, especificamente, quanto a plataforma
Uber, um quadro mais amplo de precarizacdo do trabalho no Brasil.

Sem duvida, trata-se de obra que aborda importantes desafios aos
direitos fundamentais, a democracia e a Sustentabilidade, temas cujo
debate é indispensével para uma vivéncia que se pretenda solidamente
democratica e alinhada ao respeito e promocéo da dignidade humana. Boa

leitura!

Passo Fundo, primavera de 2021.



A protecao do uso dos dados pessoais em
face das novas transacoes digitais

Jocelino Tramontin da Silva '’
Karla Eduarda Modena Pavan 2
Suelen Silva de Oliveira 3

Introducao

Com o aumento crescente de novas tecnologias e a busca incessante
para novos conhecimentos, cresce também a utilizacdo de novos meios de
comunicagdes. O aumento do mercado da informatizagdo, da tecnologia
faz surgir, com este avango, redes sociais virtuais nas quais pessoas
passam a ser conhecidas virtualmente e compactuam das mesmas ideias
ou entram em colapsos por discussoes virtuais.

Ha o surgimento de grupos de pessoas direcionadas para um Gnico
fim, compactuando e divulgando os mesmos pensamentos ideolégicos.
Chegam a unir em aglomeragdes publicas milhares e milhares de pessoas.
Tudo combinado e orquestrado através das redes sociais, inaugurando
uma nova fase em termos de participacio politica na era digital.

Consegue-se, através destas redes, propagar o amor e a paixao por

uma determinada causa, que muitas vezes passavam despercebidas. Por

! Mestrando do PPGD da Faculdade IMED. Especialista em Direito Penal pela Faculdade Processus - Brasilia DF, e
Seguranga Publica pela IMED, Passo Fundo RS, Advogado OAB/RS 95251, e-mal: advtramontin@gmail.com -
curriculo Lattes (http://lattes.cnpq.br/0727480194584812), ID ORCID https://orcid.org/0000-0002-2765-304X;
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Uruguai e das Missdes (URI) - Erechim. Integrante do Grupo de Pesquisa “Criminologia, Violéncia e Sustentabilidade
Social”. Advogada. Erechim - Rio Grande do Sul - Brasil. E-mail: karla-pavani4@hotmail.com. Curriculo Lattes:
http://lattes.cnpq.br/8890778643663357. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-5192-4092.
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outro viés, pode ser propagado o 6dio, o desamor, a intolerancia com
minorias. Pode-se idolatrar uma pessoa tornando-a um icone da internet
ou torna-la odiada pela populacédo, a ponto de serem cometidos atentados
como o suicidio ou até mesmo um assassinato por algum seguidor fanético
da pagina.

Surgem, com estes novos tempos, novas moedas, ao contrario de
papel e metal, as tradicionalmente conhecidas; uma moeda virtual.
Internautas passam a negocia-las cotidianamente e, vem sendo utilizada
por grande parte da populagao mundial. Moeda sem um banco oficial, mas
que cai no gosto dos internautas. Com esta nova moeda hé a criagdo de
empregos, pois é preciso que alguém controle e gerencie essas relacoes
comerciais. Tudo com a chamada criptomoeda, fomentando e agregando
ao mundo digital uma nova forma de negociagao.

Este avancar da tecnologia, de forma rapida e abrupta, nos colocou
dentro de uma tecnologia onde ndo nos sentiamos seguros com nossos
dados pessoais. O problema, ora levantado no presente trabalho é a
seguranga de nossos dados pessoais. Estamos protegidos dentro da
internet?

Com todo este novo olhar, surge uma preocupagao para com os dados
pessoais colocados na rede. Qual a responsabilidade de quem os detém?
Surgem novas expectativas, medos e angustias. E se vazarem os dados?
Quem é o garantidor deste novo sistema, quem recebeu, quem guarda ou
quem propaga?

O objetivo do presente trabalho, é analisar como est4 sendo feita a
protecdo de dados pessoais em face das novas tecnologias utilizadas no
cotidiano como, nas redes sociais, nas localizacdes dos usudrios do sistema,
no uso seguro dos meios digitais para com senhas pessoais e dados
bancarios. Com o intuito de buscar delimitar a responsabilidade de quem

detém o dever de resguardar o usuario e proteger seus dados surge, no
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Brasil, a Lei Geral de Protegao de Dados (LGPD), a qual visa limitar o uso
dos dados pelos usuarios. Para tanto, a metodologia utilizada é a
bibliografica, com pesquisas e leituras de diversos autores da respectiva

area.
1 - As novas tecnologias e a intervencao do poder judiciario:

Com novas tecnologias, surgem novas demandas judiciais. E
compreensivel, neste iniciar da caminhada tecnolégica, que o Poder
Judiciario enfrente problemas para compreender as novas tendéncias da
sociedade.

O Direito ndo é uma ciéncia exata, e como tal, muda conforme o
desenvolvimento de sua sociedade. O Poder Judiciario tem por dever
analisar todas as demandas a ele impostas, conforme esculpido em nossa
Constituicdo Federal* e em diversos Tratados internacionais.

Nas tltimas décadas, houve um desenvolvimento tao grande na area
da ciéncia e tecnologia, principalmente na area da informatizacdo, que o
pais carece de legislagio prépria para resolver os conflitos que surgem com
essa nova tendéncia.

Conflitos sempre existiram e sdo naturais em uma convivéncia
humana, hé interesses de grandes conglomerados e usuarios comuns, do
cotidiano, que muitas vezes tem sua vida privada invadida pela atual
tecnologia. Para resolver estes conflitos, o que a justica pode e deve fazer?
Qual a melhor maneira de solugao destas demandas?

Neste viés, surge no Brasil, em 2012 a Lei 12.737, popularmente
conhecida como a Lei Carolina Dieckmann, que promoveu altera¢des no
Cédigo Penal Brasileiro (Decreto-Lei 2.848 de 7 de dezembro de 1940),

tipificando os chamados delitos ou crimes informéticos.

4 Constituicao Federal do Brasil de 1988 http://www.planalto.gov.br/, visitado em 15/04/2021.
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A Lei vem merecendo constantemente criticas de juristas, peritos,
especialistas e profissionais de seguranca da informacdo, pois seus
dispositivos sdo amplos, confusos e podem gerar dupla interpretacdo, ou
mesmo interpretacdo subjetiva, o que pode ser utilizado para
enquadramento criminal de condutas triviais ou mesmo para a defesa e
respaldo de infratores cibernéticos, o que tornaria a lei injusta e ineficaz. Para
outra corrente, ainda, as penas sao pouco inibidoras, sendo muitas situagoes
enquadréaveis nos procedimentos dos Juizados Especiais, o que poderia
contribuir para a nao eficiéncia no combate ao crime cibernético no Brasil.

Pela Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (LGPD), Lei n°
13.709/2018, a legislagio brasileira regula as atividades de tratamento de
dados pessoais. Com isso os servigos oferecidos por empresas que trabalham
com tais tecnologias tém como meta principal a colheita de dados.

Sempre que se acessa uma rede social, tais como Facebook, Instagram
e LinkedIn, a operadora passa a colher os dados pessoais, armazenando-os
em um banco de dados. Tais como endereco, amizades, gostos e
principalmente interesses. Esses dados colhidos podem ter grande
interesse comercial para que empresas interessadas ditem tendéncias de
consumos em geral.

Exemplo disso é o que ocorreu nas eleicdes americanas onde houve o
vazamento de dados de 87 milhdes de usuéarios do Facebook para a

empresa de marketing Cambridge Analytica®. Nesse contexto, o Brasil

5 Cambridge Analytica (UK), Ltd. (CA) foi uma empresa privada que combinava mineragao e analise de dados com
comunicagao estratégica para o processo eleitoral. Foi criada em 2013, como um desdobramento de sua controladora
britanica, a SCL Group para participar da politica estadunidense.[2] Em 2014, a CA participou de 44 campanhas
politicas. A empresa é, em parte, de propriedade da familia de Robert Mercer, um estadunidense que gerencia fundos
de cobertura e que apoia muitas causas politicamente conservadoras. A empresa mantinha escritorios em Nova York,
Washington DC e Londres. Em 2015, tornou-se conhecida como a empresa de andlise de dados e inteligéncia
estratégica que trabalhou inicialmente para campanha presidencial de Ted Cruz. Em 2016, ap6s a derrota de Cruz, a
CA mudou seus algoritmos e trabalhou para a campanha presidencial de Donald Trump,[3] e também para a do
Brexit, visando a saida do Reino Unido da Unido Europeia. O papel da CA e o impacto sobre essas campanhas tem
sido contestado e é objeto de vérias investigagdes criminais em andamento tanto nos Estados Unidos quanto no Reino
Unido. Em 18 de maio de 2018, a empresa registrou seu pedido de faléncia na Corte de Faléncias do Distrito Sul de
Nova York, que foi assinado em nome do conselho de administracdo da Cambridge Analytica por Rebekah e Jennifer
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acreditou ser necessario haver a regulamentagdo da legislaciao prépria
para este cenario, com o escopo de evitar danos a privacidade e a
intimidade das pessoas.

Cabe salientar que tal preocupacdo é de um cendrio internacional,
pois em 25/05/2018 passou a vigorar o Regulamento Geral de Protecao de
Dados, conhecido como GPDR. O GPDR ¢é uma legislagdo editada pela
Unido Europeia que estabelece regras sobre como se deve lidar com os
dados pessoais. Por sua vez a legislacdo considera “dados pessoais”, a
informagao relacionada a uma pessoa natural. Por exemplo: seu nome,
RG, CPF, profissdo, estado civil e grau de escolaridade.

Importante destacar que a Lei n° 13.709/2018° utiliza, em diversas
oportunidades, a expressdao “tratamento de dados pessoais”, que nada
mais é do que toda e qualquer conduta realizada com dados pessoais. Entre
elas, a coleta, producdo, recepcio, classificacdo, reprodugao, distribuicio,
arquivamento, avaliacdo, difusdo etc.

Os principais fundamentos ao editar-se esta lei é a disciplina da

protecao de dados pessoais. Entre eles destacamos:

a) o respeito a privacidade;

b) aautodeterminagao informativa;

¢) aliberdade de expressio, de informagdo, de comunicacio e de opinido;

d) ainviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;

e) o desenvolvimento econémico e tecnoldgico e a inovacao;

f) alivre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor;

g) os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade

e o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.

Mercer, filhas do bilionario Robert Mercer, encerrando assim suas operagdes tanto nos EUA quanto no Reino Unido.
Com o escandalo do vazamento de dados do Facebook, a empresa juntamente com sua controladora britanica "SCL
Elections Ltd", ja haviam dito que fechariam imediatamente e comegariam os procedimentos de faléncia ap6s uma
forte queda nos negocios. Logo apos a faléncia legal da Cambridge Analytica, ela se dividiu em 2 empresas, uma
chamada CA Political, responsavel pela parte politica da empresa, e a CA Commercial, responsavel pela parte
comercial. https://pt.wikipedia.org/wiki/Cambridge_Analytica

5 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/l13709.htm. Data de acesso: 12.05.2021.
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Esta Lei se aplica, a qualquer operagao de tratamento de dados
pessoais, realizada por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, independentemente do meio, do pais de sua sede ou

do pais onde estejam localizados os dados, desde que:

a) aoperagdo de tratamento seja realizada no territorio nacional; ou

b) a atividade de tratamento tenha por objetivo a oferta ou o fornecimento de
bens ou servigos ou o tratamento de dados de individuos localizados no
territorio nacional; ou

c) os dados pessoais objeto do tratamento tenha sido coletados no territério

nacional.

A LGPD (Lei n° 13.709/18) foi fundamentada nos principios do
respeito a privacidade, liberdade de expressio, de informacdo, de
comunicagdo e de opinido; nao violacdo da intimidade, honra e imagem;
livre iniciativa, livre concorréncia e defesa do consumidor e,
principalmente, os direitos humanos. A LGPD néo se aplica ao tratamento
de dados pessoais realizado por pessoa natural com fins exclusivamente
particular e ndo econdmicos; realizados para fins exclusivamente
jornalisticos, artisticos ou académicos; seguranca putblica, defesa nacional,
seguranca do Estado, atividades de investigagdo e repressdo de infragoes
penais; ou provenientes de fora do territrio nacional e que nao sejam
objeto de comunicacdo, uso compartilhado de dados com agentes de
tratamento brasileiros ou objeto de transferéncia internacional de dados
com outro pais que ndo o de proveniéncia, desde que o pais de
proveniéncia proporcione grau de protecao de dados pessoais adequado
ao previsto na LGPD. (P PIURCOSKY; et. al, 2019, vol.10, pp.89-99).

Com o passar dos tempos constata-se ue o Judicidrio ndo pode ser o

Unico caminho para resolver todos os conflitos sociais. Hoje com o crescer
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da tecnologia poderia se pensar, em alguns casos; substituir o Juiz por
maquinas, principalmente naquelas a¢des em que existe a judicializacdo
de demandas repetitivas. Isso economizaria tempo e resultaria em mais
agilidade no julgamento de processos.

Nao é de hoje que se percebe, que o judiciario estd abarrotado de
demandas, muitas vezes repetitivas, onde somente os nomes das partes
sdo alterados. Estas demandas “roubam” tempo e dinheiro do Poder
Judiciario, ficando a espera, demandas que carecem de carater probatoério,
instrucgao e realmente uma atengao amitde do Juiz.

E claro, que mesmo se a decisio viesse de um programa de
computador, passaria pela analise do Juiz, o qual poderia discordar e
fundamentadamente, dar outra decisdo. Para a continuidade dessa
elaboracdo critica, sao necessarias e muito bem-vindas, as reflexdes sobre
novas tendéncias e direcionamentos das tecnologias da informacao e nesse
particular, uma das derivacbes mais relevantes, se nio a mais, é
justamente o conjunto de fenémenos ligados a chamada internet das
coisas. (MAGRANI, 2018. p 192).

Este avanco deve chegar ao Poder Judiciario para que se agilize as
agdes judiciais. Uma vez que o cidaddo ao requerer a andlise de suas
demandas espera uma resposta mais 4gil, que realmente venha a atender
seus anseios. Nao é concebivel que agdes simples possam perdurar por
anos; trazendo com isso, descrédito e morosidade ao Poder Judiciario. Esta
demora na anélise de casos leva profissionais do Direito a desanimarem
com a advocacia, desistirem de sua atuagdo. Buscando, para se sustentar
outras formas de atuacao.

Urgentemente, necessitamos que a tecnologia avangada, seja usada
no Poder Judiciario, no entanto, para que isso ocorra, temos um longo
caminho a percorrer. A sociedade precisa evoluir um pouco mais e a forma

de resolver os litigios deve ser um assunto a ser revisto cotidianamente. Ja
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evoluimos bastante neste pensar e, principalmente, nas tltimas décadas,

mas ainda ha um longo caminho pela frente.

2 - As lentes tecnolégicas que nos vigiam:

Quando nos debrugamos a analisar o dia a dia, referente a ideia de
que estamos sendo cotidianamente monitorados, vigiados, comecamos a
ficar perplexos de que nada escapa aos olhares atentos do mundo digital.
O condor dos ares sul-americanos tornou-se olhos digitais, em vez de aves
que no passado nos observavam la de cima, hoje temos grandes lentes.
Lentes que observam com o objetivo de vigiar, zelar ou até mesmo
bisbilhotar. (KNAKE, 2015).

Esta observacdo pode ser para simplesmente monitorar ou até
mesmo para grandes ataques, como 0s que ocorrem através de ‘Drones”,
(veiculo aéreo ndo tripulavel), como ja vistos em ataques ocorridos no
Oriente Médio. Onde os ataques ocorrem a distancia. Quem sofre o abate
é somente o inimigo, ficando o autor do atentado protegido em sua zona
de conforto.

F uma guerra moderna onde ndo se coloca o autor em risco, as perdas
e baixas sdo somente do pais alvo. O custo pode ser alto, mas o resultado
é suficiente para suprir os desgastes paralelos. Com toda esta
modernidade, equipamentos de Gltima geracdo e a busca incessante de
altas tecnologias nos direciona sempre a frente, sem sabermos quando e
onde iremos parar. A tecnologia veio para ficar e para onde ira nos levar
s6 o tempo nos dira.

De certo modo, isso nos apresenta uma certa dualidade. Em primeira
instancia, estamos sendo observados e nossa privacidade realmente esta
sendo invadida. Basta analisarmos quando saimos a rua. Cameras de
monitoramento por todos os lados. Ao avancar com o veiculo um sinal

semaférico proibido, a notificacdo de transito logo bate a nossa porta,
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entrar em um estabelecimento comercial, num escritério, numa
residéncia. Tem-se a sensacdo de que todos estdo de olho, mas muitas
vezes ndo conseguimos verificar quem nos observa.

Esse modelo lembra o pandptico de Bentham, trabalhado por Michel
Foucault, na obra Vigiar e Punir, em que operando na légica “o tudo ver sem
ser visto”. O Panéptico de Bentham é a figura arquitetural dessa composicao.
O principio é conhecido: na periferia uma constru¢do em anel; no centro,
uma torre; esta é vazada de largas janelas que se abrem sobre a face interna
do anel; a construcao periférica é dividida em celas, cada uma atravessando
toda a espessura da construcao; elas tém duas janelas, uma para o interior,
correspondendo as janelas da torre; outra, que da para o exterior, permite
que a luz atravesse a cela de lado a lado. Basta entdo colocar um vigia na
torre central, e em cada cela trancar um louco, um doente, um condenado,
um operario ou uma escola (FOUCAULT, 1999, p.224).

Na visdo de Foucault, conforme ensina Marcio Notari, a maquina
pandptica para o encarceramento é essencial ao panoptismo como
exercicio do poder disciplinar no qual a vigilancia regrada e permanente a
qual constituira o principio geral de uma anatomia politica cujo escopo
seria as relacoes de disciplina, isto é, a sociedade de espetaculos passara a
ser de vigilancia relacionada ha uma tecnologia vigilante na distribuicdo
da visibilidade do espago, seu lugar efetivo de exercicio, funcionando esse
arranjo como dispositivos presentes em toda parte e em toda sociedade
como mecanismo disciplinar verticalizado (NOTARI, 2019, p. 87).

A perspectiva foucaltiana pode estar presente, contemporaneamente,
a medida que conseguimos perceber onde e quando estamos sendo
observado, tais como monitoramento de prédios, casas, empresas. Com
isso, temos a certeza de que ndo estamos s6. O proprio celular nos grupos
privados funciona como uma forma panéptica de controle, pois é possivel

saber em que locais que frequentamos e/ou estamos.
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A area da privacidade estd se transformando num local de
encarceramento, o proprietario do espago publico é condenado e destinado
a arcar com as consequéncias de suas agoes; forcado a uma condicdo
caracterizada pela auséncia de ouvintes &vidos por extrair nossos segredos
e tira-lo de tras das trincheiras da privacidade, coloci-los em exposicao
publico, torna-los propriedade comum de todos, e uma propriedade que
todos desejam compartilhar (BAUMAN, 2013, p. 114).

Um manifestante que carrega seu celular para um protesto, se expoe
ao gerar informagoes que podem ser utilizadas contra ele. O simples fato
de portar um celular ligado, mesmo que ele ndo seja efetivamente
utilizado, j& é suficiente para que informacdes sobre sua localizagio e seus
deslocamentos sejam coletadas. Um caso que evidencia tal situacdo
ocorreu durante as manifestacdes do dia 21 de janeiro de 2014 em Kiev,
capital da Ucrdnia. Manifestantes, espectadores e outras pessoas proximas
ao local dos protestos receberam em seus celulares uma mensagem de
uma fonte nio identificada dizendo: “Caro assinante, vocé foi fichado
como participante de um motim em massa”.

A mensagem, que muito provavelmente partiu do governo e com
anuéncia dos operadores de telefonia, foi enviada a partir das informagoes
da localizacdo dos celulares daquelas pessoas e tinha o claro intuito de
convencé-las a desistir do protesto. Entretanto, mesmo que um
manifestante nao carregue consigo seu celular, sua presen¢a no espago
monitorado provavelmente nao ird passar desapercebida, jA que seus
rastros podem ser detectados por diversos outros sensores, como cameras
de vigilancia ou cameras dos celulares de outros manifestantes. Logo, ele
esta sujeito a uma vigilancia que o desapodera. (LUCAS MELGACO, 2015,
p 11)”.

7 Espago e Vigilancia, reflexdes a partir da geografia nova Space and surveillance: insights from the renewed
geography.



28 | Direito, Democracia e Sustentabilidade

O texto acima é s6 um exemplo, mas temos também os aplicativos de
transportes (UBER, 99) que, para oferecer seus servigos, nos monitora e
sabe onde estamos. Ao viajar para outra localidade, recebe-se,
frequentemente, mensagens informando se necessitamos de tais servicos.
Fica transparente o monitoramento automatico. E isso é s o inicio da
abertura do que a tecnologia é capaz.

Em segunda instancia, o usuério é observado e monitorado, muitas
vezes pelo fato de conectar-se a internet. Onde a partir da conexdo e dos
sitios acessados ja se tem ideia dos sitios que mais nos agradam. Nossas
procuras por produtos passam a ser monitoradas e cotidianamente
passamos a receber propagandas de produtos parecidos dos pesquisados
anteriormente. Assim, se tem uma ideia de uma invasio de nossa
privacidade. Tudo é vigiado.

As smarts TVs podem ser acessadas remotamente por sitios
maliciosos, bastando estar conectada a rede. Desta forma, nos sentimos
invadidos e devemos ter uma grande cautela em usufruir destes
equipamentos. Como ja caiu na rotina tal uso, o que pode ser feito para
amenizar esta invasdo? H4 realmente algo que possa ser feito? A
tecnologia veio para ficar, qual a resposta do direito para este grande
fendmeno atual e futuristico?

Com o passar do tempo, a sociedade sofreu mudangas radicais em
sua forma de ser e existir, principalmente de se comunicar, surgindo
entao, a tecnologia cibernética, uma verdadeira “Revolugdo Informatica”.
Com isso, novos cuidados que néo se tinha no passado, principalmente
com a seguranga na internet, passou a ser necessarios nos tempos atuais.
Preocupagdes com os dados pessoais lancados na rede devem ser
analisados e somente se colocar quando o local em que serao armazenados

trouxer seguranga ao internauta.
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Dessa forma, os principais crimes virtuais mais comuns no Brasil.
Dentre eles estdo: calGnia, insultos, difamacio, revelar segredos de
terceiros, divulgacdo de material intimo, como fotos e documentos, atos
obscenos, apologia ao crime, preconceitos/racismo e pedofilia
(POZZEBOM, 2015, p. 03).

Um julgado do Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais, o TIMG, nos traz

a realidade de alguns crimes cometidos no Brasil.

Ementa: apelacdo civel. Instituicdo financeira. Hacker. Responsabilidade
objetiva. Danos materiais. Corre¢do monetéria e juros. Termo inicial.

As institui¢des bancarias respondem objetivamente pelos danos causados por
fraudes ou delitos praticados por terceiros como, por exemplo, invasao e uso
de conta corrente do usuario por aplicativos -, porquanto tal responsabilidade
decorre do risco do empreendimento, caracterizando-se como fortuito interno
- A corre¢do monetaria por danos materiais decorrentes de obrigacao liquida
incide a partir do efetivo prejuizo, nos termos do enunciado da Simula n° 43
do Superior Tribunal de Justica - Os juros de mora, na hipbtese de
responsabilidade contratual, tém como termo inicial a data da citagdo valida,

conforme preceitua o art. 405 do Cédigo Civil de 2002.

Mas, é preciso deixar aparente, compreender o mundo (ndo parte
dele) ndo é uma tarefa simples, ou melhor, talvez sequer seja uma tarefa
verdadeiramente possivel ou vidvel, embora algumas evidéncias tornem o
processo um pouco mais factivel. Castells (2002), em livro que compoe
uma trilogia, resumiu da seguinte forma a génese do mundo no qual nos

encontramos hoje:

A interacao entre esses processos e as reacoes por eles desencadeadas fizeram
surgir uma nova estrutura social dominante, a sociedade em rede; uma nova
economia, a economia informacional/global; e uma nova cultura, a cultura da
virtualidade real. A lgica inserida nessa economia, nessa sociedade e nessa

cultura estd subjacente a agdo e as institui¢des sociais em um mundo

interdependente (CASTELLS, 2002: 412).
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Quando dizem que atualmente é uma era de transigao, como se isso
fosse uma espécie de consolo aos tormentos de nao compreender o mundo
que nos circula, ha, a0 menos, uma verdade aparente: embora o mundo
de hoje, segundo Castells, seja resultado da soma de trés processos
independentes que se chocaram entre si, a nova ordem mundial que daf
surgiu ndo aniquilou a ordem antes vigente, acabando por conviver com
partes dela ao invés de sobrepd-la por completo.

Todo cuidado é pouco, mas mesmo tendo muito cuidado, nao se
consegue prever o amanha, ndo ha como gerenciar este tipo de situagao.
O que de real existe é que o monitor do nosso computador é uma espécie
de espelho que reflete nossos proprios interesses, baseando-se na andlise
de nossos cliques feita por observadores algoritmicos. (Eli Pariser, 2012).

Hoje em dia, a rede monitora todo e qualquer sinal que consiga obter
sobre nés. Nao se pode subestimar a forca desses dados, essa é a realidade.
Por mais cuidadosos que tentamos ser, estamos a mercé da internet. £
praticamente impossivel passarmos de forma invisivel por este sistema.

A ideia principal, em que pese as legisla¢des extravagantes, Instituido
pela lei 13.460 de 2017, “o CDU estabelece as normas basicas para a
protecdo e a defesa dos direitos e deveres do usuario dos servicos ptiblicos
e para a participacdo dos cidaddos na administragdo publica direta e
indireta, além de prever importantes instrumentos de controle social”
(BRASIL, 2017).

Demonstra que alguns servicos publicos nao caracterizam relagao de
consumo, mas ndo coloca fim na polémica em torno da amplitude da
aplicagdo das normas consumeristas aos servigos publicos. Sobre o tema,
existem trés entendimentos: 1.° entendimento (tese ampliativa): todos os
servicos publicos submetem-se ao CDC, que menciona os servicos ptblicos

sem qualquer distingdo, bem como pelo fato de que todos os servigos
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publicos seriam remunerados, ainda que genericamente por impostos. 2.°
entendimento (tese intermediaria): o CDC deve ser aplicado aos servicos
publicos uti singuli, que sao remunerados individualmente pelos usuérios-
consumidores (taxa ou tarifa), em conformidade com o art. 3.°, § 2.°, do
CDC. 3.° entendimento (tese restritiva): o CDC incide apenas sobre os
servicos individuais, remunerados por tarifas, excluidos da sua aplicagdo
0s servicos uti universi e os servicos, individuais remuneradas por taxa
entendemos que a aplicagao do CDC.

Nas décadas de 1980 e 1990, comega-se a fazer um movimento dando
os contornos do que seria o cyber espago, partindo do pressuposto do
homem vivendo em uma realidade virtual, portanto, um mundo intangivel
de locais onde os seres cibernéticos habitam em um cenario
computacional. (BRANT, 2014, p. 149).

Isso, é o que se conhece por cyber cultura, é um conjunto de
atividades e caracteristicas, comuns ao cidadao digital, que sdo marcadas
pelo uso da tecnologia, sobretudo, da informatica. Sdo capazes de
potencializar o individuo no universo, por reconhecer sua identidade e
tragos socioculturais que se relacionam com a tecnologia da informacao.
(BRANT, 2014, 150).

A Lei do Marco Civil, em seu artigo 6°, faz referéncia aos usos e
costumes na Internet que nada mais sdo do que a cibercultura - como
meios influentes para a resolucido de conflitos. Assim dispde o referido

artigo:

Art. 6° Na interpretagdo desta Lei serao levados em conta, além dos
fundamentos, principios e objetivos previstos, a natureza da Internet, seus
usos e costumes particulares e sua importincia para a promocgdo do

desenvolvimento humano, econdémico, social e cultural. (BRASIL, 2014).
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A ideia de se criar um marco regulatdrio para a Internet nao é algo
inusitado. Muito vinha se discutindo acerca dessa possibilidade. Foi em
1999, por meio de um Projeto de Lei de Crimes Digitais n°® 84/1999, mais
conhecido como o “Al-5 da Internet” (tal projeto guardava semelhancas
com a redugao das liberdades individuais na época da Ditadura Militar,
uma vez que os provedores deveriam monitorar as agdes dos usuarios em
casos de atividades suspeitas, bem como coletar dados deles).

A doutrina costuma dividir em honra subjetiva, que trata do préprio
juizo valorativo que a pessoa faz de si mesmo e honra objetiva, que diz
respeito a reputacgdo que a coletividade dedica a alguém. Tanto a violagdo
da honra objetiva como da subjetiva ensejam, na drbita civil, a reparacao
por dano moral.

Conforme o artigo 20 do Coédigo Civil Brasileiro, o qual assim

determina:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracao da justica ou
a manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmisséo da
palavra, ou a publicagdo, a exposicao ou a utilizacao da imagem de uma pessoa
poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagio que
couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se

destinarem a fins comerciais.

No sistema global ou das Nagoes Unidas, procurou-se, a protegio dos
direitos do homem com o surgimento de vérios Tratados e Convengoes.
Entre eles citamos: Convengao para a Prevencéo e a Repressdo do Crime
de Genocidio (1948), a Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados
(1951), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), o Pacto
Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966). O Brasil,
em aceitando sua participacio no cenario mundial e ratificando sua

presenca passa a fazer parte deste grupo. Para tanto, deve colocar em
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pratica a legislagdo pertinente aos Tratados e Convengdes ao qual
participa. Desta forma dois sdo os requisitos os quais o STF interpretou do
paragrafo 3° do artigo 5° da Constituicio Federal de 1988, o requisito
material é que o tratado verse sobre direitos humanos e o requisito formal
é que o tratado seja aprovado tal qual emenda constitucional, ou seja, por
trés quintos dos membros de cada. O direito brasileiro passou a ter trés
graus hierarquias no que tange aos tratados internacionais: lei ordinaria,
supralegalidade e status de emenda constitucional.

Os direitos humanos, a internacionalizacdo, possuem motivos
distintos daqueles que acarretam a internacionalizacdo dos direitos, o
tratado contém deveres do Estado, a Assembleia Geral da ONU, possui
forcas vinculadas, porém atualmente devem os “Estados observar os
ditames da declaracdo universal dos direitos humanos, as resolugdes sao
consideradas hoje uma importante etapa na consolidagido de costumes de
direito internacional existentes”(RAMOS, 2012, p. 53).

No Brasil, a Lei 13.460 de 26 de junho de 2017, dispde sobre
participacdo, protegao e defesa dos direitos do usuario dos servigos
publicos da administragdo publica. Sobre o tema, é o controle de nossos
dados pessoais, o que deve ser respeitados pelos gerenciadores da rede
mundial de computadores. Dividas e perguntas sobre como proteger
nossos dados.

O fornecedor tem o dever de prestar informacdo clara, objetiva,
adequada ao consumidor sobre o produto ou servico que esta a oferecer,
dever que decorre do principio da transparéncia méaxima nas relacoes de
consumo, conforme art. 4°, caput, e art. 6°, IIT , Lei 8078 /90.

O art. 4° traz que o consumidor, sem prejuizos dos dispositivos no
art. 86°, tera acesso as informagdes existentes em cadastros, fichas
registros e dados pessoais e de consumo arquivados, sobre ele e bem como

as suas respectivas fontes.
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Quem possui nossos dados pessoais, que dados sdo esses e como sao usados.
Temos que ter a capacidade de impedir que dados coletados para um
determinado propésito sejam usados para outro. Temos que conseguir
corrigir informacdes incorretas sobre ndés mesmos. Nossos dados devem estar

seguros. (NUNES, 2018, p. 122).

Versando sobre estes quesitos, grandes litigios aportam no Judiciario
cotidianamente. Quem detém o controle da rede, detém o controle de
nossos dados. A responsabilizagdo pelo uso inadequado deve ser resolvida
de forma a impedir esta propagacdo de venda, interesses escusos e até
mesmo o uso inadequado. Estamos longe deste real controle, mas a
iniciativa ja é vélida na tentativa de impedir que usurpadores das
informagdes pessoais possam transitar livremente pelos caminhos que a

rede proporciona.
3 - A seguranca da informacao:

Neste ponto, é importante a preocupacdo de todos para com a
seguranca dos dados pessoais, os quais sdo colocados junto a rede mundial
de computadores. Todos devem estar cientes que crimes cibernéticos
ocorrem. Em que pese a tecnologia vir para auxiliar a populagdo, nédo
podemos olvidar, também que, com o avangar da tecnologia, devido ao
monitoramento pela rede e cameras, esta tecnologia pode ser usada para
o lado bom, além de vigiar, mas também pode ser usada para o lado
criminoso.

Quando se cita criminalidade, cita-se em todos os sentidos. Desde a
descoberta de crimes; como é o caso em que criminosos sao descobertos
pelo GPS ou cameras de monitoramento nas ruas. Delatando seus
itinerarios, no transcorrer do “inter criminis”. Vérios crimes ja foram

desvendados usando este método de investigacdo. Onde, diga-se de
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passagem, a Policia ja solicita de imediato filmagens do local e buscas as
cameras pelo caminho suspeito em que o criminoso possa ter passado.

Sem falar, é claro, das operadoras de telefonia, que quando solicitadas
fornecem extrato das ligagoes feitas do usuario para com o suspeito de um
crime. Auxiliando as investigaces tanto do local onde se encontra bem
como as conversas realizadas.

Assim, vislumbramos tecnologia trabalhando para o lado do bem,
para a prote¢ao do cidaddo. Toda a tecnologia possui dois lados, basta
saber qual lado, se deseja fazer parte. Mas com a nitidez podemos
assegurar que esta tecnologia veio para ficar e a tendéncia é cada dia mais
melhorar seu modo de atuacdo, descobrindo outros campos que podem
ser aplicados.

Também, ndo podemos esquecer da tecnologia que ja estd sendo
usada para identificar pessoas, ou seja, hoje, no Brasil ja temos o uso de
reconhecimento facial. Munidos da tecnologia de reconhecimento facial,
os policiais, atualmente no Estado de Sdo Paulo, pioneiros nesta area, aqui
no Brasil; poderao cruzar fotos e videos dos suspeitos flagrados com mais
de 35 milhdes de rostos hospedados no banco de dados do Instituto de
Identificacio Ricardo Gumbleton Daunt. E a tecnologia a servico da
seguranca publica.

Como por exemplo, um estadio de futebol onde milhares de pessoas
se aglomeram para assistir um jogo de futebol e instantaneamente o rosto
de algum criminoso é identificado; o trabalho da Policia é facilitado, e,
assim, tira-se do convivio social o malfeitor. Parece uma ideia futuristica,
mas ja é realidade em alguns paises do mundo e agora chegando ao Brasil.

Com isso, se percebe que a tecnologia pode e deve ser usada para o
bem, para o auxilio de toda a populagéo. Se de um lado tem-se o desvio de
informacdes e repasse de dados para interesses escusos, de outro, o uso da

tecnologia para auxiliar o gestor pablico para uma administragdo séria e
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pautada no bem-estar do cidaddo. Usando, como dirfamos na simplicidade
do ser, a tecnologia a servico do bem.

O uso desta tecnologia no meio policial ainda esta muito recente, as
tecnologias de informagoes sao ferramentas essenciais, que cruzam dados
e os analisam. Mas a cultura policial dos 6rgaos de seguranca publica ainda
é enraizada no ndo compartilhamento de dados entre si por medo,
inseguranca ou por uma falta de politica pablica que incentive esta troca
de informagoes entre os 6rgios. Se houvesse um banco de dados Gnico
seria muito mais facil a identificacdo de pessoas e objetos. Ja se progrediu
muito, mas ainda h4 um arduo caminho pela frente.

Um exemplo é o caso de identificacio de veiculos clonados e
roubados, com o uso de cameras com OCR capazes de ler placas. Se
houvesse a integracao dessas cameras com os bancos de dados das policias
e dos DETRAN permitiria uma identificacio imediata de veiculos roubados
em circulagdo. Mas, tudo isso esbarra nas dificuldades e nos interesses das
instituicoes que prevalecem sobre os interesses da seguranca publica.

A quebra desta cultura policial ndo é muito fécil, ja tivemos algum
progresso, mas ainda é muito superficial. Acredita-se que em breve o
Brasil todo possa estar conectado em um tnico cadastro.

Sem falar, também que a compra desta tecnologia requer verba e o
setor publico tem enorme dificuldade com compras publicas, as quais sao
regidas pela lei 8666/93. Muitas das vezes até o término da licitacao, da
compra do produto e da entrega, o material comprado ja possui uma
tecnologia ultrapassada. Uma vez que a tecnologia evolui constantemente
e cada vez mais sao colocados produtos com uma melhor qualidade.

No que tange a segurancga publica, ndo podemos deixar de comentar,
também o custo da manutencdo que se feita por particular tem um custo
elevado, o que também deve ser constado na licitacdo. Com outro olhar,

nao podemos esquecer que quem manejara este equipamento é o policial,
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que necessita ter um treinamento especifico na area e que muitas vezes
este policial técnico ndo vé a valorizagdo de sua func¢do. V& uma carreira
desvalorizada e sem perspectiva de melhoras, este profissional muitas
vezes parte para o trabalho em empresas privadas. As academias de
formacao policial devem preparar os cadetes para o uso das tecnologias
que serdo usadas no cotidiano e no combate da criminalidade, mudando
consideravelmente sua estrutura curricular.

Esta nova forma de atuar no policiamento, com inovages
tecnoldgicas traz uma mudanca gerencial. Deve haver o estudo e
comparagao de dados e a aplicagdo dos recursos disponiveis como pessoal
e viaturas para as areas onde os indicativos demonstram o aumento da
criminalidade.

K a tecnologia a servico de todos. Hoje os 6rgaos de seguranca, sejam
de policiamento ostensivo ou investigativo, devem ter em maos meios
tecnolégicos para o enfrentamento do aumento de crimes. A tecnologia
esta presente em todos os setores policiais, seja no acompanhamento de
dados, na pericia com equipamentos mais sofisticados seja no setor
investigativo.

A administragdo publica deve investir nestas tecnologias as quais
trardo uma reducgao e melhor acompanhamento por parte da policia aos
diversos crimes cometidos. Esta é a tendéncia e é, sem sombra de davidas,
a melhor forma de se prevenir e principalmente de se investigar um fato
ocorrido.

Tudo hoje pode ser rastreado, o que se precisa é um sistema
tecnolégico a servigo da seguranca publica. Precisa-se de investimento, de
tecnologia e principalmente do preparo do operador. O policial precisa ser
treinado para lidar com as modernas tecnologias existentes.

J& se abandonou o policial truculento, o qual usava muitas vezes a

forca bruta para obter declaracdes. Hoje, no atual estado democratico os
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entes investigativos policiais trabalham com provas. E, estas provas ficam
muito mais facil de serem obtidas pelos meios tecnol6gicos. Para isso se
faz necessario o preparo do policial. Com cursos para o uso dos sistemas
informatizados. Nas academias deve-se preparar o policial para o que se
encontra no nosso cotidiano.

Para esta dura realidade no meio policial ou melhor dizendo, para
preparar o neo6fito na atuacdo policial, deve o Estado dar os meios e investir
em equipamentos que utilizam a tecnologia. Com isso haverd um
enfrentamento a criminalidade de acordo com o real combate ao crime
organizado.

O criminoso hoje tomou proporcdes gigantescas. O crime organizado,
como o préprio nome diz, organizou-se. Desta forma, deve haver uma
investigacdo a altura. Para que isso aconteca o Estado deve, também, ter
em seu corpo homens preparados para tratar de igual para igual.

A tecnologia veio para ficar, cabendo ao Estado utilizar estas novas
ferramentas para combater o criminoso. E a tecnologia a servico do bem.
Se existem as ferramentas, por que nao usar. Em termos gerais, apesar
do sistema de vigilancia hoje em dia estar associado ao mundo digital, por
sua facilidade e monitoramento, ao seu largo campo de viséo. Alcangando
lugares distante e remotos, ndo podemos esquecer que é uma pratica
espacial.

Vigia-se, lugares e principalmente fronteiras onde o atual mundo
conectado em rede é um mundo vigiado cotidianamente. Com isso o
monitoramento de aglomeracdes, espacos publicos gera mais seguranga a
todos. O indice de criminalidade e pessoas com ma intengao tende a cair.
Pois em se praticando algo criminoso onde existe o monitoramento,

certamente deixara vestigios, pistas para se chegar ao autor do fato.



Jocelino Tramontin da Silva; Karla Eduarda Modena Pavan; Suelen Silva de Oliveira | 39

Conclusao

De todo o exposto, percebe-se que a tecnologia veio para mudar a
visao de mundo. Trazendo nova forma de trabalho, lazer e simplicidade
para as coisas complexas; facilitando a vida de todos. O Direito, da mesma
forma, como uma ciéncia que ndo é exata, precisa moldar-se aos novos
interesses da sociedade. Pois, temos uma nova forma de convivéncia social.

A sociedade modifica-se de tempos em tempos e para acompanha-la
os legisladores precisam estar atentos aos atuais interesses conflitantes
impostos pelos novos tempos. O Direito passa a ter um papel importante,
sendo protagonista e ndo secundario, havendo a necessidade de leis que
venham a proteger o usuario das novas tecnologias. Principalmente
quando falamos em internet, onde o mundo todose conecta em questdes
de segundos.

Percebe-se, que atualmente, a internet tornou-se presente em fase
mundial. Dados pessoais, cifras bancarias, grandes empresas; todos estes
emaranhados de interesses precisam ser protegidos. Diante desta atual
conjectura hd a necessidade de que a legislacio acompanhe esta
progressao atmosférica. Para isso, se faz necessario novas legislagdes com
a atualidade do fabricante e principalmente protegendo o usuario; para
que nao tenha sua vida privada violada.

Os dados pessoais de cada cidaddo, de empresas e grandes grupos
empresariais, sdo dados sensiveis. Uma vez violados a indenizacdo, se
ocorrer, ndo evita o dano; somente ameniza-o. Dentro deste raciocinio a
legislacdo deve regular os produtos oferecidos, com filtros aos que podem
acessar. O produto ja sairia de fabrica com acessos limitado para
determinados assuntos ou acessos.

Para isso, o futuro do Direito é incerto, mas a direcao ja foi dada.
Precisa-se de legisladores preocupados com a tecnologia atual,

preocupados com os dados que sdo conectados diariamente.
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Com este intuito, oferecer-se-a ao cidadido a verdadeira cidadania,
com seus direitos preservados e cumprindo o principio esculpido em nossa
Constituicdo Federal, onde todos sdo iguais perante a Lei. Mas, para que
isso ocorra precisa-se da conscientizagdo de todos; a luta é cotidiana e
ardua. Ha a necessidade de cautela e um uso consciente dos meios
tecnoldgicos, pois, sempre existem os dois lados, 0 bom e 0 mau. Cautela
nos acessos de sitios desconhecidos e muita atengao quando colocamos
nossos dados pessoais, pois, se colocados sem seguranga poderemos estar
abrindo as portas para o invasor.

Com grande vigor nossa legislacdo péatria, concernente ao tema, esta
cada dia mais avangando a medida que aumentam as demandas
relacionados a interpretacdo e a necessidade de protecdo dos dados de
nossa populagao. Preocupacao essa, de forma mundial, uma vez que toda
a comunidade se sente insegura e busca uma protecdo legislativa.

Novos ares surgem e com 0 avango tecnolégico havera também um
avanco relativo as legislacdes que protegem os cidadaos; trazendo com isso

uma maior seguranga no tocante as inovagoes trazidas pela tecnologia.
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Breves reflexdes sobre a imperatividade da protecao do
direito fundamental a satide no enfrentamento da
pandemia Covid-19 pelo Estado Brasileiro

Jarbas Paula de Souza Junior’

Introducao

O ressurgimento de uma nova “onda” de Covid-19, ainda mais
assustadora, em meados de dezembro de 2020, ap6s as aglomeragoes nas
festas de Natal e Ano Novo, fez com que os nimeros de internacoes e de
obitos voltassem a crescer, deixando o sistema de gestao da saide do Brasil
novamente a beira de um colapso.

Mais uma vez, diversamente do que ocorreu em paises como
Alemanha, Inglaterra, Itdlia, Espanha e Portugal, dentre outros, que
recorreram, a medidas restritivas como lockdowns e toques de recolher
noturno, o Estado brasileiro age relativizando a gravidade da crise
sanitaria de carater global, banalizando o nimero de mortos.

No dia 11 de janeiro de 2021, o Brasil superava a marca das 203 mil
vitimas fatais do Covid-19, sendo que a época estimativas da Fundagao
Oswaldo Cruz (Fiocruz) indicavam que o total real ja poderia ter
ultrapassado os 260 mil casos (Senadonoticias, 2021) ndo tendo o governo
brasileiro até o més de janeiro de 2021, contrariando diversos nagoes
mundo afora, iniciado a imunizagdo da populacdo, por meio do uso

emergencial de vacinas registradas e autorizadas por autoridades

! Mestrando em Direito pela Faculdade Meridional - IMED, Pés-graduado em Direito Processual Civil (URI-FW),
Direito Tributario (Unoesc), Direito Médico e Hospitalar (EPD-SP) e Direito da Medicina (Coimbra-POR)
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estrangeiras como, por exemplo, o Food and Drug Administration (FDA)
dos Estados Unidos>.

Transcorridos mais de 5 meses, bem como iniciada a imunizacdo em
nivel nacional e instaurada Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI)
objetivando “apurar, no prazo de 9o dias, as a¢des e omissdes do Governo
Federal no enfrentamento da Pandemia da Covid-19 no Brasil e, em
especial, no agravamento da crise sanitaria no Amazonas” (SENADO
FEDERAL, 2021), atingiu o Brasil, em 12 de junho de 2021, a marca
histérica de 486.272 Obitos confirmados por Covid-19, conforme
informacdo vinculada ao portal eletronico “Painel Coronavirus”
(MINISTERIO DA SAUDE, 2021).

O presente trabalho cientifico objetiva o estudo do atual cenério de
calamidade instaurado pela Pandemia Covid-19 no Brasil, especificamente
no que condiz a necessidade de responsabilizacdo do Estado por eventuais
omissoes na adogao de medidas proativas de prevencdo e enfrentamento
da crise mundial de satide, garantindo o direito a satide da populacdo
brasileira.

Partindo-se de premissas gerais, sem a intencdo de exaurir-se o
assunto, sera analisada a responsabilidade civil do Estado sob a 6tica
constitucional da eficicia da protegdo dos direitos fundamentais,
especialmente o direito a satide, em que pese tratar-se de uma prestagao
constitucionalmente indispenséavel a protecdao do ser humano, restando,
no enfrentamento da emergéncia de saide puablica e de combate aos

efeitos decorrentes da pandemia de Covid-19, desautorizadas omissoes.

2 Neste sentido impende ressaltar que a Lei n° 13.979/2020, que dispde sobre as medidas para enfretamento da
emergeéncia de satide publica de importancia internacional decorrente do coronavirus, em seu artigo 3°, inciso VIII,
autoriza o uso emergencial de vacinas e outras medidas profilaticas, desde que registrados por pelo menos 1 (uma)
das seguintes autoridades sanitarias estrangeiras e autorizados a distribuicao comercial em seus respectivos paises:
Food and Drug Administration (FDA); European Medicines Agency (EMA); Pharmaceuticals and Medical Devices
Agency (PMDA); e National Medical Products Administration (NMPA).
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De toda sorte, levando-se em conta a linha de pesquisa “Efetividade
do Direito, da Democracia e da Sustentabilidade”, dividiu-se a pesquisa em
objetivos geral e especificos, conforme delineia-se abaixo.

O objetivo geral da pesquisa foi investigar os aspectos gerais da
Responsabilidade Civil do Estado, particularmente a perante eficacia da
protecdo dos direitos e garantias fundamentais a satde.

Por sua vez, os objetivos especificos da pesquisa relacionaram-se a
analisar a possibilidade, considerando a nao adogdo de medidas eficazes,
de responsabilizagdo civil do Estado brasileiro, por omissdes, no
enfrentamento da Pandemia Covid-19.

Adotou-se na pesquisa, como método de abordagem, o método
dedutivo, tendo como finalidade abordar o conteddo a partir de
“argumentos gerais para argumentos particulares” (MEZZAROBA;
MONTEIRO, 2009, p. 65).

Ja como método de procedimento instrumental utilizou-se
predominantemente a pesquisa bibliografica na qual foram utilizados
livros, periédicos nacionais e internacionais, bem como péginas da
internet que exploram a temaética alvo.

1 - A protecao do direito fundamental a saiide e a emergéncia sanitaria
Covid-19

Atualmente, com a declaracdo de Emergéncia em Sadde Publica de
Importancia Internacional (ESPII) firmada pela Organizacao Mundial de
Satide (ONU) em decorréncia da pandemia causada pela Covid-19, a
problematica atinente a responsabilidade civil do Estado ganhou novos
ares. Assim como a evolugao social nos conduziu a um novo modelo de
desenvolvimento - passamos de uma sociedade agricola e industrial, para
uma sociedade da informagao, extremamente interligada e globalizada -

tornou-se imprescindivel investigar a possibilidade de responsabilizacdo
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do Estado por eventuais omissdes na protecdo da satde dos cidadaos
brasileiros.
Ainda em 2016 profetizou Harari, em seu best-seller Homo Deus

(2015, p. 23) que embora:

[...] sem a certeza de que algum novo surto de ebola ou uma linhagem
desconhecida de gripe ndo possa assolar o mundo e matar milhdes, ndo vamos
considerar que se trata de uma calamidade natural inevitavel. Ao contrario,
vejamos nisso uma indesculpavel falha humana e pecamos a cabega dos
responsaveis. [...] a humanidade dispde do conhecimento e dos instrumentos
de prevencao; se mesmo assim uma epidemia sai do controle, isso se deve mais

a incompeténcia humana do que a ira divina.

O progresso catastréfico da situagdo de emergéncia sanitaria,
vivenciada ap6s o surgimento do virus Covid-19 (Sars-Cov-2)3, enseja, por
parte das autoridades competentes, uma maior atengdo, quanto a analise
das providencias empregadas pelo Estado no combate da crise global de
saude, a fim de que seja possibilitado o resguardo da satde da populagdo
e evitadas futuras reparacdes de danos.

Néo por menos em 2007, com o propoésito de auxiliar no combate de
emergéncia em saide publica, utilizando-se das experiéncias acumuladas
com os tratamentos da Pandemia do virus influenza A(H1N1) foi elaborado
pela Organizagdo Mundial da Satde o Regulamento Sanitario
Internacional (RSI)*. Dispde o artigo 1°, que emergéncia de satide publica

de importancia internacional significa:

[...] um evento extraordinario que, nos termos do presente Regulamento, é

determinado como: (i) constituindo um risco para a satde publica para outros

3 Brasil atingiu no dia o7 de janeiro de 2021 a histérica e tragica marca de 200 mil mortes por Covid-19. Disponivel
em: <https://www.bbc.com/portuguese/brasil-55581800>. Acesso em: 08 jan. 2021.

4 0 Brasil ratificou e aprovou o referido Regulamento pelo Decreto Legislativo n® 395, de 13 de marco de 2009.
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Estados, devido a propagacdo internacional de doenca e; (ii) potencialmente

exigindo uma resposta internacional coordenada.

Infelizmente, fica a cargo de cada Estado Membro a adogdo das
recomendacdes da Organizagdo Mundial de Satde, seja para a contencdo
de doencas ou para outra medida qualquer. A auséncia de um 6rgao com
poderes jurisdicional de policia e sancionatérios, com atribuigdo e
competéncia para julgar os Estados Membros, diante de circunstancial
violagdo das suas deliberacoes, contribui para pontuais e circunstanciais
infractes globais aos direitos fundamentais, especialmente a satde.

E indiscutivel, considerando o nosso ordenamento juridico, tal quais
particulares recomendactes oriundas de organizagdes internacionais, que
competia ao Estado, em face dessa inevitavel agressdo instaurada pela
Pandemia Covid-19, garantir a preservacdo dos direitos fundamentais,
méaxime o direito a saide dos seus cidadéos, ainda, que nédo seja, vale

ressaltar, um “segurador, garantidor universal”.
1.1 Da responsabilidade civil do estado

A problematica atual, atinente a responsabilidade civil do Estado, em
muito se distingue daquela decorrente da sociedade poés-industrial. A
evolucdo social nos conduziu a um novo modelo de desenvolvimento,
passamos de uma sociedade agricola e industrial, para uma sociedade da
informacao, extremamente interligada e globalizada, lastreada em novos
desafios e, como conseguinte, instrumentalizada por novos direitos dos
cidadaos e deveres do Estado.

Ferrajoli (2020) expde, em uma breve resenha, sob titulo “O virus

poe a globalizagdo de joelhos”, o carater universal da contaminacao:

Apesar das conquistas tecnoldgicas, do crescimento das riquezas e da invengao
de armas cada vez mais letais, continuamos - todos, simplesmente como seres

humanos - a estar expostos as catastrofes. Com uma diferenca em
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comparagdo com todas as tragédias do passado: o carater global das
catéastrofes atuais, que afetam todo o mundo, a humanidade inteira, sem
diferenca de nacionalidade, de cultura, de lingua, de religido e até de condigoes

econOmicas e politicas.

Diante do cenario de imprescindibilidade da protegido estatal aos
direitos fundamentais de todo cidadao brasileiro ou estrangeiro que se
encontrar em territério brasileiro é que discorrerd acerca da
obrigatoriedade do Estado na adogdo de medida proativas de prevengao e
enfrentamento a Covid-19.

A teor do que dispde o artigo. 37, § 6°, da Constituicio Federal de
1988° restou implementada no ordenamento juridico brasileiro, de forma
pacifica, que a responsabilidade civil do Estado em suas condutas
comissivas é objetiva, sendo que esta ndo é uma novidade da Constituicdo
Cidada, visto que referida responsabilidade, sem culpa, j& encontrava
previsdo nas Constituicdes de 1946° e 1967”.

Nas palavras de Cavalieri Filho (2020, p. 286), a responsabilidade
objetiva do Estado fundamenta-se na teoria do risco administrativo, a qual
foi imaginada originalmente por Léon Duguit e pode ser assim

compreendida:

[...] a Administragdo Publica gera riscos para os administrados, entendendo-

se como tal a possibilidade de dano que os membros da comunidade podem

5 Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: [...]

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa.

6 Art. 194. As pessoas juridicas de direito puablico interno sdo civilmente responséveis pelos danos que seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.

7 Art. 105. As pessoas juridicas de direito ptblico respondem pelos danos que os seus funcionérios, nessa qualidade,
causem a terceiros.

Paragrafo Unico. Cabera agdo regressiva contra o funcionario responsavel, nos casos de culpa ou dolo.
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sofrer em decorréncia da normal ou anormal atividade do Estado. Tendo em
vista que essa atividade é exercida em favor de todos, seus dnus devem ser
também suportados por todos, e ndo apenas por alguns. Consequentemente,
deve o Estado, que a todos representa, suportar os 6nus da sua atividade,

independentemente de culpa dos seus agentes.

Logo, a teoria do risco administrativo, adotada pelo ordenamento
juridico brasileiro, afasta a necessidade da demonstracdo da conduta
culposa, desde que o resultado danoso esteja relacionado a um
determinado comportamento estatal.

A circunstancial andlise da culpa, em atengéo ao que fixou o Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento do Tema 940° em Repercussio
Geral, somente terad relevancia em eventual acdo de regresso do Estado
contra o responsavel pelo dano.

Consequentemente, o sistema juridico patrio afastou a teoria do risco
integral, ndo se podendo demandar nas hipéteses em que o dano nao
decorra direta ou indiretamente da atividade administrativa estatal. A
teoria do risco administrativo torna desnecessaria a discussdo sobre a
culpa, bastando que o dano seja oriundo de alguma atividade
administrativa estatal.

A nosso ver, a partir da adogao da teoria do risco administrativo, foi
afastada definitivamente a celeuma acerca da responsabilidade civil por

agao ou omissdo estatal. Nesse sentido, aduz PIERRI (2010, p. 178):

Mesmo contando com mais adeptos, a despeito também de transparecer na
literalidade das normas (CF, art. 37, § 6° e art. 43 do Cédigo Civil de 2002),

ha ainda quem somente reconheca a vincule as omissdes estatais a

8 Tema 940: Responsabilidade civil subjetiva do agente ptblico por danos causados a terceiros, no exercicio de
atividade publica. Tese Fixada: a teor do disposto no art. 37, § 6°, da Constituicao Federal, a agdo por danos causados
por agente publico deve ser ajuizada contra o Estado ou a pessoa juridica de direito privado prestadora de servico
publico, sendo parte ilegitima para a acéo o autor do ato, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2021).
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responsabilidade subjetiva. Nao é dificil imaginar que isso possa ocorrer, pois
a clareza ou ndo de um texto nao lhe retira a necessidade de interpretagao,
mais ainda quando o que estd em jogo é um aspecto normativo da lei
fundamental. De qualquer modo, ndo ha justificativa tedrica para restringir-
se a indenizac¢do dos danos, nos casos envolvendo omissdes dos agentes

publicos, a prévia comprovagao da culpa em qualquer de suas modalidades.

Néo se pode olvidar que, a despeito da teoria do risco administrativo
dispensar a andlise do elemento subjetivo culpa, exige-se, para a
caracterizagdo da obrigacdo indenizatéria, a presenga dos demais
requisitos/pressupostos da responsabilidade do Estado, os quais serdo

abordados a seguir.
1.1.1 pressupostos da responsabilidade civil estatal

Em geral sdo elencados como pressupostos da responsabilidade civil,
a conduta culpavel, a ilicitude, o nexo causal e o dano. Entretanto,
tratando-se de responsabilidade objetiva do Estado no direito brasileiro,
dispensa-se a analise do elemento normativo culpa, bastando a relagéo de
causa e efeito entre a conduta do agente ptblico e o dano experimentado
pelo administrado. Em suma, sendo a responsabilidade civil do Estado
objetiva, lastreada na teoria do risco administrativo, seus pressupostos sao
os da responsabilidade civil objetiva.

Normalmente temos, como fato gerador da responsabilidade civil
subjetiva, a ocorréncia de um ato ilicito (conduta antijuridica), sendo, no
entanto, referido elemento subjetivo inexigivel quando do trato da
responsabilidade civil do Estado.

Oportuno atentar, que nao sera objeto de andlise no presente artigo
aresponsabilizacao civil estatal decorrente de atos licitos, mesmo sabendo-
se de suas relevantes consequéncias para fins do dever de reparagio,
explorando-se, unicamente, a hipdtese de violagao da legalidade (condutas

ilicitas, antijuridicas).
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Ademais, ndao se pode falar em responsabilidade civil e,
consequentemente, em indenizagdo ou ressarcimento, sem que ocorra um

dano. Nesse sentido ilustra Cavalieri Filho (2020, p. 89) que:

Pode haver responsabilidade sem culpa, mas nao deve haver responsabilidade
sem dano. O dever de reparar s6 ocorre quando alguém pratica ato ilicito e
causa dano a outrem. Em outras palavras, a obrigacéo de indenizar pressupde
o dano e sem ele nao ha indenizagdo devida. Nao basta o risco de dano, nao
basta a conduta ilicita. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patrimonio
econdmico ou moral, ndo se impde o dever de reparar. [...] Indenizagdo sem
dano importaria enriquecimento ilicito; enriquecimento sem causa para quem
a recebesse e pena para quem a pagasse, porquanto o objetivo da indenizagéo,
sabemos todos, é reparar o dano sofrido pela vitima, reintegra-la ao estado em

que se encontrava antes da prética do ato ilicito.

O dano, na hipétese da responsabilidade civil do Estado, constitui a
violacdo a interesse juridico do lesado em decorréncia do exercicio da
atividade estatal, sendo que o “Estado ndo pode responder por danos
causados por alguém que ndo é seu agente ou que, embora o seja, nao
esteja, quando da pratica do ato que deu causa ao dano, no desempenho
das atribuicdes do seu cargo” (CAVALIERI FILHO, 2020, p. 291).

O nexo de causalidade, por sua vez, constitui um dos pontos
intrincados da responsabilidade civil, existindo inimeras teorias que
objetivam lhe explicar. De qualquer forma, o exame da relacdo causal entre
o dano e a atividade efetivada pelo Estado é essencial para a caracterizacao
do dever de reparar o dano.

O falecido e ex-ministro do Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal, Teori Albino Zavascki, declarou, quando do julgamento
do Recurso Especial n°® 719.738/RS, que o nexo causal é um elemento
légico-normativo - légico, porque consiste num elo referencial, numa

relagdo de pertencialidade entre os elementos de fato; e é normativo
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porque tem contornos e limites impostos pelo sistema de direito
(SUPERIOR TRIBUNAL JUSTICA, 2021).

Além de tudo, considerando, que a teoria do risco administrativo foi
internalizada pelo ordenamento juridico brasileiro como diretriz,
impende-se observar que, a imputagao de responsabilidade objetiva ao
Estado, comporta algumas excecdes, sendo causas basilares de exclusdo do
dever de indenizar estatal: o fato exclusivo da vitima, o caso fortuito ou
forca maior e o fato exclusivo de terceiro.

Enfim, na sociedade contemporanea atual, centrada nos deveres
fundamentais do Estado, amplificam-se cotidianamente o rol das
hipé6teses de danos indenizaveis ao passo que se reduz drasticamente o
catdlogo das omissdes estatais, tidas como legais. O Estado torna-se
responsavel por garantir a eficacia dos direitos e garantias fundamentais
dos cidadaos, dentre esses o direito a saude e, indiscutivelmente, de

medidas de prevencdo cientificamente reconhecidas.
1.1.2 responsabilidade civil por omissao no enfretamento da Covid-19

A Carta Politica, dispondo sobre Direitos e Garantias Fundamentais,
entre outros, assegura o direito a vida, liberdade, seguranca, igualdade, etc
(art. 5°, caput?); direito a satde, protecdo a infincia, assisténcia aos
desamparados, trabalho, educagdo, lazer, seguranga, previdéncia social,
etc. (art. 6°, caput'). Ao tratar dos Direitos Sociais, inserto no Capitulo II
do Titulo referente aos Direitos e Garantias Fundamentais, estabelece
expressamente ser a satude direito de todos e dever do Estado, sem

qualquer limitacdo ou restrigao.

9 Art. 5° Todos sdo iguais perante a 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: (...).

' Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a satide, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a

seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.
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E no que respeita aos Direitos Garantias Fundamentais, entre eles a
saude, a Constitui¢do Federal é clara, no paragrafo 1°, do artigo 5°, ao
dispor que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata”.

JOSE AFONSO DA SILVA (2019, p. 277) ao enfrentar o tema direito a

saude leciona que:

[...] como ocorre com os direitos sociais em geral, o direito a satide comporta
duas vertentes, conforme anotam Gomes Canotilho e Vital Moreira: ‘uma, de
natureza negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou de terceiros)
que se abstenham de qualquer acto que prejudique a satde; outra, de natureza
positiva, que significa o direito as medidas e prestagdes estaduais visando a
prevengao das doengas e o tratamento delas’. Como se viu do enunciado do
art. 196 e se confirmara com a leitura dos arts. 198 a 200, trata-se de um
direito positivo ‘que exige prestacdes de Estado e que impde aos entes ptblicos
a realizagdo de determinadas tarefas (...), de cujo cumprimento depende a
propria realizagdo do direito’, e do qual decorre um especial direito subjetivo
de contetido duplo: por um lado, pelo ndo cumprimento das tarefas estatais
para sua satisfacao, da cabimento a acao de inconstitucionalidade por omissao
(arts. 102, I, ‘@’, e 103, § 2.°) e, por outro lado, o seu nao atendimento, in
concreto, por falta de regulamentacido, pode abrir pressupostos para a

impetragdo do mandado de injungéo (art. 5.°, LXXI)

Do delineado até momento extrai-se que a ineficiéncia ou a
incapacidade estatal na utilizacdo de politicas publicas que objetivem a
prevencgdo e o enfretamento da disseminagdo do Covid-19, através da
construgdo emergencial de um plano de vacinagio, a exemplo do que
ocorre, a0 menos em 47 paises mundo afora, pode gerar o dever de reparar
os danos causados aos que forem lesados.

De acordo com a plataforma online Our World In Date (2021), até o
dia 10 de janeiro de 2021, ja haviam sido administradas mais 23,75 milhdes

de vacinas a populagdo mundial. Lamentavelmente, no citado periodo,
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enquanto vérios paises do mundo imunizam diariamente milhoes de
pessoas contra a Covid-19, o Brasil, entao terceiro colocado em ntimero de
mortes por coronavirus no mundo - com mais de 202 mil ébitos pela
doenca (dados de janeiro de 2021), segundo o site de busca Google -
continua sem uma previsao para iniciar a vacinacdo em massa.

Destaca, novamente, o historiador israelense Harari (2020, p. 21)

que:

Nos anos 1970, a humanidade conseguiu derrotar o virus da variola porque as
pessoas em todos os paises se vacinaram. Bastava que um tnico pais nao
vacinasse sua populagdo para que a humanidade inteira ficasse exposta ao
perigo, pois, enquanto o virus da variola existisse e evoluisse em algum lugar

do mundo, sempre poderia voltar a propagar-se por toda a parte.

Verificada a escalada no nimero de 6bitos no Brasil, fato que
demonstra a ineficacia das medidas de prevencéo e/ou precaugdo, mesmo
apos a vigéncia da Lei n°® 13.979/2020 (BRASIL, 2020), que dispde sobre
as medidas de combate a pandemia, caberia indagar se o Estado poderiam
ser civilmente responsabilizados pela eventual verifica¢io do aumento

11»

catastréfico de mortos (quase uma “mistanasia™” a brasileira), em que
inameros brasileiros viram-se constrangidos a um fim de vida doloroso e
solitario, sem acesso ao devido tratamento médico ou a vacinacdo
emergencial - iniciada, conforme referido alhures, ainda, no dia 8 de
dezembro de 2020 no reino Unido, posteriormente nos Estados Unidos,

Canada e Unido Europeia e assim por diante.

" O portal Ambito Juridico definiu mistanasia como: o oposto da Eutanasia, sendo caracterizada pela bioética e
biodireito brasileiros como modalidade de termino de vida, a qual, se concretiza quando um individuo vulneravel
socialmente é acometido de uma morte precoce, miseravel e evitavel como consequéncia da violagao de seu direito a
satde. Na maioria dos casos, a Mistanasia atinge individuos excluidos do seio social que dependem das politicas
publicas de satde na garantia de sua dignidade, e mesmo assim, sao expostos a situacoes de risco, em razao da
burocracia exagerada, mé gestdo hospitalar, financeira e governamental, além da omissdo estrutural (AMBITO
JURIDICO, 2020).
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Alias, segundo informacéao veiculada pela CNN Brasil até o dia 06 de
janeiro do corrente ano, a0 menos 49 paises ja haviam iniciado a
imunizacdo das suas populacdes, sendo Holanda, Reptblica de Palau,
Islandia, Singapura, Irlanda e Belarus, os Gltimos a entrarem na lista
(FRANZAO, 2020).

Apesar disto, patente que ndo é qualquer omissdo do Estado que
justifica a responsabilidade civil estatal. E indispensavel uma omissio
especifica, inerente ao FEstado garantidor de direitos fundamentais,
principalmente no caso de uma pandemia, de importancia internacional,
com grau maximo de alerta, que exige extrema diligéncia da
Administracao Publica, na implementagdo de politica publicas eficientes
para enfrentamento da crise sanitaria (STOCO, 1997, p. 624).

Malgrado a divergéncia, doutrindria e jurisprudencial?, quanto a
espécie da responsabilidade civil estatal por omissdo (objetiva ou
subjetiva), a despeito do entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal pela sua objetivacdo, mesmo conhecendo-se o entendimento de
alguns ministros que posicionam-se no sentido da responsabilidade civil
envolver um elemento subjetivo.

Resta inegével, entdo, que o risco administrativo do Estado e,
logicamente, sua responsabilizagdo civil, tanto podem se originar de atos
comissivos como também de atos omissivos. A vista disso, optou-se por
adotar a corrente doutrindria de Juarez de Freitas, dentre outros

constitucionalistas modernos, que bem relaciona a responsabilidade civil

'? H4 uma divergéncia de entendimento entre o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica
(STJ). O primeiro entende ser aplicavel a responsabilidade objetiva nas omissoes administrativas, a medida que o
segundo entende pela aplicagao da responsabilidade subjetiva.

'3 Autor das obras: 1) Responsabilidade Civil do Estado e o principio da proporcionalidade: vedagao de excesso e de
inoperancia. Sdo Paulo: Malheiros, 2006; 2) A responsabilidade extracontratual do Estado e o principio da
proporcionalidade. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 2005; e A Constituicao, a responsabilidade do
Estado e a eficicia direta e imediata dos direitos fundamentais. Constituigao e crise politica. Belo Horizonte: Del Rey,
2006.
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do Estado a eficicia, direta e imediata, dos direitos fundamentais,
vedando-se excessos e omissdes.

Segundo o entendimento do citado catedratico, o dano, situa-se na
esfera de risco da atividade estatal, sendo o Estado responsabilizado
independentemente de culpa - tanto por condutas comissivas como por
omissivas.

Oportuno ponderar que a ténica correspondente a responsabilidade
civil por omissdo do Estado, consoante referido alhures, encontra refagio
na tutela dos direitos fundamentais. Nesse sentido, argumenta Freitas

(2005, p. 381) que:

[...] o Estado brasileiro precisa ser responsavel pela eficicia direta e imediata
dos direitos fundamentais, j& em suas obrigacdes negativas, ji em suas
dimensdes prestacionais. Serd, nessa perspectiva, proporcionalmente

responsabilizavel, tanto por agdes como por omissdes [...].

Dessa maneira, torna-se irrelevante, para referida concepcdo da
responsabilidade estatal, a prova da culpa. Da mesma forma, a querela
sobre a previsibilidade ou nao do dano, visto que, como linha de tendéncia,
ha que se sopesar meramente se houve ou ndo a observancia das medidas
preventivas de cuidado e protegao.

Ensina Peces-Barba (1995, p. 263) que “os sentidos atuais se
relacionam com o fundamento dos direitos humanos, com o fundamento
dos deveres juridicos positivados (e dos direitos difusos e coletivos) e ainda
como forma de cooperacao social”.

Portanto, na andlise da eventual responsabilidade estatal por
omissao, decorrente de caso fortuito ou fendmeno da natureza - a
Pandemia Covid-19 é um caso tipico -, bastaria examinar-se se, o

agravamento da situacdo de calamidade publica, deu-se, Unica e
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exclusivamente, pela auséncia da adogdo das correlatas medidas
preventivas indicadas cientificamente ao Estado.

Nesse conddo, necessério reforcar que, no presente momento, o
Estado nao s6 é obrigado a se abster de violar direitos fundamentais, como
deve impreterivelmente salvaguardar os bens juridicos fundamentais de
injustas violagdes, como se atuasse como um “garantidor de direitos
fundamentais”.

Para Baptista (2003, p. 129-130):

Estd havendo, em todos os dominios juridicos, uma releitura dos velhos
conceitos a luz dos paradigmas dos principios e direitos fundamentais. O
direito administrativo comeca a perceber as mudangas que isso implica em
sua disciplina: “Das condigoes de sudito, de mero sujeito subordinado a
administracéo, o administrado foi elevado a condi¢do de cidadao. Essa nova
posicdo do individuo, amparada no desenvolvimento do discurso dos direitos
fundamentais, demandou a alteracdo do papel tradicional da administragiao
publica. Direcionada para o respeito, a dignidade da pessoa humana, a
administragdo, constitucionalizada, vé-se compelida a abandonar o modelo
autoritario de gestao da coisa para se transformar em um centro de captacao

e ordenacao dos multiplos interesses existentes no substrato social”.

A preservacdo das normas constitucionais fundamentais, frente as
recentes formas de transgressio, é medida que se impde

obrigatoriamente. Fleiner-Gerster (2007, p.160) explicam que:

[...] o Estado moderno nédo deve, como no passado, proteger o cidadao tdo
somente dos ladrdes, assassinos e outros malfeitores, mas a sua tarefa de
protecdo ampliou-se consideravelmente. De fato as dependéncias e as
interagdes cada vez maiores do ser humano conduziram nao sé a ampliagdao
das possibilidades de comunicagdo mas também a uma ampliagio dos perigos
aos quais 0 homem esta exposto. O Estado é entao obrigado a assumir novas

tarefas em matéria de protecao.
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O atual momento de instabilidade mundial na area de satde,
decorrente da Pandemia Covid-19, é emblematico neste sentido. Destarte,
era imaginéavel que a Covid-19 vitimaria uma extensa parcela da populacdo
brasileira. O virus infectou cidaddos em praticamente todo o globo
terrestre, sendo ilégico imaginarmos que o territério nacional seria
excecao.

Neste sentido, oportuno acentuar ser manifesto que o Estado néo se
trata de um “segurador, garantidor universal”, como referido
anteriormente, e, em vista disso, desde que implementados os correlatos
programas de prevencdo e combate a doenga, dentro de protocolos
cientificos nacional e internacionalmente reconhecidos - ainda que, de
forma insuficiente para eliminar por completo o contégio da enfermidade-
, ndo ha que se falar em responsabilidade civil e dever de reparar ao
Estado.

Por isso, consoante Bisneto, Santos e Cavet (2020, p. 79):

A ineficiéncia ou a auséncia de adogao de medidas politicas, sociais e
econdmicas que visam a prevencdo da disseminacdao da COVID-19 e seus
desdobramentos, pela Administracao Publica, pode gerar o dever de reparar
os danos causados aos que forem lesados. Entretanto, ndo é qualquer omisséo
do Estado que ensejaria a responsabilidade civil. Seria necessaria uma omissao
qualificada (especifica), ou seja, aquela que, além de decorrer de um dever

legal particular, é causa direta e imediata do dano.

Lamentavelmente, nem sempre as recomendac¢des divulgadas por
entidades nacionais e internacionais, sio eficientes para impulsionar os
entes estatais na adocdo de medidas de prevencdo. Logo, nem todos os
efeitos da Pandemia Covid-19 podem ser caracterizados como inevitaveis,
hipétese em que incorrerd o ente estatal a subsuncdo na figura da

responsabilidade civil objetiva por omissao.
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Nao ha davidas que certas consequéncias do Covid-19 se originaram
de ato omissivo do Estado - negacionismo do Presidente da Reptblica. O
descaso, menosprezo e a banalizacdo estatal, mesmo ap6s as curvas de
contagio, interna¢des e mortes acentuarem-se apds as festas de final de
ano, podera despontar a responsabilizacdo do Estado, caso se ateste que a
adocdo tempestiva de medidas profilaticas como, por exemplo, a
implementacdo emergencial e urgente de um plano de imunizacdo
(vacinagdo) contra a Covid-19, teria contribuido para combater a
contaminagao, reduzindo o risco de contagio, bem como a velocidade de
propagacdo do virus e de mortes.

Em reportagem vinculada em 13 de janeiro de 2021, pelo portal de
noticias G1, sob o titulo “Bolsonaro tentou sabotar medidas contra Covid-

19, diz o relatério anual da Human Rights Watch” revela-se que:

O presidente Bolsonaro minimizou a Covid-19, a qual chamou de “gripezinha”;
recusou-se a adotar medidas para proteger a si mesmo e as pessoas ao seu
redor; disseminou informagdes equivocadas; e tentou impedir os governos

estaduais de imporem medidas de distanciamento social.

A eventual interligacdo entre a omissdo estatal e a infeccdo de
milhares de pessoas por Covid-19 devera ser objeto de anélises futuras no
Brasil, no intuito de verificar-se a existéncia ou nao do nexo de causalidade
entre o ndo-agir publico e os danos experimentados. Pondera Frazao
(2016, p. 23) que “fica claro que as excludentes de responsabilidade apenas
poderdo ser consideradas como tal, para fim de afastar a imputagao,
quando foram consideradas estranhas ao risco”.

Lembra-nos Freitas (2006, p. 381-401) que:

A omissdo causa o dano injusto que se consuma pelo ndo-cumprimento do
dever estatal incontornavel. Nao ha, com a devida vénia, nada de substancial

que justifique tratamento radicalmente distinto entre agdes e omissoes, no
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modelo constitucional brasileiro: a responsabilidade é proporcional seja por
acoes, seja por omissdes danosas por agentes das pessoas juridicas de direito
publico e de direito privado prestadoras dos servicos de titularidade do Poder

Publico.

A andlise da responsabilidade civil do Estado reclamaria, desta forma,
a confirmacao da omissdo estatal na adocao de medidas necessarias para
minimizar o caos instalado pela crise sanitaria mundial instaurada pela

pandemia Covid-19. Arremata Godinho (2020, p. 413) que:

Naturalmente, ndo apenas a demonstra¢gio da conduta omissiva se faria
imprescindivel, como também a existéncia de liame causal entre tal
comportamento desidioso e um potencial estagio de contaminacao em massa,
superlotagdo dos hospitais e 0 nimero excessivo e desproporcional de mortes

em comparagao a outros paises.

Neste cenério, desponta nao so a possibilidade de responsabilizacdo
estatal por auséncia ou deficiéncia no atendimento médico as vitimas
contaminadas pelo Covid-19, como também em razdo da desidia e

morosidade estatal em implementar um plano de nacional de vacinagéo.
Concluséo

Néo é novidade que a pandemia do Covid-19, com sua abrangéncia
global e agressividade, alterou drasticamente nosso modo de vida. A
metamorfose do mundo € evidente e o Brasil nao excetua a regra. O mundo
é outro, a fragilidade e vulnerabilidade da humanidade é evidente.
Ninguém estd seguro, e o dilema entre direitos individuais e coletivos
inaugura uma nova encruzilhada.

Por certo, a mesma conversao ocorre com a responsabilidade civil
estatal, sensivel as alteragdes nos valores e costumes sociais (solidariedade

social), balizados pelos novos rumos civilizatérios instaurados a partir da
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Pandemia Covid-19. Este eco é inevitavel, emana do carater dindmico e
inovador do Direito, busca reflexdes contextualizadas, razoéaveis e
proporcionais.

Notadamente em relacdo a responsabilidade civil do Estado, podemos
afirmar que a auséncia ou inobservancia de medidas preventivas e
razoaveis de cuidado e protecdo a satde da populacdo brasileira pode
ensejar a responsabilizacio civil do Estado, desde que presentes aos seus
pressupostos.

Sepulta Harari (2020, p. 54 € 75):

Quando a vacina ficar pronta e a pandemia chegar ao fim, qual seré a principal
licio que a humanidade extraira disso tudo? Muito provavelmente, que
precisamos dedicar ainda mais esforcos a protecio das vidas humanas.
Precisamos de mais hospitais, mais profissionais de medicina e enfermagem.
Precisamos estocar mais respiradores, mais equipamentos de protecdo, mais
kits de testagem. Precisamos investir mais dinheiro em pesquisa de patdgenos
desconhecidos e no desenvolvimento de novos tratamentos. Nao podemos ser
pegos desprevenidos de novo.

[...]

O que temos visto ao redor do mundo ndo é um desastre natural e inevitavel.
E um fracasso humano. Governos irresponsaveis negligenciaram seus
sistemas de satde, ndo reagiram a tempo e, no momento, mostram-se
incapazes de cooperar de forma efetiva em um nivel global. Temos o poder de

parar tudo isso, mas até o momento nos falta a sabedoria necessaria.

Neste sentido, observa-se que, tal qual os tragicos avancos da
Pandemia Covid-19, deve haver uma ascensao da responsabilidade civil do
Estado, pautada na teoria do risco administrativo, prevista no § 6°, do
artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, tanto pelos atos comissivos
praticados, quanto pelas omissoes do Estado, com presuncao de culpa,
bastando a comprovacao, nestes casos, do nexo causal e do dano injusto,

restando caracteriza a ilicitude (antijuridicidade) estatal.
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A ineficiéncia do atendimento prestado as vitimas do Covid-19, bem
como a auséncia de um plano nacional efetivo e eficaz de imunizagdo da
populacéo brasileira, na contraméo do que ocorre no restante mundo, ndo
pode ser desprezado, ainda mais se consideramos o dever legal e
constitucional do Estado em assegurar o direito a satde, mediante politicas
sociais e econdmicas que objetivem a reducao das doengas, a teor do artigo
196 da nossa Carta Magna'4.

E notério que o Estado nio se trata de um garantidor universal.
Dessa forma, respeitadas as orientacgoes cientificamente recomendadas e
adotadas as, respectivas a¢des proativas de prevengao e combate ao
Covid-19, ainda que, insuficiente para eliminar por completo os riscos de
contagio, ndo hé que se falar em responsabilidade civil, seja por conduta
comissiva ou omissiva, e dever de reparar pelo Estado.

Por fim, dependendo do modo como se portem os entes ptblicos no
combate a Pandemia Covid-19, seré possivel - por tratar a saide de um
direito fundamental no Brasil - positivar a existéncia dos requisitos
indispensaveis a responsabilidade civil do Estado, ou seja, o nexo de
causalidade entre as condutas comissiva, em especial a omissiva e 0s

danos as vitimas provenientes da presente crise mundial de satde.
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O compartilhamento de dados pessoais de saude
como um ativo na sociedade de informacao

Jarbas Paula de Souza Junior?

Introducao

Vivemos a era da economia do Big Data, da inteligéncia artificial (IA),
da Internet da Coisas (IoT), do rentismo, da monetizacio e
compartilhamento de informacdes digitais. Nossos dados pessoais estdo
sendo cada vez mais expostos, sem que sequer percebamos. Basta um
clique para que seja iniciado o registro de nossas preferéncias, criando-se
um verdadeiro perfil comportamental desde entdo.

Ocorre que, diante dos numerosos casos envolvendo o
compartilhamento de dados dos usudrios da internet, especialmente a
partir da polémica instalada entre o Facebook e a Cambridge Analytica nas
eleicoes nos EUA, em 2016, na qual informactes de milhdes de usuarios
foram parametrizados e empregadas na campanha eleitoral de Donald
Trump, sem qualquer autorizagdo, tornou-se necessario destinar-se uma
maior atencdo a protecdo de dados pessoais, no que atine ao seu valor
mercadolégico.

Os dados e, consequentemente, as informagoes por eles geradas sdo
considerados “o novo petréleo” (RIPARI, 2020). Eles refletem nossas
informacdes pessoais, nossos habitos, nossas escolhas, nossas

predisposicdes morais, politicas, religiosas e de satde. Criam-se

! Mestrando em Direito pela Faculdade Meridional - IMED, Pés-Graduado em Direito Processual Civil (URI-FW),
Direito Tributario (Unoesc), Direito Médico e Hospitalar (EPD-SP) e Direito da Medicina (Coimbra-POR)
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verdadeiras estratégias mercadoldgicas a partir dos dados obtidos do
nosso histérico de navegacao.

Em uma sociedade de informacido os dados, especialmente as
informacdes de satde, despertam um interesse impar do mercado, apesar
da garantia da confidencialidade destas informacdes, encontrando-se os
dados de satde entre os expoentes da protecdo da privacidade.

Ademais, a evolucdo tecnoldgica ocasionada pelo Big Data e pela
inteligéncia artificial (IA), no que condiz a apropriacdo, armazenamento e
compartilhamento de dados pessoais de satide, esta gerando controvérsias
significativas concernentes a eventuais violagdes aos direitos a privacidade
e a protegao de dados pessoais dos pacientes.

De toda sorte, a problemética que ora é apresentada é complexa, uma
vez que envolve a tutela juridica de dados pessoais de satde, de modo a
assegurar aos titulares a autonomia sobre as suas informacoes pessoais,
tendo como fundamento-lastro a dignidade da pessoa humana. Ainda mais
se considerarmos, conforme referido alhures, a mineralizacio e a
monetizacao desses dados pessoais na esfera informacional atual.

Assim, com o objetivo de demonstrar os constrangimentos a que
poderdo estar expostos os titulares, no que condiz ao direito a protegao de
seus dados pessoais de satde - como um ativo na atual economia da
informacdao, faz-se imprescindivel assegurar a devida protecao a estes
dados, por decorréncia logica, da tutela constitucional da inviolabilidade

da intimidade e da vida privada dentre outras previsdes legais.
1. Da sociedade da informacao

A evolugdo social nos conduziu a um novo modelo de
desenvolvimento, passamos de uma sociedade agricola e industrial, para
uma sociedade da informacdo, lastreada na geragio, processamento e

disseminagao de conhecimento por meio da virtualizagio da informagao.
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Segundo O’Neil (2020):

Vivemos na Era do Algoritmo. Cada vez mais, as decisdes que afetam nossas
vidas - onde estudamos, se obtemos um empréstimo para comprar um carro,
quando pagamentos pelo seguro de saide - estao sendo tomadas por modelos
matematicos. Em teoria, isso deveria nos conduzir para um mundo mais justo:
todos sdo julgados de acordo com as mesmas regras e o preconceito é

eliminado.

Passou-se a entender a sociedade da informagao como o periodo que
se inicia apds a preponderdncia da informagdo sobre os meios de
producdo, observando-se que o conhecimento estd em tudo o que se
produz, se vende ou se compra.

Segundo Lisboa (LISBOA, 2006, p. 89/90) a sociedade da informacao
ndo se resume ao ambiente virtual, sendo que da mesma forma como
ocorrerd com a revolucdo industrial, ndo se afastou da sociedade a
informagao por outros meios, como a escrita em papel.

Em decorréncia disso convertem-se os dados pessoais, que integram
um banco de informacdes, em matéria-prima essencial - para uma
economia consubstanciada na exploracdo de tecnologias de informacao e
comunicacao (TIC).

Nesse novo cenario o conceito a informacéo, especialmente na area
da satide, converteu-se em um dos ativos mais desejados pelo mercado. Os
dados pessoais, dos quais se extrai as preferéncias e rotinas de cada
usudrio, transformam-se em verdadeiras “fabricas” de riqueza.

Por meio do registro da navegacao cria-se um perfil comportamental
do wusudrio, otimizando-se as probabilidades comerciais futuras ou
dificultando-as. Esta novel ferramenta mercadolégica permite, por
exemplo, que se investiguem os dados de navegacdo de um usuario, no

intuito de excluir ou permitir o acesso a um determinado tratamento
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médico como, por exemplo, sob a (in)existéncia de uma doenga pré-
existente.

Consequentemente, na atual sociedade da informacio - de facilidades
tecnoldgicas, aqueles usuarios que ndo se adaptarem a esta atual
concepgao mercantil sofrerdo sérios problemas, em decorréncia da

virtualizagdo e circulacdo de seus dados pessoais de satude.
1.1 Conceituacdo de dados, dados pessoais, informacéao e big data

Em uma sociedade da informac&o os dados pessoais converteram-se
em um expressivo ativo econémico, notadamente os dados referentes a

satde (BIONI, 2020, p. 12):

Para se ter uma ideia da valorizacdo de dados referentes a saide, reportagem
divulgada na revista Exame em junho de 2008 afirmava que a perspectiva até
2025 era de que o tamanho do setor de produtos farmacéuticos chegaria a
aproximadamente 740 bilhdes de dolares, sendo um dos ramos mais
promissores a fabricacgdo de medicamentos ‘personalizados’ (produtos
desenvolvidos com base em informagoes genéticas); o setor de seguros deveria

chegar a cifra de 2,2 trilhdes de délares (TEICH, 2010, 154).

Nesse sentir torna-se oportuno e conveniente fazer uma pequena
distingdo entre os termos “dados” e “informacdo”, sendo que, apesar de
sua sinonimia, ambos nédo se equivalem - quando se esté a tratar-se de
sistemas de informacgo.

De acordo com Rob (2011. p. 4):

Para compreender o que deve orientar o projeto de banco de dados, vocé deve
entender a diferenca entre dados e informagédo. Os dados sao fatos brutos. A
palavra bruto indica que os fatos ainda ndo foram processados para revelar
seu significado. (...) As informagdes sdo o resultado do processamento de

dados brutos para revelar o seu significado. (Grifo nosso)
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Por sua vez Stair e Reynolds (2009. p. 4) acrescentam que:

Dados sdao compostos por fatos basicos, como o nome e a quantidade de horas
trabalhadas por semana de um funcionario, nimero de pegas em estoque ou
pedidos. (...) Quando esses fatos sdo organizados ou arranjados de maneira
significativa, eles se transformam em informacdes. Informacgéo é o conjunto
de fatos organizados de modo a terem valor adicional, além de valor

propriamente dito. (Grifo nosso)

Dessa forma, poderiamos definir que dados sdo todo o conjunto de
informacdes aleatoriamente armazenadas, que apés seu devido
processamento e organiza¢do passam a ser tratados como informagoes,
acabando por integrar um banco de dados.

Para Doneda (2006. p. 152), a distin¢do entre “dados” e “informagao”

é relativizada pela doutrina:

(...) 0 “dado” apresenta conota¢do um pouco mais primitiva e fragmentada,
como observamos por exemplo em um autor que entende como uma
informacgdo em estado potencial, antes de ser transmitida; o dado estaria
associado a uma espécie de “pré-informacao”, anterior a interpretacdo e ao
processo de elaboragdo. A informacao, por sua vez, alude a algo além da
representacdo contida no dado, chegando ao limiar da cognicao, e mesmo nos
efeitos que esta pode apresentar em si, na informagao ja se pressupdoe uma
fase inicial de depuragdo de seu contetido - dai que a informagao carrega em
si um sentido instrumental, no sentido de uma redugdo de um estado de

incerteza.

A seu turno impende-se ainda buscarmos uma defini¢io para a
tecnologia identificada como Big Data, a qual permite que o
processamento de um grande volume de dados, bem como sua conversao
em informagdes mais individualizadas (BIONI, 2020, p. 34).

Pode extrair importante registro acerca do Big Data a partir do

relatdrio elaborado, em 2014, pelo Escritério Executivo do ex-presidente
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dos EUA, Barack Obama, intitulado Big Data: Seizing Opportunities,
Preserving Values (PRESIDENT, 2014. p. 2/3):

Existem muitas defini¢oes de “Big Data” que podem diferir dependendo de se
vocé é um cientista da computacio, um analista financeiro, ou um
empreendedor lancando uma ideia para um capitalista de risco. A maioria das
definigoes refletem a grande capacidade da tecnologia de capturar, agregar e
processar um sempre crescente volume, velocidade e variedade de dados. Em
outras palavras, ‘os dados estao agora disponiveis de forma mais rapida, tém
maior cobertura e alcance, e incluem novos tipos de observacoes e medidas
que anteriormente ndo estavam disponiveis’. Mais precisamente, bases de
dados relacionadas ao Big Data sdo ‘grandes, diversas, complexas,
longitudinais e/ou referentes a um conjunto de dados distribuidos e gerados a
partir de instrumentos, sensores, transacdes de internet, email, videos,
rastreamento do usuario de internet [clickstreams] e/ou todas as outras

fontes digitais disponiveis hoje e no futuro.

Como acentua Laney, o Big Data é uma técnica de processamento de
dados em enorme volume, velocidade e variedade (LANEY, 2012).

Pontualmente Magrani e Oliveira (2019. p. 405) esclarecem que Big
Data “é um termo em evolugdo que descreve qualquer quantidade volumosa
de dados estruturados, semiestruturados ou néo estruturados que tém o
potencial de ser explorados para obter informagoes”.

Os bancos de dados sdo estruturados para conter uma enorme
quantidade de dados pessoais dos usuérios da Internet (Big Data). Nossa
vida, nossas preferéncias de consumo, histérico de créditos sdo
armazenados e transformados em informacoes tteis para a tomada de
decisdes - o denominado perfil comportamental do potencial consumidor
(BIONI, 2020. p. 17).

A facilidade de compartilhamento, de criacdo de perfis de usuarios,

tornou-se um campo fértil para a mineracdo e construcdo de banco de
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dados, visando unicamente a monetizagdo das informagdes em lucros,
uma verdadeira “mina de ouro (BIONI, 2020. p. 38).

Por meio do Big Data padronizam-se dados, criam-se probabilidades
futuras (BARAUNA JR, 2019. p. 135). Nesse sentir, o registro de dados
atinentes ao histérico de saide dos usuérios adquire um relevante
potencial econémico. Por meio da andlise do consumo em farmécias, por
exemplo, poderiam as operadoras de planos privados de sadde
implementar uma verdadeira selecdo de riscos, recusando ou aceitando a
adesao de determinada pessoa, tornando-se mais eficazes e diminuindo
seus custos.

Diante deste horizonte, ou seja, do processamento de dados em um
grande volume, é crivel imaginarmos a vulnerabilidade em que se
encontram expostos os dados dos usudrios da internet e,

consequentemente, as suas informagoes pessoais de satde.

2. Da garantia da intimidade e privacidade dos dados de satide

E notorio que a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, inc. X
garantiu a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e
imagens das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacdo (BRASIL, 1988).

A evolucdo da tecnoldgica da informacio conduziu a analise de dados
de satde para fora dos consultérios médicos ou ensaios clinicos
tradicionais. Atualmente, os dados de satide encontram-se disponiveis em
um novo “varejo” virtualizado de informacoes. Nessa circunstancia, de
forma a preservar a seguranca dos dados pessoais de satide dos usuérios,
tornou-se imperioso a imposicdo de ferramentas de padronizacdo e

regulamentacdo, no conddo de garantir a privacidade e a prote¢do destes

dados pessoais.
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A integracao ocasionada pela Sociedade de Informacao deu inicio a
um novo conjunto de preocupacdes, quanto aos riscos de incorporacio do
Big Data. Ainda mais se considerarmos que todos os websities podem se
apropriar de informacoes digitais de seus usuarios, que tanto podem ser
dados comuns e pessoais.

Espacos antes privados convertem-se cada vez mais em publicos,
impulsionando o compartilhamento indiscriminado de dados pessoais em
redes sociais (como Facebook, Instagram, Twiter, LinkedIn e TikTok).
Contetidos  particulares da personalidade dos usuarios sao
exteriorarizados a terceiros desinibidamente.

A vulnerabilidade da protecdo de dados no Brasil e no mundo permite
o0 acesso irregular a informagoes de satde. Nesse sentido poderiamos citar,
como exemplos, o vazamento de dados de 267 milhdes de usuérios do
Facebook, incluindo seu nome e telefone (DEMARTINI, 2019); o
monitoramento e coleta de dados de geolocalizacdo dos usuarios também
do Facebook, mesmo com o recurso desativado (WAKKA, 2019); o
tratamento ilegal de dados de adolescentes pelo aplicativo TikTok (BRITO,
2019); e a investigacdo instaurada pelo Ministério Pablico do Distrito
Federal que tem como objeto a venda e o repasse de dados de clientes de
farmacias locais a empresas de plano de satde e andlise de crédito, tendo
o responsavel pela investigacdo relatado que o histérico de compras de um
cliente em uma farmacia reflete, muitas vezes, o seu estado de satde
(LUIZ, 2018).

E nessa conjuntura informacional, de apropriacdes indevidas de
dados de satide, nao obstante a existéncia de outras normas legais que
regulamentam o setor de captagdo e processamento de dados? que se

inseriu no Ambito normativo brasileiro a Lei n° 13.709 de 14 de agosto de
8

2Como exemplos, podemos citar a Lei do Cadastro Positivo (Lei n.° 12.414/2011), a Lei do marco Civil da Internet
(Lei n.° 12.965/2014), bem como o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/1990).
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2018, conhecida usualmente como Lei Geral de Protecdo de Dados ou
simplesmente LGPD (BRASIL, 2018).

A Lei Geral de Protecio de Dados tem como escopo garantir aos
cidadaos a protecio de seus dados e informagdes pessoais, impondo
limites para o seu processamento e compartilhamento, assim como, sua
competente responsabilizacio para as hipéteses de infragdo de seus
dispositivos legais.

Importante consignar que a Lei Geral de Protecdo de Dados possuia
vacatio legis de dois anos, sendo que entraria em vigor em agosto de 2020.
Entretanto, sua vigéncia integral foi postergada, por meio da Medida
Proviséria n® 959/2020, para 03 de maio de 2021, em razdo da crise
econdmica instalada no Brasil e no mundo pela pandemia Covid-19.

A Lei Geral de Protecdo de Dados positiva em seu texto normativo
(art. 5°, inc. I) o conceito de dados pessoais, considerando como dado
pessoal a informagdo relacionada a pessoa natural identificada ou
identificdvel (BRASIL, 2018).

Nessa perspectiva de health analytics, isto é, da analise de dados de
satide que permite um gerenciamento dos riscos inerentes a cada usuario,
¢ que se insere o poder-dever do Estado de protecdo de dados,
especialmente aqueles pessoais obtidas sem consentimento do titular.

Em decorréncia disto preocupou-se a Lei Geral de Protecao de Dados
em considerar os dados de satde como dados pessoais sensiveis, quer
dizer, dados que gozam de uma maior protecao juridica.

Vislumbra-se, pelo exposto, uma crescente preocupagdo das
autoridades ptblicas em regulamentar o acesso as informagdes de um
banco de dados pessoal, particularmente os sensiveis, por se tratarem de

informactes pessoais relativas a intimidade e a vida privada dos usuérios.
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2.1 Da protecao inserida pela lei geral de protecdao de dados aos dados
pessoais sensiveis de satide

A Lei Geral de Protecdo de Dados em si dispde sobre o tratamento de
dados pessoais, em meio digital ou nao, por pessoa natural ou por pessoa
juridica de direito publico ou privado, com o objetivo basilar de proteger
os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural (BRASIL, 2018).

Ainovadora Lei de Protecio de Dados possibilita o apoderamento dos
dados pessoais pelo usuério, lhe possibilitando, por exemplo, o acesso, o
direito de retificacdo, a oposicao ou limitacdo de utilizacdo e até mesmo a
portabilidade destes.

O ambiente de revolugao introduzido pela “recém-chegada” lei
protetiva de dados impulsiona as margens da seguranca juridica em todo
o territério brasileiro, podendo até mesmo ter abrangéncia
extraterritorial.

No art. 2.° a Lei geral de Protecio de Dados (BRASIL, 2018)
encontram-se os fundamentos da protecio de dados pessoais, tais como, o
respeito a privacidade (inc. I), a autodeterminacao informativa (inc. II) e a
inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem (inc. IV), dentre
outros.

Como a intencdo do presente trabalho nédo é realizar uma andlise
pormenorizada da Lei Geral de Protecdo de Dados, mas exclusivamente
dos aspectos referentes aos dados de satide, impende-se destacar que estes
mereceram, quando da elaboracido da referida legislacdo protetiva, uma
atencio especial, conforme se pode aferir da redacdo do inc. II do art. 5°
da lei, que descreve o dado referente a satide como um dado pessoal
sensivel.

Lamentavelmente, o inc. II do art. 5° da Lei Geral de Protecao de

Dados nao traz em seu texto a definicdo do que seria um “dado pessoal
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sensivel”, mas arrola individualidades para sua caracterizagdo como
sensivel.

Vejamos o que dispde o art. 5° da LGPD:

I - dado pessoal: informagdo relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel;

II - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica,
convicgdo religiosa, opinido politica, filiacao a sindicato ou a organizacao de
carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a satide ou a vida sexual,
dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural;

III - dado anonimizado: dado relativo a titular que ndo possa ser identificado,
considerando a utilizagdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis na ocasido
de seu tratamento;

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

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

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

VII - operador: pessoa natural ou juridica, de direito pablico ou privado, que
realiza o tratamento de dados pessoais em nome do controlador;

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

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

X - tratamento: toda operagdo realizada com dados pessoais, como as que se
referem a coleta, producdo, recepcdo, classificacdo, utilizagdo, acesso,
reproducdo, transmissdo, distribuicdo, processamento, arquivamento,
armazenamento, eliminacdo, avaliacio ou controle da informagao,
modificagdo, comunicacao, transferéncia, difusao ou extragao;

XI - anonimizagdo: utilizacdo de meios técnicos razoaveis e disponiveis no
momento do tratamento, por meio dos quais um dado perde a possibilidade

de associagdo, direta ou indireta, a um individuo;
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XII - consentimento: manifestagdo livre, informada e inequivoca pela qual o
titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade
determinada;

XIII - bloqueio: suspensdo temporaria de qualquer operagdo de tratamento,
mediante guarda do dado pessoal ou do banco de dados;

XIV - eliminagao: exclusao de dado ou de conjunto de dados armazenados em
banco de dados, independentemente do procedimento empregado;

XV - transferéncia internacional de dados: transferéncia de dados pessoais
para pais estrangeiro ou organismo internacional do qual o pais seja membro;
XVI - uso compartilhado de dados: comunicacdo, difusdo, transferéncia
internacional, interconexao de dados pessoais ou tratamento compartilhado
de bancos de dados pessoais por 6rgaos e entidades pablicos no cumprimento
de suas competéncias legais, ou entre esses e entes privados, reciprocamente,
com autorizagdo especifica, para uma ou mais modalidades de tratamento
permitidas por esses entes publicos, ou entre entes privados;

XVII - relatério de impacto a protecdo de dados pessoais: documentagdo do
controlador que contém a descri¢do dos processos de tratamento de dados
pessoais que podem gerar riscos as liberdades civis e aos direitos
fundamentais, bem como medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigacio
de risco;

XVIII - 6rgao de pesquisa: érgao ou entidade da administracdo publica direta
ou indireta ou pessoa juridica de direito privado sem fins lucrativos legalmente
constituida sob as leis brasileiras, com sede e foro no Pais, que inclua em sua
missao institucional ou em seu objetivo social ou estatutario a pesquisa basica
ou aplicada de carater histérico, cientifico, tecnolégico ou estatistico; e
(Redagao dada pela Lei n® 13.853, de 2019)

XIX - autoridade nacional: 6rgdo da administragao publica responsavel por
zelar, implementar e fiscalizar o cumprimento desta Lei em todo o territério

nacional. (Redacao dada pela Lei n° 13.853, de 2019)

Com efeito, a enumeracio trazida pelo inc. II do art. 5° da Lei Geral
de Protecdo Dados ndo deixa dtvidas acerca da classificacdo dos dados
pessoais de saiide como dados pessoais sensiveis. Merecendo, inclusive,

um tratamento diferenciado pela norma protetora.



78 | Direito, Democracia e Sustentabilidade

Pertinente sublinhar que o dado sensivel ¢ um dado pessoal, mas nem
todo dado pessoal pode ser considerado sensivel. Decorre que para a
caracterizacao de um dado como pessoal é imprescindivel que tanto ele,
considerado de forma isolada, quanto da sua associagio com outras
informagoes, acarretem uma identificabilidade (KONDER, 2019. p. 452).

J4 o dado sera classificado como sensivel, segundo o inc. II do art. 5°
da Lei Geral de Protegdo de Dados, quando referir-se a origem racial ou
étnica, convicgdo religiosa, opinido politica, filiacdo a sindicado ou a
organizacdo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado referente a
satde ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a
uma pessoa natural.

Vislumbra-se, entdo, que os dados sensiveis sdao dados pessoais
“suscetiveis de utilizacdo para fins discriminatérios, como estigmatizacao,
exclusdo ou segregagdo, de modo que seu tratamento atinja a dignidade de
seu titular, lesionando sua identidade pessoal ou privacidade (KONDER,
2019. p. 455)”.

Por consequéncia lgica, e considerando os objetivos do legislador ao
definir os limites de abrangéncia dos dados sensiveis, identificados em
decorréncia da potencialidade lesiva do seu processamento, verificou-se
ser ineficaz a instituicio de um rol taxativo de dados sensiveis,
considerados como numerus clausus (KONDER, 2019. p. 455). Optando,
entdo, o legislador por um rol meramente exemplificativo (numerus
apertus), amplificando-se, assim, as suas hip6teses de incidéncia.

Aludido entendimento pode ser extraido da regra esculpida no § 1°
do art. 11 da Lei Geral de Protegdo de Dados, o qual consagra que qualquer
dado pessoal pode revelar dados sensiveis e avocar o tratamento
diferenciado. Desta maneira, “habitos de compras, preferéncias de filmes e

histéricos de pesquisa podem parecer inofensivos isoladamente, mas um
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rapido tratamento em conjunto pode servir a identificar orientagao
religiosa, politica e mesmo sexual” (KONDER, 2019. p. 455).
Em relagdo ao tratamento diferenciado destinado aos dados pessoais

sensiveis, acentua Mulholland (MULHOLLAND, 2018. p. 454):

(...) ja é conhecido da legislagdo brasileira desde a promulgacio da Lei de
Cadastro Positivo - Lei 12.414/11 - que em seu artigo 3°, §3°, II, proibe
anotagdes em bancos de dados usados para a andlise de crédito de
‘informacgoes sensiveis”, assim consideradas aquelas pertinentes a origem
social e étnica, a informagdo genética, a orientagio sexual e as convicgdes

politicas, religiosas e filoséficas’.

O tratamento de dados de satide, em atengdo ao que regulamenta a
Lei Geral de Protecdo de Dados, dar-se-a com o consentimento do titular
ou do seu responsavel legal (art. 11, inc. I) ou em outras sete (07) hip6teses,
as quais dispensam o consentimento do titular (art. 11, inc. II), sendo elas:
(i) cumprimento de obrigacdo legal ou regulatéria pelo controlador, (ii)
tratamento e execucdo de politicas ptblicas, (iii) realizagdo pesquisas, (iv)
exercicio regular de direitos, (v) protecao da vida ou da incolumidade fisica
do titular ou de terceiro, (vi) tutela de satide e (vii) garantia da prevencao

a fraude e a seguranga.
2.1.1 Do tratamento dos dados pessoais de satuide

De inicio deve-se destacar que a potencialidade lesiva dos dados
sensiveis (neste rol encontram-se os dados referentes a satde), justifica,
sobremaneira, a existéncia de regramento proprio na lLei Geral de
Protecdo de Dados (DONEDA, 2019, p. 446).

Para Limberger “A protecdo do dado sensivel tenta prevenir ou
eliminar discriminagées. Pode-se dizer que é uma nova leitura do principio
da igualdade, e sua intengdo é a de que dados armazenados ndo sirvam

para prejudicar as pessoas” (LIMBERGER, 2008).
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Oportuno atentar que, quando do trato dos dados pessoais de satide
(dados considerados sensiveis), devemos interpretéa-los a luz da dignidade
da pessoa humana, como se fossem uma verdadeira clausula geral. Devem
ser abarcadas numerosas formas de prote¢do do usudrio, como também
fomentadas formas para combater os novos mecanismos de
instrumentalizacdo ou subjugacio dos dados pessoais de satide (DONEDA,

2019, p. 447).
Para Rodota (2008, p. 113):

A pessoa é obrigada a expor seu proprio eu, sua propria persona, com
consequéncias que vao além da simples operagdo econdmica e criam uma
espécie de posse permanente da pessoa por parte de quem detém as

informagdes a seu respeito.

Nao podemos esquecer que a velocidade e a facilidade de
processamento e acessibilidade das informagdes representaram uma
significativa conquista para a democratizacdo do conhecimento, mas
também serviu como uma espécie de derrota para a privacidade.

Segundo Mulholland (MULHOLLAND, 2018, p. 171) no tratamento de
dados pessoais sensiveis, sob o panorama da Lei Geral de Protecdo de

Dados:

(...) parte-se da ideia de que os dados sao elemento constituinte da identidade
da pessoa e que devem ser protegidos na medida em que compdem parte
fundamental de sua personalidade, que deve ter seu desenvolvimento

privilegiado, por meio do reconhecimento de sua dignidade.

Assim, os dados pessoais sensiveis de satde, por se tratarem de dados
idéneos a eventuais processos sociais de exclusio e segregacdo, sdo objeto

de um rigoroso controle estatal (DONEDA, 2019, p. 451).
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Logo, apura-se que a prevencao e a eliminacao de “processos sociais
de excluséo e segregacdo” (DONEDA, 2019, p. 451), em virtude da criacdo
de perfis psicograficos de satide, sdo os principais objetivos do tratamento
distinto imposto pela Lei Geral de Protecio de Dados, quando da
classificacdo dos dados como dados pessoais sensiveis e dados pessoais nao
sensiveis.

A pessoa natural é a proprietarios de seus dados pessoais de satde,
possuindo amplo direito sobre o seu controle (coleta, processamento e
destinacdo), podendo inclusive exigir a exclusdo de determinado banco de
dados, se assim desejar.

O direito a eliminacdo de dados dos dados pessoais encontra-se
previsto no inc. VI do art. 18 da Lei Geral de Protecao de Dados (BRASIL,
2018), o qual dispde que o titular dos dados pessoais tem direito, a
qualquer momento, de requisitar a eliminagio dos dados pessoais tratados
com o consentimento do titular.

Todavia o direito a eliminagdo dos dados pessoais ndo é absoluto,
encontrando uma ressalva - hip6teses elencadas no art. 16 da Lei Geral de

Protecao de Dados. Sdo excepcionados os seguintes casos:

a) cumprimento de obrigagdo legal ou regulatéria pelo controlador;

b) estudo por 6rgao de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a anonimizacao dos
dados pessoais;

c) transferéncia a terceiro, desde que respeitados os requisitos de tratamento de
dados dispostos nesta lei; e

d) uso exclusivo do controlador, vedado seu acesso por terceiro, e desde que

anonimizados os dados.

Resta evidente que a intengdo do legislador foi garantir a preservacio
da intimidade e da privacidade dos titulares dos dados processados

(especialmente dos dados relacionados a satde, classificados como
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sensiveis), condicionando eventual manutencio a anonimizagdo e a
fiscalizacdo da idealizada autoridade nacional de protecio de dados
(ANPD).

Restou, igualmente, autorizada a conservacdo dos dados, mesmo nas
hipéteses de requisicdo para eliminacdo, quando estes destinarem-se ao
cumprimento de obrigacdo legal ou regulatoérias pelo controlador. Nesse

sentido bem observa Konder, citando Mulholland (KONDER, 2019, p. 457):

(...) aLGPD permite que haja tratamento de dados sensiveis sem a necessidade
de fornecimento de consentimento do titular de dados, quando for
indispensavel para o tratamento compartilhado de dados necessarios a
execugdo, pela administragdo publica, de politicas ptblicas previstas em leis
ou regulamentos (artigo 11, II, b, LGPD), além de outras hipoteses que se
referem, em grande medida, a interesses publicos. Neste tltimo caso, o
consentimento do titular dos dados sensiveis, seja genérico, seja especifico,
ficaria dispensado em decorréncia de uma ponderagio de interesses realizada
pela lei, aprioristicamente, que considera mais relevantes e preponderantes os
interesses de natureza publica frente aos interesses do titular, ainda que estes

tenham qualidade de Direito Fundamental.

Diante das particularidades normativas introduzidas pela Lei Geral
de Protecdo de Dados, para o tratamento de dados sensiveis de satide -
especificadamente no que confere o direito a eliminagdo, ja podemos
antever a ocorréncia de um conflito aparente de normas, uma vez que a
Resolugdo CFM n.° 1.821/07 (de natureza juridica complementar néo
prevalece sob os regramentos da LGPD), estabelece em seu art. 8° o prazo
minimo de 20 anos, a partir do tltimo registro, para a preservagio dos
prontudrios dos pacientes em papel, que nao foram arquivados
eletronicamente em meio 6ptico, microfilmado ou digitalizado (BRASIL,

2007).
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Dessa forma, com o inicio da vigéncia da Lei Geral de Protecao de
Dados, poderado os pacientes, mediante requerimento expresso, requisitar
a exclusdo dos seus dados pessoais dos registros médicos, restando ao
profissional da satide notificar, mediante a assinatura, por exemplo, de
termo de responsabilidade, o titular dos dados para os riscos e
consequéncias da eliminagdo.

2.1.2 Da exigéncia do consentimento “especifico e destacado” do titular dos
dados pessoais de saude

Os dados sensiveis, por integrarem o conceito de dado pessoal e inter-
relacionar-se, quase que indistintamente, com os elementos caracteristicos
de uma pessoa natural, conquistaram uma posi¢do de destaque na Lei
Geral de Protecao de Dados (TEPEDINO, 2019. p. 306).

A principio, para que ocorra o tratamento dos dados pessoais
sensiveis, portanto referentes a satde, é obrigatério a prévia elaboragdo
do competente termo de consentimento, conforme preceitua o art. 11 da
Lei Geral de Protecdo de Dados.

Tal obrigatoriedade justifica-se diante do atual quadro econdmico
erigido pela Sociedade da Informagdo (mercantilizacdo dos dados
pessoais), merecendo destaque os dados de satde, pela espécie de
informacao que os dados sensiveis de satide trazem - que podem “ensejar
a discriminacdo de seu titular” (TEPEDINO, 2019. p. 308).

Alerta Doneda (2019. p. 306-307) que:

(...) deve-se ter em conta que o préprio conceito de dados sensiveis atende a
uma necessidade de delimitar uma é4rea na qual a probabilidade de utilizagdo
da informagdo é potencialmente maior - sem deixarmos de reconhecer que ha
situagdes onde tal consequéncia pode advir sem que sejam utilizados dados
sensiveis, ou entdo que a utilizacdo destes dados se preste a fins legitimos e

licitos.
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Nesse sentido, a teor do que impde a Lei Geral de Protecdo de Dados
e com o intuito de legitimar o tratamento de dados sensiveis de satde,
deverdo os titulares, em harmonia com o tratamento dispensado aos dados
pessoais (§ 1° do art. 11 da LGPD)3, ser informados e esclarecidos, de forma
especifica e destacada (em linguagem simples e de facil compreensao),
mediante a elaboracdo de documento escrito ou outro meio que demonstre
a manifestagao da vontade do titular, acerca da destinacdo do uso dos seus
dados pessoais sensiveis de satde.

Conforme destaca Tepedino e Teffé (2019, p. 299), citando Doneda:

(...) o consentimento para o tratamento de dados pessoais toca diretamente
elementos da propria personalidade, porém nao dispde destes elementos. Ele
assume mais propriamente as vestes de um ato unilateral, cujo efeito é o de
autorizar um determinado tratamento para os dados pessoais, sem estar

diretamente vinculado a uma estrutura contratual.

De atentar, que o 6nus da prova de que o consentimento foi obtido,
em conformidade com o disposto na Lei Geral de Protecio de Dados,
compete ao controlador (pessoa natural ou fisica, de direito publico ou
privado, a quem competem as decisdes referentes ao tratamento de dados
pessoais), a medida do que ditam os arts. 5°, inc. VI e 8°, § 2° (BRASIL,
2018) do mencionado diploma protetivo.

O consentimento expresso no que diz respeito ao tratamento de
dados pessoais de satide nao é uma novidade da Lei Geral de Protecdo de
Dados, ele aparece no Cédigo de Ftica Médica (Resolucio CFM n°
2.217/2018), no Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014) e na Lei do
Cadastro Positivo (Lei n° 12.414/2011), conforme salientam Tepedino e

Teffé (2019, p. 309).

3 Observa-se o relativo paralelismo entre as hipdteses do art. 7° e aquelas previstas no art. 11 da LGPD, devendo todos os
cuidados ja previstos para o tratamento de dados ser aplicados de forma ainda mais intensa ao tratamento de dados
sensiveis, ja que para eles se espera um padréo ainda mais rigoroso de protecao. (TEPEDINO; TEFFE, 2019. p. 306).



Jarbas Paula de Souza Junior | 85

De mais a mais, ndo serdo admitidas no consentimento finalidades
indeterminadas, sendo consideradas nulas autorizagdes genéricas para o
tratamento de dados sensiveis de satide, a teor do que institui o § 4° do
art. 8° da Lei Geral de Protecdo de Dados (BRASIL, 2018).

Outrossim, alerta o § 5° do art. 8° da Lei Geral de Protecao de Dados
(BRASIL, 2018), aplicavel por simetria aos dados pessoais sensiveis de
saude, que o consentimento poderé ser revogado a qualquer momento,
exigindo-se para isto manifestacdo expressa do titular dos dados de satde.

Enfim, os dados pessoais sensiveis, sobretudo de satde, considerados
por Schaefer (2010, p. 228) bens da personalidade, sujeitos ao regime da
protecdo a privacidade, demandam uma protecdo impar, “uma tutela
diferenciada e especial, de forma a se evitar que informagdes dessa
natureza sejam vazadas, usadas indevidamente, comercializadas ou
sirvam para embasar preconceitos e discriminacdes em relagao ao titular”

(TEPEDINO; TEFFE, p. 310).
Conclusao

O estudo acerca do compartilhamento de dados pessoais sensiveis de
satilde como um ativo na sociedade de informacdo é assunto atual, em
decorréncia da voracidade mercadolégica na busca de novos instrumentos
de monetizacao dos dados pessoais, seja no ambiente fisico ou digital.

As obscuras formas de captagio, processamento e destinagdo dos
dados gerados pelos hodiernos mecanismos tecnolégicos criam enormes
dificuldades para que ocorra um efetivo controle da criagdo irregular de
perfis econdmicos, isto é, de nossas propensdes de consumo.

E nesse dominio que as gigantes da tecnologia da informacio
subvertem ferramentas de interagao social, aparentemente triviais, em

verdadeiras minerados de dados, prospectando elementos de interesse
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econdmico para, por exemplo, empresas de informéatica, industria
farmacéutica e empresas destinadas ao gerenciamento de riscos.

A falta de uma estrutura normativa sélida de carater regulatério e até
mesmo desestimulante e sancionatério, a nivel nacional, fez com que as
acoes de exploracdo incessante e desautorizadas de dados pessoais,
particularmente daqueles relacionados com a sadde, atingissem
patamares inaceitaveis.

Foi neste contexto de sociedade da informagdo, Big Data e de
necessidade de garantia da inviolabilidade da intimidade e da privacidade
dos dados pessoais que foi introduzida a Lei Geral de Protecdo de Dados
no ordenamento juridico patrio, com o exclusivo propésito de consolidar,
em um Unico texto legal, as inimeras previsbes normativas esparsas,
disciplinando o uso e a integridade dos dados de cada pessoa.

A promulgacao da Lei Geral de Prote¢io de Dados fez surgir no Brasil
uma fonte de protecdo condizente com o vigente “cendrio de elevada
circulagio de informagdo”, que objetiva ndo sé garantir a autonomia dos
titulares dos dados pessoais de satde (autodeterminagdo informativa) e o
livre desenvolvimento de sua personalidade, mas a inviolabilidade dos

dados de satide como forma de preservacao da intimidade e privacidade.

Referéncias

BARAUNA JR, Haroldo V. Documentos médicos eletrénicos. Rio de Janeiro: Lumem Juris,

2019.

BIONI, Bruno Ricardo. Protecio de dados pessoais: a funcdo e os limites do

consentimento. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2020.

BRASIL, Constituicio Federal. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/

ccivil_o3/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 07 mai. 2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

Jarbas Paula de Souza Junior | 87

BRASIL, Lei n°® 13.709 (Lei Geral de Protecio de Dados). 2018. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm>.

Acesso em: 06 mai. 2020.

BRASIL, Resolu¢do do CFM n° 1.821. 2007. Disponivel em: <https://sistemas.cfm.

org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2007/1821>. Acesso em: 08 mai. 2020.

BRITO, Sabrina. TikTok é processado os EUA por tratamento ilegal de dados de
menores. Disponivel em:  <https://veja.abril.com.br/tecnologia/tiktok-e-
processado-nos-eua-por-tratamento-ilegal-dos-dados-de-menores/>. Acesso em: 16

abr. 2020.

DEMARTINI, Felipe. Vazam dados de 267 milhdes de usuérios do Facebook. Disponivel
em: <https://canaltech.com.br/seguranca/vazam-dados-de-267-milhoes-de-

usuarios-do-facebook-158331/>. Acesso em: 16 abr. 2020.

DONEDA, Danilo. A protecido de dados pessoais nas relacdes de consumo: para além
da informacéo crediticia. In: TEPEDINO, Gustavo; TEFFE, Chiara Spadaccini de.
Consentimento e protecio de dados pessoais na LGPD apud FRAZAO, Ana;
TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Lei geral de protecio de dados
pessoais e suas repercussoes no direito brasileiro. Sao Paulo: Thomson Reuters

Brasil, 2019.

DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecido de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar,

2006.

KONDER, Carlos Nelson. O tratamento de dados sensiveis a luz da Lei 13.709/2018. In:
FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Lei geral de protecao
de dados pessoais e suas repercussdes no direito brasileiro. Sio Paulo: Thomson

Reuters Brasil, 2019.

LANEY, Doug. 3D data management: controlling data volume, velocity, and variety.
Disponivel em: <https://blogs.gartner.com/doug-laney/files/2012/01/ad949-3D-
Data-Management-Controlling-Data-Volume-Velocity-and-Variety.pdf>. Acesso

em: 06/05/2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2007/1821
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2007/1821
https://veja.abril.com.br/tecnologia/tiktok-e-processado-nos-eua-por-tratamento-ilegal-dos-dados-de-menores/
https://veja.abril.com.br/tecnologia/tiktok-e-processado-nos-eua-por-tratamento-ilegal-dos-dados-de-menores/
https://canaltech.com.br/seguranca/vazam-dados-de-267-milhoes-de-usuarios-do-facebook-158331/
https://canaltech.com.br/seguranca/vazam-dados-de-267-milhoes-de-usuarios-do-facebook-158331/
https://blogs.gartner.com/doug-laney/files/2012/01/ad949-3D-Data-Management-Controlling-Data-Volume-Velocity-and-Variety.pdf
https://blogs.gartner.com/doug-laney/files/2012/01/ad949-3D-Data-Management-Controlling-Data-Volume-Velocity-and-Variety.pdf

88 | Direito, Democracia e Sustentabilidade

LIMBERGER, Témis. Da evolugdo do direito a ser deixado em paz a protecao dos dados
pessoais. Revista de Direito da Unisc. Santa Cruz do Sul, n. 30. p. 1380160, jul.-dez.

2008.

LISBOA, Roberto Senise. Direito na sociedade da informacédo. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais. 2006.

LUIZ, Gabriel. CPF em troca de descontos: MP investiga venda de dados de clientes de
farmécias. Disponivel em: <https://g1.globo.com/df/distrito-federal/noticia/cpf-
em-troca-de-desconto-mp-investiga-venda-de-dados-de-clientes-por-

farmacias.ghtml>. Acesso em: 16 abr. 2020.

MAGRANI, Eduardo. OLIVEIRA, Renan Medeiros de. O big data somos nés: novas
tecnologias e projetos de gerenciamento pessoal de dados. In: TEPEDINO,
Gustavo. Anais do VI Congresso do Instituto Brasileiro de Direito Civil. Belo

Horizonte: Férum, 2019.

MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Dados pessoais sensiveis e a tutela de direitos
fundamentais: uma andlise a luz da lei geral de protecido de dados. Revista de

Direito e Garantias Fundamentais. Vitoria, v. 19, n. 3, set.-dez. 2018.

O'NEIL, Cathy. Algoritmos de destrui¢io em massa: como o big data aumenta a
desigualdade e ameaca a democracia. Santo André: Editora Rua do Sabao, 2020.

2018.

PRESIDENT, Executive Office of the. Big data: seizing opportunities, preserving values.
The White House, Washington, maio de 2014. p. 2 e 3. Disponivel em:
<https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/docs/big_data_privacy

_report_may_1_2014.pdf>. Acesso em abril de 2020.

RIPARI, César. Por que os dados sdo considerados o novo petréleo? Disponivel em:
<https://administradores.com.br/noticias/por-que-dados-sao-considerados-o-

novo-petroleo>. Acesso em: 13 abr. 2020.

ROB, Peter. Sistemas de bancos de dados: projeto e implementacdo. Sao Paulo: Cengage

Learning, 2011.

RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilancia. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.


https://g1.globo.com/df/distrito-federal/noticia/cpf-em-troca-de-desconto-mp-investiga-venda-de-dados-de-clientes-por-farmacias.ghtml
https://g1.globo.com/df/distrito-federal/noticia/cpf-em-troca-de-desconto-mp-investiga-venda-de-dados-de-clientes-por-farmacias.ghtml
https://g1.globo.com/df/distrito-federal/noticia/cpf-em-troca-de-desconto-mp-investiga-venda-de-dados-de-clientes-por-farmacias.ghtml
https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/docs/big_data_privacy_report_may_1_2014.pdf
https://obamawhitehouse.archives.gov/sites/default/files/docs/big_data_privacy_report_may_1_2014.pdf
https://administradores.com.br/noticias/por-que-dados-sao-considerados-o-novo-petroleo
https://administradores.com.br/noticias/por-que-dados-sao-considerados-o-novo-petroleo

Jarbas Paula de Souza Junior | 89

SCHAEFER, Fernanda. Protecio de dados de satide na sociedade de informacio.

Curitiba: Jurud. 2010.

STAIR, Ralph; REYNOLDS, George W. Principios de sistemas de informacgdo: uma

abordagem gerencial. Sao Paulo: Cengage Learning, 2009.

TEICH, D. H.; COSTA, M. Os negécios da vida. In: SCHAEFER, Fernanda. Prote¢io de

dados de satde na sociedade de informacdo. Curitiba: Jurua. 2010.

TEPEDINO, Gustavo; TEFFE, Chiara Spadaccini de. Consentimento e protecao de dados
pessoais na LGPD. In: FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato.
Lei geral de protecio de dados pessoais e suas repercussdes no direito

brasileiro. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

WAKKA, Wagnwer. Facebook admite que monitora localizacdo mesmo com recurso
desativado. Disponivel em: <https://canaltech.com.br/redes-sociais/facebook-
admite-que-monitora-localizacao-mesmo-com-recurso-desativado-158167/>.

Acesso em: 16 abr. 2020.


https://canaltech.com.br/redes-sociais/facebook-admite-que-monitora-localizacao-mesmo-com-recurso-desativado-158167/
https://canaltech.com.br/redes-sociais/facebook-admite-que-monitora-localizacao-mesmo-com-recurso-desativado-158167/

4

A disseminacao do discurso de 6dio e os limites da
liberdade de expressao no estado democratico brasileiro

Carina Lopes de Souza
Thdbata Santa Catarina de Souza 2

Introducao

Contemporaneamente, a democracia vem sofrendo retrocessos ao
redor do mundo todo. Nesse contexto, é imprescindivel tratar acerca da
estabilidade e garantia do direito a liberdade de expressdo, sobretudo,
como um pilar da democracia. Um direito que, com as transformagdes
sociais que a ampla revolugao tecnoldgica causou, vem enfrentando, mais
do que nunca, uma infinidade de conflitos quanto aos seus limites
constitucionalmente previstos. Nessa perspectiva, o objetivo do presente
artigo € analisar se podem ser impostos limites a liberdade de expresséao
frente a disseminacdo do discurso de 6dio, sem que essa restricdo
caracterize uma ameaga ao Estado Democratico de Direito.

Diante da deturpagéo da ideia de liberdade como um elemento basilar
de manutengio de um ambiente democratico, surgiu o seguinte problema
de pesquisa: estabelecer limites a fruicao da liberdade de expressao, frente
a disseminacdo do discurso de 6dio, representa uma ameaca ao Estado

Democratico de Direito?

1 Graduada em Direito pela Faculdade Meridional - IMED. Mestranda em Direito pela Faculdade Meridional - IMED.
Advogada. Membro do Grupo de Estudos e Pesquisas em Direitos Fundamentais, Democracia e Desigualdade da
Faculdade Meridional - IMED/CNPq. Curriculo lattes http://lattes.cnpq.br/3105828369221271. ORCID:
https://orcid.org/0000-0002-8770-3790. Endereco eletronico: adv.carinalopes@gmail.com.

2 Graduada em Direito pela Faculdade Meridional - IMED. Mestranda no Programa de P6s-Graduagao Stricto Sensu
em Direito na Faculdade Meridional - IMED. Membra do Grupo de pesquisa Biopolitica, Género e Direito
(CNPq/IMED). Advogada. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/2478265556025667. Endereco eletronico:
thabataog9898@gmail.com.


mailto:adv.carinalopes@gmail.com

Carina Lopes de Souza; Thabata Santa Catarina de Souza | 91

Abordar-se-4, a partir disso, a atribuicdo do Poder Judiciario em
realizar a diferenciagio das legitimas manifesta¢oes de ideias plurais no
espaco publico, em comparacdo com as expressoes discriminatérias de
odio. Para tanto, busca-se, em primeiro plano, realizar uma breve andlise
sobre a democracia no Brasil e os contornos desse regime de organizacao
social. Apos, pretende-se observar a relevancia da liberdade de expressao
nos moldes democraticos, bem como discorrer acerca do discurso do 6dio
e seus prejuizos ao ofendido. Por fim, o dltimo capitulo do trabalho
consistird num estudo sobre o carater ndo absoluto do direito a liberdade
de expressao, bem como numa anélise breve da técnica da ponderacdo
como ferramenta juridica para esses conflitos entre direitos e garantias
fundamentais.

A metodologia empregada na busca por uma resposta satisfatdria ao
problema de pesquisa formulado consistirdA no método de abordagem
dedutivo e método de procedimento monografico e histérico, com
pesquisa bibliografica, que compreendera a analise do que ja foi produzido
acerca do tema em obras doutrindrias, leis, peri6dicos e artigos cientificos.

Por fim, convém registar, que o presente estudo tem como pretensio
ser uma ferramenta de entendimento e aprofundamento acerca do tema e
ndo tem o condéo de esgotar a matéria, mas unicamente de provocar o
interesse e o debate dessa temética tdo relevante.

1 Breve analise da implementacao, da estrutura e do funcionamento da
democracia no Brasil

O cidadéo integrante de um sistema democratico tende a ser visto
como detentor de poder, pois possui voz ativa na escolha dos
representantes e na destinacdo e preservacdo de direitos. Nesse sentido, a
existéncia de conflitos sociais é inerente a dinAmica democratica, uma vez
que o direito de se manifestar acerca das mais variadas questdes é

garantido a todos. Dessa forma, a liberdade de expressao, de imprensa e
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de manifestacdo constituem-se como verdadeiros pilares de sustentacao
das sociedades democraticas (DUTKA, 2016, p. 112).

A consolidacdo da democracia desenvolveu-se com o caminhar da
humanidade, a partir de experiéncias variadas. Na Grécia antiga (século
VI a.C.) ja era executada uma forma de governo semelhante a pratica
democratica, no ambito das cidades-Estado, embora envolvesse apenas
cidaddos adultos do sexo masculino, conforme se verifica na ilustre
Republica de Platdo, onde sdo proferidas criticas a organizacdo social da
época. Dahl (2012, p. 33) é cirtrgico ao apontar que a democracia grega
era exclusiva e nao inclusiva, ela compreendia somente membros da
mesma pélis, uma concepgao grega que enfraqueceu tentativas de unido
de diversas cidades em entidades maiores e, portanto, mais poderosas.

Demais tentativas fragmentadas sucederam-se pelo mundo, através
da utilizagdo de métodos democraticos, como, por exemplo, a decisdo por
consenso. O regime passou a ser entendido como um arranjo politico que
abrangia um conjunto de instituicbes destinado a garantir direitos
fundamentais e sociais, e ndo mais como participagao direta do povo
(DUTKA, 2016, p. 112), pois embora o povo desempenhasse uma
importante fungio no governo, essa participagdo era limitada, ou seja, a
fungdo do povo nao era governar, mas nomear lideres competentes para
desempenhar o improbo papel de governar (DAHL, 2012, p. 32).

Foi na segunda metade do século XX que a ideia de democracia se
estabeleceu efetivamente. Ela passou a ser enxergada como um regime de
organizacdo social a qual qualquer nagio tem direito, juntamente, com a
consciéncia de que o “melhor Estado possivel seria aquele que minimizasse
a coer¢do e maximizasse o consentimento, dentro dos limites definidos
pelas condicdes histéricas e pela busca de outros valores, entre os quais a

felicidade, a liberdade e a justica” (DAHL, 2012, 76)
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Contudo, certamente, trata-se de uma pratica imatura que, a partir
de um processo continuo, evoluira (SEN, 2013, p. 373-374). Sabe-se que,
apesar do vasto lapso temporal entre a Grécia Antiga e os dias atuais,
muitos processos democraticos continuam a se apresentar com um
modelo exclusivo. A primeira democracia moderna, a dos Estados Unidos,
deixou de incluir mulheres, negros e indios (DAHL, 2012, p.6).

O sistema majoritario de democracia respeita a vontade da maioria
na escolha dos representantes. Contudo, tal maioria é entendida e
representada por apenas 50% mais um, seria essa gama da populacdo que
manteria o poder de escolha. A partir disso, Dahl (1989, p. 83), com a
poliarquia traz o enfoque, ndo em requisitos constitucionais prévios, mas
nas premissas elementares a uma democracia. A poliarquia é uma ordem
politica que se distingue pela presenca de sete institui¢des “1. Funcionarios
eleitos. 2. Fleicdes livres e justas. 3. Sufrégio inclusivo. 4. Direito de
concorrer a cargos eletivos. 5. Liberdade de expressdo. 6. Informagéo
alternativa. 7. Autonomia associativa”.

O sistema consensual de democracia, por sua vez, emergiu em
contraponto ao modelo majoritéario, objetivando-se distribuir o poder para
além daqueles que fazem parte dos 50% mais um. Enquanto no modelo
majoritario ha uma grande probabilidade de um ntmero préximo da
metade dos eleitores serem os representantes da minoria que deve se
contentar apenas com a chance de oposicdo ao governo através de criticas,
no modelo consensual a ideia é diminuir a minoria e, enquanto existente,
valoriza-la. Nesse sentido, esse ultimo mostra-se como um modelo
inclusivo que valoriza a participagdo e o debate (DUTKA, 2016, p. 49).

Notadamente, a democracia pode se estruturar com fundamento em
diferentes tendéncias, mas sempre tera como cerne a soberania do povo,
que elege os representantes para advogarem pelos interesses da

coletividade. O modelo liberal de democracia valoriza a autonomia do
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individuo, onde o Estado é um instrumento de protecdo e garantia a
maxima liberdade, enquanto o modelo participativo respalda a
possibilidade de manejo da administracao publica pela sociedade, ou seja,
influéncias diretas do movimento comunitario na pauta das demandas
sociais, tal ideal de democracia participativa era central no pensamento e
nas praticas politicas de Gandhi (ALMEIDA; DIEHL, 2017, p. 03-04).

Pode-se afirmar que no Brasil a pauta democrética é recente, de
meados da década de 8o, sobretudo, quando comparada com sistemas
democréticos de paises como Suica e Reino Unido, que ja apresentam uma
longa caminhada. Para o brasileiro o sentimento democratico encontra-se
atrelado as lutas populares recentes, que reivindicaram direitos e
garantias fundamentais. Ainda, estamos vivenciando um perfodo de
continuidade da democracia inédito no Brasil, que perdura desde a
promulgacdo Carta Magna até os dias atuais (DUTKA, 2016, p. 53).

No entanto, apesar do referido periodo vasto de estabilidade
institucional, por diversos anos o Brasil foi um Estado autoritario
disfarcado, com uma cultura golpista enraizada nas engrenagens do
sistema-politico, onde a participagdo popular era restrita, as liberdades da
burguesia eram o foco de representacdao dos partidos politicos e os
brasileiros vivenciavam periodos turbulentos de regimes autoritarios
(TASSINARA; LIMA, 2016, p. 157). Até que a democracia pensada como um
processo de construgao social e um principio de conduta, especialmente
pela esquerda brasileira, iniciou o rompimento dos elementos golpistas
tradicionais no pensamento politico. Foi com a Constituigdo de 1988 que
um amplo conjunto de direitos sociais foi instituido possibilitando
condi¢des de participagdo na esfera publica aos cidadaos.

Mas ¢é importante reconhecer que o Brasil teve uma cultura
escravagista fortemente enraizada e o catolicismo era representatividade

do bom cidadao brasileiro. A vista disso, o direito de votar, que teve inicio
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no século XVI, ainda durante o Brasil Col6nia, foi por muito tempo restrito

a uma minoria muito exclusiva e levou quase 500 anos para ser ampliado.

Apesar de a primeira Constituicdo republicana ter abolido o carater censitario
do voto e apresentado alguns mecanismos que podem ser tidos como
democraticos - separacdo dos poderes, laicidade do Estado, habeas corpus,
eleicdes diretas para chefe do executivo e autonomia dos estados-membros,
por exemplo - houve um retrocesso em relacdo a estrutura eleitoral,
principalmente no que concerne aos individuos legitimados a participarem do
processo. As mulheres, os analfabetos, os mendigos, os membros de ordens
religiosas e os soldados continuaram de fora (Constituicao de 1891. Art. 70,
BRASIL, 1891). Por outro lado, a eleicao para Presidente e vice, Deputados e

Senadores passou a ser direta (DUTKA, 2016, p. 55).

Um passo relevante em direcdo a democracia foi dado apés a
Revolucdo Constitucionalista de 1932, quando foi promulgada a
Constituicdo de 1934, ocasido em que foram criadas a Justica Eleitoral, a
Justica do Trabalho e as Comisstes Parlamentares de Inquérito. Ja na era
de Getdlio Vargas, foi outorgada a Carta de 1937 iniciando o Estado Novo,
caracterizado pelo autoritarismo e pela supressio de direitos
fundamentais, como o direito de votar. Mas ndo demorou muito para
acontecer a chamada “redemocratizacao”, com a Constituigdo de 1946,
onde tornaram-se novamente relevantes os direitos individuais e sociais,
o funcionamento do Congresso Nacional, a reinser¢do do mandado de
seguranca e da agdo popular, e também do voto direto nas eleicdes. Apds
varios percalgos do governo de Jodo Goulart, em 1° de abril de 1964 o
Comando Militar Revolucionério assumiu o poder e, com sucessivos Atos
Institucionais, instaurou a “ditadura militar”, restringindo de forma
radical os direitos individuais e sociais e retornando a forma indireta para
escolha dos governantes. Apds esse periodo turbulento, foi editada a Lei

6.767/79 que, com a reforma partidaria, trouxe o pluralismo partidario. O
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primeiro civil eleito em eleigoes indiretas, apos o periodo do governo dos
militares, foi Tancredo Neves (DUTKA, 2016, p. 55).

A Emenda Constitucional 26, datada do ano de 1985, preceituou a
instituicdo da Assembleia Nacional Constituinte, dedicada a elaboracéo do
texto de uma nova Constituigdo brasileira. Desse modo, em 1988 foi
finalmente promulgada a Constituicdo Federativa do Brasil. A redagéo da
constituicdo foi elaborada e escrita sob um amplo consenso de que o
sucesso da democracia se baseava na competéncia do governo dar
respostas céleres e propicias as crescentes demandas postas por
sociedades modernas e complexas (LIMONGI, 2008, p. 04).

No entanto, as mudangas sociais e institucionais promovidas pela
Constituicdo de 1988 ndo atenderam de maneira efetiva certa parcela da
populacao brasileira, a qual continuou (e continua) marginalizada diante
do processo politico-social, que mesmo numa sociedade sem castas, sequer
conhecem seus direitos (ESCOREL, 1993, p.43-47). Cenério extremante
preocupante, pois se algumas pessoas sao excluidas e rejeitadas do demos
e, a0 mesmo tempo, forcadas a cumprir leis, elas possuem uma
reivindicagdo legitimada de inclusdo junto ao demos.

Conforme destaca Felipe Goulart Cunha:

[...] uma parte da populagio nido vive a efetividade dos seus direitos
fundamentais e um caso como de fala em tom repressivo a um grupo
considerado por suas caracteristicas histdricas de luta por direitos
fundamentais é um aspecto que desequilibra o sistema democratico instalado
no Estado, o que consequentemente pode evidenciar a baixa qualidade da

democracia no Brasil (2020, p. 14).

Nesse sentido, as politicas publicas se apresentam como uma
ferramenta imperiosa que os Estados democréticos dispdem para enfrentar

os graves dilemas sociais que ameacam o seu funcionamento e a sua
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organizagdo em vista da justica social (ZAMBAM; KUJAWA, 2017, p. s/p).
Trata-se de um mecanismo recente na democracia brasileira, que “continua
pouco democréitica no funcionamento de seu sistema representativo”
(TASSINARA; LIMA, 2016, p. 158). Toda e qualquer politica pablica tem o
fito de construir a liberdade do individuo, seja para escolher uma instituigao
de ensino, uma profissdo, um estilo de vida, ou até mesmo a liberdade de
ndo escolher, a efetivagdo do Estado Democritico de Direito passa
necessariamente por essa condi¢ao (CARCARA, 2017, p. 510).

Indubitavelmente a ideia de comunidade perpassa o ideal de regime
democratico, mas, apesar dos conceitos que podem surgir dessa
concepgao, a imposi¢do da vontade da maioria ndo representa uma
democracia. Visto que quando a vontade que predomina é a vontade da
maioria, a acdo estatal ndo se mostra aberta a participacdo das minorias
na expressdo de vontades e agdes que fomentem o acesso desses grupos
no debate democratico. Em outras palavras, a vontade estatal ndo s6 se
sedimenta na elaboragdo de leis, mas na participagdo da formacio das
ideias sociais, prejudicando o debate formador da opinido publica
(CARCARA, 2017, p. 517).

Nesse ambito, a liberdade é o elemento basilar de manutencdo de um
ambiente democratico, imprescindivel na vivéncia dos cidadaos.
Entretanto, como a construgdo politica do Brasil ndo elaborou da melhor
maneira as bases sOlidas da democracia, constituindo um ambiente
desfavoravel ao fortalecimento de direitos fundamentais, é necessaria
cautela para que a liberdade ndo sirva para macular contextos de
segregacao causados pelo 6dio e preconceito. Nessa senda, é atribuigdo do
Poder Judiciario, diferenciar as manifestagoes da vontade popular, como
as expressoes de 6dio, realizando um filtro das deliberactes e providencias
populares, em detrimento de vulgares declaragdes discriminatdrias e

opressivas (CUNHA, 2020, p. 18-20).
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Ademais, pelo caminhar histérico que constituiu a democracia
brasileira, mascada pelos diversos movimentos autoritaristas militares, é
possivel compreender que aquela é o regime politico mais adequado na
contemporaneidade, pois, um povo prioriza as normas quando essas sdo
criadas na solidez do regime democrético, garantindo a autonomia
(CUNHA, 2020, p. 18).

Enfim, a democracia é considerada como um valor que direciona
onde se pretende chegar e como um processo que designa a forma operar.
E uma abordagem evolutiva que pode ser alcancada no Brasil, a qual
ultrapassa a tradicional interpretacdo que caracteriza esse modelo de
organizacdo social pelos procedimentos eleitorais e representativos, vez
que, para além disso, a democracia regula a cultura politica do pais e
permeia todas as relagoes estabelecidas entre individuos, entre sujeitos
coletivos e entre a Sociedade e o Estado (ESCOREL, 1993, p.42).

Nado hd como abordar os entraves democraticos sem analisar as
questdes contraditorias apresentadas pelo avango tecnolégico na atual
civilizacao hiperconectada. Vivencia-se o trafego rapido de informagoes e
um mercado financeiro mundial integrado. Com efeito, a democracia se
apresenta como o regime que melhor ampara essa realidade dentro dos
interesses da coletividade, tendo em vista que é marcada pela soberania
popular e proporciona a participagdo efetiva dos cidadéos ao elegerem
seus representantes (ALMEIDA; DIEHL, 2017, p. 03-04).

Todavia, quando se olha para a realidade fatica, a democracia ruma
a retragdo num ambito global. A “recessdo democratica” é como os
especialistas vem denominando o fim do processo continuo de
engrandecimento de democracias no mundo (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018,
p.8), pois ao longo dos tltimos 13 anos tem-se experimentado uma

conjuntura social de recessdo democratica, onde um maior niimero de
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paises estdo se afastando da democracia do que caminhando em sua
direcdao (MOUNK, 2018, p.7).

Tal enfraquecimento acontece de forma sutil, através de atos isolados
que ndo resultam em grandes comogdes sociais ou indignacdo logo de
pronto, fundamentados em discurso contrario aos preceitos
constitucionais, somente tornando-se perceptiveis quando ja ndo é
possivel o retorno ao estdgio anterior de garantias democraticas.
Analisando o contexto brasileiro atual, é possivel visualizar tais condutas
por parte dos representantes do Executivo Federal, atos correntes que
enfraquecem o regime democratico nacional, demandando-se, assim, uma
répida resposta institucional do Judiciario e do Legislativo no tocante a
custédia dos preceitos constitucionais para uma restauragao do equilibrio
democrético (MAZZEL, 2020, p.126-128).

Enfim, sabe-se que a associacdo mais significativa e necessaria ao ser
¢ o convivio em sociedade. A ideia de democracia carrega consigo a
promessa de gerenciar as diferencas entre os individuos no sentido de
viabilizar a paz social. A vista disso, dentro do cenério brasileiro atual
vislumbra-se uma tendencia a recessdo democratica. A realidade que vem
sendo testemunhada é justamente a expansao de discursos de 6dio, sejam
eles ideolbgicos, politicos, religiosos, sexistas, racistas, gordofébicos ou
homofébico, bem como, manifestacdes de intolerancia aqueles que
propagam ideais favoréveis ao funcionamento independente das

institui¢des democraticas.
2 Aliberdade de expressao no contexto do chamado discurso de 6dio

A liberdade de expressdo tem como designio a exteriorizacdo de
pensamentos, ideias, pontos de vista, crencas e juizos de valor (FARIAS,
2004, p. 46). Esse direito se caracteriza como uma das dimensdes das

liberdades pessoais que sdo garantidas nas atuais sociedades
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democréticas, funcionando como um termoémetro do regime. Um aspecto
de grande relevancia social, pois diz respeito a comunicagdo a partir da
linguagem e a participagdo nas relagdes sociais (CAZELATTO; CARDIN,
2018, p. 79-80).

Acerca do aspecto histérico desse direito, no ambito da filosofia
classica de Aristoteles, Platdo e até mesmo dos Estoicos, o foco principal
era a identificagdo do que seria o bem supremo, ocasido em que a
concep¢do de liberdade vincula-se com o poder de deliberagdo sem
interferéncias externas, em outras palavras, caracteriza-se pelo poder
escolhas entre possibilidades variadas (BARROSO, 2000, p. 36). Contudo,
sabe-se que na concepcio grega e romana apenas parte das pessoas eram
consideradas cidadaos livres, os demais eram escravos, ou seja, ndo existia
a definicdo da liberdade como um valor (uma necessidade) universal,
reconhecida como um atributo do homem como homem.

A instituicdo do Estado moderno representou a opgao por uma
racionalidade laica, fundada em convicgdes iluministas que repeliam
qualquer subordinagdo aos preceitos religiosos, sobrepondo e defendendo
a autonomia do pensamento politico e religioso. No século XVIII a grande
maioria dos Estados reivindicam principios laicos, com o fito de separar a
Igreja da ingeréncia politica. Contudo, a partir dessa inten¢do o Estado
moderno vinculou-se a essa racionalidade politica, independente de
qualquer ideologia irreligiosa ou antirreligiosa, traduzindo em autonomia
e reciprocidade, o que nao significou confronto entre Estado e Igreja. A
vista disso, é possivel observar que a construcao historica das liberdades
pelo Estado teve inicio com a protecdo da liberdade religiosa (FREITAS;
CASTRO, 2013, p. 338).

Outrossim, foi apds a Revolucido Francesa, um processo vigoroso de
transformagoes politicas e econdmicas, reconhecido como um marco do

Estado Liberal e dos direitos individuais, que adveio a consciéncia da
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liberdade do homem universal. (MACEDO, 1998, p. 20). Importante
destacar que essa revolugdo ocorreu conjuntamente com um ciclo de
outras revolucoes. Cita-se a Revolugdo Inglesa caracterizada pela limitacdo
do poder monérquico e, em contraponto, pela afirmacio do Parlamento,
ocorreu a instalagao de um regime parlamentarista sélido que perdura até
os dias atuais. Também, a Revolucdo Americana envolta de intensas
mudangas como a emancipa¢do das colonias inglesas do territério
americano e a promulgacdo da Carta de 1787, considerada a primeira
Constituicdo Americana ratificada (posteriormente) pelos 13 estados
americanos.

E na Revolugio Francesa e na subida da burguesia ao poder que as
transformagoes refletiram (e refletem) em todo ocidente, alterando o

destino da humanidade. Nesse sentido, afirma Macedo (1998, p. 22):

Abrem-se indefinidas possibilidades de modelamento do social pelos projetos
humanos. Com a grande Revolugao o problema da liberdade torna-se pratico
e politico. Ndo se trata mais de uma liberdade no seio do cosmos como na
Antiguidade, ou do sutil problema medieval da liberdade da criatura face ao
Deus criador e onisciente; tampouco da liberdade renascentista entendida
como exaltagdo do homem face a natureza. Com os pensadores que a
preparam, a Revolucdo Francesa desloca a tonica para a liberdade como
coexisténcia de liberdades, como problema ético-politico, além de significado

geral da cultura.

Entdo, nessa conjuntura histérica foi proclamada a liberdade de
expressdo e de comunicacio como um direito fundamental na forma
atualmente entendida. A declaracdo francesa dos direitos do homem, de
1789, em seu dispositivo 11, estabelecia que “a livre manifestacdo do
pensamento e das opinides é um dos direitos mais preciosos do homem:
todo cidadao pode, portanto, falar, escrever e imprimir livremente, a

excecdo do abuso dessa liberdade pelo qual deverad responder nos casos
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determinados por lei". Bem como a Constituicao de 1793 assegurava no
seu artigo 7°: "O direito de manifestar seu pensamento e suas opinides,
pela imprensa ou por qualquer outra via, o direito de se reunir
pacificamente e o livre exercicio dos cultos ndo podem ser proibidos"
(FARIAS, 2004, 50)

Posteriormente, essa preocupagdo assumiu um carater global, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nacbes
Unidas proclama no seu artigo 19 que “todo homem tem direito a
liberdade de opiniao e de expressdo, o que implica o direito de ndo ser
incomodado por suas opinides e de procurar, receber e transmitir
informagdes e ideias, por quaisquer meios de expressao,
independentemente de fronteiras" (FARIAS, 2004, p. 51). Dentre outros
importantissimos documentos de ambito mundial que conferem prestigio
a liberdade de expressao.

A vista disso, a democracia genuina deve propiciar o exercicio livre
de manifestagbes e garantir a liberdade de expressdo, permitindo ao
individuo formar seu pensamento e sua consciéncia em um ambiente
aberto e encharcado das mais diversificadas ideias, além da possibilidade
de participacio da formagio desse ambiente (CARCARA, 2017, p.520).
Uma vez que, além do carater politico ptblico, a garantia de tal direito
viabiliza a integragdo comunicacional do sujeito em suas mais variadas
esferas da vida privada, como na familia, no lazer e no esporte, dentre
outros (CAZELATTO; CARDIN, 2017, p. 57).

Diante desses aspectos, no Brasil a Liberdade de expressao é um
direito fundamental, conforme preconiza o artigo 5° da Constituicao

Federal, em seus incisos IV e IX3. Ocorre que, por vezes, a propagacao de

3 Artigo 5° da Constituicao Federal: Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao 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:
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ideias e conceitos necessita de vedagdes expressas, realizadas pela prépria
Constitui¢do Federal, ou por meio das leis infraconstitucionais, como por
exemplo: 0 caso das autorizagbes constitucionais ou o principio da
proibicio do abuso dos direitos fundamentais ou da personalidade
(CAZELATTO; CARDIN, 2017, p. 57). Dado que nenhum direito, mesmo
que fundamental, é absoluto ou ilimitado.

Contemporaneamente o0 mundo vivenciou uma revolucdo
comunicacional, a virtualizacdo da comunicacdo trouxe novos desafios ao
Direito e as sociedades democraticas pluralistas, porque promoveu a
expansdo da liberdade de expressdo. Contudo, observou-se uma
intensificacdo dos discursos de 6dio proferidos contra minorias. Os sujeitos,
através do anonimato que a rede proporciona, externam pensamentos
discriminatdrios e perpetuam a violéncia, apoiando-se no direito a liberdade
de expressdo com o intuito de legitimar tais acdes. E vital uma atencio ao
contexto relatado, vez que a liberdade de expressao pode ser um robusto
mecanismo subjugador e perpetuador da desigualdade, pois permite que
pessoas e/ ou grupos permanecam em situacdo de subalternizacdo, alvos de
discursos que promovem a estigmatizacdo de caracteristicas que lhes sdo
inerentes. O desrespeito expresso por meio da intolerancia ou de qualquer
aspecto discriminatério é um desafio a implementacio dos direitos
humanos (PERRONE, 2015, p. 02).

Néo se pode negar que o 6dio é um sentimento inerente ao ser
humano e que a sua manifestacdo pelo discurso sempre vai existir no seio
da sociedade, pois o individuo como ser humano é propenso a essa
natureza. Mas é necessario reconhecer que o discurso do édio é um dos

males do mundo moderno, as manifestacdes contemporineas dessa

IV - é livre a manifestagdao do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - é livre a expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente de censura
ou licenca.
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espécie de discurso sdo resultado de descriminacdes fomentadas ha
tempos (CARCARA, 2017, p. 527). Em verdade, o discurso do 6dio consiste
em uma variavel do direito ao livre pensamento e, como tal, sendo
somente um sentimento de rejeicio nédo externado, ndo tem nenhuma
influéncia mundo juridico. Ocorre que, quando manifesto, o discurso de
o0dio representa um perigo toéxico, que dependendo do meio de
disseminacdo poderd promover um dano permanente. A internet, por
exemplo, possibilita um prejuizo em escala mundial, trazendo ainda uma
dificuldade maior no que se refere a questio do anonimato e sua
investigacdo de autoria (FREITAS; CASTRO, 2013, p. 344).

O ambiente democrético é desvigorado quando sdo legitimados
discursos de 6dio, uma vez que eles “se dedicam a minar a existéncia da
pluralidade, da diversidade, que sio condigdes de existéncia do regime
democratico” (MARTINS, 2020, p. 18). Em outras, palavras, o discurso de
6dio inviabiliza a manutencdo das condigdes imprescindiveis a
democracia, ao deixar de instigar a inclusdo e desestimular a diversidade
(MARTINS, 2020, p. 211). Diante desses quadros de conflitos entre direitos
constitucionalmente tutelados, é de veemente importancia conhecer quais
sdo as fronteiras de um determinado direito, uma incumbéncia dos
operadores do direito nada inteligivel, que nédo segue um padréo estavel e

linear.

3 Das limitag¢ées a liberdade de expressao e da ameaca a democracia

A troca de ideias e o exercicio livre dos debates plurais na vida em
sociedade, possibilitando e legitimando as mais variadas perspectivas
politicas, sdo cenarios indispensaveis a uma realidade democratica. A
comunicagao social, sobretudo por meio da internet, desempenha uma

tarefa basilar, uma vez que garante e facilita a difusdo das informagoes.
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Néo obstante o valor do direito a liberdade de expressdao como cerne
de uma sociedade democratica e assegurador da autonomia humana, é
coerente que seu exercicio encontre fronteiras quando ao encontro de
outros direitos fundamentais ou da personalidade, de modo que essa
liberdade seja compativel “com interesses publicos e privados, evitando,
assim, a prevaléncia incondicional de um direito sobre outro” (SILVA,
2012, p.131).

Indiscutivelmente, um direito fundamental ndo podera ser empregado
para fins ilicitos, razédo pela qual a prdpria Carta Magna de 1988 fornece
mecanismos normativos de controle das manifestacdes de 6dio quando
assegura, no inciso XLI do artigo 5° que “qualquer discriminagdo
atentatéria dos direitos e liberdade fundamentais” deve ser repreendida. O
texto legal demonstra o compromisso constitucional de fomento a luta
contra o preconceito, sobretudo, de grupos que sdo historicamente
vulneraveis. Esse panorama também fica claro em um dos objetivos
fundamentais da Repblica, nos termos do art. 3°, inciso IV, da Constituicdo
Federal, o qual estabelece o dever de “promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo” (SILVA; MONTEIRO; GREGOR], 2017, p. 08).

Mesmo diante de uma legislagdo bem estruturada acerca da protecao
da liberdade de expressdo, o pais enfrenta um periodo delicado. A
possibilidade de limitagdo desse direito fundamental é objeto de intensas
discussdes académicas no ambito juridico, a fim de moldar a
responsabilizagdo dos propagadores dos discursos de 6dio sem suceder um
contexto de censura. “Devido a isso, ndo ha uma legislacdo firme e concreta
que preveja sangdes especificas para esses casos” (SILVA; MONTEIRO;
GREGORI, 2017, p. 08).

De maneira geral, incumbe ao Poder Judiciario a atribuigdo de

realizar a diferenciagio das legitimas manifesta¢des de ideias plurais no
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espago publico, em comparagido com as expressdes discriminatérias de
6dio. Conforme leciona Silva (2012, 135) quando o julgador se coloca numa
situacdo de colisdo entre duas regras constitucionais, uma delas tera que
ceder para que, no caso concreto, prevaleca aquela que tiver maior peso,
sendo que para obtencdo dessa medida é necessario um processo de
ponderac¢ao mediante a utilizacdo de principios constitucionais.

A regra da proporcionalidade foi desenvolvida pelo jurista alemao
Robert Alexy e é frequentemente levantado no Brasil, sobretudo, pelos
juristas do Supremo Tribunal Federal. A proporcionalidade em sentido
estrito (também chamada de ponderagdo, sopesamento) é a terceira
dimensdo da regra da proporcionalidade e almeja superar a colisdao de
principios, verificando se o grau de satisfagdo de um principio justifica a
nao-satisfagao de outro. Assim, funciona como uma espécie de baliza para
o exercicio da jurisdicdo constitucional e para a pretensdo de correcao
insita ao Direito, dotando os principios constitucionais de eficacia
irradiante, mas limitando o julgador com um procedimento delimitado a
ser seguido ao decidir (RIOS, 2017, p.1).

Tal técnica tem o fito de identificar qual interesse tem mais relevancia
no cenario fatico em andlise, visto que na teoria os direitos detém o mesmo
valor. No que diz respeito a colisdo entre o direito a liberdade de expressao
e os direitos daquele que foi ofendido, a saida é dada através da utilizagéo
da ponderagdo, que tem como método a instituicdo de pesos aos bens

juridicos em questao (SILVA, 2012, 135).

Os direitos devem ser constantemente submetidos ao escrutinio critico e a
ponderagdes sobre contetido e limites dentro da diversidade associada ao seu
contexto social, geografico e histérico. A democracia pluralista exige que todos
tenham um tratamento igualmente nobre, como condi¢do para que o
resultado do processo politico seja apto a expressar o interesse comum da

sociedade (PERRONE, 2015, p. 02).
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A vista disso, importante ressaltar que a liberdade de expressio niao
é um direito vazio e conta com um resplendor histérico, no entanto todo
direito tem limites 16gicos que nédo sdo nitidos e claros, para isso é preciso
enquadrar a essa limitagdo parametros de equilibrio. Caso contrario, se
experimentaria apenas a inversao do polo passivo entre as vitimas das
brechas legislativas que permitem a ocorréncia desses abusos. Ainda sob
essa perspectiva, nao ha hierarquia entre as garantias dispostas no texto
constitucional, mas sim, uma interpretacdo adequada destes para que se
possa solucionar a colisdo entre eles de modo harménico aos interesses em
conflito (SILVA; MONTEIRO; GREGORI, 2017, p. 11-12).

Importante destacar, ainda, que quando o julgador opera essa
abordagem de ponderacdo entre garantias constitucionais, em relagido a
limitagdo de liberdades e de acordo com os ideais promovidos pela
democracia constitucional, a liberdade de expressdo tenderd a ser
estimada na sua integralidade como um direito fundamental de maior
peso e relevancia. Na mesma senda, de acordo com o que leciona Martins
(2020, p. 18), esse direito ndo pode ser invocado pela mera retérica oca
que serve tdo somente a reproduzir preconceitos que minam valores,
como a dignidade e a igualdade, tdo caros aos regimes democraticos
quanto a liberdade. A liberdade de expressdo deve ser vista como um
direito fundamental quando adequada aos preceitos que lhe prestam de
fundamento: sobretudo a autonomia, a igualdade e a democracia.

Nao hé falar em limitagao extrema e absoluta ao discurso do 6dio,
pois dependendo da conjuntura fatica, ele podera ser uma expressao
legitima de liberdade de expressdo, imperiosa a afirmagao democratica.
Num contexto que a liberdade de expressao tutelada pelo Estado tendera
a sofrer limitagdes quando isso atender as demandas dos segmentos

subalternos, numa intengao de inclusdo social. Do mesmo modo que os
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grupos sociais historicamente vulneraveis, seja por questdes de raga,
orientagao sexual ou opgdo religiosa terdo garantido esse mesmo direito
fundamental com o propdsito de adquirir a visibilidade necesséaria ao
enaltecimento de suas lutas e reivindica¢bes (FREITAS; CASTRO, 2013, p.
352).

Nao é concebivel que um cidaddo exerca sua autonomia sem respeitar
a autonomia de outro individuo, sob pena de perder o fundamento para o
exercicio de seu direito. Assim, o direito a livre expressao jamais podera
servir de fundamento para dar legitimidade a um discurso de 6dio que
cause um inequivoco dano a dignidade do alvo do discurso e ainda a
igualdade, deturpando, consequentemente, a autonomia individual do
sujeito alvo, eis que este perde tanto a capacidade de promover as suas
proprias escolhas individuais, como a capacidade de influenciar no debate
publico em igualdade de condi¢gdes com os demais cidaddos (MARTINS,

2020, P. 101-102).

Quando determinadas condutas expressivas tiverem como Unico objetivo a
ofensa, humilhagao, descriminacao e condenagdo de um determinado grupo,
ndo deverao ser aceites como exercicios validos da liberdade de expressao,
podendo ser legitimamente restringidas, na medida em que pde em causa a
igualdade disposta pela dignidade da pessoa humana. Porém, quando a
manifestacdo da fala for feita com o objetivo principal que ndo o da
humilhagao, exclusio e descriminagdo, mas sim com o intuito de informar,
debater ou criticar, sempre com respeito aos valores e principios abordados,
ndo devera haver impedimento do exercicio da liberdade de expressdo

(ALMEIDA. 2020. p. 54).

Nesse sentido, a restri¢ao dos discursos de 6dio pode advir de leis que
preconizem uma posterior responsabilizacdo, todas essas leis que se
fundam na proibigao os discursos de 6dio promovem um impacto, em

certo grau, no direito a liberdade de expressado visando a um objetivo que
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nao esta aquém desse direito fundamental (MARTINS, 2020, p. 106).
Todavia, de fato, sera de responsabilidade do Poder Judiciario, a partir de
técnicas adequadas, identificar os discursos de 6dio. Dessa forma,
repreendendo devidamente as condutas que restarem, apds um
procedimento em que seja garantido o exercicio da ampla defesa e do
contraditério, caracterizadas como discurso de 6dio (MARTINS, 2020, p.
212).

Enfim, trata-se de um processo de responsabilizacdo pelos atos de
fala, onde os cidadaos sdo responsaveis pelo exercicio dos seus direitos e
pelos resultados danosos do abuso desse direito. E impossivel viabilizar e
exigir o respeito a diversidade e ao pluralismo em um cenério de fomento
a proliferagdo dos discursos de 6dio, que minam os processos de
autoafirmagdo dos individuos enquanto sujeitos de direitos dentro da
sociedade, por conseguinte nido had construcido de uma sociedade
democratica sem respeito a diversidade e ao pluralismo (MARTINS, 2020,
p. 212).

Assim, as diferentes mobilizagdes das variaveis envolvidas na
ponderacido regem essa fronteira normativa da liberdade de expressdo,
servindo como um parametro regulador do discurso do 6dio, observando-
se 0 meio de disseminacio, a intensidade, a inten¢io de ofender e causar
danos e conforme o caso fatico, pois 0o que se almeja numa sociedade
democrética é a edificacio da liberdade de expressio como base a
pluralidade de ideias e ao respeito as diferengas, ou seja, a sociedade como

um plural formado de variadas particularidades.
Conclusédo

O presente estudo procurou, inicialmente, tecer algumas
consideracoes acerca da democracia, sobretudo, no contexto brasileiro.

Nesse ambito, buscou-se demonstrar que a consolidacdo da democracia
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como um regime de organizagdo social é recente no pais. Por outro lado,
no cenario global, o seu desenvolvimento ocorreu conjuntamente com o
caminhar da humanidade, vez que tentativas fragmentadas se sucederam
pelo mundo, sempre através da utilizagdo de métodos democraticos.

Para além disso, a pesquisa destacou que o aprego as liberdades
individuais, a tolerancia, a acdo estatal voltada a participa¢do das minorias
e as acoes de fomento ao acesso desses grupos no debate democrético, sdo
caracteristicas do Estado Democratico de Direito, certamente o regime
politico mais adequado na contemporaneidade.

Posteriormente, explorou-se os contornos do direito a liberdade de
expressio como potencializador da democracia, analisando seu
desenvolvimento historico, vez que a preocupacéo social com a liberdade
nem sempre foi uma realidade. No entanto, a partir do momento em que
se tornou uma pauta social, a liberdade de expressdo sempre deteve uma
importancia primaz, o que nao significa que se caracteriza como um
direito absoluto, uma vez que a fronteira limitante de um direito
fundamental é, notadamente, outro direito fundamental.

Nessa conjuntura, adentrou-se no estudo do discurso de 6dio
proferido contra grupos historicamente vulneréveis, que busca
legitimacdo no direito a liberdade de expressdo. Essa espécie de
manifestagao representa um perigo téxico que pode promover um dano
permanente, cenario que representa o conflito entre a liberdade de
expressao e o direito daquele que foi ofendido.

Néo obstante o valor da liberdade de expressdo como cerne de uma
sociedade democratica e da autonomia humana, o discurso de édio é um
elemento restringente dessa liberdade. Nessa perspectiva, mesmo o Brasil
dispondo de uma legislacdo bem estruturada no que tange o tema, o fato

de ainda estarmos dando os primeiros passos na consolidacdo da
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democracia, faz com que a limitagdo da liberdade de expressao seja alvo
de intensas discussdes no ambito juridico.

Sendo assim, consiste em tarefa do jurista realizar um processo de
ponderacao mediante a utiliza¢do de principios constitucionais, conforme
proposta do autor alemdo Alexy, levando em conta as variaveis
relacionadas a relevancia dos principios relacionados ao caso concreto e as
premissas normativas que embasam esses principios, a fim de identificar,
no cendrio fatico, qual interesses tem mais relevancia.

Por vivenciar uma realidade democrética, certamente a liberdade de
expressao tenderd a ser estimada na sua integralidade como um direito
fundamental de maior peso e relevancia. No entanto, por vezes é
necessario atuar no sentido de atender e proteger as demandas dos
segmentos subalternos, numa intencdo de inclusdo social, fazendo isso
através de limitacoes ao direito de livre manifestacdo. E preciso lembrar
que esse direito fundamental também tem o fito de garantir a visibilidade
necessaria ao enaltecimento de lutas e reivindicagdes de grupos
minoritarios vulneraveis.

Portanto, ndo consiste em ameaca ao Estado Democratico aquela
limitagéo a liberdade de expressao que almeja garantir a participagao e a
visibilidade das lutas de grupos minoritarios. Pelo contrario, essa limitacao
¢ um selo distintivo da democracia, vez que a imposi¢ao da vontade da
maioria nao representa o valor democratico e o que se ambiciona, nesse
contexto, é a construcdao da liberdade de expressio como base a

pluralidade de ideias e ao respeito as diferencas.
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Os contornos juridico-politicos da democracia e
do direito a liberdade de expressao:
uma analise do projeto de Lei 2.630/2020

Carina Lopes de Souza
Thdbata Santa Catarina de Souza 2

1 Introducao

A democracia ao longo das dltimas décadas enfrenta um complexo
cendrio de recessao. Alguns dos pilares que historicamente lhe conferiram
sustentacdo encontram-se enfraquecidos. A liberdade de expressdo, a
exemplo disso, partilha de uma realidade totalmente disruptiva. O advento
da internet revolucionou o sistema tradicional de comunicacdo e
manifestagao do pensamento, mas também fez emergir a desinformacgao.
Hoje, as chamadas Fake News permeiam as plataformas comunicacionais.

Tendo em vista essa perspectiva, a presente pesquisa pretende, em
um primeiro momento, delinear os contornos juridico-politicos da
democracia. Busca-se destacar os principais desafios encontrados pelos
regimes democraticos na contemporaneidade. Para além disso, procura-
se evidenciar que a democracia pressupde a fruicio de um conjunto

abrangente de direitos fundamentais. Nessa linha de pensamento, aborda-
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se a relacdo intima existente entre a ideia de democracia e o direito a
liberdade de expresséo.

Discorrer-se-a4 acerca das dimensoes do direito a liberdade de
expressdo, especialmente no que diz respeito a ampliacdo dos canais de
comunicagdo na atualidade. Atenta-se para o papel das redes de
comunicagdo interativa na difusdo facilitada de informacgdes. Nessa
perspectiva, por se tratar de um meio de comunicacdo menos regulado, a
internet refugia ndo s6 informagoes veridicas, como também discursos
voltados a desinformacao. Notadamente, a rede mundial de computadores
tornou mais eficientes e menos arriscada a difusdo de noticias falsas.

Em um segundo momento, partindo dessa pré-compressdo das
instituicdes democraticas e dos desdobramentos do direito a liberdade de
expressao na era da internet, propde-se a andlise do Projeto de Lei
2.630/2020. O referido projeto visa instituir a Lei Brasileira de Liberdade,
Responsabilidade e Transparéncia na Internet. A iniciativa legislativa tem
como objetivo central estabelecer normas, diretrizes e mecanismos de
transparéncia para provedores de redes sociais e de servigos de
mensageria privada.

Nesse sentido, o presente estudo busca responder o seguinte
problema de pesquisa: em que medida as previsdes contidas no PL n°
2.630/2020 podem afetar a liberdade de expressao e interferir nos espagos
democréticos de fala? Para conduzir o processo de pesquisa e apresentar
uma resposta satisfatoria ao problema formulado utilizou-se o método de
abordagem dedutivo, método de procedimento monogréfico e histérico, e
como técnica de pesquisa a documentacao indireta por meio da pesquisa

bibliogréfica.
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2 Os contornos juridico-politicos da democracia e do direito a liberdade de
expressao

A nogao de uma organizacdo politica respaldada pela participacao
coletiva assume contornos iniciais ainda na Antiguidade Classica, mais
precisamente entre os gregos, no ambito das cidades-Estado. O termo
Demokratia é entao empregado para definir essa nova configuracdo de
governo, um “governo do povo”, como o proprio vocabulo indica (DAHL,
2012, p.17). Embora a traducdo literal do termo aponte para uma ideia de
participacdo geral do povo nas deliberagdes de governo, apenas um seleto
conjunto de pessoas atuava de forma efetiva nos processos decisorios. Essa
participagdo restritiva ndo é uma caracteristica particular da democracia
grega. Ao longo da histéria determinados grupos sociais tém sido
invariavelmente excluidos dos processos democraticos (DAHL, 2012, p.6).
As mulheres brasileiras, a exemplo disso, conquistaram o direito ao
sufragio somente no inicio do século passado.

Notadamente, desde a Grécia Antiga até a contemporaneidade os
processos democréticos produziram e reproduziram uma série de praticas
excludentes. A primeira democracia moderna, os Estados Unidos, deixou
de incluir ndo apenas as mulheres, mas também negros e indios (DAHL,
2012, p.6). Embora se diga, que as exclusées sdo justificaveis com base no
fato de que o demos inclui somente as pessoas aptas a participar do
governo, de forma implicita essa maxima revela sisteméaticos processos
segregacdo. Esse aspecto é extremamente relevante, em um mundo
utépico a democracia emerge como um conceito universal, mas
faticamente enfrenta uma série de desafios.

Um desses desafios é a mudanga de locus. A nogao de democracia
originalmente cunhada no seio da pequena cidade-Estado foi transferida
para uma escala muito maior, o Estado-nacdo. Essa transformacao

adquiriu, no século XIX, um grande impulso na Europa. Durante o século
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XX, a ideia de democracia deixou de ser uma doutrina provinciana adotada
por uma pequena parte da populacido do globo e concretizada por alguns
séculos num pedaco mindsculo de territério. Embora longe de ser uma
conquista mundial, na segunda metade do século XX a democracia, no
sentido moderno, ganhou for¢a como uma ideia politica, uma aspiragédo e
uma ideologia. (DAHL, 2012, p. 338).

O locus atual da democracia é, de maneira geral, a nacdo, pais ou
Estado nacional. A mudanca profunda de escala transformou seus limites
e possibilidades e deu origem a uma estrutura radicalmente nova de
institui¢oes politicas. A democracia tem sido percebida como um conjunto
de instituicdes e praticas politicas, um corpo particular de direitos, uma
ordem socioeconOmica, um sistema que garante certos resultados
vantajosos ou um processo sem igual para a tomada de decisdes coletivas
e vinculativas. E esse novo complexo de instituicdes, considerado como um
todo, que atualmente se atribui a denominacdao democracia (DAHL, 2012,
P-338-339).

Aos olhos de um democrata grego esse novo desenho das préticas e
instituicdes democraticas se apresentaria como algo irreconhecivel. De
fato, a configuragéo de governo atual ndo lhe pareceria nem um pouco
com uma democracia, principalmente em virtude dessa mudanga abruta
de escala, que transpde a nogao de democracia da pequena cidade-Estado,
mais intima e participativa, para os governos de hoje, mais agigantados,
impessoais e indiretos (DAHL, 2012, p.7).

Para além da contribuicéo grega, ainda muito presente, a democracia
se desenvolveu ao longo de um extenso periodo de tempo, com base em
tantas outras experiéncias. A nocdo grega mesclou-se a romana, medieval
e renascentista, produzindo uma pluralidade de teorias e praticas (DREZE;
SEN, 2013, p.373). Notadamente, essa construgido abrange do termo

democracia implica em outro grande desafio: o esvaziamento conceitual.
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Importa registrar aqui, que um termo que transita pelos mais variados
espagos e da significado a distintos regimes e configuracdes de governo
acaba por se distanciar da sua concepcao original. A democracia deixou
de ser um termo de significado restrito e especifico, para representar um
vago endosso de uma ideia popular (DAHL, 2012, p.2-3).

O termo democracia se popularizou de tal modo, que a maioria dos
regimes reclama algum tipo de direito a esse titulo. Aqueles que néo o
fazem consideram que seu exemplo particular de governo nao
democratico é um estigio transitorio indispensavel a consolidagdo da
democracia propriamente dita. Hoje, até mesmo os governos ditatoriais
parecem crer que a adog¢do de uma linguagem supostamente democratica
é elemento essencial para assegurar legitimidade (DAHL, 2012, p.2).

No campo prético, a democracia caminha para um processo de
encolhimento global. A chamada “recessao democratica” é um dos temas
centrais da reflexdo no momento. O cientista politico norte-americano
Larry Diamond utiliza esse termo para descrever o fim do processo
continuo de ampliacdo de democracias no mundo. (LEVITSKY; ZIBLATT,
2018, p.8). Segundo o relatério da Freedom House, ao longo dos altimos
13 anos tem-se experimentado esse cenario de recessao democratica: mais
paises se afastaram da democracia do que foram em sua dire¢do (MOUNK,
2018, p.7). O fracasso da democratizagdo nos paises que promoveram a
Primavera Arabe e a reversio de experiéncias similares incipientes na
Africa, no Leste Europeu e na Asia ensejaram um novo ciclo de anlises,
em geral pessimistas, sobre os Estados democraticos (LEVITSKY;
ZIBLATT, 2018, p.8).

A recessdo democratica pode ser observada, de forma ainda mais
fatidica, a partir da andlise do comportamento dos cidaddaos. Ha um
quarto de século, a maioria dos cidadaos tinha orgulho de viver em uma

democracia e rejeitava enfaticamente uma alternativa autoritaria. Hoje,
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tem-se observado um comportamento hostil dos cidaddos em relagéo aos
regimes democraticos (MOUNK, 2018, p.7).

A democracia e suas instituicdes encontram-se abaladas na
atualidade. H4 de se considerar que a fragilidade de muitos dos regimes
democraticos advém de reiteradas praticas repressivas levadas a cabo por
seus governantes. Os lideres eleitos, presidentes ou primeiros-ministros,
subvertem o préoprio processo que os levou ao poder. Alguns desses lideres
desmantelam a democracia rapidamente, como fez Hitler na Alemanha.
Com mais frequéncia, porém, as democracias decaem aos poucos, em
etapas tao bem articuladas que passam despercebidas aos olhos do cidadéo
(LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p.15).

Os governos ditatoriais, sob a forma de fascismo, comunismo ou
dominio militar, desapareceram em grande parte do globo. Raros séo os
episddios de tomada violenta do poder. Um grande ntiimero de paises
realiza elei¢des regulares. Ainda assim, democracias morrem. No periodo
que sucedeu a Guerra Fria, a maior parte dos colapsos democraticos foi
causada nao pela agdo de generais e soldados, mas pelos préprios governos
eleitos. Os lideres eleitos subverteram as instituicdes democraticas em
paises como Georgia, Hungria, Nicaragua, Peru, Filipinas, Polonia, Russia,
Sri Lanka, Turquia e Ucrania. Nessa perspectiva, constata-se que o
retrocesso democratico hoje comega nas urnas (LEVITSKY; ZIBLATT,
2018, p.17).

Um golpe militar anuncia a morte da democracia de forma imediata
e evidente ao cidaddo. Na via eleitoral, por outro lado, as institui¢oes
democraticas sao desmanteladas em meio a obscuridade. Nao ha tanques
nas ruas. A constituigao e outras institui¢des nominalmente democraticas
restam vigentes. O direito ao voto ainda é assegurado. O verniz da
democracia é mantido enquanto a sua esséncia é corroida. (LEVITSKY;

ZIBLATT, 2018, p.17-18).
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Um aspecto ainda mais preocupante é que muitos dos esforcos
empreendidos pelos governantes para subverter a democracia sdo
“legais”. As acOes repressivas levadas a cabo por representante
democraticamente eleitos encontram guarida ndo sé no Legislativo, como
também no Judiciario. Sao retratadas até mesmo como agdes necessaria a
manutenc¢ao da democracia - tornar a atuacdo dos tribunais mais célere e
eficiente, combater a corrupgao ou limpar o processo eleitoral. Os cidadaos
nao compreendem de imediato o que est4 acontecendo, muitos continuam
a acreditar que estio vivendo em um regime democratico. A exemplo
disso, pesquisa realizada pelo Latinobarémetro, em 2011, perguntou aos
venezuelanos que nota dariam a seu pais de 1 (“nada democratico”) a 10
(“completamente democratico”), cerca de 51% dos entrevistados deram
nota 8 ou mais (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018, p. 18).

Diante disso, verifica-se que o contexto atual impde a democracia
uma série de outros desafios tdo complexos quanto a mudanga de locus, o
esvaziamento conceitual ou a propria recessio democratica. Faz-se
necessario, portanto, revisitar os pilares que, historicamente, lhe
conferiram e ainda conferem sustentacio.

Nessa linha do pensamento, Bobbio (1986, p.8) considera que a
democracia é um conjunto de regras - primarias ou fundamentais - que
estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais
procedimentos. Nesse ambito, a democracia se consolida a partir de um
arcabougo de normas que definem antecipadamente os atores e a forma do
jogo. Compreende assim, como conteido minimo: a) garantia dos direitos
de liberdade; b) a existéncia de partidos politicos; ) a realizacao de eleigdes;
d) o direito ao sufragio; ) a tomada de decisdes por acordo ou por maioria
com debate livre (MORAIS; STRECK, 2014, p.87-88).

A configuracdo democrética estd intimamente vinculada a existéncia

dessa estrutura minima de liberdades e direitos. Desde o século XVII, os
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defensores da democracia tém salientado fortemente a relacdo desta com
a liberdade. Certos tipos de direitos, liberdades e oportunidades sédo
essenciais ao processo democratico em si, esses direitos, liberdades e
oportunidades necessariamente devem existir enquanto existir o processo.
Isso inclui o direito a organizagao politica, a oposigao, as eleicdes justas, a
livre expressdo, entre outros (DAHL, 2012, p.136).

A abordagem aqui proposta estd centrada na andlise da relacdo
particular existente entre a democracia e a liberdade de expressao. Esse
direito fundamental é um dos elementos estruturais responsaveis por
viabilizar a existéncia de regimes democréticos. Um sistema de governo
em que o cidaddo tem voz ativa nos processos decisdrios assegura que
ricos e poderosos nao menosprezem por completo os direitos dos
desfavorecidos (MOUNK, 2018, p.7). A democracia permite, portanto, que
as minorias impopulares alcancem um espectro de participacdo social e
politica a partir do exercicio da liberdade de palavra.

Muito além de ampliar a participacédo social, o direito a liberdade de
expressao é indispenséavel ao processo de desenvolvimento do homem
como animal politico e, principalmente, necessario a consolidacdo da
democracia. A liberdade de expressdo é uma liberdade politica em sua
origem. Em geral, é garantida por um documento politico por exceléncia,
a constituicdio. H4 de se reconhecer que qualquer outra liberdade
assegurada a partir de um conjunto de normas juridicas também gozara
do qualitativo “politica”. Particularmente, a liberdade de expressao figura
como liberdade politica, ndo apenas em razdo da sua génese
constitucional, mas também em virtude de seus objetivos. A liberdade da
palavra voltada para a vida coletiva, para discussdo e deliberacdo de

assusto publicos tem relevancia significativa em uma democracia (SILVA,

2009, p. 113).
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O vinculo que une liberdade de expressao e governo coletivo faz com
que o interesse primordial a ser protegido seja o interesse do corpo
coletivo a ter acesso a maior diversidade possivel de discursos. Esse vinculo
profundo ndo é recente. A relacdo aparece, ainda que de forma incipiente,
no discurso de Milton ao Parlamento inglés, na obra de Stuart Mill
Notadamente, a defesa da liberdade de expresséo encontra-se presente em
toda a tradi¢do republicana do pensamento politico (SILVA, 2009, p.123).
Nessa perspectiva, Maquiavel ja destacava a importancia da livre exposicao

e troca de argumentos para a autonomia coletiva:

Deve-se considerar como um bem a possibilidade de cada um propor o que
considera util ao publico, e é igualmente bom que se permita a cada um
expressar livremente o seu pensamento sobre o que é proposto, de modo que
o povo, esclarecido pela discussao, adote o partido que achar melhor

(MAQUIAVEL, 200, p.76)

Modernamente, a liberdade de expressio conquistou
reconhecimento e protegdo em ambito internacional. A Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (1948), em seu artigo XIX consignou que:
“Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber
e transmitir informagdes e ideias por quaisquer meios e
independentemente de fronteiras”.

Nesse sentido, os meios de comunicacdo, a partir do advento da
imprensa, radio, televisdo, e internet ampliaram o alcance do direito a
liberdade de expressdo. Isso porque contribuem de modo significativo
para a difusao e acesso a informacdes, de acordo com o que se propde na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. As redes de comunicacdo sao
responsaveis por tornar o exercicio da liberdade de expressio uma

realidade, portanto, sua atuacdo de forma livre, independente, plural e
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diversificada constitui um ideal a ser alcangado para que o direito a
liberdade de buscar, difundir e receber informacdes seja exercido de forma
plena (MENDEL; SALOMON, 2011). Desse modo, os mecanismos de
comunicagido assumem um papel fundamental, pois viabilizam debates
dinamicos, com perspectivas distintas, contribuindo assim para o
fortalecimento da democracia.

Historicamente, a dindmica democratica é afetada pela forma como
se dao esses processos comunicacionais. No século XIX, por exemplo, a
reducao de custos na impressao de jornais alterou, de forma significativa,
0 papel da midia nas campanhas politicas. (BRAGA, 2018, p.203). Nessa
seara, Dréze e Sen advertem que o siléncio das redes de comunicagao
acerca de questdes criticas em algumas areas da india é um enorme
descompasso com o vigor geral do processo democrético (DREZE; SEN,
2013, p.378)

Oportuno registar que o reconhecimento e protecdo da liberdade de
expressdo enquanto um pilar do sistema democratico contemporaneo
implica em uma analise juridico-politica particular acerca da extensao
deste direito. O texto constitucional brasileiro cuidou de conferir a
liberdade de expressao protecao formal. Esse direito faz parte do rol de
garantias legais previsto no artigo 5° da Constituicdo. O inciso IV do
referido artigo enuncia que: “é livre a manifestagéo do pensamento, sendo
vedado o anonimato” (BRASIL, 1988). O amparo legal conferido a
liberdade de fala, no entanto, nao legitima a difusdo de informactes
inveridicas, tendentes a propagar a desinformacao.

3 Uma analise das implicacdes do projeto de lei 2.630/2020 aos espacgos
democraticos de fala

A desordem informacional é, atualmente, uma das teméticas que
segue em crescente ascensdo. Diz respeito ao “fenémeno multifacetado

que tensiona o limite das liberdades comunicativas, a0 mesmo tempo em
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que evidencia concretos efeitos sociais, politicos e juridicos gerados pelo
facilitado uso e consumo da comunicacdo” (BOLESINA, GERVASONI,
2020, p.39). Tratar desse tema é fundamental, especialmente em razao da
sua repercussao no cenario democréatico brasileiro.

Cabe destacar que a liberdade de expressdo, do ponto de vista
material, alcangou uma esfera de realizagdo extremante abrangente a
partir do advento da internet. A rede mundial rompeu com a dinamica
comunicacional existente. A esséncia disruptiva da internet advém,
justamente, de uma verdadeira “revolucdo comunicacional” ocorrida a
partir da incorporagdo dos processos de multimedialidade interativa3, que
podem representar uma reviravolta na forma como o conhecimento é
organizado. Essa tecnologia tornou possivel disponibilizar contetidos com
custo muito reduzido e potencial de alcance até entdo inimaginavel. No
Brasil, por exemplo, cerca de 168 milhdes de smartphones encontravam-
se em uso no ano de 2016, sem considerar outros terminais que podem se
conectar a internet (BRAGA, 2018, p.204-206).

Nesse cendrio, a incorporagdo da internet as campanhas politicas era
mais do que esperada. A utilizacdo de redes sociais para interagir com suas
audiéncias tornou-se recorrente entre os politicos (BRAGA, 2018, p.204).
Utopicamente a ampliacdo dos canais de comunicacdo, sobretudo no que
se refere a difuséo de informagdes de cunho politico, poderia indicar um
processo fortalecimento da democracia. Longe disso, a redes de
comunicagao tornaram-se palco da desinformacdo, fragilizando ainda
mais o sistema democratico.

Por se tratar de um meio de comunicacdo menos regulado, a internet

refugia discursos voltados a desinformacio. As redes sociais se tornaram

3 0 termo multimedialidade interativa compreende a capacidade de disponibilizar em um sé terminal vérios recursos
simultaneos de multimidia, como imagens, sons, videos e textos, além de conexdo com outros arquivos ou sites
(SOARES, 2020, p.68).
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plataformas mais eficientes e menos arriscadas para a difuséo de noticias
falsas. Dentre as muitas informagoes compartilhas, pode-se verificar um
emaranhado de noticias desabonatérias de candidatos politicos, relatando
fatos absolutamente inveridicos. Se uma mentira repetida mil vezes se
torna verdade, com o advento da internet uma mentira pode ser repetida,
cantada, recitada, filmada e fotografada um milhao de vezes, atraindo a
atencdo de um grupo incontével de usuérios que buscam informacoes na
rede (BRAGA, 2018, p. 205).

O compartilhamento de noticias falsas ou mentirosas é um fen6meno
conhecido internacionalmente como “fake news” e pode ser conceituado

COmo:

[...] a disseminagdo, por qualquer meio de comunicacdo, de noticias
sabidamente falsas com o intuito de atrair a atencao para desinformar ou obter
vantagem politica ou econdmica. Trata-se de fendmeno consolidado e que se
verifica em todo o planeta. Alguns estudos chegam a atribuir a vitéria de
Donald Trump, eleito a presidéncia dos Estados Unidos da América em 2016,

ao uso de noticias falsas (BRAGA, 2018, p.205).

Nessa perspectiva, Braga (2018, p.207) destaca que a divulgacdo de
fake news para obtencgio de vantagem politica consiste em desprestigiar o
politico opositor, atribuindo-lhe fato ou caracteristica infame. Essa pratica
foi deflagrada de forma intensa no Brasil a partir dos anos de 2017 e 2018,
quando o pais vivenciou os periodos pré-eleitoral e eleitoral. Junto aos
aspectos tecnolégicos e ao ambiente informativo, o contexto politico é pano
de fundo imprescindivel para a transmissao social de fake news nas arenas
politicas digitais (DOURADO, 2020, p.103). O compartilhamento de fake
news foi uma das técnicas empregadas em meio ao conjunto de iniciativas
utilizadas pelos candidatos e apoiadores para pautar debates politicos

polarizados na esfera ptblica digital (ORTELLADO, RIBEIRO, 2018).
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Entre as desinformagoes difundidas durante o periodo eleitoral e
reconhecidas pelo Tribunal Superior Eleitoral brasileiro pode-se destacar:
a) Haddad ¢ o criador do “kit gay” para criangas de 6 anos; b) 0 homem
que apunhalou Bolsonaro é filiado ao PT e aparece numa foto com Lula; c)
Haddad defende o incesto e o comunismo em um de seus livros; d) Beatriz
Segall foi agredida por petista na rua por ser eleitora de Bolsonaro
(EL PAIS, 2018). De acordo com Dourado (2020, p-136), uma sondagem
realizada apos as eleicdes demonstrou que 36% dos eleitores acreditavam
que Fernando Haddad havia criado o “kit-gay”, inverdade usada de forma
reiterada por Bolsonaro mesmo apds proibicdo da Justica Eleitoral. Para
além disso, 15% dos eleitores acreditavam que o candidato do PT havia
defendido o incesto em livro, conforme publicag¢do de Olavo de Carvalho,
conservador brasileiro com milhares de seguidores, que se tornou viral.

Considerando o contexto retratado, o presente estudo pretende
analisar o Projeto de Lei 2.630/2020, popularmente denominado como
“PL das fake news”. O referido projeto, de iniciativa do senador Alessandro
Vieira, versa sobre tematicas relacionadas diretamente a liberdade de
expressao na internet. Tem como objetivo instituir a Lei Brasileira de
Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na Internet. Assim,
estabelece normas, diretrizes e mecanismos de transparéncia para
provedores de redes sociais e de servigos de mensageria privada a fim de
garantir seguranca e ampla liberdade de expressdo, comunicacdo e
manifestaciao do pensamento (BRASIL, 2020).

Muito embora essa iniciativa se mostre extremamente relevante, ha
de se considerar que o projeto ndo foi objeto de uma discussao
aprofundada. Um debate amplo, com a participacdo dos mais diversos
atores politicos e sociais, é imprescindivel, especialmente, quando se esta
tratando de uma possivel limitagdo de direito fundamental. Além disso, as

poucas discussoes levantadas acerca do texto do PL assumiram um carater
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polarizado. Autoridades e instituicdes ligadas a defesa do direito a
liberdade de expressao sequer foram ouvidas.

Cabe ainda mencionar que o sistema legal brasileiro conta com a Lei
n° 12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet. A referida Lei
estabelece principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet
no Brasil (BRASIL, 2014). Desse modo, questiona-se a efetiva necessidade
de uma nova lei dedicada a tratar de uma tematica muito similar aquela
disciplinada pelo Marco Civil da Internet.

Para além dos aspectos ventilados, alguns pontos em especifico

merecem atencdo. O artigo 6° do PL, por exemplo, refere que:

Art. 6° Com o objetivo de proteger a liberdade de expressdo e o acesso a
informagéo e fomentar o livre fluxo de ideias na internet, os provedores de
redes sociais e de servicos de mensageria privada, no ambito e nos limites
técnicos de seu servigo, devem adotar medidas para: [...]

§ 1° As vedagoes do caput nao implicarao restrigdo a manifestagdo artistica,
intelectual ou de contetdo satirico, religioso, politico, ficcional ou literario, ou
a qualquer outra forma de manifestagdo cultural, nos termos dos arts. 5°,
inciso IX, e 220 da Constitui¢do Federal.

§ 2° A identificagdo de contetidos impulsionados e publicitarios de que trata
este artigo deve ser disponibilizada de maneira destacada aos usuarios e
mantida inclusive quando o conteddo ou mensagem for compartilhado,
encaminhado ou repassado de qualquer maneira.

§ 3° Os provedores de redes sociais e de servicos de mensageria privada
devem desenvolver procedimentos continuos para melhorar sua capacidade
técnica para o cumprimento das obriga¢des estabelecidas neste artigo.

§ 4° Os provedores de redes sociais e de servicos de mensageria privada
devem adotar medidas técnicas que viabilizem a identificacdo de contas que
apresentem movimentacdo incompativel com a capacidade humana, devendo
informé-las em seus termos de uso ou outros documentos disponiveis aos

usuarios.
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§ 5° Os provedores de redes sociais e de servicos de mensageria privada
desenvolverdo politicas de uso que limitem o ntmero de contas controladas

pelo mesmo usudrio. (BRASIL, 2020).

O dispositivo deixa a cargo dos provedores de redes sociais e de
servicos de mensageria privada a responsabilidade pelo monitoramento e
identificagdo de contas ficticias, mas ndo estabelece parametros de
verificacdo ou lanca quaisquer diretrizes nesse sentido. Ainda, o §5° visa
limitar o ntmero de contas associadas a um mesmo usudrio, sem um
critério objetivo que oriente essa possivel limitagdo. A auséncia de balizas
orientadoras da atuagao dos entes privados pode implicar na censura de
quaisquer manifestagdes veiculadas nas respectivas plataformas.

Outra previsdo que merece andlise, trata-se do artigo 10 caput e §2°:

Art. 10. Os servigos de mensageria privada devem guardar os registros dos
envios de mensagens veiculadas em encaminhamentos em massa, pelo prazo
de 3 (trés) meses, resguardada a privacidade do contetido das mensagens.

§ 1° Considera-se encaminhamento em massa o envio de uma mesma
mensagem por mais de 5 (cinco) usudrios, em intervalo de até 15 (quinze) dias,
para grupos de conversas, listas de transmissao ou mecanismos similares de
agrupamento de multiplos destinatarios.

§ 2° Os registros de que trata o caput devem conter a indicagdo dos usuarios
que realizaram encaminhamentos em massa da mensagem, com data e
horario do encaminhamento e o quantitativo total de usudrios que receberam
a mensagem.

§ 3° O acesso aos registros somente poderd ocorrer com o objetivo de
responsabilizacdo pelo encaminhamento em massa de conteddo ilicito, para
constitui¢do de prova em investigacdo criminal e em instrucdo processual
penal, mediante ordem judicial, nos termos da Segao IV do Capitulo III da Lei
n° 12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet).

§ 4° A obrigatoriedade de guarda prevista neste artigo ndo se aplica as

mensagens que alcancarem quantitativo total inferior a 1.000 (mil) usuérios,
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devendo seus registros ser destruidos nos termos da Lei n° 13.709, de 14 de

agosto de 2018 (Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais). (BRASIL, 2020).

A partir dessa previsao, os servicos de mensageria privada ficam
obrigados a armazenar as mensagens encaminhadas em massa, por um
periodo equivalente a trés meses. Esse registro devera conter a
identificacdo do respectivo usuério, bem como data, horario de envio e
publico abrangido. Em que pese o caput do mencionado artigo registre
expressamente que a privacidade do contetudo sera resguardada, ha de se
reconhecer o carater invasivo da medida.

No que diz respeito a gestio das informagbes veiculadas nas
plataformas de comunicacido o PL estabelece a chamada autorregulagao.
De acordo com o artigo 30 “os provedores de redes sociais e de servigos de
mensageria privada poderdo criar instituicdo de autorregulagdo voltada a
transparéncia e a responsabilidade no uso da internet [...]”. Atribuir a
iniciativa privada a tarefa de criar mecanismos de autogestdo relega o
direito a liberdade ao devir dos interesses das préprias instituigoes.

Em sintese, a liberdade de manifestacdo, inscrita no seio do
constitucionalismo democratico, é responsavel pela construcdo de
procedimentos decisérios coletivos que compdem toda forma de
organizacao social contemporanea (PEREIRA, 2016, p.227). No entanto, a
protecao e relevancia desse direto fundamental ndo autorizam a difusédo
da desinformagdo a partir do compartilhamento de informagoes
inveridicas.

Nesse sentido, entende-se que uma producédo legislativa voltada a
regular a divulgagao e compartilhamento de informacoes falsas na rede é
necessaria. Contudo, oportuno salientar, que um conjunto de discussoes e
analises juridicas acerca da tematica deve preceder a apreciacdo pelo

Congresso Nacional. Uma iniciativa legislativa que versa sobre liberdade
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de expressao na internet pressupde um espectro de discussao abrangente,

sob pena reduzir de forma significativa os espagos democréticos de fala.
Conclusédo

Historicamente a democracia enfrenta uma série de desafios e
limitagGes, tais como a mudanga de locus, o esvaziamento conceitual e a
recessao democratica; mencionados neste estudo. Esses desafios denotam
a necessidade de fortalecimento dos pilares de sustentagao da democracia.
Nesse sentido, verificou-se que a configuracdo democratica pressupde o
exercicio de um conjunto particular de direitos e liberdades como:
liberdade de expressdo; a existéncia de partidos politicos; a realizacdo de
eleicOes; entre outros. Dentre esse conjunto de direitos analisou-se com
maior profundidade o direito a liberdade de expressao.

No que diz respeito a tematica, constatou-se que o acesso a conteiidos
diversificados tem um papel significativo na construcéo e fortalecimento
da democracia. Desse modo, a existéncia de espacos aptos a proporcionar
debates plurais, com as mais variadas perspectivas politicas, econdmicas e
sociais sdo indispensaveis ao processo democratico. A comunicac¢ao social,
sobretudo por meio da internet, desempenha um papel fundamental, pois
possibilita a difusdo facilitada de informagoes. Precisamente, a livre
manifestacdo do pensamento encontrou guarida no ambiente digital,
sobretudo em razdo da facilidade com que se pode expor determinada
ideia ou concepg¢do. No entanto, tem-se observado o compartilhamento
massivo de informacgoes voltadas a propagar a desinformacao. Noticias
inveridicas sao largamente disseminadas pelos usuarios das plataformas
de comunicagdo sem prévia aferigdo da veracidade das informacoes.

Diante desse contexto, analisou-se uma proposta legislativa
apresentada ao Congresso Nacional brasileiro no inicio de 2020, o Projeto

de Lei 2.630/2020. O referido projeto, de iniciativa do senador Alessandro
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Vieira, versa sobre temadticas relacionadas diretamente a liberdade de
expressdo na internet. Busca instituir a Lei Brasileira de Liberdade,
Responsabilidade e Transparéncia na Internet. Embora o projeto esteja
repleto de boas intengdes no que diz respeito ao enfrentamento da
desinformacdo, algumas das previsdes contidas em seu texto podem
conduzir a uma reducao significativa os espagos democraticos de fala. Para
além disso, o processo de tramitacdo do projeto dispensou a oitiva de
importantes setores sociais.

Por fim, é necessario registrar que a propositura de uma iniciativa
legislativa de tamanha relevancia pressupde discussdes plurais, com um
conjunto de atores juridicos, politicos e sociais. Tratar sobre a possivel
limitacdo do direito a liberdade de expressado, especialmente diante do
contexto de desinformagdo vivenciado no Brasil, é imperioso. Contudo,
toda e qualquer restrigdio a um direito fundamental exige uma analise

criteriosa das provaveis implicagdes juridicas e sociais.
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iFood, pandemia e liberdade: uma analise do
trabalho de entregadores de aplciativo em
meio a pandemia a partir da teoria de Amartya Sen

Amanda Brum Porto
Giulia Signor?

Introducao

O Direito do Trabalho sempre esteve interligado com o surgimento
de novas tecnologias. Apds a crise de 2009, as tecnologias da informacao
e comunicacdo foram inseridas nas relacdes produtivas, alterando a
sistemética de trabalho até entdo conhecida. Com isso surgiram diversos
aplicativos com a proposta de criar alternativas para a subutilizacdo de
bens e servigos, o que hoje pode ser entendido como Economia do
Compartilhamento.

Dentro dessas novas modalidades de prestacdo de servico, inserem-
se os aplicativos de delivery, os quais conectam entregadores, restaurantes
e consumidores, destacando-se dentre eles o iFood. Ocorre que estes
trabalhadores sdo considerados pelos aplicativos como parceiros, néao

havendo nenhum reconhecimento de vinculo juridico, o que ocasiona a
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desprotecdo trabalhista e social do trabalhador e uma consequente
precarizacgao do trabalho.

Esta situacdo ganha maior visibilidade durante a pandemia do
COVID-19 no Brasil, quando o setor de delivery passou a ser entendido
como servico essencial. Os aplicativos, ao ndo se considerarem
empregadores dos entregadores, eximem-se da necessidade de protecao
econdmica e sanitiria destes trabalhadores durante o periodo de
pandemia. Por consequéncia, a precarizagdo do trabalho e a auséncia de
suporte - ou suporte minimo e ineficaz - dos aplicativos evidencia a
vulnerabilidade em que estdo inseridos os trabalhadores de plataforma.

Analisando esse cenério que denuncia a desigualdade e o descaso das
plataformas com seus trabalhadores a partir da teoria de Amartya Sen
sobre as liberdades individuais e sua imprescindibilidade para a efetivagao
de um espaco democratico, levanta-se o seguinte problema: a liberdade
dos entregadores de aplicativo, encontra-se violada, no contexto da
pandemia do COVID-19, no Brasil, por consequéncia da precarizacdo do
trabalho e da auséncia de politicas de suporte aos trabalhadores pelo
aplicativo iFood?

O objetivo geral é analisar a liberdade, a partir da teoria de Amartya
Sen, dos entregadores de aplicativo, em meio a pandemia do COVID-19,
no Brasil. Ja os objetivos especificos sdo: a) demonstrar o funcionamento
do aplicativo iFood e a existéncia, ou ndo, de vinculo empregaticio entre
entregadores e empresa-aplicativo; b) analisar o contexto da pandemia do
COVID-19, no Brasil e as politicas de suporte disponibilizadas pelo iFood
neste periodo; c) verificar a existéncia, ou nao, de violacdo da liberdade
dos entregadores a partir da teoria de Amartya Sen.

Para tanto foi utilizado como método de abordagem o método
dedutivo, como método de procedimento o comparativo e como técnica de

pesquisa a pesquisa bibliografica e documental.
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1. A realidade laboral dos entregadores da plataforma iFood durante a
pandemia do COVID-19 no Brasil.

A dindmica social mundial foi drasticamente alterada com a
pandemia do novo virus denominado COVID-19. As tecnologias que ainda
ndo estavam inseridas no cotidiano da populacio tornaram-se
indispensaveis para a readequacdo do funcionamento das mais diversas
areas. Ainda, as desigualdades que ja eram presentes na sociedade, foram
maximizadas em decorréncia desta nova realidade.

Um dos setores que ganhou destaque em meio a pandemia,
principalmente no Brasil, foi o setor de delivery, principalmente por meio
de aplicativos de smartphone. Considerado um servico essencial no Brasil,
os servigos de entrega mostram-se indispensavel para a manutencdo do
funcionamento de outros setores, como comércio e restaurantes, diante
das restrigoes de abertura e utilizagdo dos espacos fisicos.

Contudo, os entregadores de aplicativo que ja se mostravam como
uma parcela vulnerédvel da sociedade pelas condi¢des de trabalho e
inexisténcia de protecdo trabalhista, encontram-se numa encruzilhada
entre a auséncia de renda e o risco de contaminacao.

Diante disso, mostra-se necessario o estudo da relagdo existente entre
entregador e aplicativo, bem como quais as medidas de suporte estdo
sendo disponibilizadas para estes trabalhadores, pelos aplicativos, a fim de
diminuir os impactos sanitarios e econdmicos durante a pandemia do
COVID-19 no Brasil.

1.1 A (in)existéncia de vinculos empregaticio entre entregadores e o
aplicativo iFood

Com a popularizacdo da tecnologia, tal como smartphones e
computadores, as dindmicas socias alteraram-se, difundindo novas

possibilidades em diversas atividades cotidianas, inclusive nas relagoes de
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trabalho. Ap6s a crise de 2009, com aumento do desemprego, novas
modalidades de trabalho, principalmente no setor de servigos, surgiram
com a finalidade de proporcionar autonomia aqueles que se encontram em
situacdo vulneravel ou de desemprego (SLEE, 2017, p.22).

Nessa seara, as empresas-aplicativos ganham cada vez mais espago,
com a proposta de que o individuo se torne um microempresario. Essa
nova dindmica de prestacdo de servico, esta inserida como um ramo do
que se denomina Economia do Compartilhamento®, e ganhou maior
notoriedade entre os anos 2013 e 2014, com a popularizagdo de aplicativos
como o Uber. Para Fonseca, a caracteristica principal da Economia do

Compartilhamento é

[...] intermediar os interesses do consumidor e do produtor de determinada
mercadoria, viabilizando o encontro destes, sendo que a empresa desenvolve
exclusivamente a plataforma virtual, o app, que ambos os usudrios da
tecnologia necessitam para realizar a mercadoria requisitada pelo

consumidor. (FONSECA, 2017, p. 05)

Assim, as empresas-aplicativos tem como objetivo central o trabalho
por demanda, ou seja, os trabalhadores, chamados também de parceiros
por essas empresas, disponibilizam seus servicos ou bens via aplicativos
conectados a internet na expectativa da geracao de demanda do trabalho,
sendo que a interacdo entre o trabalhador e o consumidor é promovida
exclusivamente pelo aplicativo, que ao final retém uma porcentagem do
valor do servico prestado pelo parceiro/trabalhador. Denota-se que,
enquanto o trabalhador permanecer online no aplicativo, havera a

demanda de servico.

3 A Economia do Compartilhamento nao se restringe a apenas a prestacao de servico por demanda, como é o caso
dos aplicativos de corridas e entregas, mas engloba desde o sistema de utilizacao de bens e recursos ociosos (Airbnb,
Uber, Ifood) até o sistema de compartilhamento de bens para produgao colaborativa (como a Wikipédia). (ZANATTA,
2017, p. 81).
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Entretanto, apesar do discurso atrativo de que o individuo sera um
microempreendedor, a realidade mostra-se muito distante da
propaganda. O que se observa, de fato, é uma tendéncia a precarizacao do
trabalho tendo em vista a adocdo de um modelo de negbcios onde o
trabalhador (entao denominado de parceiro pelas empresas-aplicativo)
assume os riscos das atividades laborais no lugar da empresa enquanto
tem seus direitos trabalhistas e previdenciarios negados, sobre a ilusdo de
que é seu proprio chefe. Para Slee (2017, p. 304), “ser um funcionario nao
é um caso de sim ou nao: um emprego é uma questdo de direitos e
responsabilidades”.

Nesse passo, aflora-se a discussdo sobre a protegao juridica dos
parceiros dos aplicativos, uma vez que hd uma controvérsia entre a
realidade laboral e a proposta dos aplicativos. A principal critica acerca
desta modalidade de Economia do Compartilhamento se encontra no fato
de que as empresas se aproveitam da vulnerabilidade dos trabalhadores,
principalmente do desemprego e baixa renda, oferecendo uma ideia

enganosa de autonomia e lucratividade. Para Scholz (2016, p.34)

Xs bilionérixs da tecnologia surfaram na onda, subindo nas costas daquelxs
que estavam procurando por trabalho desesperadamente, ndo somente
aumentando a desigualdade, mas também reestruturando a economia de um
modo que faz disso uma nova forma de trabalho, privada de todos os direitos

trabalhistas, voltada a sobrevivéncia, como dizem, “sustentavel”.

Dentro dessa sistematica de trabalho estao inseridos os entregadores
de aplicativos, tais como da plataforma do iFood. No proéprio site a
empresa apresenta o discurso caracteristico da Economia do

Compartilhamento:

Estd procurando uma nova forma de ganhar dinheiro sem chefe e com

liberdade para fazer o seu proprio horario? Ou esté precisando de uma grana
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extra pra te ajudar naquele objetivo? Com o aplicativo iFood para
Entregadores vocé consegue fazer entregas quando e como quiser, com total

autonomia! (IFOOD, 2019).

Apenas a titulo informacional, a plataforma do iFood, objeto de
estudo dessa pesquisa, possui duas ramificagdes. A primeira, aquela mais
conhecida e utilizada pelos consumidores é a plataforma utilizada para
compra em restaurantes e mercados, onde o usuario realiza o seu pedido
de um restaurante cadastrado no aplicativo. A segunda, muitas vezes até
desconhecida pelos consumidores, é a plataforma voltada aos
entregadores. Nessa plataforma o aplicativo realiza a intermediacao entre
entregadores e restaurantes para a realizacdo do servigo de entrega.

Diante da inexisténcia de uma legislagido prépria para o trabalho de
plataforma e das consequentes alteragdes nas dinamicas laborais pela
insercao direta da tecnologia como gerenciador do trabalho, hd uma certa
dificuldade na caracterizagdo do vinculo entre aplicativo e trabalhador.
Assim, a fim de analisar a possibilidade de existéncia, de um vinculo
empregaticio entre os parceiros e a empresa-aplicativo, faz-se necessario
verificar quais os fundamentos presentes na legislacdo patria que
justificariam, ou nao, o reconhecimento.

O reconhecimento do vinculo empregaticio, de acordo com a
legislagao brasileira, pressupde a observancia de cinco elementos: trabalho
por pessoa fisica, pessoalidade, onerosidade, nao-eventualidade e
subordinacdo*. No que se refere aos dois primeiros elementos, trabalho
por pessoa fisica e pessoalidade, o préprio aplicativo requer a identificacao
do entregador por meio de dados cadastrais e fotos. Ainda, prevé em suas
clausulas o bloqueio da conta de entregador que emprestar ou alugar seu

cadastro a terceiros (IFOOD, 2020a).

4 “Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante salario.” (BRASIL, 1943).
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Quanto a onerosidade e a ndo-eventualidade, estes se verificam na
comissdo pelas entregas e da necessidade da realizacdo constantes de
entregas a fim de receber remuneracao, uma vez que ndo h4 um salério
base estipulado pelo aplicativo. Ainda, o préprio aplicativo prevé o
descadastramento ou bloqueio da conta por inatividade do entregador, ou
seja, o entregador deve permanecer utilizando a plataforma caso deseje
manter seu cadastro.

Assim, o elemento central a ser analisado no caso dos trabalhadores
de aplicativo € a existéncia de subordinacio entre o parceiro e o aplicativo.
No termo de uso do aplicativo, para entregadores, a empresa-aplicativo
estipula, previamente, em uma de suas clausulas que a relacao estabelecida
pelo aplicativo e o potencial parceiro ndo constitui vinculo empregaticio,
societario, de associagdo, mandato, franquia, ou de qualquer outra
natureza (IFOOD, 2020a).

A fim de conceituar o que é a subordinagao, esta pode ser entendida
como “pdr a disposicdo a prépria forca de trabalho a favor da outra parte
contratante, enderegada segundo o préprio escopo pessoal do trabalhador,
o que se identificou com o submetimento da prestacio ao critério diretivo
do empregador” (NASCIMENTO, 2011, p. 213). Assim, o empregado esta
sujeito ao poder diretivo do empregador, devendo seguir as diretrizes por
ele estabelecidas.

O aplicativo, apesar de afirmar a inexisténcia de qualquer
subordinacdo dos trabalhadores, ao definir as politicas de desligamento,
bloqueio ou inativacdo de contas, estabelece que o entregador podera
sofrer as penalidades quando: a) fizer mau uso, uso indevido ou abusivo
da plataforma; b) receber avaliagcbes negativas de clientes e restaurantes;
¢) causar danos a plataforma ou a terceiros; d) pela pratica de infragdo que
coloque em risco a seguranca no transito (IFOOD, 2020a). Tais elementos

podem ser entendidos como uma forma de controle da plataforma perante
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o trabalho do entregador, ainda que afirme nao haver qualquer espécie de
subordinacdo.

O que ocorre no caso dos aplicativos de prestagdo de servico por
demanda é a modificagio no que se entende por poder diretivo, onde ha a
limitacdo da autonomia do trabalhador pelos termos de uso do aplicativo,
bem como pelo algoritmo. Segundo Carelli (2017, p. 141), “neste ponto
encontramos uma contradicdo prépria do novo modelo: a0 mesmo tempo
em que acena para a entrega de parcela de autonomia ao trabalhador, essa
liberdade é impedida pela programacao, pela s6 e mera existéncia do
algoritmo”.

Desse modo, a subordinacao é exercida de maneira diferente dos
moldes tradicionais, transferindo ao usuario o controle da qualidade do
servico prestado (PIRES, 2018, p.26), o que permite que a empresa-
aplicativo, por meio do algoritmo, gratifique ou sancione os entregadores
cadastrados. Outro fator que denota a existéncia de controle das atividades
por parte do aplicativo é a existéncia do servigo de geolocalizagdo, que além
de obter a localizagdo em tempo real do entregador, também coleta
constantemente os dados pessoais, incorrendo na gestdo dos parceiros
cadastrados.

Nesse sentido, a empresa-aplicativo define, unilateralmente, um
padrao a ser seguido, bem como exerce monitoramento constante das
atividades dos parceiros cadastrados, eximindo-se de qualquer
responsabilidade trabalhista e previdenciaria, ao se declarar
intermediadora de servicos, fazendo com que os riscos e custos do
exercicio da atividade recorram somente ao trabalhador.

Assim, diante da presenca dos requisitos para caracterizacdo de

vinculo empregaticio entre a empresa-aplicativo e seus entregadores,
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ainda que néo reconhecida na legislacdo e jurisprudéncia® patria, observa-
se que esta informalidade, decorrente da uberizacdo do trabalho pela
Economia do Compartilhamento, tem por consequéncia a exploracio do
trabalho sem qualquer protecdo ou direito trabalhista. Tal situagdo torna
o trabalhador vulneravel, especialmente em tempos de pandemia, como
vivemos atualmente no Brasil.

1.2 As politicas de protecao dos trabalhadores de aplicativo em meio a
pandemia do COVID-19 no Brasil

Em dezembro de 2019 0 mundo tomou conhecimento do surgimento
de um novo virus causador de uma sindrome respiratéria aguda, com alta
letalidade e rapida transmissibilidade. A doenga em questdo surgiu na
cidade de Wuhan, localizada na provincia de Hubei, na China, sendo
identificada como uma espécie derivada do virus SARS-COV, com 70% de
familiaridade genética comprovada e 95% de familiaridade com o
Coronavirus que infecta morcegos (SINGHAL, 2020). Em 11 de janeiro de
2020, foi reportado o primeiro caso fatal da doenga e, posteriormente, no
dia 20 do mesmo més foram detectados os primeiros casos de transmissao

do virus para outros paises.

5 Agravo de instrumento provido. RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014. VINCULO DEEMPREGO. MOTORISTA. UBER. AUSENCIA DE SUBORDINA(;AO.TRANSCENDENCIA
JURIDICA RECONHECIDA. Destaque-se, de inicio, que o reexame do caso nao demanda o revolvimento de fatos e
provas dos autos, isso porque a transcri¢ao do depoimento pessoal do autor no acérdao recorrido contempla
elemento fatico habil ao reconhecimento da confissdo quanto a autonomia na prestacao de servigos. Com efeito, o
reclamante admite expressamente a possibilidade de ficar “off line”, sem delimitacdo de tempo, circunstancia que
indica a auséncia completa e voluntéria da prestagao dos servigos em exame, que s6 ocorre em ambiente virtual. Tal
fato traduz, na pratica, a ampla flexibilidade do autor em determinar sua rotina, seus horarios de trabalho, locais
que deseja atuar e quantidade de clientes que pretende atender por dia. Tal autodeterminagao é incompativel com o
reconhecimento da relagao de emprego, que tem como pressuposto basico a subordinacao, elemento no qual se funda
a distingdo com o trabalho auténomo. Nao bastasse a confissdo do reclamante quanto a autonomia para o
desempenho de suas atividades, é fato incontroverso nos autos que o reclamante aderiu aos servigos de
intermediagao digital prestados pela reclamada, utilizando-se de aplicativo que oferece interface entre motoristas
previamente cadastrados e usudrios dos servicos. Dentre os termos e condicdes relacionados aos referidos servicos,
estd a reserva ao motorista do equivalente a 75% a 80% do valor pago pelo usuério, conforme consignado pelo e.
TRT. O referido percentual revela-se superior ao que esta Corte vem admitindo como bastante a caracterizacao da
relacio de parceria entre os envolvidos, uma vez que o rateio do valor do servico em alto percentual a uma das
partes evidencia vantagem remuneratdria ndo condizente com o liame de emprego. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e provido. (BRASIL, TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2020)
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No Brasil, o primeiro caso da nova doenca, popularmente conhecida
como Coronavirus, foi detectado em 26 de fevereiro do presente ano e, a
primeira morte confirmada ocorreu no dia 16 de marco. Até o dia 03 de
maio de 2021, data em que estd sendo escrito o presente artigo, o pais
conta com 14.725.975 (quatorze milhdes, setecentos e vinte e cinco mil e
novecentos e setenta e cinco) casos confirmados e 406.437 (quatrocentos
e seis mil e quatrocentos e trinta e sete) mortes e 41.383.096 (quarenta e
um milhdes, trezentos e oitenta e trés mil e noventa e seis) doses de
vacinas aplicadas, conforme dados disponibilizados pela Organizacdo
Mundial da Satde - OMS (WHO, 2021).

Em decorréncia da rapida transmissibilidade do virus e da
inexisténcia de protocolos médicos e dados cientificos sobre a nova doenga,
no ano de 2020, diversos paises aderiram ao sistema de lockdown®, que
consiste no fechamento de qualquer servigo ndo essencial, escolas, estadios
ou qualquer local que provoque aglomeracdo de pessoas, buscando
diminuir a curva de contagio e o colapso dos sistemas de satde (WALKER
et. al, 2020, p. 12). Importante destacar que, ainda em 2021, 0 sistema de
lockdown continua um dos métodos de prevengdo da transmissdo da
doenca, uma vez que no periodo de um ano ja contamos com duas ondas
de pico de contagio.

No Brasil, o governo decretou estado de calamidade publica em
decorréncia da pandemia do Coronavirus, sendo que os estados adotaram
estratégias distintas para o enfrentamento da situacdo até a imunizacao
completa da populagdo. Uma das medidas adotadas pelos estados para o
combate a disseminagdo do virus foi a intensificagdo das praticas de
higiene, tal como uso de &lcool gel, incentivo a lavagem constante das méaos

e de alimentos, distancia fisica entre as pessoas e o uso de mascaras de

5 Tradugcdo livre: bloqueio, confinamento.
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protecdo. Além disso, o Estado de Sdo Paulo, um dos mais afetados pelo
virus, por exemplo, decretou quarentena em 22 de marco de 2020,
determinando a suspensdo de diversas atividades, como por exemplo:
atendimentos em shoppings centers, casas noturnas, academia de
ginasticas, consumo local em restaurantes e bares, dentre outros.
(ESTADO DE SAO PAULO, 2020).

Ainda, em decorréncia da impossibilidade do exercicio de
determinadas atividades, o Governo Federal, a fim de promover protecao
social no periodo da pandemia, decretou o pagamento de auxilio
emergencial de R$ 600,00 (seiscentos reais), por um periodo de trés
meses, aos trabalhadores formais ativos, trabalhadores informais,
trabalhadores intermintentes ativos, familia monoparental com mulher
provedora e para mae adolescente’.

Diante disso, no caso especifico dos entregadores de aplicativo, o

trabalho de delivery é considerado uma das atividades essenciais para a

7 “Art. 2°: Para fins do disposto neste Decreto, considera-se:

I - trabalhador formal ativo - o empregado com contrato de trabalho formalizado nos termos do disposto na a
Consolidacao das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e 0 agente publico,
independentemente da relacao juridica, inclusive o ocupante de cargo temporario ou fungdo temporaria ou de cargo
em comissao de livre nomeagao e exoneragao e o titular de mandato eletivo;

I - trabalhador informal - pessoa com idade igual ou superior a dezoito anos que nao seja beneficiario do seguro
desemprego e que:

a) preste servicos na condicao de empregado, nos termos do disposto no art. 3° da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1943, sem a formalizacio do contrato de trabalho;

b) preste servicos na condicao de empregado intermitente, nos termos do disposto no § 3° do art. 443 da
Consolidagao das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1943, sem a formalizacéo do contrato de
trabalho

¢) exerca atividade profissional na condicio de trabalhador autbnomo; ou

d) esteja desempregado;

III - trabalhador intermitente ativo - empregado com contrato de trabalho intermitente formalizado até a data de

publicagao da Medida Provisoria n® 936, de 2020, ainda que nao perceba remuneragao;

IV - familia monoparental com mulher provedora - grupo familiar chefiado por mulher sem conjuge ou companheiro,
com pelo menos uma pessoa menor de dezoito anos de idade. (Redagao dada pelo Decreto n° 10.398, de 2020)

V - beneficio temporario - assisténcia financeira temporaria concedida a trabalhador desempregado, nos termos do
disposto na Lei n° 7.998, de 11 de janeiro de 1990, inclusive o beneficio concedido durante o periodo de defeso, nos
termos do disposto na Lei n° 10.779, de 25 de novembro de 2003; e (Redagdo dada pelo Decreto n° 10.398, de 2020)

VI - mée adolescente - mulher com idade de 12 a 17 anos que tenha, no minimo, um filho. (Incluido pelo Decreto n®
10.398, de 2020)”. (BRASIL, 2020)
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manutencdo do isolamento social, estando fora do rol de atividades
passiveis de suspensdo pelos governos estaduais e municipais. Assim, as
empresas-aplicativos devem proporcionar a protecio do trabalhador,
ainda que néo considerados empregados pelas mesmas.

O iFood, a maior empresa-aplicativo de delivery presente no Brasil,
passou a disponibilizar um kit de protecdo aos entregadores contendo
mascaras reutilizaveis e alcool em gel, sendo que a distribui¢ao ocorre em
locais pré-determinados pelo aplicativo em cada cidade em que ha
entregadores cadastrados. Ainda, desde de 15/05 até 14/07/2020, 0
aplicativo proporcionou um seguro de vida para os entregadores que
contrairem o COVID-19 e vierem a 6bito, com um prémio de R$ 20.000,00
(vinte mil reais) em caso de morte confirmada pela doenca e R$ 1.000,00
(mil reais) em caso de morte sem confirmacdo da doenga (IFOOD, 2020).

Entretanto, as medidas tomadas pela empresa-aplicativos nédo se
mostram efetivas ou suficientes para garantir a protecio dos
trabalhadores em meio a pandemia. Em entrevista, o entregador Valdir
Camargo denuncia a dificuldade de obter os equipamentos de protegio

individual (EPI) disponibilizados pelo aplicativo. Assim referiu:

Nao consegui pegar as mascaras que o iFood liberou, tinha que passar em um
lugar especifico para pegar e era bastante longe para mim. Eu trabalho de
bicicleta. Agora preciso pagar as contas, ficam em casa nao da. Se eu paro, ndo
tem sobrevivéncia em casa e a gente morre de outra forma. (CAMARGO,

2020).

Além disso, o aplicativo criou um fundo de R$ 1 milhdo para auxiliar
os entregadores que contrairem a doenca, que possuirem familiares em
grupo de risco e, portanto, necessitariam permanecer em quarentena, ou
se enquadrarem no grupo de risco. Todavia, o auxilio s6 é valido para

trinta dias, sendo que a pandemia ja perdura a mais de um ano. Para Souza
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(2020, p.3) “[...] entregadores e motoristas de empresas de aplicativo ndo
conseguem cumprir completamente as recomendagdes de prevencio
elaboradas pelos 6rgaos de satde. O isolamento social para essas pessoas
significa a falta de faturamento do dinheiro dos dias nédo trabalhados”.

Diante da falta de assisténcia dos aplicativos quanto a protecao da
saude dos entregadores em meio a pandemia, os entregadores de
aplicativo promoveram acdes durante o ano de 2020 a fim de denunciar a
precarizacdo do trabalho no setor de delivery. O grupo denominado de
Movimento dos Entregadores Antifacistas organizou no dia 1° de julho de
2020 a primeira greve dos aplicativos, visando mobilizar os entregadores
em busca de melhores condi¢bes de trabalho, distribui¢do de EPI’s, bem
como contra os bloqueios realizados unilateralmente pelos aplicativos,
sem notificacdo ou qualquer direito de defesa.

Além das manifestacdes, o documentério Pandelivery, dirigido por
Guimel Salgado e Antonio Matos, retrata a realidade dos entregadores de
aplicativo em meio ao cendario da pandemia do COVID-19, no Brasil. O
documentario busca demonstrar a precariedade e a vulnerabilidade dos
entregadores de aplicativo durante a pandemia. No video de divulgacao,
um entregador sem o nome divulgado, diz: “Quatro dias, cinco dias, saiu
o resultado. Deu positivo. Tem muito motoboy contaminado ai, e nem sabe
que t4, entendeu?” (PANDELIVERY TRAILER, 2020). Isto demonstra que
o labor em meio a pandemia sem as condicdes sanitarias adequadas torna
os trabalhadores suscetiveis a contaminacio e disseminacao da doenca.

Diante da situagdo de desamparo dos entregadores durante a
pandemia, especialmente no ano de 2020, o Ministério Publico do
Trabalho, nos autos da Ac¢ao Civil Pablica n® 1000396-28.2020.5.02.0082,
da 822 Vara do Trabalho de Sao Paulo, requereu, dentre outros pedidos,
que o aplicativo iFood prestasse assisténcia financeira a todos os

trabalhadores integrantes do grupo de risco (60 anos ou mais ou com



148 | Direito, Democracia e Sustentabilidade

comorbidades) ou que tenham familiares do grupo de risco e necessitam
aderir ao distanciamento social.

A tutela de urgéncia foi deferida na primeira instancia determinando
que o auxilio financeiro fosse calculado "a média dos valores diarios pagos
nos 15 (quinze) dias imediatamente anteriores a publicacdo desta decisao,
garantido, no minimo, o pagamento de valor equivalente ao salario-
minimo mensal" (BRASIL, TRT2, 2021).

Contudo, o aplicativo impetrou mandado de seguranca contra a
decisao que deferiu a tutela de urgéncia em primeira instancia. No
julgamento do mandado de seguranga o Tribunal Regional do Trabalho da
22 Regido cassou a liminar afirmando que o iFood ja possuia fundo de

amparo aos entregadores. Ainda, a Turma Julgadora afirmou que:

[...] a referida liminar teria potencial de ensejar uma despesa de
R$146.300.000,00 se fosse necessario o afastamento social de todos os cerca
de 140 mil entregadores cadastrados, o que poderia inclusive inviabilizar a
atividade da empresa e as agdes de combate ao coronavirus, havendo,
portanto, perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo.” (BRASIL, TRT2,

2021).

Diante disso, considerando a situacdo laboral em que os entregadores
de aplicativo estdo inseridos, bem como as medidas de suporte
disponibilizadas pela empresa aplicativo durante a pandemia do COVID-
19 no Brasil, aflora-se a discussao sobre a existéncia, ou nao, de violacao
da liberdade dos individuos, sob a perspectiva da teoria de Amartya Sen, o

que se discutira no préximo topico.
2. Aliberdade dos entregadores de aplicativo sob a 6tica de Amartya Sen

A fim de refletir sobre a violacao da liberdade individual dos
trabalhadores de aplicativo em meio a pandemia do COVID-19, no Brasil,

é necessario, primeiramente, definir o que é a liberdade. Para tanto,
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estudar-se-a, de uma maneira breve, o conceito desenvolvido por Amartya
Sen.

A liberdade, conforme apresentada na teoria de Amartya Sen, é o
tema central para a organizacdo de uma sociedade justa, pois é a partir
desta que se estruturam as relagdes interpessoais e com as instituigdes.
Desse modo, “a valorizacdo, a garantia e a promocao da liberdade sédo
condicoes indispensaveis para a avaliacdo da justica social (ZAMBAM,
2012, p.38). Entende-se, de acordo com Sen (2009, p. 230), que “a ideia
de liberdade também diz respeito a sermos livres para determinar o que
queremos, o que valorizamos e, em Ultima instancia, o que decidimos
escolher”. Esta visdo engloba tanto os processos que permitem a liberdade
nas ag¢des dos individuos, quanto as oportunidades reais a eles
disponibilizadas (SEN, 2010, p.32).

Nesse sentido, a liberdade mostra-se de extrema relevancia, pois, em
primeiro lugar, ela proporciona a oportunidade de o individuo buscar os
objetivos que julga valiosos e, portanto, viver de acordo com o que se
deseja e valoriza. Em segundo lugar, o valor da liberdade esté atrelado ao
proprio processo de escolha, de poder escolher o que se deseja sem
interferéncias ou imposigdes externas.

A partir disso, a fim de que a liberdade seja realmente exercida, as
capacidades devem ser garantidas de maneira que hajam oportunidades
para que cada um faca o que valoriza. Nesse sentido, as capacidades estao
relacionadas ndo apenas ao que uma pessoa acaba fazendo, mas de fato se
ela é capaz de fazer a oportunidade que lhe é apresentada, ainda que
escolha por néo a exercer (SEN, 2009, p.233). A garantia da possibilidade
de escolha é fundamental para a estruturacdo de uma sociedade justa e
plural, uma vez que proporciona aos individuos a integragéo e a efetiva

participacdo social (ZAMBAM, 2012, p.104).
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Ainda com relagao as capacidades, hé fatores que interferem no seu
exercicio, destacando-se, no presente caso, os problemas relacionados a

renda e a pobreza. Conforme destaca Zambam (2012, p.105):

Nao dispor das necessérias condicdes de escolha esta diretamente relacionado
com a priva¢do das capabilidades basicas necessarias para a integracao da
pessoa na vida da sociedade. A pobreza e as tiranias que ainda assolam muitas
sociedades contemporaneas simbolizam a negacao de dimensdes importantes
para a realizacdo humana e diminuem substancialmente a efetiva participacdo

na vida social.

As definigoes trazidas representam pontos importantes para a anélise
da situacdo trabalhista dos entregadores de aplicativo em meio a pandemia
do COVID-19 no Brasil. Conforme demonstrado no capitulo anterior, o
mercado exerce uma influéncia no processo de escolha e nas
oportunidades destes individuos. A auséncia de faturamento nos dias nao
trabalhados e a possibilidade de bloqueio por inatividade no aplicativo séo
os principais fatores que interferem na liberdade dos entregadores.

Nessa perspectiva, traz-se a seguinte reflexdo levantada por Sandel:
“[...] o livre mercado, para aqueles que tém poucas alternativas, ndo é tao
livre assim [...]. Estaria ele agindo livremente ou por necessidade?” (2016,
p. 106). O que se infere por meio da andlise da realidade laboral dos
entregadores de aplicativo é que nao ha liberdade no processo de escolha,
ou escolhe-se trabalhar em meio a pandemia e com risco de contaminagao
ou opta-se pela suspensdo das atividades e, consequentemente, do
recebimento de qualquer tipo de remuneracdo derivada do trabalho de
entregador. Acerca disso, aponta o autor: “as nossas escolhas s serdo
livres se ndo estivermos sob excessiva pressao (por necessidade financeira,
digamos) e se estivermos razoavelmente informados sobre todas as

alternativas.” (SANDEL, 2016, p. 121)
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Nota-se, portanto, que hd uma imposi¢do de uma situagdo, pois,
provavelmente o individuo ndo escolha ficar sem renda e ndo conseguir
prover o seu sustento, porém também nao é favoravel a escolha de se
expor a uma possivel contaminagdo ao virus que debilitara o seu estado de
satde. Ainda que estes individuos escolhessem, por vontade prépria,
continuar trabalhando durante a pandemia, hd uma violagdo tanto das
oportunidades, quanto do proéprio processo de escolha, uma vez que suas
alternativas sdo drasticamente reduzidas, e as opgbes disponiveis sdo
motivadas puramente por necessidade.

Assim, a situacdo posta demonstra como a desigualdade social,
exteriorizada pelo trabalho informal e precariedade tem como
consequéncia direta a violagdo da liberdade. Isso nao afeta tdo somente a
individualidade, mas a integracdo social e o processo de organizacgdo e
desenvolvimento conjunto da sociedade, uma vez que a liberdade é um
pressuposto fundamental para a construgdo de uma sociedade justa e

equitativa.
Conclusao

O avanco tecnoldgico proporcionou mudangas nas relacdes de
diversos setores sociais, inclusive nas relacdes de trabalho. Conforme
analisado no presente artigo, a utilizacdo das tecnologias de informagéo e
comunicagdo, onde se inserem os aplicativos de smartphone,
proporcionaram o surgimento de novas modalidades de trabalho. Em
decorréncia disso, a legislacdo vigente niao conta com mecanismos de
protecdo destes novos trabalhadores, o que, aliado com a politica dos
proprios aplicativos de ndo reconhecimento de vinculo, gerou uma onda
de trabalho precarizado, onde ha a negacdo de direitos trabalhistas e

sociais.
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Tal realidade acentua-se, contemporaneamente, em decorréncia da
pandemia do COVID-19, uma vez que setores da sociedade ja vulneraveis,
encontram-se cada vez mais expostos as desigualdades sociais. Os
entregadores de aplicativos, em especial aqueles cadastrados no iFood - o
qual foi objeto da presente pesquisa - denunciam a falta de politicas de
protecdo econdmica e sanitaria por parte dos aplicativos. A pandemia criou
uma espécie de encruzilhada a esses trabalhadores: escolher entre a
auséncia total de renda ou a provéavel contaminacao pelo virus.

Diante desta situacdo, considerando que a eliminagdo das
desigualdades sociais é parte imprescindivel para o processo democratico,
ao analisar esta realidade tomando por base a teoria de Amartya Sen,
infere-se que a precarizagdo do trabalho em detrimento do mercado
uberizado, viola a liberdade destes individuos. Visto que, ao nao
proporcionar medidas de assisténcia aos trabalhadores, h4d uma imposicao
externa dos aplicativos de que o trabalho por eles exercidos continue
normalmente, suprimindo a oportunidade de que os trabalhadores
realizem a escolha entre praticar o isolamento social a fim de evitar
contaminagoes e continuar laborando. Ainda, a possibilidade de ficar sem
renda ao interromper a prestacdo de servigo, ja é, por si s6, uma violacao
a liberdade.

Portanto, respondendo o problema levantado, a auséncia de politicas
de suporte aos entregadores de aplicativo em meio a pandemia do COVID-
19 no Brasil, bem como a inexisténcia de reconhecimento juridico de
vinculo empregaticio viola a liberdade destes trabalhadores, quando
analisa-se a realidade por meio da teoria de Amartya Sen.

Importante ressaltar que esta pesquisa poderd ser complementada e
aprimorada, pois o mundo ainda se encontra afetado pela pandemia,
podendo surgir novos problemas ou solucdes até que a situagdo seja

encerrada.
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Introducao

A proposta desta pesquisa é buscar mais visibilidade para a populacao
LGBTI+, com foco na comunidade trans no acesso e permanéncia a
educacao e ao espaco escolar. Essa comunidade que por muitos anos vem
sendo estigmatizada, marginalizada, excluida, e violentada, seja por uma
ideologia de patologizacdo® ou medicalizagdo destes corpos, no controle
institucional, no afastamento da sua liberdade e seus devidos direitos civis,
sociais, a todos e todas como cidadas e cidadaos brasileiros. Muitas vezes

impedidos e impedidas de usufruir direitos basicos como o direito a

' O termo todes foi usado como um género neutro com intuito de incluir todas e todos sem a intencao de sobrepor
um género ao outro, dando visibilidade aos diferentes tipos linguisticos de género.

2 Esse artigo foi publicado no ebook do evento L.E.I- Law Expirience for Inovation no ano de 2020, e foi readaptado
contendo alteragdes.

3 Mestranda no Programa de P6s Graduagao Stricto Sensu em Direito na Faculdade Meridional - IMED, com sua area
de concentragiao em Direito Democracia e Sustentabilidade, linha de pesquisa em Fundamentos do Direito, da
democracia e da Sustentabilidade (2020). Beneficiéria da taxa PROSUP/CAPES (2020). Bacharela em Direito pela
Faculdade Meridional - IMED (2018). Participa do Projeto de Pesquisa e Extensdao Cinema, Direitos Humanos e
Sociedade: vias para o empoderamento (CINELAW/IMED), desde 2017. Participa do Projeto de Pesquisa Biopolitica,
Género e Direito (CNPq/IMED). Pesquisa na area de Direitos Humanos, Género e Ensino. E-mail:
amandaportob@hotmail.com. Curriculo Lattes <http://lattes.cnpq.br/1449505537469556>.

4 Mestranda no Programa de P6s Graduagao Strictu Sensu em Direito na Faculdade Meridional - IMED, com érea de
concentracao em Direito, Democracia e Sustentabilidade, linha de pesquisa em Efetividade do Direito, da Democracia
e da Sustentabilidade. Beneficiaria taxa PROSUP/CAPES (2020). Bacharela em Direito pela Faculdade Meridional -
Imed. Advogada. Membro do Grupo de Pesquisa Direito, Novas Tecnologias e Desenvolvimento. E-mail:
giulia.signor@yahoo.com.br.  Curriculo  lattes  <http://buscatextual.cnpq.br/buscatextual/visualizacv.do?
id=K8012466A1>.

5 Assim enquadra-se como erdtico, e este como desvio, como patologia, tudo que provocaria sensualidade fora do
coito normal, ou seja, tudo o que excederia o ato sexual que nao obedecesse as leis da procriagao e do “mistério divino
do amor matrimonial [...] Exemplos de coitos “pervertidos” segundo o Dr. Hernani de Iraja [...] e as topo inversoes
ou inversao de lugares, préticas venéreas em cavidades e partes indevidas do corpo, por pessoa do sexo diferente.
(FLORES, 2005. p. 260.)
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educagdo, pelo preconceito estrutural e a transfobia, por nao serem
incluidos nos espagos institucionais.

O direito a educagdo, estd elencado no rol de direitos e garantias
fundamentais da Constituigdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), composto
pelo art. 6° como um direito social e, importante para todas as brasileiras
e brasileiros independente da condicdo humana. Ainda, a CF/88 nos seus
artigos 205 e 206, traz a educagdo como um principio e ndo sé como um
direito e dever do Estado, mas também da familia. Em 1996 foi criada a
Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, Lei Federal no 9.394/96 uma lei
organica que define diretrizes para o sistema educacional brasileiro. Este
direito faz parte da construgao social, civil, pessoal e ptblica de todos e
todas, no entanto ha contradi¢oes no que se refere ao que a Constituicao
diz e a realidade das pessoas LGBTI, principalmente a populagao trans.

O objetivo com este trabalho é analisar os motivos que estigmatizam,
barram e prejudicam o acesso e a permanéncia das pessoas trans nas
escolas brasileiras, ou seja, motivos que privam o seu direito a educagao,
tendo como problema de pesquisa o seguinte questionamento: Quais sdo
o0s motivos que levam a aparente evasao da populacdo trans e a dificuldade
de permanéncia e acesso a educacao resultando na impossibilidade de
usufruir de um direito garantido a todas e todos? Com isso obteve-se como
hipétese, que os motivos da evasao escolar, dos obstaculos e impedimentos
que a populagdo trans encontra para 0 acesso € a permanéncia nos
ambientes escolares, sdao manifestados pelas diversas formas de
preconceito e violéncia que sao reproduzidos nos ambientes escolares e
que podem ocasionar em problemas futuros, como a relagio da sua
prépria subjetividade e em relagdes pessoais e profissionais.

Partindo desse ponto nota-se que sao necessarios meios para o
desenvolvimento e evolugdo da sociedade buscando a visibilidade,

representatividade, respeito das populagdes que sdo marginalizadas,
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violentadas, desrespeitadas e impedidas de usufruir de seus direitos, por
uma reproducdo miségina, machista, racista, homofébica, transfobia onde
buscam medicalizar, patologizar, excluir, padronizar ou “normatizar”,
aquilo que consideram inoportuno, ou seja, corpos que nao seguem
padroes binarios. Entdo se pretende dar o devido espago, do corpo e da
identidade, por meio da educagado e na educagio, ou seja, nos ambientes e
locais que lhes pertencem também, porém sem precisar seguir normas
que ndo representa ou se identifica.

Sendo assim, precisa-se buscar e lutar por uma educagdo como uma
prética de liberdade® ainda que no momento possa ser de certa forma
“utdpica”, porém é preciso uma educacdo de inclusdo, respeito e espaco
para todas as pessoas e suas diversidades um espaco de educacdo, de
didlogo. Mesmo que de intimeras formas a educagdo no Brasil nem sequer
chega a atender todas e todos, seja por uma reproducio negativa social e
moral, seja pela exclusio das diversidades, seja por questdes
socioecondmicas, pela falta de recurso ptblico para melhores condicdes de
ambientes escolares tanto dos funcionarios em geral quanto das/os alunos
e alunas ou também pela ma gestdo governamental, mas de alguma forma
¢ preciso entrar nessa jornada para que um dia, todas e todos consigam
valer-se desse direito que é de extrema importancia.

1. Os corpos, o género, o sexo e as sexualidades: as histérias LGBTI+, a letra
“t” é mais que uma letra.

Primeiramente é necessario destacar alguns aspectos importantes
sobre o estudo de género que perpassa os séculos e vem se alastrando na
reproducio de padrdoes que violam pessoas nas suas intimeras

diversidades. Assim como, destacar importantes pesquisadores, cientistas

5 Em verdade, néo seria possivel & educacéo problematizadora, que rompe com os esquemas verticais caracteristicos
da educagao bancéria, realizar-se como prética da liberdade, sem superar a contradicao entre o educador e os
educandos. Como também néo lhe seria possivel fazé-lo fora do dialogo. (FREIRE, 2005. p.78)
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e escritores que realizaram e ainda realizam estudos na area de género e
LGBTI+, para que o embasamento tedrico ainda que breve seja além da
pesquisa académica, reproduzir a veracidade e a realidade das questoes e
situagdes que violam o direito a educagdo das pessoas trans e também
como um manifesto e uma forma de protestar diante das violéncias
estruturais que afastam, excluem e apagam corpos da sociedade.

Portanto, dar visibilidade aos corpos trans, aos corpos nado binarios’,
as transexualidades e aos corpos travestilizados, ou seja, que nédo sao
normativos e que fogem de qualquer regra imposta dentro da sociedade
cultural heterogénea é desmitificar as falsas ideias que foram reproduzidas
negativamente acerca de corpos e que fazem parte da sociedade, com suas
diferencas, suas condigdes, quebrando os vinculos antigos e culturais
estabelecidos com normas heterossexuais, heterocentradas e
heteronormativadas.

Para explicar melhor, Jesus (2012, p.14) esclarece que a
transexualidade é uma questdao de identidade, e nido se enquadra em
qualquer patologia ou doenca debilitante ou contagiosa, muito menos
trata-se de perversdo sexual, nem escolha, nem um capricho. E mais, a
autora informa também que a palavra cisgénero ou “cis” trata-se daqueles
que se identificam com o género que lhes foi atribuido ao nascer e como
acaba-se de dizer, nem todas as pessoas sdo assim, pois ha diversidade da
identificacio das pessoas com o género e “com o que se considera proprio

desse género.” (JESUS, 2012, p. 10)

[...JAssim, concluird que os enunciados de género, desde aqueles
pronunciados no momento do nascimento, como "é um menino" ou "é uma
menina", até os insultas, como "bicha" ou "sapatdo", ndo sao enunciados

constataveis, ndo descrevem nada. Sdo mais enunciados performativos (ou

7 Que segundo Jesus (2012, p. 10) 0 nao binario é aquela pessoa nao - cis-génera, pois nao se identifica com o género
que lhe foi determinado com relagdo as questdes binarias sobre feminino e masculino, homem e mulher.
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realizativos), isto é, invocagdes ou citagoes ritualizadas da lei heterossexual.

[...] (PRECIADO, 2014, p. 92)

A crianga que nasce dentro de uma distin¢do binaria de género é
vinculada a ideia de sexo bioldgico. Entende-se, nesse sentido, que ao
nascer com 0 sexo bioldgico masculino, por exemplo, a pessoa
automaticamente seria um homem (género enquanto conceito social),
com atribuicOes sociais, culturais e comportamentais proprias do género
social e sexo de nascimento. Como Jesus (2012, p. 7) afirma, “crescemos
sendo ensinados que ‘homens sdo assim e mulheres sao assado’, porque ‘é
da sua natureza’, e costumamos realmente observar isso na sociedade”.
Ainda a autora esclarece que é notavel a grande diferenca que é construida
socialmente entre homens e mulheres desde o nascimento ou até antes
dentro da barriga, por exemplo, os chas de bebes com a revelacao do sexo
da crianga, quando os seres sdo ensinados agir de acordo e a ter um papel

especifico na sociedade resumido apenas ao sexo.

[...]JA sexualidade, assim, tem sido focada como um meio de diferenciar
homens de mulheres e organiza-los numa hierarquia de género, e também
como algo central para a significacio da existéncia individual da definicdo do

eu, da identidade masculina e feminina. (FLORES, 2005, p. 264)

Contudo, discutir género néo é definir que rosa é a cor das meninas
e azul é a cor dos meninos, tampouco nao é apenas questdo de ser feminino
ou masculino, ainda que a sociedade tenha imposto o que é feminino e

masculino e o que é homem e o que é mulher. Género néo se trata de sexo
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ou orientacio sexual®, pois a identidade de género® é uma forma como a
pessoa se identifica dentro de padroes sociais que ela se vé, ou seja, nao
necessariamente se identificara com o sexo que nasceu. Para Jesus (2012)
a definicio de género é baseada na teoria social, construido pelas
diferentes culturas, o sexo é bioldgico, mas o género vai além do sexo.
Afirma que em outros paises as formas de construgio social de género
diferem quando se trata de masculinidades e feminilidades e que nao é
definido pelo sexo biolégico, assim o género se trata do social. “[...]O que
importa, na definicio do que é ser homem ou mulher, ndo sdo os
cromossomos ou a conformacao genital, mas a autopercepgdo e a forma

como a pessoa se expressa socialmente.” (2012, p. 8) Nas palavras de Salih:

Butler se afasta da suposi¢do comum de que sexo, género e sexualidade
existem numa relacao necessariamente mutua, de modo que se, por exemplo,
alguém ¢é biologicamente fémea, espera-se que exiba tracos “femininos” e
(num mundo heteronormativo, isto é num mundo no qual a
heterossexualidade é considerada a norma) tenha desejo por homens. Em vez
disso, Butler declara que o género é “ndo natural”; assim, ndo ha uma relagdo

necessaria entre o corpo de alguém e o seu género. (SALIH, 2017. p.51)

Jesus (2012) clarifica, pois tal qual as demais pessoas, uma pessoa
trans pode ser bissexual, heterossexual ou homossexual, dependendo do
género que adota e do género com relacio ao qual se atrai afetivo-

sexualmente: mulheres transexuais que se atraem por homens sio

8 ORIENTAGAO SEXUAL: Uma referéncia & capacidade de cada pessoa ter uma profunda atracio emocional, afetiva
ou sexual por individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim como ter relacdes
intimas e sexuais com essas pessoas. (Principios de Yogakarta). ANTRA. Associagdio Nacional de Travestis e
Transexuais. Disponivel em: https://www.antrabrasil.org. Acesso em 31de jul. de 2020.

9 IDENTIDADE DE GENERO: Profunda e sentida experiéncia interna e individual do género de cada pessoa, que pode
ou nao corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso pessoal do corpo (que pode envolver, por
livre escolha, modificacdo da aparéncia ou fungdo corporal por meios médicos, cirurgicos ou outros) e outras
expressoes de género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos. (Principios de Yogyakarta). ANTRA.
Associagdo Nacional de Travestis e Transexuais. Disponivel em: https://www.antrabrasil.org. Acesso em 31de jul.
de 2020.
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heterossexuais, tal como seus parceiros; homens transexuais que se
atraem por mulheres também o sdo, assim como mulheres trans que se
atraem por outras mulheres, sao homoafetivas e homens trans que se
atraem por outros homens e sem se esquecer das pessoas bissexuais.
“[...]Nem todas as pessoas trans sdo gays ou lésbicas, apesar de serem
identificados como membros do mesmo grupo politico, o de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais - LGBT.” (2012. p.12)

Os ambientes sdo estruturados e reproduzidos sexualmente,
patriarcalmente e racialmente. A partir desse padrao estabelecido, todo
aquele que se distancia desse ordenamento é marginalizado e excluido, sdo
seres sentenciados ao mero julgamento da injustica humana e a
superioridade de um “género” e “sexo” para se sobrepor a outros. As
pessoas em questoes de direitos devem ser tratadas igualmente, ou seja,
usufruir de todos eles da mesma forma, mas devem ser todos e todas
tratadas com respeito a sua identidade e diversidade, cada um com sua
prépria esséncia, sua fé, sua sexualidade, sua condigdo, sua cor, seu
género. Segundo Jesus (2012) somos seres Unicos, que podemos ter
caracteristicas que se parecem com outras pessoas ou se identificam: “Elas
nos identificam com alguns e nos tornam diferentes de outros, como a
regido em que nascemos e crescemos, nossa raga, classe social, se temos
ou ndo uma religidao, idade, nossas habilidades fisicas, entre outras que
marcam a diversidade humana.” (Jesus, 2012, p.7)

Essa estruturagdo normativa em termos da sexualidade surge
conforme explica Foucault (1988), em meados do século XVI. Com o
avanco do capitalismo e da sociedade burguesa, o sexo tornou-se um
objeto de dominio, um meio pelo qual se exercia o poder. O controle da
sexualidade por meio das familias (heteronormativas), da escola, da
politica, da religido, faz com que o sexo se torne encarcerado, um segredo,

algo que ndo pode ser falado e restrito ao casal heteronormativo. Essa
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configuragdo legitimava o casal como tnico titular da sexualidade, como

aqueles que poderiam procria e tornam-se o “modelo”, o “normativo”.

O sexo e 0 comportamento sexual passaram, entdo, para a centralidade das
politicas de controle de racas, com papéis definidos para homens e para
mulheres, com vérias pressdes sobre o uso e a identidade do sexo, sobre a

procriagdo e sobre a higiene das familias. [...] (FLORES, 2005. p. 265)

Nessa linha, Flores (2005) conta que os sexualmente “degenerados”,
homossexuais, “invertidos”, travestis, prostitutas entre outros, eram
vistos como criminosos ou loucos, entrelacando as falas e na mesma linha,
para Santos (2011, p.119) “[...] Medicalizar o inoportuno passou a ser uma
das preocupagdes do século XIX.” Diagnosticados e diagnosticadas,
excluidas e excluidos, marginalizados e marginalizadas, qualquer conduta
ndo normativa. “Qualquer prética sexual fora do ‘coito natural’ era

I

enquadrada no quesito ‘taras’” [...] (FLORES, 2005, p. 253). Assim era
muito mais facil controlar a partir da medicalizacio e do discurso
preconceituoso, isso perpetua na sociedade até hoje.

Na obra de Sedgwick (2007), de forma simbdlica, o armario sintetiza
0 quanto a comunidade LGBTI+ é reprimida nas suas identidades e nas
suas perspectivas que acabam sendo ofuscadas por nao poder assumir a
proépria identidade, ocultando seus desejos e usufruindo de seus direitos.
O que acontece com a politica do armario contada por Eve Sedgwick
(2007), é que esse armario possibilitou a saida de um, mas ele continua
marginalizando, e empurrando “de volta para o armario” os outros, pois
este um que sai, s6 pode sair se de certa forma ndo infringir qualquer
conduta moral. Essa conduta moral é ainda estipulada pelo padrao, por
exemplo, 0 homem gay, mas nio “afeminado”, digamos que ele se torna

“aceitavel”.
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Esses dispositivos de controle de conduta das pessoas séo criados por
elas mesmas a partir de uma ideia heteronormativa, como modelo para
exercer um poder sobre outros corpos. Nessa perspectiva o armario pode
ser considerado um mecanismo de controle, ou seja, se nao pode se
adequar as maneiras estipuladas inseridas no contexto social como o
“corretas”, entdo, que viva dentro do armario, escondida, excluida e
apagada. Nessas conservagoes nao ha espago para outras sexualidades,
contudo se vocé for branco e suas condutas forem “masculinas”, ai havera
uma possibilidade de espaco. Conforme Sedgwick (2007) nessa saida
histérica do arméario do homem gay, branco e “masculino”, ele passa a se
tornar privilegiado em decorréncia destes tracos em comparagido aos
outros membros da sigla LGBTI+. Por isso essa forma de repressao
estrutural com identidades e as sexualidades se reproduz e
automaticamente passa para aqueles que ainda ndo podem “sair do
armario”.

Esse grupo, a partir disso, é estruturalmente excluido e
marginalizado, afastado dos seus direitos e passa a viver
clandestinamente. Constata-se uma dificuldade de inclusdo, de acesso nos
espagos publicos e de frui¢ao de direitos como pleno emprego, educagéo,
satde e entre outros. Mas nao so isso, a permanéncia nesses ambientes,
como escola, trabalho (trabalho que desejar), espacos de lazer, de
construgdo da sua identidade, desejos e trajetérias de vida também é
afetada. Isso porque, a intolerancia ndo permite que esse grupo de pessoas
usufrua de todos os espacgos publicos, existem espacos “proibidos” ou
“controlados”. Dessa forma, a pessoa s6 podera usufruir de tais espagos
com liberdade se estiver dentro dos padrdes sociais pré-estabelecidos.

Entdo veja-se que, a pessoa trans sente-se fora dos espagos e meios,
ndo incluida nos espacgos publicos e sociais que sdo moldados por uma

cultura que afasta essas pessoas, sio meios criados na ideologia da
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heteronormatividade e que excluem, desprezam e dificultam a
possibilidade de corpos nao normativos e ndo binarios de estarem ali.
Ninguém deseja ser moldado na heteronormatividade, mas desejam ser
respeitados por aquilo que sdo ou desejam ser, pelo seu género, sexo e
condicdo, ndo necessitando de moldes para serem “inseridos” dentro
destes espacos para poder viver sem medo da violéncia e pelo simples fato
de poderem se expressar, com suas diferencas podendo também, ter a
possibilidade de usufruir dos direitos garantidos constitucionalmente a
todos e todas.

Nesse sentido, um marco importante como direito de incluséo, de
pertencimento e de identidade das pessoas trans foi o Decreto n° 8727 de
2016. O decreto dispde sobre o nome social com o uso e reconhecimento
da identidade de género das pessoas transsexuais' e travestis", em
qualquer espaco da administra¢do publica federal, autarquica e funcional.
Esse decreto é tao importante para a comunidade LGBTI+, principalmente
para as pessoas trans, € uma maneira de incluir as identidades de género
dentro da sociedade com um apoio juridico e do Estado que deveria estar
mais engajado na promocdo de outros aspectos e principalmente da
protecdo. Mas nesse aspecto ja se tornou um grande avang¢o na conquista
do direito de reconhecimento da sua identidade de género
independentemente do sexo que nasceu, dando inicio a liberdade de
poderem ser quem elas sdo ou como elas se identificam e principalmente

por serem reconhecidas por esse nome.

© TRANSEXUAIS: Pessoas que apresentam uma Identidade de Género diferente da que foi designada no nascimento.
ANTRA. Associagdo Nacional de Travestis e Transexuais. Disponivel em: https://www.antrabrasil.org. Acesso
em 31de jul. de 2020.

" TRAVESTIS: Pessoas que vivem uma construgao de género feminino, oposta a designacéo de sexo atribuida no
nascimento, seguida de uma construcio fisica, de carater permanente, que se identifica na vida social, familiar,
cultural e interpessoal, através dessa identidade. ANTRA. Associacdio Nacional de Travestis e Transexuais.
Disponivel em: https://www.antrabrasil.org. Acesso em 31de jul. de 2020.
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II - Identidade de género - dimensao da identidade de uma pessoa que diz
respeito a forma como se relaciona com as representacdes de masculinidade e
feminilidade e como isso se traduz em sua pratica social, sem guardar relagdo

necessaria com o sexo atribuido no nascimento. (BRASIL, 2016)

Ainda, o mesmo decreto discorre sobre a vedacdo de qualquer uso de
expressoes ou palavras que sejam pejorativas e discriminatérias para
referir-se a pessoa travesti ou transsexual. Dessa forma nota-se a
preocupacdo em proteger as pessoas contra a discriminagdo e o
preconceito estrutural, o que na pratica infelizmente ainda tem sido uma
batalha. A partir de entdo temos pessoas trans que dentro das institui¢des
educacionais devem ser respeitadas e chamadas pelo seu nome social. Dito
isso, a liberdade de se expressar com sua identidade de género de ser quem

sempre desejou ser, é uma vitéria. No entanto, ainda hd muito preconceito

e homofobia a ser barrado e direitos a serem conquistados. Segundo Jesus:

Em nosso pais, o espago reservado a homens e mulheres transexuais, e a
travestis, é o da exclusdo extrema, sem acesso a direitos civis basicos, sequer
ao reconhecimento de sua identidade. Sao cidadas e cidadaos que ainda tém
de lutar muito para terem garantidos os seus direitos fundamentais, tais como

o direito a vida, ameacado cotidianamente. (JESUS, 2012, p. 11)

Enquanto a sociedade ndo crescer e se desenvolver nos minimos
requisitos, ainda haverd muita batalha pela frente por igualdade em
direitos e respeito as diversidades. Pois na pratica e no cotidiano a vida das
pessoas é negligenciada a todo momento, e ainda é pior a quem néo tem
privilégios, seja pela cor, pelo sexo ou pelo género. A realidade é diferente
do que a Constitui¢do ou as leis dizem, por isso, a luta pela inclusdo,
direitos e protecdo nao deve cessar e devem ir além dos debates
académicos, do juridicos, das politicas publicas e sim alcancar todos e

todas, assim como todos os ambientes e lugares, para que os diversos
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corpos possam estar presentes em todos estes ambientes sem medo de
sofrer qualquer violéncia e usufruir de seus direitos com dignidade.

Neste primeiro capitulo, tornou-se imprescindivel ainda que de
forma breve, a abordagem da histéria da sexualidade, bem como, das
questdes de género e direito LGBTI+, principalmente no que tange a
identidade de género, com o intuito de desmistificar as falhas e
imprecisdes de quem usa a identidade de género de pessoas trans para
confundir e politizar a sociedade de maneira ainda mais miségina e
preconceituosa. Nao had aqui, uma tentativa de doutrinar, pregar ou
instituir o estudo, mas sim de tentar descaracterizar e desestruturar uma
falsa ideologia criada em cima das pessoas LGBTI+, e, principalmente, das
pessoas trans de forma que as desmoralizam e as excluem da sociedade
interferindo nos seus direitos, dentre eles o que seré tratado no préximo

capitulo como o da educacéo.

2. Um Brasil sem educacao para todes

Um dos principais motivos de propor essa discussao sobre a educacao
de género™ e sexualidade dentro das instituigdes educacionais é, ndo s6
para desconstruir desde cedo uma cultura que por anos foi imposta e
reproduziu a violéncia que a comunidade LGBTI+ vive, mas também para
quebrar o sistema heteropatriarcal seguido por um sistema binario e com
uma distincdo de tarefas e normas definidas pelo sexo. Além disso, essa
discussdo é importante para construir uma nova cultura de mutuo

respeito entre as pessoas independente das suas diversidades, de

> Importante ressaltar que, orientacao sexual ndo é a mesma coisa que educagao sexual ou de género. Enquanto que
orientagdo sexual é a forma como as pessoas se relacionam com outras, a educagao sexual é uma forma de levar
conhecimento e informagao para criangas em fase escolar sobre, os corpos, género e sexo, de forma que desconstrua
paradigmas criados que oprimem e violentam outras pessoas, bem como, desconstruir forma de incentivar o
autoconhecimento prevenindo que meninas e mulheres passem por situacdes de vulnerabilidade como abusos, ou
que, compreendam o que est4 acontecendo e denunciem.
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efetividade dos seus direitos, principalmente em relagdo aos grupos mais
afetados que nao seguem os padroes.

O debate de género e sexualidade nas escolas acaba sendo rejeitado
por vérias situagdes, uma delas é a politica e as manobras politicas de fake
News em cima do tema que afastam a sociedade do assunto. Outro fator
de rejeicdo se deve as barreiras impostas pelo sistema social quando se
trata dessa tematica. Benevides e Nogueira (2019, p. 9) trazem uma
observagdo importante sobre a relacdo politica com o aumento de casos de
violéncia contra a populacdo trans em tempos de eleicoes. Verifica-se a
expansdao de uma politica anti-direitos, externalizada por politicos
retrégrados que compactuam e incentivam a violéncia e o pensamento
intolerante. Dessa forma as autoras trazem como exemplo o fascismo atual
e os casos de violéncia durante a campanha eleitoral no Brasil do Gltimo
ano.

Portanto, de fato, o debate deve ocorrer, dentro das escolas, na
familia, nos grupos e entre outros, todavia, ele ndo ocorre, o que por
consequéncia, torna essa discussao nas escolas tdo polémica. A
consequéncia derivada disso é a falta de informagdo que se alastra por
todos os lugares em forma de machismo, preconceito, LGBTIfobia,
violéncia contra todas e todos aqueles que ndo sdo “padrao”, ou seja, aquilo
que ndo se resume a binariedade e as rela¢des heterossexuais, ao homem,
hetero e branco, a diminui¢do e a objetificacdo das mulheres, qualquer
etnia ou cor, a condigdo, identidade e sexualidade.

Foucault (1988), traz a histéria da sexualidade e mostra o quanto essa
sexualidade foi construida na calada e controlada, porém, esse controle
ainda segue nos dias atuais e um desses meios de controle sdo as proprias
instituicoes de ensino que de uma forma estruturada acabam néo sendo
acolhedoras com as diversidades. Nesse sentido, o debate de género e

sexualidade seria imprescindivel para quebrar com as regras estruturas
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heteronormativas que excluem a populagdo trans e para que isso possa
acontecer ha uma necessidade maior de fazé-lo pelos educadores.
Entretanto, a falta de informagao e de uma formacéo para orientadores e
professores, acaba fazendo com que o debate sobre educacdo de género
ndo ocorra nas escolas, concretizando mais uma vez uma sociedade que
ndo debate, individualista, heteropatriarcal, machista, racista, homofébica,
transfdbica e violenta.

Com todo esse histérico estrutural, quando uma crianca, mulher
trans ou homem trans estd na escola, acaba por sofrer intimeras
violéncias, transfobia, humilhacdes e principalmente a falta de respeito
com o nome social e com a sua condi¢ao, tornando inacessivel e barrando
o direito a educacao destas pessoas. Como trazem Benevides e Nogueira
(2020) “[...] temos ainda a questdo da transfobia na educacdo pelo
desrespeito ao uso do nome social e o uso do banheiro” (p.117). A
importancia de comegar tais debates nas escolas como formagao de vida e
com isso melhorando o desempenho social e de respeito entre as criangas,
o que refletird no futuro de pessoas com pessoas. Nesse sentido, disserta

Bento:

O que acontece nas salas de aula e nos patios das escolas? Por que o DSM-IV
aponta o ingresso na escola como a fase mais critica? A escola, que se
apresenta como uma institui¢do incapaz de lidar com a diferenca e a
pluralidade, funciona como uma das principais instituices guardias das
normas de género e produtora da heterossexualidade. Para os casos em que
as criancas sao levadas a deixar a escola por ndo suportarem o ambiente hostil,

¢ limitador falarmos em “evasao”. (BENTO, 2011, p. 555)

As estruturas institucionais que vivemos sao estruturas controladas
pela hetronormatividade assim como a binariedade, a evasio escolar ja

ndo é mais o inico problema que a comunidade trans vive hoje. A evasao
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escolar é a ponta do iceberg, onde se inicia a exclusdo e afastamento das
mulheres trans com o espaco escolar. Nesse sentido aqueles que fazem
parte dessas estruturas hetero-cis-normativa e que compactuam com a
exclusdo de corpos nédo-binarios acabam disseminando mais o 6dio e a
transfobia. Diante dessa violéncia estrutural, a sociedade coloca as vidas
trans a margem, sem seguranca ou qualquer protecao do estado, algumas
tendo de se reerguer aos poucos em locais e empregos que nao gostariam,
sem acesso a educacdo, a satde e exclusao social. Segundo Benevides e
Nogueira (2019, p.4), uma grande parte da populacdo Trans brasileira vive
em condi¢des inseguras, instaveis e precarias, da exclusdo social, sem
acesso a educacdo, qualificacdo profissional, oportunidade de inclusdo no
mercado de trabalho formal e satde.

Nesse sentido, é necessario fala sobre alguns direitos que a populacao
trans vem conseguindo através de muita luta. O Decreto n® 8.727 de 2016,
conforme ja citado que é de grande importancia para a comunidade
LGBTI+ principalmente trans e travesti. Em parte, alguns tribunais
estaduais ja integram as mulheres trans na prote¢ao da Lei Maria da Penha
11.340/06." No dia 18 de marco de 2021 acolhendo o pedido da Associacdo
Brasileira de Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT), o ministro Roberto
Barroso determinou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) - 527'4, que presas transexuais e travestis possam
optar por cumprir pena em estabelecimento prisional feminino ou
masculino. Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4275%, foi

concedida as pessoas transgéneros independentemente da cirurgia de

'3 Para saber mais, https://www.conjur.com.br/dl/juiz-determina-aplicacao-lei-maria.pdf < acesso em: 15 de junho
de 2021>

4 Para saber mais, http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF527decisaoigmar.pdf <acesso
em 15 de junho de 2021>

'5 Para saber mais, http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4.275VotoEF.pdf < acesso em 15
de junho de 2021>


https://www.conjur.com.br/dl/juiz-determina-aplicacao-lei-maria.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADPF527decisao19mar.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4.275VotoEF.pdf
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transgenitalizacdo ou de tratamentos hormonais o direito de substituicao
de prenome e sexo diretamente no registro civil. Por fim, em de 2019 o
STF deferiu a criminalizacio da LGBTfobia pela Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO 26) e do Mandado de Injuncéo
(MI 4733).

Ainda com relacéo a estes direitos alcancados, Benevides e Nogueira
(2019) trazem dados referente aos estados que determinaram a aplicagao
da Lei Maria da Penha para mulheres Trans e Travestis. As autoras
destacam que em 2018 “apenas 06 estados aplicam a Lei Maria da Penha
para Travestis e Transexuais no pais, sendo estes: Acre, Pard, Piaui,
Pernambuco, Rio de Janeiro e Sdo Paulo, mas ainda de forma muito
insipiente.” (2019, p. 10) Portando, nota-se que ainda que sejam dados
esses passos, eles ndo se bastam, pois é necessaria que a aplicagdo seja
uniforme e se aplique para todas as mulheres.

Incansavelmente as organiza¢des LGBTI+ seguem em busca de seus
direitos. Estas conquistas, muitas vezes tem tido dificuldades de entrar no
cotidiano da sociedade, nem todos tem conhecimento, o que pode tornar
mais dificultoso o processo de inclusdo das pessoas trans, seja por falta de
interesse do Estado e midia em buscarem e levarem o tema para debate.
As organizagdes como a ANTRA e a ABGLT, entre outras tem feito
levantamento de dados e pesquisas. Por isso, mesmo que ja seja uma
vitéria ainda tem muito caminho para ser percorrido e de fato a sociedade
necessita de maiores e melhores informagoes a respeito da comunidade. ¥
necessario que todas as vidas, incluso as vidas LGBTI+, sejam vistas, com
acessibilidade plena a educagdo, ao mercado de trabalho, para uma vida
segura e sem violéncia. A desinformagdo abre por portas para a
desigualdade, e neste caso, compactua com o imenso numero de

transfeminicidio.
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Como explica a socidloga Berenice Bento, o transfeminicidio é classificado
como o assassinato sistemaético de travestis e mulheres transexuais, sendo
caracterizado como uma politica disseminada, intencional e sistematica de
elimina¢do da populagdo trans, motivada pelo 6dio, abjecio e nojo.”

(BENEVIDES E NOGUEIRA, 2020, p. 7)

A abjecdo, o 6dio pelo corpo de outrem devem ser trabalhados por
meio de tipos penais incriminadores, mas igualmente pela informacao e
educacao, no sentido de se construir uma sociedade melhor na qual todas
as pessoas, independentemente da sua identidade de género e sexualidade,
possam viver livremente sem medo de perseguicdo, violéncia e morte.
Diante disso, quando se fala em educagdo percebe-se que existe uma
barreira e dificuldade de acesso e permanecia a um direito que se mostra
inviolavel, porém, na pratica ele nao é para todas e todos. A clareza disso
se da pelo desrespeito e violéncia com pessoas trans dentro das institui¢ées
de ensino, sdo excluidas para “dentro do armario” ou normatizadas,
medicalizadas para agirem de acordo com aquilo que é padronizado, ou
aceito.

O direito fundamental a educagio assim como os direitos e garantias
fundamentais, que estdo inclusos no Art. 5° da Constitui¢do Federal de
1988 que assegura que todos sdo iguais perante a lei e sem distin¢do de
qualquer natureza, e o art. 6° da Constituigdo sustenta que “sdo direitos
sociais a educacgdo, a saide, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao”(BRASIL, 1988). Contribuem para uma sociedade mais digna
e igual em direitos, porém a realidade nao é essa, tais direitos nao sao
expandidos na prética para pessoas que nao seguem normas binarias.

Diante destes fatos nota-se uma grande demanda recorrendo a

trabalhos por vezes ndo desejados ou satisfatérios e onde ndo tem escolha
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nem opgao para emprego em alguma area especifica onde possa atuar por
livre e espontanea vontade, muitas vezes expostas e expostos a situagoes
em que ndo gostariam de estar, ou seja, mais violéncia. Entdo as
experiéncias negativas geram um afastamento do ensino e aprendizagem,
circunstancias que violam a integridade psicologica e fisica, tal como a
rejeicdo no ambiente escolar de ndo poder, como todos, ser quem é e ser
obrigada ou obrigado, a seguir um tipo de “modo de ser”, agir, vestir que
ndo condiz com quem realmente é e se vé.

Benevides e Nogueira (2020) apresentam que as barreiras nas
escolas em relagdo a transfobia é apenas uma porcentagem da dimensao
total do que ocorre com a populagdo trans. “[...] ainda temos muito a
conquistar dentro deste espago que conserva esteredtipos e mitos que
contribui para a violéncia e discriminacao da nossa populacio.” Benevides
e Nogueira (2020, p. 117). A soci6loga e professora Berenice Bento (2011)
traz relatos da transfobia e da homofobia, da dor e do sofrimento de
pessoas e criangas que ja compreendem seu sexo e/ou género e se
deparam com situagdes indesejaveis dentro das escolas, tal como o medo,
solidao, e as ofensas de nao poder ser quem é e ter que usar uma “méascara”
daquilo que nao é para poder viver, sem ser violentada ou violentado e

passar por esse momento como deseja.

Eu acreditava que poderia viver normalmente como uma senhora, sem
problemas, que isto que tenho no meio das pernas nao faria diferenca. Eu ndo
pensei que esse sexo anatémico fosse provocar transtornos para mim. Mas, eu
pensava uma coisa e a vida me mostrou outra. Quando eu fui para a escola,
aos dez anos, comecei a me dar conta da diferenca e a notar que aquilo que
nao fazia diferenca para mim, fazia a diferenca. E ai que comecaram os

problemas. (Joana) (BENTO, 2011. p. 555)
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Segundo os dados da FLACSO, o Brasil tem “829% da evasao escolar
de travestis e transgéneros”, essa informacio foi dada pelo defensor
publico Joao Paulo Carvalho Dias, também presidente da Comissdo de
Diversidade Sexual da Ordem dos Advogados do Brasil e membro
conselheiro do Conselho Municipal de LGBT (Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis, Transexuais e Transgéneros) em Cuiab4. Em relato, “Jodo Paulo
conta que a evasao ocorre pela nao aceitacdo e pela falta de politica
inclusiva que faz com que este ptblico evada para a prostituicio, trabalho

clandestino e desemprego.”™®. Importante destacar ainda que:

As pesquisas realizadas nas paradas do Orgulho Gay apontaram que, de um
total de 629 entrevistados/as, 26,8% relataram que foram marginalizados/as
por professores/as ou colegas na escola ou faculdade. Esse percentual aumenta
conforme diminui a faixa etaria. Segundo o relatdrio da pesquisa, “nada menos
que 40,4% dos adolescentes entre 15 e 18 anos foram vitimas dessa
experiéncia [margilizagdo/discriminagao]. Entre jovens de 19 e 21 anos, 31,3%
referiram-se a discriminacdes na escola ou na faculdade”. (BENTO, 2011. p.

556)

Ainda que a noticia tenha ja se passado no tempo, essa realidade
ainda se perpetua, como pode ser avaliado por meio dos relatos de
violéncia e assassinatos contra pessoa trans no ano de 2019 na pesquisa
realizada pela ANTRA e pelo IBTE, tornando-se nitido que ainda ndo ha
protecdo dentro de qualquer instituigdo, e muitas vezes nem em suas

proprias casas’. Segundo Benevides e Nogueira (2019) o Brasil tem

'® Para ver mais, acesso em: FLASCO. Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Sociais. Disponivel em:
http://flacso.org.br/?page_id=271 Acesso em: 31 de jul. 2020.

7 Em 2017, a ANTRA iniciou um trabalho de mapeamento destes assassinatos e o transformou em um relatério
contendo as informagoes sobre o perfil das vitimas como o género, raca e a classe social em que se encontravam a
maior parte das pessoas que foram assassinadas. Revelando ainda um estado omisso, criminosos soltos ou nio
identificados, o que leva o pais estar no topo da lista dos assassinatos de Travestis e Transexuais. Em 2018, fechou-
se uma parceria com o Instituto Trans de Educacao (IBTE), que ja fazia este trabalho ha pelo menos quatro anos, a
fim de agregar ainda mais a visibilidade dos dados e fortalecer este importante trabalho. BENEVIDES, Bruna G.;
NOGUEIRA, Sayonara Naider Bonfim. DOSSIE: Assassinatos e Violéncia contra Travestis e Transexuais no Brasil em


http://flacso.org.br/?page_id=271

176 | Direito, Democracia e Sustentabilidade

liderado o ranking como o pais que mais mata travestis, mulheres
transexuais, homens trans e demais pessoas trans de todo o mundo,
conforme o relatério da ONG International Transgender Europe, em 72

paises que foram mapeados:

A ANTRA e o IBTE sdo as institui¢des responsaveis pelo levantamento destes
dados no Brasil. Com 47% das mortes notificadas, o Brasil lidera o
Ranking mundial de assassinatos de Travestis e Transexuais. De acordo
com o Transgender Europe, que monitora os assassinatos de Travestis e
Transexuais pelo mundo, entre o01/10/2017 e 30/09/2018, foram
assassinadas 167 pessoas Trans no Brasil, seguidos de 71 mortes no México,
28 no EUA e 21 na Colémbia no mesmo periodo. O Brasil ocupou o primeiro
lugar nos trés primeiros relatérios, sendo que teve 171 mortes (entre 2016 e
2017) e 136 (entre 2015 e 2016). Na maioria dos paises, os dados sobre pessoas
trans assassinadas e com diversidade de géneros ndo sao sistematicamente
produzidos e é impossivel estimar o nimero real de casos. (BENEVIDES e

NOGUEIRA, 2019, p. 24)

No Dossié da ANTRA e do IBTE de 2020 realizado por Benevides e
Nogueira (2021), apontam-se diversos fatores presentes na politica de
morte das vidas trans e que se apresentam como instrumentos e
ferramentas de incentivo e manutengdo da violéncia e citam um rol de
problemas que levam a toda essa violéncia que devem ser enfrentados,
mas que também implicam no acesso e permanéncia das pessoas trans nas
escolas. Esses instrumentos segundo Benevides e Nogueira (2021) seriam,
a ideologia de género que é disseminado politicamente por partidos
conservadores e que disseminam fake news, as autoras citam também a
questdao da proibicdo das discussdes sobre género, sexualidade e

diversidade nas escolas, demandas sobre educacdo e prevencdo da

2018. ASSOCIAGAO NACIONAL DE TRAVESTIS E TRANSEXUAIS DO BRASIL (ANTRA) INSTITUTO BRASILEIRO
TRANS DE EDUCAGAO (IBTE), 2019. p.9
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violéncia trans e por fim, a auséncia de projetos, agdes e campanhas sobre
educacdo e empregabilidade para a populacdo trans. (Benevides e
Nogueira, 2021)

Mais um dado importante para contribuir nessa pesquisa, é de um
projeto realizado pela ANTRA que chama-se “TransAcao” e se trata de um
projeto de apoio emergencial para travestis e mulheres trans no Rio de
Janeiro. Participaram 150 travestis e mulheres trans e segundo Benevides
e Nogueira (2021) a pesquisa revelou que que “94,8% da populacéo trans
afirmam terem sofrido algum tipo de violéncia motivada por
discriminacgao devido a sua identidade de género”. Quanto as principais
necessidades as participantes alegaram que, 87,3% alegou o direito ao
emprego e renda, em seguida o acesso a satde (em termos gerais e,
também, em questdes especificas de transi¢do) e posteriormente a
educagdo, seguranga, moradia e 58,6% declarou pertencer ao grupo de
risco para a COVID-19.

Ainda que sejam criadas politicas publicas de inclusao e diversidade,
o trabalho e a batalha a favor da vida de todas as pessoas independente de
quem elas sejam, vai longe. Infelizmente a Constituicio Federal e qualquer
outra lei ndo garante a vida dessas pessoas, quase ndo garantem o respeito
e a dignidade que lhe é devida, menos ainda a vida, a educagéo e a satde.
O trabalho realizado pelas instituigdes e organizagdes como a Antra, é a
luta pela sua subjetividade e representatividade, que este artigo considera
ser imprescindivel para que os dados e as informagoes adequadas sejam
expandidos na difusdo destes fatos que sdo de extrema relevancia para
toda a sociedade. Também utilizando-se deste meio, como forma de
protesto e buscando por meio deste trabalho cientifico, informa e inserir
estas pesquisas no campo do direito, como um manifesto de que a

comunidade LGBTI+ também necessita de seus direitos.
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Por fim, Benevides e Nogueira (2020) ressaltam que “sem acesso

satde no seu sentido amplo, a educacdo, ao emprego e a renda, a
seguranca, a dignidade e a cidadania, torna-se ineficaz o combate a
violéncia.” Diante disso, nota-se que a violéncia e o desrespeito a

identidade de género sdo fatores marcantes para a ocorréncia da evasao
escolar, em um pais desigual em todos os sentidos e que mais mata pessoas
trans. Onde a educac¢do ndo é uma prioridade para a politica e para os
governos, a injustica e a desigualdade social, de género, racial, sexual se
disseminam e tornam- se cada dia mais violentas de todas as formas para
aqueles que ndo se “encaixam” institucionalmente nas “normas”.

E assim finaliza-se apenas neste momento, pois sem esgotar-se deste
assunto que ainda ird trazer maiores discussoes, visdes e problematizagoes
em busca de respeito, dignidade e direitos para a populagao trans,
enfatizando que apesar de tudo que vem se passando no mundo é
necessario ainda agarrar-se a esperanca e ao otimismo de que um dia
atingiremos pelo menos metade do que hoje estamos buscando com tais
pesquisas e informagdes, porém sabendo que ainda hd um caminho arduo
e doloroso, pois assim como dizia Paulo Freire (1996, p. 19) “Devo enfatizar
que este é um livro esperangoso, um livro otimista, mas ndo ingenuamente

construido de otimismo falso e de esperanca va.”
Conclusédo

A educacao exerce um papel de grande importancia para o exercicio
da cidadania, do desenvolvimento e do ensino-aprendizagem em qualquer
etapa, a partir da formagao integral do educando, da garantia de acesso e
permanéncia na escola e da qualificagao futura, dentre outros quesitos nao
s6 profissionais, mas também sociais e econdmicos que também sdo
importantes para o desenvolvimento dos requisitos que a vivéncia

humana exige nos dias de hoje.
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Com isso, um debate sobre Direito Humanos, género e sexualidade
dentro das instituicdes educacionais seria um possivel passo para
conseguirmos construir um espago e um ambiente com menos
desigualdade e com o acesso a educagio para todas e todos. Nesse aspecto,
o combate a desigualdade, de um modo geral, exige ndo s6 debate, mas
praticas efetivas por parte do Estado e da sociedade

As questdes de inclusdo e de diversidade nao sdo pautadas como
determinantes e importantes para a sociedade, sendo que estas questdes
sdo estigmatizadas e marginalizadas, e, quando hd uma tentativa de
aprofundar esses temas para o debate publico e para as institui¢tes
(escolas, politica, etc.) nota-se uma grande barreira sempre moldada pelo
discurso da “familia, costumes e moral”. Isso tudo ocorre como foi visto de
geragdo apds geracdo de moldes heteronormativos e obcecados pelo
controle e poder sobre a sexualidade das pessoas. No Brasil as questdes de
género sdo muito enfatizadas politicamente, entretanto ndo compde um
discurso em prol da informacdo e desmistificacdo das falsas ideologias
criadas sobre sexo, género identidades de género.

Nesse sentido, foi analisado que ha de fato uma grande parte da
populacao LGBTI, mas principalmente das pessoas trans e mulheres trans,
em situagdo de evasdo escolar e com dificuldade de permanecer nos
ambientes escolares. Como visto, o contexto escolar revela ambiente de
opressao e violéncia com seus corpos e desrespeito com suas identidades.
com base nisso tem-se que a sociedade na sua reproducdo machista,
sexista, racista, homofdbica e transfébica, tem sido um dos principais
motivos.

Entédo cabe, aos estados e governos, mas também a sociedade que é
moldada na hetero cis normatividade, comegar a aprofundar-se e discutir
meios de protecio, de inclusdo, de respeito, de informacdo, de

desmistificacao das vidas e corpos que nao sao binarios ou moldados nesse
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modelo normativo, com essas segregacdes, preconceito, violéncia e
desrespeito com a diversidades.

Entende-se também que nao basta s6 a educacdo, mas sim uma
conexdo dos elementos que formam a sociedade, que devem estar
alinhados a corromper essas barreiras que ainda se difundem na
sociedade. Também nesse sentido nota-se que falar de uma educacio para
todes pode ser analisada como uma ideia sonhadora, idealizadora e talvez
utdpica, tendo em vista a tamanha desigualdade em que o Brasil se
encontra, porém é preciso que partamos de um ponto nem que seja na
tentativa de mudancas. Esse problema ndo se esgota facilmente e, ainda
ha muito o que pesquisar e discutir para que essas pessoas possam ser
livres nos espagos que sdo seus por direito, como as escolas, mas também
de serem visibilizadas, representadas, e principalmente, respeitadas por

serem quem elas sdo.
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Vacinacao compulséria:
da liberdade individual e a autodeterminacao
ao proprio corpo ao direito coletivo a saude

Emerson Luiz de Souza Rodrigues !
Lenise da Silva Zanato 2

Introducéo:

Fazendo, diariamente, milhares de vitimas pelo mundo, o assunto e
enfrentamento a pandemia da COVID-19 toma espago, agora, em ambito
juridico, no Brasil. A noticia mais aguardada por todos é quando se teria
disponivel uma vacina para o combate do coronavirus. O questionamento
tdo aguardado, sem demora demasiada em se tratando do
desenvolvimento de uma vacina, foi respondido; laboratérios de varios
paises, num trabalho, inclusive, de unido, colaboracdo e cooperagdo
apresentaram suas respostas ao maior anseio social do momento. Porém,
com as respostas, uma nova questdo surgiu e, diga-se, de suma
importancia a todos, passou a ser debatida: trata-se de ser compulséria ou
ndo a vacinagao de todos os individuos.

Meados do més de fevereiro de 2020, momento em que o virus
comecava a se fazer presente no Brasil, o atual Presidente do Brasil Jair
Messias Bolsonaro, assinou a Lei n° 13.979/2020° que dispunha acerca das

medidas necessarias ao enfrentamento da COVID - 19 no Brasil - uma vez
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se tratar de questdo de satide publica e emergencial. Nesta seara, na citada
lei, especificamente no seu artigo 3°, inciso III, alinea “d”, est4 a razao de
acirrado debate social acerca da do tema vacinagdo. Vejamos o que remete

o dispositivo citado:

Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de satde publica de importancia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderdo adotar, no ambito
de suas competéncias, entre outras, as seguintes medidas:

[...]

III - determinacao de realizacao compulséria de:

[...]

d) vacinagao e outras medidas profilaticas;

[...]

Como demonstrado acima, ha na lei, de forma expressa, a
possibilidade de ser adotada, pelas autoridades, assim que a vacina seja
disponibilizada mundialmente e aprovada internamente, no Brasil, pela
ANVISA, medidas de vacinagdo compulséria a populagdo, ou seja,
independentemente da manifestacdo de vontade do individuo de ser ou
nao vacinado, ele sera submetido ao medicamento, bastando, entdo,
unicamente, a determinacdo das autoridades competentes para tanto.

A tal “obrigatoriedade” da vacina ganhou forca a ponto do préprio
Presidente da Republica, em diversas de suas manifestacdes acerca do
tema, afirmar categoricamente que a vacinagao nao sera obrigatéria - o
que ascendeu as discussoes e aumentou as polémicas em torno do assunto
- sobretudo apés o governo do Estado de Sao Paulo defender a
obrigatoriedade da vacinacio e afirmar que imunizara toda a populacido
de S&o Paulo.

Por consequéncia da polémica instaurada e pela manifestacio de
alguns lideres partidarios de que a compulsoriedade prevista na Lei

13.979/2020 é inconstitucional, o tema passou a ser discutido no ambito
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do Poder Judiciario. A inconstitucionalidade ou ndo do dispositivo foi
debatida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) junto ao julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADDI n°® 6.586% movida pelo
Partido Democratico Trabalhista que buscava nova interpretacao legal ao
dispositivo da Lei 13.979/2020.

Ainda, por meio da ADI 6.587°, o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB)
requereu inconstitucionalidade da alinea “d”, inciso III, artigo 3° da Lei
13,979/2020. Segundo entendimento do pedido feito, para o PTB, esta
alinea que confere ao Estado, em todos os niveis, a competéncia para
determinar a compulsoriedade de vacinagido e adotar outras medidas
profilaticas no combate a epidemia.

J& a Rede Sustentabilidade ponderou numa Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental - a ADPF 754°, 0 entendimento
ha violagdo dos direitos fundamentais a satde e a vida quando se priva aos
cidadaos acesso a vacinagdo em massa. Na oportunidade, o partido ainda
requereu ao governo federal a assinatura do protocolo de intengdes de
compra de 46 milhoes de doses inicialmente previstas da CoronaVac e que
apresentasse, em 48 horas, planos de aquisi¢do de vacinas conforme a
viabilidade de cada uma, sem relacio com a nacionalidade de origem, mas
com base em critérios cientificos de seguranca, de perspectiva de
disponibilidade e de eficacia.

Acerca do tema, ainda, cabe destacar que o artigo 196 da Constituicao
Federal Brasileira prevé que “a satide é direito de todos e dever do Estado,

garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducio do
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2020/10/adi6587-covid-obrigatoriedade-1.pdf Acessado em 25 de outubro de 2020.
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2020/10/adpf754-covid-compra-vacina.pdf Acessado em 26 de outubro de 2020
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risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
agles e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao” logo, muito
embora pareca ser totalitario obrigar seus cidaddos a se imunizarem, o
Estado, também, busca cumprir com seu papel - uma vez se tratar de uma
questao de satde publica, uma questdo de carater coletivo. Prevalecendo
desta forma o Direito a vida, afastando por si a dignidade da pessoa
humana.

Diante da possibilidade de vacinacdo compulsdria, se questiona até
que ponto a autonomia do individuo pode ser sobreposta pelo “bem-estar”
coletivo, tendo em vista que ao optar pela néo utilizagdo da vacina pode
haver um aumento do risco coletivo para a doenga e/ou suas sequelas, seja
aqueles ndo vacinados, seja aos que mesmo vacinados nao desenvolveram
imunidade. Ainda, uma vez que j4 havia Lei estabelecida, caberia ao
judiciario decidir tal matéria?

O presente trabalho é simples e visa levar a reflexao acerca do limite
em que o Estado tem acerca do agir/intervir na vida das pessoas,
sobretudo quando uma agao (ou a omissao) pode vir a gerar sérios danos
a outrem e apontar a fun¢io judicial do Estado Democrético de Direito,
diante de preceitos fundamentais, aos quais, estamos inseridos. Entdo,
desde ja, parte-se da premissa conclusiva de que esta questdo limitrofe
entre a autonomia individual e o “bem-estar” coletivo é muito ténue e, por
esse motivo, a melhor escolha, continua sendo o bom senso, a confianca
na ciéncia e o discernimento de que, em momentos como o vivido, a
ignorancia coletiva mata individualmente, indiferentemente de quem seja,
todos os dias: e, nalgum momento, pode bater a nossa janela - seja ela

imunologica ou residencial.
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1. “A histdria se repete, a primeira vez como tragédia e a segunda como
farsa:”

De inicio, cabe destacar que esta forma de vacinacdo dirigida a
populacdo é uma realidade presente no ordenamento juridico brasileiro ha
anos. O Plano Nacional de Imunizagdes foi implementado no Brasil no ano
de 19737 que, desde entdo versa sobre a organizacdo das agbes de
vigilancia epidemioldgica estabelece normas relativas a notificagdo
compulséria de doengas e aponta a possibilidade da compulsoriedade de

vacinacio, caso necessario. Vejamos o que remete a Lei 6.259/1975°, em

seu artigo 3°:

Art. 3° Cabe ao Ministério da Sadde a elaboracdo do Programa Nacional de
ImunizacGes, que definiré as vacinagdes, inclusive as de carater obrigatorio.

Pardgrafo unico. As vacinacdes obrigatérias serdo praticadas de modo
sistematico e gratuito pelos 6rgdos e entidades publicas, bem como pelas
entidades privadas, subvencionadas pelos Governos Federal, Estaduais e

Municipais, em todo o territorio nacional.

O Ministro Ricardo Lewandowski, relator do julgamento das ADI’s
promovidas pelo PTB e PDT, conforme ja mencionado, em seu voto,
relembrou antes da edi¢do da Lei de Vigilancia Epidemiolégica o sombrio
epis6dio conhecido como a “Revolta da Vacina”. Mencionou que, naquela
época, a obrigatoriedade da vacinagdo foi efetivada através de diversas
medidas coativas por parte do Poder Publico, algumas delas com carater
extremamente incisivo, as quais causaram um enorme descontentamento

popular:

7 Programa Nacional de Imunizagdes: 30 anos. Disponivel em: https://bvsms.saude.gov.br/bvs/
publicacoes/livro_30_anos_pni.pdf>. Acesso em: Dez. 2020.

8 Lei N° 6.259, de 30 de outubro de 1975. Lei de Vigilancia Epidemiolégica. Disponivel em
https://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-6259-30-outubro-1975-357094-norma-pl.html>.
Acessado em Dez. de 2020.
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Fazendo um breve escorgo histdrico, recordo que, no inicio do século passado,
o médico Oswaldo Cruz, entdo Diretor do Servico de Sadde Publica, apds
combater com sucesso a febre amarela e a peste bubdnica que grassavam no
Rio de Janeiro, a época Capital da Republica, voltou-se ao enfrentamento da
variola, implementando uma série de acdes para tornar efetiva a
obrigatoriedade da vacina descoberta por Edward Jenner em 1798, algumas
delas de cunho draconiano, como o recolhimento dos refratarios a um prédio
destinado a seu isolamento (LEVANDOWSKI, 2020)%°. A implementag¢do
dessas providéncias, tidas como profilaticas, foi tachada de “despotismo
sanitario” pelos criticos da vacina e por aqueles que faziam oposi¢do ao
Governo, o0s quais passaram a desencadear verdadeiro “terrorismo
ideolégico”, espalhando que o imunizante causava “indmeros perigos para a
saude, tais como convulsdes, diarreias, gangrenas, otites, difteria, sifilis,
epilepsia, meningite, tuberculose”, segundo anota o historiador José Murilo de
Carvalho (LEWANDOWISKI, 2020)".

Relembra, o Ministro, que muito embora diversas justificativas, na
época, tentassem explicar e motivar a Revolta da Vacina, a motivagdo

claramente se pautava numa aversio popular difundida a nao

9 integra do voto do ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em: http://www.stf,jus.br/arquivo/
cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI6586vacinaobrigatoriedade.pdf>. Acesso em: Dez 2020.

'© Neste sentido, o Decreto 5.156, de 8 de marco de 1904, dispunha, em seu art. 99, litteris: “Nas visitas que a
autoridade sanitaria fizer aos hotéis, casas de pensao, decommodos, hospedarias, albergues, avenidas, estalagens e
outras habitagdes do mesmo género, aos hospitais casa de satide, maternidades, enfermarias particulares, asylos,
pensoes, collegios, escolas, theatros, casas de divertimentos, fabricas, officinas, etc., ser-lhe-ha facultada a entrada
immediata, sempre que o exigir o interesse da saude publica”. Ja o art. 128 do mesmo diploma legal estipulava verbis:
“Nos casos de opposicao as visitas a que se referem os regulamentos da Directoria Geral de Saude Publica, o inspector
sanitario intimara o proprietario ou seu procurador, arrendatario, locatario, morador ou administracao, a facilitar a
visita no prazo de 24 horas, recorrendo, quando a intimacao nao for cumprida, a respectiva autoridade policial, afim
de ser realizada a visita, e impondo, a0 mesmo tempo, a multa de 200$, por desobediencia a ordem legal”. As medidas
relativas a variola eram ainda mais duras: “Art. 208. O inspector sanitario munir-se-ha de vaccina anti-variolica e
convidara todas as pessoas residentes no foco a submetterem-se a vaccinacao e a revaccinacao. Art. 209. As pessoas
que nao quizerem acceitar as medidas prophylaticas constantes do artigo antecedente serao recolhidas, em
observacao, a um edificio apropriado, durante doze dias, correndo as despezas do estadia por conta das pessoas
isoladas, pelas quaes ficara responsavel o chefe da familia ou quem suas vezes fizer, depositando este a somma
correspondente a estadia das pessoas na casa de observacao”. Devido ao recrudescimento dos casos de variola ao
longo do ano de 1904, foi aprovada a Lei 1.261, de 31 de outubro de 1904, logo depois revogada em decorrencia da
Revolta da Vacina (PAULA, Rodrigo Francisco de. Estado de emergencia na saude publica. Sao Paulo: Editora Forum,
2017, p. 135.

" CARVALHO, José Murilo de. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a Republica que nao foi. Sao Paulo: Cia. das Letras,
1987, p. 98.
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obrigatoriedade da imunizacdo, ao modo que, levada a efeito,
especialmente mediante a invasdo das casas e o internamento dos

recalcitrantes, o que fez, também, que o Supremo debatesse o tema:

Lembro que, ja naquele tempo, tal como ocorre agora, o Supremo Tribunal
Federal foi instado a entrar no debate, ao conceder ordem de habeas corpus
preventivo em favor de Manoel Fortunato de Aratijo Costa para afastar ameaga
de constrangimento ilegal representada pela intimacdo de inspetor sanitario
para ingressar em sua residéncia e proceder a uma desinfecgdo. A Corte
considerou inconstitucional a disposi¢do regulamentar que facultava “as
autoridades sanitéarias penetrar, até com o auxilio da for¢a puiblica, em casa de
particular para levar a efeito operagdes de expurgo” (RHC 2.244/DF, Redator
para Acérdao Ministro Manoel Murtinho, DJ 31.1.1905). O citado Murilo de
Carvalho, apds constatar que a rejei¢ao a obrigatoriedade da vacina e o repudio
as agoes repressivas provocaram uma redugdo drastica no nimero de pessoas
vacinadas, nos meses subsequentes a adogdo das medidas governamentais,
debita o fendmeno ao carater moralista empregado na campanha antivacina,
cujo mote central foi a ideia segundo a qual a invasdo das casas por ficais

sanitarios representava uma ofensa aos respectivos chefes de familia.

Ainda, o Ministro, antes do encerrar o primeiro ponto de sua
explanacdo, o Ministro cita José Murilo de Carvalho e, tal citagdo, nos dias

de hoje, é capaz de nos dar uma boa nogao do pensamento da época:

“Ao decretar a obrigatoriedade da vacina pela forma como o fizera, o governo
violava o dominio sagrado da liberdade individual e da honra pessoal. [...] A
Revolta da Vacina permanece como exemplo quase Gnico na histdria do pais
de movimento popular de éxito baseado na defesa do direito dos cidadaos de
ndo serem arbitrariamente tratados pelo governo. Mesmo que a vitdria ndo
tenha sido traduzida em mudangas politicas imediatas além da interrupcao da

vacinagdo, ela certamente deixou entre os que dela participaram um
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sentimento profundo de orgulho e de autoestima, passo importante na

formacio da cidadania®.”

Por fim, de forma reflexiva ao que vivemos no momento, o Ministro
diz que relembrar a histdria serve como um alerta as agdes hodiernas pois,
“segundo a célebre frase de um polémico filésofo alemao do século XIX,
“todos os fatos e personagens de grande importancia na histéria do mundo
ocorrem, por assim dizer, duas vezes: [...] a primeira como tragédia, a
segunda como farsa (LEWANDOWSKI, 2020)”.

As comunidades médica e cientifica defendem a aplicacdo da vacina
por ser a forma mais eficaz de conter o avanco dos contégios e, ao longo
do tempo, reduzir significativamente os casos do novo coronavirus.

A vacina é a Gnica forma de prevencio para além do distanciamento
social. Temos imunizantes que sdo bons, com eficicias comprovadas
internacionalmente e aprovados pela Anvisa. Ao tomar a vacina, a pessoa
passa a ter um papel na transformagdo do ambiente no qual ela vive, além
de contribuir para o fim da pandemia e de suas restri¢des”, afirma Renato
Kfouri, diretor da Sociedade Brasileira de Imunizagoes (SBIm).

E, de certa forma, em alguns pontos, os temores e as heterodoxias
difundidos aquele momento histérico parecem se revelar e se reiterar no

presente momento.
2.Da autonomia da vontade em contrapartida ao direito a integridade fisica

Para a andlise do direito de autodeterminacao, este trabalho, partira
do pensamento Kantiano ao considerar o individuo a partir do seu direito
individual de liberdade de escolha - considerado o pilar da autonomia da

vontade, quando se refere ao sentido de autodeterminacio (KANT, 1974).

2 CARVALHO, José Murilo de. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a Republica que ndo foi. Sao Paulo: Cia. das Letras,
1987, p. 98.
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Logo, se tem o direito de escolha, a manifestacdo de vontade e a liberdade
como instrumentos de reconhecimento a cada sujeito a prerrogativa de
formar suas préprias regras de conduta, incluso num ambiente cavo
balizado tao-somente pela da lei.

Ao se tratar de direitos fundamentais e garantias instrumentais, a
Magna Carta brasileira estabelece de forma expressa o direito a liberdade
e a individualidade - sobretudo quando se trata da protecdo destes
direitos. Neste ensejo, aos individuos, resta amparada sua autonomia de
vontade privada para a escolha daquilo que lhe convém, contudo, para
tanto, sem infringir direitos de outrem ou preceitos legais. Ademais, em se
tratado de estarmos inseridos num Estado Democrético de Direito, lembra

Lewandowski:

Atualmente, ndo pairam duavidas acerca do alcance de duas garantias
essenciais asseguradas as pessoas: a intangibilidade do corpo humano e a
inviolabilidade do domicilio. Tais franquias, bem sopesadas, por si sds, ja
excluem, completamente, a possibilidade de que alguém possa ser compelido
a tomar uma vacina a forga, contra a sua vontade, manu militari, no jargao
juridico. Isso porque elas decorrem, assim como outros direitos e liberdades
fundamentais, do necessério e incontornavel respeito a dignidade humana,
que constitui um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a teor

do art. 1°, 111, da Constituigdo de 1988 (LEWANDOWISKI, 2020).

Estabelecido nos artigos 5° e 6°'3 da Constituicdo Federal, quando se
trata de direito a vida e a saide, é inviolavel suas determinacdes e o
tratamento que se dé, se costuma dizer, é igual a todos diante da lei - mais

uma vez, com isso, se percebe a inegabilidade da autodeterminagao

3 De acordo com Ingo, “partindo do pressuposto de que na Constituicao Federal, a despeito de alguma resisténcia
por parte de setores da doutrina e da jurisprudéncia, os direitos sociais sao direitos fundamentais, estando, em
principio, sujeitos a0 mesmo regime juridico dos demais direitos fundamentais (ainda que nao necessariamente de
modo igual quanto ao detalhe e em alguns casos) (SARLET, 2017, 642),” logo, nao se pretende aqui, neste trabalho,
exaurir questdes divergentes, doutrinarias ou jurisprudenciais, acerca dessa consideracao de que os direitos sociais
sao direitos fundamentais, neste trabalho, ja se parte desta premissa.



192 | Direito, Democracia e Sustentabilidade

dirigida aos individuos. Isto porque, “os direitos fundamentais asseguram
uma série de garantias ao cidadao, como sendo uma reserva de direitos
proprios e inatingiveis pelo poder do Estado e inatingiveis até mesmo por
outros particulares (STEINMETZ, 2004)”.

Ao se tratar desses direitos inatingiveis e de aplicagdo imediata, pois
se vinculam a norma constitucional positiva, num Estado Democratico de
Direito, seria mais que coerente prevalecer o direito do particular acima
do interesse publico, logo, seriamos todos nds livres para escolhermos
aquilo que nos submeteriamos. Contudo, ao analisar de forma conjunta ao
principio da ampla legalidade e estabelecendo um contraponto entre
liberdade individual e liberdade coletiva, previstas no texto constitucional,
partindo do preposto de que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5°, II, CF/88), podemos
ter que razoes individuais sao maiores que razdes do Estatais, uma vez que
as leis gerais condicionam e vinculam os direitos fundamentais.

Porém, parece que a autonomia da vontade, no direito
contemporaneo surge nao apenas como forma de individualidade de cada
ser humano, mas como uma individualidade que nao pode se sobrepor ao
interesse social coletivo, diante de uma funcéo social maior - como é o que
caso em que estamos vivendo neste momento de pandemia,

acompanhemos os dizeres do Min. Lewandowski:

Aqui, vale rememorar que, dentre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, listados art. 3° da Constituicéo, sobressai o propdsito de
construir uma sociedade livre, justa e solidaria, capaz de promover o bem de
todos. Essa é a razao pela qual se admite que o Estado, atendidos os
pressupostos de seguranca e eficacia das vacinas, restrinja a autonomia
individual das pessoas com o fito de cumprir o dever de dar concregdo ao
direito social a satde, previsto no art. 196 da Lei Maior, fazendo-o por meio de
“politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de

outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servi¢os para sua
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promogao, protecao e recuperacdo”. O art. 197, ademais, preconiza que sao “de
relevancia publica as agdes e servicos de satde, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacio, fiscalizagdo e controle

(LEWANDOWSKI, 2020)”.

A partir deste entendimento argumentativo, ha possibilidade de que
a liberdade individual pode sofrer restri¢do quando confrontada com o
bem-estar coletivo e a obrigatoria preservacido da satide que é garantida a
todos e imputada como responsabilidade ao Estado aos moldes do artigo
196, da Constituicdo Federal. Ainda, se falando de direitos sociais, neste

caso o direito a satde,

[...] importa frisar que os direitos sociais nao se confundem com a figura dos
direitos coletivos, pelo menos ndo podem ser identificados apenas com a figura
de direitos coletivos. A partir justamente da dimensao sempre em primeira
linha individual da dignidade da pessoa humana e do préprio minimo
existencial, os direitos sociais tém por titular a pessoa individual, o que,
todavia, ndo afasta uma dimensao transindividual, conforme, alias, também
tem sido destacado em diversas decisdes do STF, especialmente, mas ndo

exclusivamente, no caso do direito a saide (SARLET, 2017, p. 647).”
E salientado, ainda, que

“eventual preferéncia por uma tutela processual coletiva ndo pode servir de
argumento para refutar a titularidade individual dos direitos sociais, visto nao
se pode confundir a condicao de titular (sujeito) de direitos fundamentais com

a técnica processual de sua efetivacao (SARLET, 2017, p. 647)”.

Contudo, eis, entdo, que surgem algumas davidas: Consentir em que
apenas um deles fosse garantido seria, automaticamente, uma espécie de
infringir o outro direito? Ainda, quando nos deparamos com casos
concretos em que ha conflito de direitos, a intromissdo Estatal na

autonomia da vontade do individuo é socorrida legitimamente?
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Para tentar sanar questionamentos como os expostos, se recorre ao
principio da proporcionalidade para atuar e ponderar de forma a
equacionar e resolver os direitos em conflito, uma vez que “constitui um
dos pilares do Estado Democratico de Direito brasileiro, desponta como
instrumento metédico de controle dos atos - tanto comissivos quanto
omissivos - dos poderes publicos, sem prejuizo de sua eventual aplicagdo

a atos de sujeitos privados (SARLET, 2017, P. 410). Logo,

Para a efetivagdo de seus deveres de protegao, corre o Estado - por meio de
seus 6rgdos ou agentes - o risco de afetar de modo desproporcional outro(s)
direito(s) fundamental(is), inclusive o(s) direito(s) de quem esteja sendo
acusado de violar direitos fundamentais de terceiros. Esta hipétese
corresponde as aplicagdes correntes do principio da proporcionalidade como
critério de controle de constitucionalidade das medidas restritivas de direitos
fundamentais - atuantes, nesta perspectiva, como direitos de defesa. O
principio da proporcionalidade atua aqui, no plano da proibicdo de excesso,
como um dos principais limites as limitacdes dos direitos fundamentais

(SARLET, 2017, p.410).

Ainda, é vélido ressaltar que todas as agoes tidas quando se fala em
direitos e garantias fundamentais, sobretudo quando conflitantes, “exige-
se a comparagao entre a importancia da realizagdo do fim e a intensidade
da restricdo aos direitos fundamentais, examinando, em sintese, se as
vantagens produzidas pela adocdo do meio superam as desvantagens
advindas da sua utilizacdo (SARLET, 2017, p. 410).

Essa ponderagdo ira analisar entre o gravame imposto e o beneficio

trazido (SAKO, 2005,), pois,

“[...] as nogoes de “ponderagdo” ou de “balanceamento” (de acordo com as
terminologias preferidas na tradigdo alema - Abwdgung - e anglo-americana
- balancing) sdo utilizadas sempre que surge a necessidade de “encontrar o

direito” para resolver “casos de tensdo” (em especial de colisdes) entre bens
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juridicamente protegidos, situacdes que tém sido cada vez mais frequentes no
campo do direito e da interpretacdo constitucional (CANOTILHO, p.
1236/1237)”

Vale ressaltar que comumente ligada a colisao de direitos
fundamentais, esta técnica da ponderacdo de bens nasce da “insuficiéncia
da subsungdo como técnica de aplicagdo do direito quando da resolugao de
determinados problemas juridico-constitucionais, em especial de casos
concretos (BARROSO, p. 333)”.

No que se refere a pratica do recurso da ponderacdo para resolucao
de conflitos, importante destacar que nao se trata de devaneios juridicos
constitucionais, decorre, conforme elucidacio Gomes Canotilho, de pelo

menos, trés fatores:

“a) a inexisténcia de uma ordenagdo hierarquizada e abstrata de bens
constitucionais; b) a estrutura de principio de muitas normas constitucionais,
que, por sua vez, implica a refutacio de uma logica do “tudo ou nada” e,
portanto, exige a otimizagdo e harmonizagéo de tais principios, especialmente
nos casos de conflito; ¢) a possibilidade de uma diversidade de leituras dos
conflitos de bens constitucionais em face de uma auséncia de unidade de
valores no ambito da comunidade politica, impondo cuidadosa andlise dos
bens em causa e uma rigorosa fundamentagédo no ambito da resolugdo dos

conflitos”

E percebido, ento, que essa compulsoriedade de vacinacio aponta
ndo somente vigiar e resguardar a satde individual, mas, também, e
principalmente, zelar pela saide da populacdo, como um todo, diante da
probabilidade de doengas infectocontagiosas que, neste momento, se trata
do novo coronavirus.

O interesse em defesa da sociedade e da comunidade, visando a
imunizacao por meio de vacina, em situacdes como a vivida, conforme um

dos entendimentos, sobrepde-se ao interesse particular e a autonomia do
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individuo. Ainda, no ordenamento em questdo (Lei n° 13.979/2020), de
suma importancia mencionar que ndo ha qualquer mengao acerca de
suposta obrigatoriedade, de coergao, acerca da vacinagdo. Muito pelo

contrario,

“(...) a Lei 13.979/2020, nos distintos paragrafos do art. 3°, cuidou de
estabelecer limites bem definidos a vacinacido compulséria, em consonéncia,
diga-se, com as regras estabelecidas no direito interno e internacional,
conforme se vé abaixo:

“§ 1° As medidas previstas neste artigo somente poderdo ser determinadas
com base em evidéncias cientificas e em analises sobre as informagoes
estratégicas em satide e deverao ser limitadas no tempo e no espago ao minimo
indispensavel a promogao e a preservacao da saide publica.

§ 2° Ficam assegurados as pessoas afetadas pelas medidas previstas neste
artigo:

I - o direito de serem informadas permanentemente sobre o seu estado de
satde e a assisténcia a familia conforme regulamento;

II - o direito de receberem tratamento gratuito;

III - o pleno respeito a dignidade, aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais das pessoas, conforme preconiza o Artigo 3 do Regulamento
Sanitério Internacional, constante do Anexo ao Decreto n° 10.212, de 30 de
janeiro de 2020 Anexo ao Decreto n°® 10.212, de 30 de janeiro de 2020”

(LEWANDOWSKI, 2020).”

A questdo, portanto, admite a intervencdo pretendida, sobretudo,
como forma excepcional e desde que demonstrados alguns requisitos,
como no caso analisado e conforme apontado por Canotilho,
anteriormente. Vimos, entdo, que a tutela da vida e do interesse coletivo
legitima a supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. E,
mesmo assim agindo, ndo restringe o direito fundamental individual uma
vez fundamentado o interesse publico dentro de uma limitagdo

proporcional e atendendo interesses sociais, como é o presente caso.
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Ainda, fazendo uma reflexao acerca do exposto, parece que, em casos
como este, nem o interesse publico e nem o interesse privado devem
prevalecer, mas, deve estar atento ao interesse social pretendido que,
inegavelmente, beneficiard e contribuird com a coletividade como um
todo. Nesta seara, como ja dito, havendo o interesse social demonstrado e
fundamentado nos textos legais e infra legais a proporcionalidade dos
interesses mais relevantes diante da vigilancia epidemiolégica e da satade
publica, o interesse publico axiologicamente torna-se maior a liberdade de
autodeterminagao das pessoas.

3. Poder decisional: o enfrentamento do tema pelo Supremo Tribunal
Federal

Como mencionado, o enfrentamento do tema tratado se deu, entao,
pelo STF. Por ora, néo se pretende abordar, neste momento deste trabalho,
a legitimidade para a anédlise deste conteido pelo Supremo Tribunal

Federal, para tanto, teremos que ao STF

“enquanto guardido da Constituicdo, é evidente que toda e qualquer
possibilidade de lesdo a direito fundamental autoriza a sua atuagao embora
ndo se possa perder de vista que a legitimidade quanto a forma dessa
intervengao seja tao essencial quanto o seu conteiido material (GERVASONI,

2017, p. 1301/1032).”

Ademais, diante do elevado nuimero de mortes diarias em
decorréncia do COVID-19, em especifico, no Brasil e, sobretudo, a questédo
da vacinagdo estar latente na sociedade, se faz necessério o presente
didlogo, mormente que, notoriamente, se percebe uma disputa acirrada de
ideologias entre aqueles que querem e aqueles que ndo querem se vacinar,
disputa essa que vem sendo “comandada” por uma corrente contraria a
vacinacio e que, assim agindo, irresponsavelmente, de certa forma, acaba

por nao possibilitar a “escolha/decisao” daqueles que desejam se vacinar.
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Tendo como nocao estrutural, neste topico, o trabalho “Jurisdicdo
constitucional e a questdo do aborto a partir do HC 124.306/R]J", de Tassia
Aparecida Gevarsoni e Felipe da Veiga Dias e o questionamento de “quem,
legitimamente, tém a “Gltima palavra” sobre o significado da
Constituicdo(p. 1304)”, mesmo tendo nocio de questdes externas que, por
vezes, podem influenciar nas decisdes da Corte, se responde, de forma
simples, pois a intengdo, neste momento, ndo é esgotar o tema,
posicionamento dos autores, para responder ao questionamento que foi

colocado, por eles:

“o impasse quanto a legitimidade da revisao judicial segue no centro da teoria
constitucional, suscitando interminéveis e intensas divergéncias. A razao para
tanto é que o Estado e o Direito precisam dessa definicdo quanto a “Gltima
autoridade democratica”, pois disso depende a identificagdo do “soberano
interno” que levard a ordem e a estabilidade almejadas (apud Mendes, in

GERVASONI, 2017, p. 1304)”.

Muito embora se faca necessério, em casos como este, que a decisao
seja tomada pelo representante maior da vontade do povo, nao se fecha os
olhos que, assuntos tidos como tabus, na sua resolugdo, transmutem
influéncias individuais a instituicdo, muitas vezes, até, de forma
discricionéria. Isso parece se dar pelo fato de Maus identificar “o judiciario
como superego da sociedade”, no qual “a eliminacdo de discussoes e
procedimentos no processo de construcao politica do consenso [...] é
alcancada através da centralizacdo da ‘consciéncia’ social na justica (Apud

MAUS, in Gervasoni, 2017, p. 1309).

““Muito embora o trabalho citado trate do tema aborto, nao resta davidas de que a questao central - além da questao
autodeterminagao sobre o préprio corpo e de uma questdo de satde publica - aborda a andlise de preceitos e
garantias fundamentais estabelecidos aos individuos trazendo a baila questdes sociais de extrema importancia
demonstrando que quando se trata de direitos fundamentais os debates e a recorréncia ao judiciario para estabelecer,
por vezes, 0 6bvio, se dao em torno dos mesmos assuntos.
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Neste escopo, como Ultima palavra proferida, decidiu o STF acerca

das Adin’s propostas:

(I) a vacinacdo compulséria ndo significa vacinagdo forgada, por exigir sempre
o consentimento do usuario, podendo, contudo, ser implementada por meio
de medidas indiretas, as quais compreendem, dentre outras, a restri¢do ao
exercicio de certas atividades ou a frequéncia de determinados lugares, desde
que previstas em lei, ou dela decorrentes, e

(i) tenham como base evidéncias cientificas e andlises estratégicas pertinentes,
(i) venham acompanhadas de ampla informacao sobre a eficicia, seguranca e
contraindicagoes dos imunizantes,

(iii) respeitem a dignidade humana e os direitos fundamentais das pessoas;
(iv) atendam aos critérios de razoabilidade e proporcionalidade, e

(v) sejam as vacinas distribuidas universal e gratuitamente; e

(II) tais medidas, com as limita¢des acima expostas, podem ser implementadas
tanto pela Unido como pelos Estados, Distrito Federal e Municipios,

respeitadas as respectivas esferas de competéncia.

Aquém as influéncias que, no caso da vacinagdo contra o coronavirus,
esdruxulamente tenha se mostrado ideoldgica e politica, se tem plena

consciéncia de que as decisdes tomadas pela Corte

“[...] é um ponto sensivel a democracia constitucional, a defini¢do de “quem
detém o poder da ultima palavra” quanto a interpretagdo da extensdo e do
sentido da Constituicdo, isso é, se ja ha relutancia e controvérsia quanto a
atribuigao dessa missdo a Cortes, muito mais grave é a afronta quando, a
despeito dessas consideragdes, a “Gltima palavra” vem sendo ditada

unilateralmente GERVASONI, 2017, p. 1312)”.

Entdo, no que se refere a intepretacédo e aplicagdo dada ao, embora
exija parte de um contexto muito mais amplo, formado por um conjunto
de determinacdes institucionais, por outro, a ameaca democratica que ai

se encerra nao se torna menos preocupante por conta disso
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Conclusao

Foi abordado no presente trabalho temas tidos como controversos
acerca da vacinagdo compulsoria a populacdo em face ao COVID-19. Com
o surgimento da vacina, dois polémicos assuntos surgiram e versavam
sobre a autodeterminacdo dos sujeitos no que se refere ao préprio corpo e
o limite de atuagdo do Estado sob o corpo dos individuos que desejam néo
tomar a vacina.

Apo6s demonstragdo de que, no presente caso, a coletividade deve
prevalecer em face a individualidade, foi determinado que que a vacinacao
da populacdo seja compulsodria, neste caso, afastando, porém, medidas
invasivas como o uso da forca para exigir a imunizacio, respeitando, por
exemplo, principios constitucionais como o que se refere a dignidade da
pessoa humana.

Em intenso debate acerca do procedimento a ser adotado, sempre
respeitando o ser humano em sua individualidade, se levou em
consideracdo que ndo vacinagdo pode levar a graves consequéncias a
populacdo, de forma coletiva. Logo, sobrepesando o interesse publico
sobre o privado, também nesta seara, a decisdo tomada pelo colegiado
define que a vacinagdo compulséria pode ser concretizada via medidas
indiretas, como por exemplo, o isolamento - que j& vem sendo realizado.

O voto do Relator, o Ministro Lewandowski se tornou dos assuntos
mais comentados. Nele, o Ministro afirmou que "nao pode ser prejudicada
por pessoas que deliberadamente se recusam a ser vacinadas, acreditando
que, ainda assim, serdo egoisticamente beneficiarias da imunidade de
rebanho” e que é obrigacdo do Estado fornecer aqueles que tem interesse,
acesso a vacina preventiva do COVID-19.

Entdo, conforme demonstrado e argumentado, resta sanada as

questdes iniciais do trabalho proposto, uma vez que, conforme defendido
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e demonstrado por decisdo da maior Corte Democratica do Pais, néo é
inconstitucional a possibilidade de vacinacdo compulséria desde que néo

seja utilizada a forca para tanto.
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Uma anadlise da relacao dos elementos
constitutivos da estrutura social brasileira
com as desigualdades de género e raca

Juliana Pires de Oliveira’

Introducao

A andlise das desigualdades na realidade brasileira atual sob o
enfoque de género e raca, segundo as suas demandas e restricdes, traz
uma série de indagacbes em torno das estruturas de controle social e da
organizacdo das relacdes institucionais, econdmicas, politicas e juridicas.

O tema das desigualdades de género e raca sob o ponto de vista
estrutural da necessidade da existéncia de um projeto de democracia
plural e a construgao de um programa de coexisténcia que vise solucionar
situacOes existentes no plano fatico como a exclusdo social, a miséria, a
pobreza, a auséncia de satisfacido de necessidades bésicas, a falta de acesso
aos bens essenciais a preservacdo da existéncia digna, o desemprego, a
precarizacgdo, a sujeicao as marginaliza¢des, criminalizagdes e eliminagdes
arbitrarias; cada uma delas incidentes de forma cumulativa e
gradualmente acentuada sob o género e a raga.

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil estabeleceu desde
logo os fundamentos na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos
valores sociais do trabalho, no pluralismo politico e definiu como objetivos

construir uma sociedade livre, justa e solidaria, assim como garantir o

! Mestranda em Direito na Faculdade Meridional- IMED. Membro do grupo de estudo: Biopolitica, Género e Direito
(CNPq/IMED). Bacharel em Direito pela Faculdades Integradas Sdo Judas Tadeu. Advogada. Lattes ID:
http://lattes.cnpq.br/9261569242663746. ORCID ID: https://orcid.org/0000-0002-2414-3538.
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desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais. Ainda, busca promover o bem
de todas as pessoas, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminac¢do. Finalmente, calcou uma série
de direitos fundamentais que protegeriam, garantiriam e promoveriam a
liberdade, a igualdade e a fraternidade.

Frente a esse bloco constitucional de protecdo se questiona: porque
as desigualdades de género e raga perduram em quase todos os ambitos
da vida da populacéo brasileira?

Diante da problematica das desigualdades de género e raga se sugere
ofertar uma resposta no sentido de que tais desigualdades tém origem
complexa e estrutural, principalmente porque sdo decorrentes do modelo
de democracia, da ordem juridica estabelecida, das relagoes econdmicas e
do regime politico imposto, assim como do processo histérico. Essa
hipdtese sera argumentada na pesquisa, mediante a mobilizagdo de uma
epistemologia decolonial e p6s-colonial. Como resultado, sugere-se como
condigdo de possibilidade para a construgédo de uma democracia plural e
de um programa coexistencial sem desigualdades, a necessidade de
alteracdo estrutural de alguns dos elementos que constituiram a formagéo
do Estado brasileiro moderno.

Desse modo, tendo como objetivo uma explicacdo satisfatéria ao
problema se exige primeiramente analisar algumas no¢des da democracia
contemporanea e caracteristicas do Estado Constitucional. Busca-se
verificar a existéncia de conflitos e antagonismos sociais que demandem a
valorizagdo da pluralidade e a necessidade da construgao de um programa
coexistencial sem privilégios e exclusdes em razdo da raga, do género e do
sexo. Mas também busca-se analisar a complexidade estrutural que
mantém uma determinada forma de organizacéo social, para entender que

a imbricacdo entre as relagdes economicas, politicas e juridicas geram
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impedimentos, prejuizos, discriminagdes e violagdes em razdo da raca e
género.

Nesse enfoque, o artigo passa a analisar em que medida cada um dos
elementos constitutivos do Estado como soberania, nacionalidade,
cidadania e territério influenciaram na unificagdo cultural,
homogeneizacdo racial, concep¢do de inimigos a serem eliminados,
suspendidos ou controlados, a consolidacdo do machismo branco e
sexismo, a formacao de diversas desigualdades nos &mbitos econdmico e
politico, assim como suas rela¢des com a organizacdo de uma forma de
divisdo social de trabalho excludente dentro de um sistema de producéo
hierarquizante.

Diante dessa complexidade estrutural, busca-se abordar a
necessidade de reconhecimento da pluralidade e sua relagio com uma
democracia de coexisténcia que tenha consideragio dos diversos grupos,
géneros e racas em uma configuragdo politica do Estado Constitucional
contemporaneo. Finalmente, demonstrar a necessidade de construir
formas e procedimentos para superar exclusdes sociais, déficits de
representacdo e afetacdo de grupos sociologicamente e historicamente
desfavorecidos.

1. Demandas de género e raca em uma democracia plural e a construcao de
um programa de coexisténcia

7

Primeiramente é importante referir que a Constituicio Federal
Brasileira adota o regime Democratico de Direito. Sob esse enfoque, que
se refere as situactes de discriminagoes de género e raca é preciso verificar
algumas variantes das nogdes de democracia e outras condigdes de
possibilidade da democracia para a pluralidade e para o reconhecimento
positivo da diferenca.

Segundo Wendy Brown (2019, p.33) a democracia significa:
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Os arranjos politicos por meio dos quais um povo governa a si mesmo. A
igualdade politica é a base da democracia. Todo o resto é opcional- das
constitui¢des a liberdade pessoal, de determinas formas econdmicas as
instituicdes politicas especificas. Somente a igualdade politica assegura que a
composigao e o exercicio do poder politico sejam autorizados pelo todo e sejam
de responsabilidade do todo. Quando a igualdade politica esta ausente, seja
por exclusodes ou privilégios politicos explicitos, pelas disparidades sociais ou
econdmicas extremas, pelo acesso desigual ou controlado ao conhecimento, ou
pela manipulagéo do sistema eleitoral o poder serd inevitavelmente exercido

por e para uma parte, em vez do todo. O demos deixa de governar.

A democracia envolve um conjunto de regras organizadas de acesso,
participacdo e formas do exercicio do poder que giram em torno de uma
féormula minima: o poder da maioria referente a quem decide e como se
decide.

De outro lado, Norberto Bobbio (2009, p.42-43); refere que a
democracia, como poder decorrente do povo, envolve um conjunto de
regras centrais que possibilitam uma ampla e segura participacdo dos
cidadaos nas decisoes politicas. Estas regras seriam: (a) todos os cidadaos
capazes devem gozar de direitos politicos, independentemente da ragca,
religido, condi¢ao econdmica ou sexo, podendo expressar por meio do voto
a prépria opinido ou eleger quem o expresse representativamente; (b) os
votos de todos os cidaddos devem ter o mesmo peso (contando-se o valor
de um voto por pessoa); (c) todos os cidadaos devem ser livres para votar
e participar em competicao livre entre os grupos politicos organizados
competindo entre si para agregar consultas e transforma-las em decisdes
coletivas; (d) ter liberdade frente as alternativas reais e possibilidade de
escolha entre diferentes solugoes; (e) vale o principio da maioria numérica
(ainda que seja maioria relativa, absoluta ou qualificada) nas deliberagoes

coletivas e nas eleicoes de representantes; e (f) nenhuma decisdo tomada
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por maioria deve limitar os direitos das minorias, especialmente o direito
de se tornar, em condi¢bes de igualdade, a maioria.

Além dos regramentos acima, nota-se que a democracia é
permanentemente dinamica e relacionada ao Direito, ao contrario do
despotismo que é estatico e sem limites ou possibilidades de controle.
Bobbio (2015, p.39), por exemplo, aponta que o estado despético é ideal
para quem se coloca ao lado do poder, enquanto o Estado Democratico é
ideal para quem se coloca do ponto de vista do Direito.

Segundo a argumentacdo desenvolvida, a democracia esta
relacionada com o Estado de Direito, que em projecdo prevé a separagao
de poderes, a observincia da legalidade e o respeito aos direitos
fundamentais e humanos. Inclusive, nesse regime de Estado decorrente
dos poderes da maioria, além de se considerar as possibilidades de
participagdo e respeito as minorias, as decisdes dentro de uma democracia
nao podem eliminar ou dificultar a possibilidade de existéncia digna das
minorias, suas formas de agir, de viver dignamente, suas culturas e
subjetividades.

Nesse sentido, parece que a democracia exige um dever de
coexisténcia e igual respeito e consideragdo entre maiorias e minorias, pois
além de possuir limites e vinculacdes, apresenta o dever de respeito e
promogao de direitos de liberdade e igualdade, bem como o direito a
diferenca.

Ademais, a democracia deve ser operativa e eficaz na construcao de
uma sociedade mais justa e livre, estando aberta a outras configuracoes,
novas formas de participagdo, novos procedimentos de legitimagdo e
justificacdo, reconhecimento de novos direitos e novas possibilidades de
controles pelos cidadaos.

Entretanto, esse processo continuo vai além do processo politico, ja

que a exigéncia de continua democratizacdo ocorrerd nao somente nos
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ambitos politicos e dos direitos (nos conteidos materiais e nos
procedimentos devidos), mas também na democratizacdo das dimensdes
institucional (publica e privada), econdmica, educacional, cultural, de
seguranca e territorial. Principalmente, porque o racismo, a misoginia, o
sexismo, as formas de discriminacéo e preconceito ocorrem em todos estes
ambitos.

Conforme ensina Boaventura Souza Santos, ha um desafio chave em
relacionar a democratizagdo a descolonizagdo, tanto para ampliar os
campos de deliberacdo democratica para além do campo politico-liberal
articulando democracia participativa e comunitaria, assim como des-
pensar a naturalizacdo do racismo afastando referenciais de dominagao e

exclusio.

Democratizar significa des-pensar a naturalizacdo da democracia liberal-
representativa e legitimar outras formas de deliberacdo democrética
(demodiversidade) procurar novas articulagbes entre democracia
representativa, democracia participativa e democracia comunitaria; e,
sobretudo, ampliar os campos de liberacao democratica para além do restrito
campo politico liberal que transforma, como indiquei, a democracia politica
como uma ilha democratica em arquipélago em despotismos: a fabrica, a
familia, a rua, a religido, a comunidade, os mass media, os saberes etc.

Descolonizar significa des-pensar a naturalizacdo do racismo (o racismo
justificado como resultado da inferioridade de certas ragas ou etnia ndao como
sendo a sua causa e denunciar todo o vasto conjunto de técnicas, entidades e
instituigdes que o reproduzem: os manuais de histéria, a escola, a
universidade, o que ensina, quem ensina e a quem ensina) os noticiarios, a
moda, os condominios fechados, a repressao policial, as relagdes interpessoais,
o medo, o0 estereotipo, o olhar desconfiado, a distancia fisica, o sexo, a musica
étnica, as metéaforas e as piadas correntes, os critérios do que é belo,
apropriado, bem pronunciado, bem dito, inteligente, credivel, a rotina, o senso
comum, os departamentos de relacdes publicas ou de recrutamento de

empregados, o que conta como saber e ignorancia etc.(SANTOS. 2016, p.145)
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Neste contexto, a democracia envolve o poder da maioria, deveres de
coexisténcia e consideracdo aos direitos das minorias, melhores
possibilidades de participacdo, respeito ao direito, a organizagdo dos
poderes e aos direitos fundamentais e humanos. Entretanto, também
precisa ser efetiva, ter potencial de satisfazer as demandas da populacio e
estar aberta as mudangas sociais de uma sociedade plural, que respeite a
memoria e corrija os erros historicos de diferenciacdo gerados pela

modernidade.

O projeto de um mundo comum baseados nos principios da “igualdade das
partes e da unidade fundamental do género humano é um projeto universal.
E ja é possivel a quem quiser, detectar no presente sinais (frageis por certo)
deste mundo por vir. A exclusdo, a discriminagdo e a selecio em nome da raga
permanecem contudo, fatores estruturantes - ainda que frequentemente
negados - da desigualdade, da auséncia de direitos e da dominagdo
contemporanea, inclusive nas nossas democracias. Além disso, ndo se pode
fingir que a escravidao e a colonizacio ndo existiram ou que as herangas dessa

triste época foram totalmente liquidadas. (MBEMBE. 2018a, p.305).

Apesar de ter havido modificacdes da no¢ao de democracia ao longo
da histéria ocidental, parece necessario um olhar para o tempo e contexto
cultural presente brasileiro, para se arguir a pluralidade social, com a
consequente democratiza¢do das estruturas sociais, economicas, politicas,
institucionais e juridicas sob as quais ocorrem as situagbes de
discriminagdes de género e raca, reproducao do racismo, misoginia e
sexismo e manutencao dos preconceitos.

Inclusive, parece que a compreensdo dessa dinamica e abertura
democrética é fundamental para se compreender os principais elementos

e fatores que caracterizaram o projeto de modernidade brasileiro.
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2. Os elementos estruturais que contribuiram para as desigualdades de
género eraca

A complexa estruturacdo da moldura da ordem contemporanea é
decorrente da continuacdo do projeto da modernidade ocidental, na qual
se formaram um conjunto de novos elementos a partir da ilustracido e do
contrato social que proporcionaram a organizacdo dos Estados Nacionais,
a consolidacdo de poderes de governanca, a unificagdo dos territérios e
delineamento das fronteiras, a uniformizacdo da ordem juridica interna e
a homogeneizagao cultural sob o manto da “identidade cultural”. Ainda, a
formacdo de aparatos burocraticos e fins especificos a serem protegidos
para o desenvolvimento do novo modelo econdmico de acumulagdo e
circulagdo de capital, com resguardo da propriedade privada e preservacao
da forca dos contratos.

A andlise dos componentes dessa complexa estrutura possibilita
entender que o racismo, 0 machismo e o sexismo nao sao situagdes apenas
individualmente irracionais, ligadas a comportamentos imorais que
poderiam ser resolvidos pela responsabilidade juridica, a educacdo e
mudangas culturais. De maneira ampla e para além de situagdes ou
comportamentos individuais, essa forma de desigualdade e subalternidade
frequentemente é fundada no ambito institucional, normalizada no
ambito econdmico, reproduzida no ambito politico e historicamente

legalizadas pelo Estado. (ALMEIDA, 2020, p.37)>
2.1 Soberania: a (i)limitacao, a unidade e a instrumentalizacao humana

Alguns conceitos que se formaram na modernidade ocidental e
permitiram a origem dos Estados Nacionais também trouxeram

possibilidades de formas de dominacio de povos e unifica¢gdo dos sujeitos

2 Apesar de nesta parte Silvio Almeida fazer referéncia a questao do racismo, a analise estrutural serve de igual forma
para o entendimento do machismo e sexismo estrutural.
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nacionais em torno de um projeto politico organizado por elementos de
reconhecimento como povo, territdrio e soberania, os quais auxiliaram na
formacao de padrdes e normas que facilitaram a discriminacédo de grupos
dominados, bem como dificultaram a ascensdo de negros, indigenas e
mulheres. O desenho dessa criacio atrelou-se a possibilidade do
monopodlio do uso da forca do Estado e a dominacdo com parametros
hierarquizantes e de discriminacio, assim como deu o suporte necessario
a instituicdo de um direito uniformizador.

A soberania original da modernidade concebe um poder de policia na
gestdo interna de determinado territério sem limitagbes e sem
reconhecimento de autonomias culturais. (BODIN, 2011, p. 198). Essas
construcdes absolutistas modernas tiveram resultado direto na
legitimacdo funcional da forca no colonialismo, na refundagido da
escraviddo dos negros e instituigio dos regimes de encomendas dos
indigenas.

Em sua critica a modernidade colonial Achille Mbembe (2018Db,
p.5,10) aponta que ser soberano é exercer o controle sobre a mortalidade
e definir a vida como a implantagdo e manifestagdo do poder. Em uma
perspectiva da soberania, a producdo de normas gerais por um corpo
composto por homens e mulheres livres e iguais, sendo estes capazes de
autoconhecimento, autoconsciéncia e autorrepresentagdo. Assim, a
politica seria definida por um projeto de autonomia e a realizacdo do
acordo em uma coletividade mediante comunicacio e reconhecimento. A
soberania, nesse sentido, seria definida como o duplo processo de
autoinstituigdo e autolimitacdo (fixando em si os préprios limites para si
mesmo). Entretanto, para o autor, a preocupacdo est4 direcionada a essa
perspectiva de soberania como luta pela autonomia, mas a
instrumentalizacdo humana e a destruicdo material dos corpos humanos

e populagdes.
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Na segunda modernidade, ainda que se organizassem marcos de
limitacdo do poder politico e definicdo de uma estrutura segura aos
interesses da burguesia, tal projecdo também possibilitou a desigualdade
e a sujeicdo de outras “categorias” de pessoas consideradas nao cidada.
Dessa construgdo € tributario, o colonialismo, mas também os estados de
excecdo e as decisdes de emergéncia na definicdo de “inimigos” permitiam
o aniquilamento de pessoas e a suspensdo completa de direitos e de
humanidade.

Sobre esse poder bio/necropolitico, Foucault, Mbembe e Pelbart
denunciam que a vida e a morte néo sdo exteriores ao campo politico e ao
Direito, uma vez que vida e existéncia estdo sujeitas ao poder soberano.
Desse modo, se até o século XVII o paradigma da soberania estaria
direcionado a fazer morrer e deixar viver; depois das revolugoes liberais, no
século XVIII, o paradigma modifica-se com uma lbgica de biopoder
centralizado em fazer viver e deixar morrer, como argumenta Foucault. A
partir dai se passa a fazer a gestdo da vida por meio do controle e da
vigilancia. Mais que exigir a morte, quando se a exige sera em nome da vida,
tanto é que as guerras mais abominaveis e genocidas ocorrem quando se
fala na defesa da vida. Os massacres passam a ser vitais. Seria uma estratégia
de poder matar os inimigos para poder viver. (PELBART, 2011, p.56). Por
outro lado, nos Estados coloniais, o “fazer viver, deixar morrer” assume uma
forma diferenciada. Como argumenta Mbembe (2018b,p.18), trata-se de
fazer morrer mediante tecnologias direcionadas a morte.

Entdo, ndo é estranha a reprodugdo dos genocidios a partir da
modernidade sob o manto das possibilidades de uma soberania sem
limitagoes. O autointeresse econdmico e a expansdo da dominacio foram
os motores para a instalacio forcadas dos regimes coloniais, da escravidao
e tréfico de pessoas, a exploracdo e objetivagao das mulheres, a criacdo e

manutencio de estados raciais e das democracias racistas, a projecio do
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racismo cientifico, o desenvolvimento da eugenia, do darwinismo social e
posteriormente a reproducéo dos idearios de periculosidade autorizadores

da execucdo de pessoas periféricas - os “inimigos” do Estado Nacional.
2.2 Povo, cidadania, nacionalidade e a outra face

Além da andlise da soberania, ressalta-se que a articulagao dos
conceitos de povo, cidadania e nacionalidade é direcionada a uma unidade
da sociedade nacional, entendida como necessaria para o
desenvolvimento. Essa articulagdo também esta relacionada aos aspectos
politicos essenciais da formacdo do Estado, de modo que a protecdo
juridica dos sujeitos fica dependente desta relacio. A exterioridade a essa
relacdo é composta por sujeitos alheios, estrangeiros, vencidos, primitivos,
selvagens, hostis, inimigos do povo, o0s quais sdo constituidos
politicamente na condicdo de objetivagio e instrumentalidade, uma vez
que alheios ao contrato social e ao status politico.

A partir dos elementos que compde o ambito politico do Estado
nacional se abre possibilidades para diferenciagdes raciais e também
subalternidades de género. Esta forma de diferenciacdo se constituiu na
face oculta do liberalismo e foi direcionada para controlar, vigiar,
suspender e até aniquilar inimigos ou sujeitos que ameagam ou estariam
fora dos padroes centrais da ordem.

Tais elementos da modernidade permitem o desejo de ataque a
exterioridade. Emmanel Faye e Peter Pelbart exemplificam como
funcionava essa logica no Estado racista aleméao a partir dos registros nos
seminarios de 1933 a 1935 de Heidegger no sentido de que as ideias de
sangue e solo, raca, guerra, combate, confrontagido, popular-nacional,
dirigente, comunidade do povo, destino e sacrificio, juntamente com os
elementos definidores do Estado moderno, tem por fim expressar a

supremacia de um grupo (neste caso, a do povo alemdo) que por ser
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hegemonico poderia decidir sobre a emergéncia de estado e a supressao
do inimigo. (PELBART, 2019, p.184)

Nessa linha, Pelbart observa que Carl Schimitt complementa a ideia
no sentido de que o soberano é quem define o estado de excecdo e o
inimigo. E quem define esses atos de soberania é o Chefe de Estado
representante da comunidade politica. No desenvolvimento da ideia de
diferenciagdo racial por elementos politicos da modernidade Heidegger
retira a condi¢do humana de racas e etnias ndo germanicas e abre uma
posicdo até de negacionismo histérico da posterior eliminacdo. Em um
seminario proferido em 1934, Heidegger referiu que a raga envolve uma
relacdo que liga os membros do povo pelo corpo e pelo sangue e os nao-
arianos (em referéncia aos judeus, por sua natureza desenraizada, porque
desprovidos de solo (territério) e de mundo, ndo pertenceriam a histéria
do ser, o que justificaria 0 combate, a guerra e a confrontagido até a
aniquilacdo total). Diante da possibilidade politica da negagdo do ser,
Heidegger permite um negacionismo histérico ao defender que morrem
aqueles que podem morrer e s6 pode morrer aquele cujo ente lhe da tal
poder, aquele que esta no abrigo (reconhecimento estatal) da esséncia do

ser. (PELBART, 2019, p.186)
2.3 Territorializagao: separacao, controle e hierarquizacées

Além das diferenciagdes ocultas nos elementos de soberania, povo,
nacdo, cidadania, projeto de transformagao e estado nacional também é
relevante analisar o territério para entender os processos de legitimacao
do uso da forga, dominacio e discriminagoes.

Mbembe (2018b, p. 38-39) explica a relagao entre territorialidade e
soberania a partir do imperialismo e colonialismo. Afirma que a ocupagdo
colonial era uma questdo de apreensdo, demarcagido e afirmacao do

controle geografico, cuja inscri¢ao de novas relagdes espaciais estabelecia
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fronteiras, hierarquias, a subversio de regimes de propriedades e a
classificacio das pessoas de acordo com diferentes categorias. O espaco era
matéria prima da soberania e da violéncia que ela carregava consigo,
ocupacdo essa que relegava o colonizado a uma terceira zona, entre o
estatuto de sujeito e objeto.

Além disso, a territorialidade estd intimamente relacionada a
hegemonia do capital. Por meio da colonizacdo, a definicdo do espaco
territorial e do estabelecimento do regime de terras se concretizou na
diferenciagdo consequente no acesso a bens de produgao, possibilidades de
autonomia e liberdade. A instituicdo das capitanias hereditarias no Brasil,
por exemplo, assim como os regimes de reparticdo de terras em seis partes
(sesmarias) e a escravidao resultaram na conservagdo do monopdlio da
terra com portugueses.

Depois, dentre as medidas de transicdo para o capitalismo no Brasil,
a Lei de Terras de 1850 consolidou a propriedade da terra como
mercadoria (art.1°) e estabeleceu um regime de reparticio de terras
constituidas como devolutas a serem distribuidas por meio de latifindio a
estrangeiros europeus que pudessem pagar o chamado preco suficiente
(art.14 e pardgrafos da Lei de Terras), excluindo desde entéo trabalhadores
estrangeiros sem renda e escravos do acesso a terra. Os recursos
financeiros obtidos com as vendas constituiam o chamado fundo de
imigracdo (art. 18 da Lei de Terras) criado para custear a vinda dos colonos
sem condicdo de renda para serem empregados em estabelecimentos
agricolas ou nos trabalhos dirigidos pela Administracdo Publica ou na
formacio de colonias.

Tal desiderato da Lei de Terras de 1850, além de excluir de anteméo
os negros de qualquer participagao ativa, organizava a formagdo de uma

massa uniforme de trabalhadores europeus empregados na formacio do



216 | Direito, Democracia e Sustentabilidade

capitalismo nacional e possibilitava a enculturagido segundo os padrdes
europeus.

Somente depois de estruturado esse projeto territorial de dominio
sobre propriedade e organizacio da forga de trabalho e projecao cultural é
que iniciam as primeiras normativas em direcdo a abolicdo da escravidao
de pessoas negras no Brasil. S6 que nesse momento, ja estavam excluidas
do acesso a terra, da autonomia das pequenas col6nias de producio e
estavam em desvantagem na venda da for¢a de trabalho, e sujeitas a
processos de permanente dependéncia. Com a urbanizacio e éxodo rural
esse processo de exclusdo teve continuidade permanente; assim as pessoas
negras ja em desvantagem e dependéncia, povoavam as periferias, favelas
e guetos das cidades onde seriam exploradas, marginalizadas e
criminalizadas.

A territorialidade na contemporaneidade, principalmente levando
em consideragdo o Brasil, sob enfoque da biopolitica, representaria um
espago fragmentado onde o poder disciplinar e de vigilincia atuaria como
forma diferenciada de controle social para garantir a exploragdo vigiada.
A partir da separacdo do territério se constata que nos mesmos locais em
que hé a atuagdo policial sem limitagdes, a auséncia de plenas garantias
legais e processuais coexiste com a exclusdo social, a miséria, a pobreza,
auséncia de satisfagdo de necessidade basicas e falta de acesso aos bens
essenciais a preservagao da existéncia digna, desemprego, subemprego,

sujeicdo a criminalizagdes e marginalizagao.
3. Desigualdades de raca e género no ambito das relacées econémicas

A formacao historica e estrutural das desigualdades econ6micas em
razdo da raga e género se consolidaram e se aprofundaram no Brasil a

partir da complementaridade de fatores. A escraviddo, aliada ao
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impedimento de acesso a propriedade e a divisao social do trabalho sdo os
fatores mais relevantes que levaram a reproducio destas desigualdades.

De fato, a escravidao, a colonizacio e a projecao da reestruturagao do
capitalismo excluiu, de antemao, as pessoas negras das possibilidades de
acesso a propriedade agraria; também regulou juridicamente em uma
relacdo de permanente dependéncia econémica e subserviéncia.

Mesmo ap6s o fim da escravidao, a divisao social do trabalho projetou
uma subdivisdo de classes, que colocavam os negros em posicdes de
desvantagem para com imigrantes europeus- esses, considerados como o
referencial econémico e cultural de atribuicdo de valor para a produgéo de
riquezas da ordem emergente, dificultando as possibilidades de negros ao
acesso a cargos e funcdes considerados importantes na ordem econémica
contemporanea. Ademais, a conseguinte distingio reflete na
desvalorizacdo dos trabalhos exercidos pelos negros, diferenciacao salarial,
sujeicdo ao trabalho precarizado e ao desemprego.

No que tange as mulheres, ainda que na modernidade se alardeasse
os discursos de liberdade e igualdade, na realidade juridica e fatica, elas
eram afastadas da aquisi¢do da propriedade e administracdo externa dos
bens, ficando sujeitas ao poder do chamado chefe de familia (0 homem)
ou pétrio poder.

O projeto da modernidade inicialmente excluiu a mulher como
possibilidade de padrao de referéncia. Assim, o0 homem seria o valor e o
Unico capaz de produzir valor. A divisdo social do trabalho estabelecida
pelo patriarcado fazia a reparticdo dos papéis entre os sexos, cuja cisdo
imputava a mulher atividades de administragao do lar, educagéo dos filhos
e convivio social, nas quais o elemento sensivel acabava sendo marcado
como feminino e, por isso mesmo, colocado de lado e tido como inferior,

algo sem valor na ordenacdo do patriarcado. (Scholz, 1996, p.3),
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Roswitha Scholz (1996, p.3-4) aponta que nessa relagio assimétrica,
0 homem é o referencial de valor, enquanto a mulher ndo fazia parte desse
projeto de producdo. Assim a mulher ndo seria considerada como
participante no trabalho gerador de riquezas, mas sim ao desvalorizado
ambito da sensibilidade de fornecer amparo amoroso no ambito doméstico
(cuidados da casa, dos filhos e do marido), trabalho esse desvalorizado na
estruturacdo cultural capitalista.

Nessa linha, as mulheres ficaram constrangidas a dependéncia
financeira, limitadas aos trabalhos essenciais como os de educacdo, mas
mal remunerados por ndo terem consideracdo na producdo de riquezas
(valor do trabalho abstrato). As diferencas salariais, a dificuldade de
assungao de cargos e empregos de direcdo e prestigio, sujeicdo a violéncia
doméstica e abusos, sem possibilidades de denunciar as autoridades, bem
como as variadas formas de assédio sexual e moral nas fungoes.

Neste contexto, na pos-modernidade as mulheres aumentaram a
suas atividades profissionais e as suas qualificacdes, equiparando-as
aquelas dos homens. No entanto, as preteri¢des e desvantagens das
mulheres em relagdo aos homens ndo desapareceram e as formas de
exploragdo se multiplicaram. Nessa linha, essa sistematica além de
imputar as mulheres um trabalho sem consideracéo de valor na educacéo
dos filhos e exercicio do trabalho doméstico, também sio afetadas e
desvalorizadas no ambito das atividades de producdo capitalista, pois
nestas sao mal remuneradas e impedidas no acesso a cargos de direcao.
(SCHOLZ, 2011, p.13-23)

Inclusive essas formas de exclusdes histéricas e estruturais do
sistema de producdo da economia de mercado, resguardadas tanto pelo
Estado moderno como na sua continuidade no Estado contemporaneo,
tem uma caracteristica de cumulatividade de discriminagdes de género,

classe e raga. Nesta linha, a multiplicidade de fatores de discriminagao



Juliana Pires de Oliveira | 219

incide de forma mais intensa sobre determinados sujeitos. O resultado
dessa discriminagdo interseccional impacta mais homens negros na
pobreza do que homens brancos na pobreza, assim como mulheres negras
sofrerao maiores consequéncias de discriminagdes e vulnerabilidades do
que homens negros e mulheres brancas.

Assim, se mostra evidente que hd uma cumulagido dos fatores de
desigualdade que recaem sobre as mulheres, principalmente aquelas
negras e pobres. Essa cumulatividade dificulta consideravelmente
qualquer possibilidade de mobilidade social e reconhecimento de direitos
fundamentais.

Ademais, estando mulheres e negros afastados do ambito da
produgéo de riquezas, fora da valorizagao do trabalho do mercado, existe
grande vulnerabilidade economica. Essa se manifesta na pobreza, na falta
de alimentacdo adequada, na falta de acesso a uma educagdo justa, ao
sistema de saude igualitario. Ainda, manifesta-se, um grande controle

social policial.

4. A desigualdade de género e raca nos ambitos politico e institucional

O projeto eurocentrista é hierarquizador. A partir da ilustragdo dos
pactos sociais que fundaram a modernidade, foi organizado em torno de
elementos estruturais como a soberania, a nacionalidade, a cidadania e a
territorialidade. Essa estruturacdo deu legitimidade ficcional para a
imposicao forcada dos padroes eurocentristas, dominio sobre os
territérios, divisdo das propriedades e hierarquizacdo entre seres
humanos.

Nesta ordem de coisas, é perceptivel que as instituigdes atuam na
formulagdo de regras e imposicio de padroes que condicionam
comportamentos e atribuem privilégios raciais e de género a

determinados grupos e prejuizos, controles e dificuldades a outros grupos
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visando resguardar um tipo especifico de ordem social. (ALMEIDA, 2020,
p- 46- 47).

Silvio Almeida (2020, p.39) aponta que as sociedades ndo sdo
homogéneas, pois possuem conflitos e antagonismos. A institucionalidade
procura manter a estabilidade de determinada ordem, absorvendo e
normalizando esses conflitos. Para isso estabelece normas e padroes de
comportamentos para conseguir preservar os objetivos daquela ordem.

Entretanto, nas institui¢bes também integram pessoas pertencentes
a sociedade, que carregam os conflitos de género, raca e sexo. Os grupos
que passam a hegemonizar as instituicdes passam a institucionalizar seus
interesses impondo a sociedade normas de conduta como cultura, padroes
estéticos e racionalidades que tornem normal e natural o seu dominio (de
homens brancos), que consequentemente dificulta a ascenséo de negros e
mulheres. Além disso, se verifica poucos espacos e mecanismos
institucionais em que se questione ou trate de forma nao discriminatéria
essas desigualdades de género e raga. (ALMEIDA, 2020, p. 40-48)

No Brasil, a relacio da institucionalidade com a raga ja inicia a partir
da escraviddo com a intervencdo méxima da retirada da dignidade
humana de cada pessoa negra através da ordem juridica. Depois, a
institucionalidade brasileira passou a formagido do branqueamento da
populacdo e a organizar padrdes culturais eurocentristas.

Além da repeticdo de enaltecimento da cultura eurocentrista, um
processo de branqueamento da populagdo brasileira passava a ocorrer
tanto em razdo das praticas sociais violadoras como em razdo das
determinagoes estatais.

Nesse contexto, sobre o prisma do branqueamento da raca como uma
estratégia genocida, a pratica de homens brancos violarem mulheres
negras através do estupro marcou muitas geragdes e resultou na

miscigenagdo, surgindo os mulatos, pardos, morenos e outros mais. O
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mulato, durante a escravidao, serviu a classe dominante como capitdo-do-
mato, feitor e nas demais tarefas de confianga dos senhores, e, mais
recentemente, aparecem como simbolo de democracia racial. Dessa forma,
o mulato é a primeira fase na escala de branqueamento, isto é o inicio da
liquidagao da raca negra no Brasil. (NASCIMENTO, 2016, p. 83)

Ademais, o processo de miscigena¢ao fundado na exploragio sexual
da mulher negra, nada mais é que a forma de eliminacdo da populacdo
negra, pois com o crescimento da populacdo mulata tende a diminuir,
buscando o desaparecimento por completo da raca negra e a branquear a
populacéo no pais.

Outro mecanismo de branqueamento utilizado foi a politica
imigratéria. Arthur de Gobineau, diplomata e escritor francés considerava
a populagdo brasileira feia em razdo da presenca do sangue africano, e
“inferior”, segundo ele um “povo degenerado”. Assim, com a imigragao
haveria o fortalecimento dos valores superiores da raga europeia como
forma de salvacio para o desaparecimento total da raca negra.
(NASCIMENTO, 2016, p. 84-85)

Com a Lei de Terras de 1850, o governo brasileiro impediu
antecipadamente o acesso dos negros ao patrimonio mais relevante para
a forma de produgdo da época. O acesso a propriedade da terra, o que
consequentemente impediu a todos os negros a ascensdo financeira e
emancipagdo no recente projeto capitalista brasileiro.

Além do controle do territério e da exclusdo econdmica o desiderato
da institucionalidade tinha também uma perspectiva diretamente racial. A
Lei de Terras de 1850 também envolvia a ideia de branqueamento e
enculturacdo, segundo os padrdes europeus, uma que vez através do fundo
de imigragao constituida com o montante recebido pela venda das terras

devolutas em forma de latifindio se organizou um enorme e custoso
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processo de imigracgdo de europeus para servir de trabalho e organizacao
de coldnias.

Assim, a vinda dos imigrantes antes da abolicao da escravidao
constituia a formacio de uma massa uniforme de trabalhadores europeus e
possibilitava a enculturacdo da populacio brasileira conforme a cultura
europeia, entendida essa como o modo pelo qual as geracdes de europeus
mais velhos incitavam, induziam e obrigavam parcialmente consciente e
parcialmente inconsciente as geracdes mais jovens a adotar modos de
pensar e comportar segundo esses padrdes europeus. (HARRIS, 2001, p. 21)

Desse modo, haveria a difusdo do referencial eurocentrista que se
reproduziria na cultura nacional. Tal mudanca com referéncia branca
cultural pressionou por longo tempo a desconstituicdo de padroes estéticos
e culturais dos negros, que somente nao foram abandonados em razao de
uma resisténcia e uma grande luta por existir.

Mas o ambito institucional repetiu sucessivamente o objetivo de
embranquecimento. As leis de imigracdo nos tempos pds-abolicionista,
foram mecanismos utilizados para um ideal maior de erradicagdo do que
chamaram de “mancha negra” na populacéo brasileira. Em 28 de Junho
de 1890 foi instituido o decreto n® 528, no art. 1°3, no qual dispunha que
somente com autorizacio do Congresso Nacional os indigenas da Asia ou
da Africa, de acordo com as condicoes estabelecidas, poderiam entrar no
pais. No periodo de entre 1921 e 1923, a Camara dos Deputados discutiu
leis nas quais se proibia qualquer entrada no Brasil “de individuos
humanos das racas de cor preta”. (NASCIMENTO, 2016, p.86)

Sob um forte determinismo racial aliado a ideias de limpeza e higiene

social, a Constituicdo brasileira de 1934 consagrou a eugenia como um

3 Art. 1°: £ inteiramente livre a entrada, nos portos da Republica, dos individuos vélidos e aptos para o trabalho, que
ndo se acharem sujeitos & acao criminal do seu pais, excetuados os indigenas da Asia, ou da Africa que somente
mediante autorizacdo do Congresso Nacional poderao ser admitidos de acordo com as condicdes que forem entdo
estipuladas.
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objetivo educacional. Ao mesmo tempo em que previa a educagdo como
um direito de todos, estabelecia, de outro lado, no art. 138 que: “incumbe
a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas:
(...)” “b) estimular a educacdo eugénica”.

Ainda na era de Getulio Vargas, o governo ditatorial editou o Decreto-
Lei n° 7.967 de 18 de setembro de 1945, que no seu art. 2°4deixava claro a
discricionariedade do governo em deixar entrar no pais pessoas que
fossem convenientes para contribuir na composi¢do étnica da populagdo o
que deixa bem claro o objetivo da nagao. (NASCIMENTO, 2016, p.86)

As ideias de eugenia, darwinismo social e racismo cientifico também
influenciaram uma série de autoridades, intelectuais e cientistas
brasileiros, como Oliveira Viana, Paulo Prado, Arthur Neiva, Silvio Romero
e, Joao Batista Lacerda, os quais apostaram na imigracao branca europeia
para atingir a erradicacdo de negros e mesticos no Brasil. A ideia de
eliminagdo da raga negra era raciocinada estrategicamente, pois o
proposito era deixar os negros indefesos na miséria e expostos a toda
espécie de agentes. Lacerda achava que em um século esse ideario se
constituiria. No entanto, foi criticado no sentido de que um século seria
muito tempo. Ja Alfredo Peixoto estimava que seria trezentos anos para se
chegar ao branqueamento. (NASCIMENTO, 2016, p. 87- 88).

Nesta tematica, inclusive denuncia Nascimento que as estatisticas

demogréficas® realizadas no Brasil sdo distorcidas da realidade, nao

4 Art. 2° Atender-se-4, na admissao dos imigrantes, a necessidade de preservar e desenvolver, na composicao étnica
da populagao, as caracteristicas mais convenientes da sua ascendéncia europeia, assim como a defesa do trabalhador
nacional

5 Dados fornecidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia no periodo de 1872 a 1950:

1872 1890 1940 1950
Brancos 3.787.289 6.308.198 26.171.778 32.027.661
Negros 1.954.542 2.097.426 6.035.869 5.692.657
Pardos 4.188.737 5.934.291 8.744.365 13.786.742
/1111 1872 1890 1940 1950
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refletindo a verdadeira composicdo racial do pais, pois desde 1950 o censo
omitia o fator raca. As estatisticas nao demonstram apenas o declinio em
numeros de negros, mas refletem o ideal de embranquecimento imposto
a populagio afro-brasileira. Tais estratégias deixaram visivel a coercdo
exercida das classes dirigentes brancas na manipulagdo como mecanismo
de conferir ou denegar aos negros acesso e mobilidade as posi¢des
sociopoliticas e econémicas. “E neste cerco fechado, o termo raga nao
aparece, mas é o arame farpado onde o negro sangra sua humanidade”.
(NASCIMENTO, 2016, p.92).

Comenta ainda Nascimento (2016, p. 111):

A palavra-senha desse imperialismo da brancura, e do capitalismo que lhe é
inerente, responde a apelidos bastardos como assimilacdo, aculturagio,
miscigenacdo; mas sabemos que embaixo da superficie tedrica permanece

intocada a crenga na inferioridade do africano e seus descendentes.

Somente a partir da Constituigio brasileira de 1946 foi previsto, ainda
que timidamente, a impossibilidade de propaganda de preconceito de raca
e classe. Em 1951 com a Lei 1.390/51, a discriminacdo racial passou a ser
considerada contravengdao penal. A Constituicio de 1967 referiu a
igualdade na forma da lei sem discriminagao de sexo, raca e trabalho.

Porém, a Constituicdo Federal de 1988 foi bem mais abrangente.
Além de relacionar a igualdade a impossibilidade de discriminacéo de raca
e sexo, também estabeleceu como objetivo da Republica promover o bem
de todos sem preconceitos de origem, raca, sexo e cor e quaisquer outras

formas de discriminagdo. Previu como principio internacional o reptdio

Brancos 38,14% 43,97% 63,47% 61,66%
Negros 19,68% 14,63% 14,64% 10,96%
Pardos 42,18% 41,40% 21,20% 26,54%




Juliana Pires de Oliveira | 225

ao racismo, assim como considerou que a pratica do racismo constitui
crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluso. Estabeleceu
a necessidade de observancia de igualdade salarial, proibindo
diferenciagoes. Determinou que o Estado deve proteger a cultura indigena
e afro-brasileira, assim como valorizar a diversidade étnica e regional.
Também, reconheceu aos indigenas a sua organizagao social e cultural e o
direito originario sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além
disso, reconheceu a propriedade definitiva da terra aos remanescentes das
comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras.

Na esteira da Lei 7.716/89 passou-se a responsabilizar atos racistas
definindo os crimes decorrentes preconceitos de raca ou de cor e
estabelecendo penas de reclusao. Ja sob a 6tica de valorizacdo da cultura
negra, a Lei 10.639/03 estabeleceu a obrigatoriedade de ensino de histéria
e cultura africana e afro-brasileira nas escolas brasileiras. Depois, a Lei
12.288/2010 (chamado Estatuto da Igualdade Racial) dispds sobre uma
serie de garantias de direitos e garantias relacionadas com a igualdade
racial. Também no inicio deste século passaram a ser editadas leis de
cotas raciais de acesso ao ensino superior e técnico, bem como de acesso a
cargos publicos. No ambito federal, as principais foram a Lei 12.711/12 que
estabeleceu cotas para negros nas universidades federais e ensino técnico
de nivel médio e a Lei 12.990/2014 que estabeleceu cotas raciais para vagas
em concursos publicos.

Apesar de toda a evolugdo legislativa proibindo discriminagdes
negativas de raga, género e sexo que serviram para desenvolver sistemas
de responsabilidade civil e penal, bem como para reconhecer direitos
especificos a mulheres e negros, e estabelecer acdes afirmativas para
melhorar as condicdes de acesso ao ensino superior e a cargos publicos,
ainda ndo ocorreram grandes mudangas estruturais sobre essas questdes

no Ambito fatico.
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O regime politico continuou pouco acessivel aos negros e mulheres,
0 que caracteriza um evidente déficit de representatividade. As instituicdes
sdo omissas e tem grandes dificuldades para avancar no reconhecimento
de direitos e promover solu¢des satisfatérias dos conflitos oriundos de
praticas de segregacao e discriminagao, assim como ndo consegue impedir
que policiais realizem os processos de estigmatizacdo dos negros como
inimigos, com consequente selecio criminal para suspensio ou
eliminacdo.

Diante disso, hd uma série de alternativas de democratizagao e
promogao de igualdade a partir de um projeto coexistencial que vao além
das proibicoes legislativas e sistemas de responsabilizacdo contra atos
discriminatérios.

Neste aspecto, Silvio Almeida (2020, p.48-49) aponta que é dever das
instituicbes implementar praticas antirracistas efetivas e impedir a
transmissao de privilégios e violéncias racistas e sexistas. Para isso cabe as
institui¢des: a) promover igualdade e diversidade nas suas relagdes com o
publico externo; b) remover obstaculos para ascensdo de minorias em
posicoes de diregao e prestigio; ¢) manter espagos permanentes de debates
destas questdes; e d) promover acolhimentos e composicao de conflitos de
raga e género.

Nessa linha, essa democratizagdo plural que permita a coexisténcia e
valorize positivamente a diversidade de raca e sexo resta dependente da
criacdo de mecanismos de participagdo nas decisoes estatais e constituicao
dos diversos drgaos pertencentes ao regime politico.

Além disso, em razdo desse modelo de democracia considerar a
existéncia de todos e ndo apenas de homens brancos e ricos se mostra
eticamente necessario e moralmente justo que se tenha certo equilibrio e
condi¢des de igualdade paritéria e participativa, sob o enfoque de justica

social entre os diferentes segmentos da sociedade seja na concorréncia
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politica eleitoral para acesso nos cargos politicos, seja nas politicas de
acesso a cargos administrativos com poder de decisdao governamental.

A relacdo harmoniosa com o publico externo depende tanto da
existéncia permanente de praticas ndo discriminatérias, como da
existéncia de programas que modifiquem as relagbes estruturais de
dominacio. Requer, ainda uma governanga que atenda de forma mais
satisfatéria os interesses da complexa sociedade contemporanea,
considerando as necessidades materiais e culturais, valorizando
positivamente as diferencas de ragas e de género.

Entretanto, também é preciso considerar que a superacdo destas
desigualdades cumulativas exige articulagdes entre raga, género e classe
visando mudancas profundas e estruturais, bem como considerando que
todo esse modelo uniformizador, sob o referencial europeu patriarcal, que
levou as hierarquizagoes e diferencas sociais no nosso continente, esta
imbricada e interrelacionada nos ambitos institucional, politico, juridico e

econdmico.
Conclusao

A constatacdo de que apesar da Constituicdo de 1988 ter trazido
acertadamente uma série de fundamentos de cidadania e pluralidade,
objetivos de igualdade, um conjunto de direitos fundamentais que
determinaram a proibigdo de discriminagdo, a promocdo de prestacoes
materiais destinadas a garantir vida digna e a valorizacdo positiva das
diferencgas culturais e diversidade de raga, sexo e género. Nesse contexto,
demonstra-se que existe um descompasso entre a ordem formal e a
realidade marcada por exclusdes sociais de raca, género, sexo, que
sujeitam negros e mulheres a violéncia e a miséria, a ndo prestagao de
servicos publicos essenciais e a insatisfagdo de necessidade bésicas, assim

como a sujeicdo a criminalizagdes e eliminagoes.
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A anélise das desigualdades de género e raca envolvem um conjunto
multiplo de fatores sociais, histéricos, politicos, institucionais, econémicos
e juridicos.

Por isso que ao invés de conceber uma ordem fechada em si mesma
o trabalho apontou a necessidade de desenvolver o seguimento de uma
democracia plural e aberta a realidade fatica, que envolva um projeto
coexistencial que permita a superacgdo de desigualdades de raga, género e
Sexo.

Entretanto, para a superacdo da discriminagdo ndo é suficiente
alteragdes particulares forjadas na conscientizagao individual ou crenca de
mudangas morais e culturais com programas educacionais ou sistemas de
efetivos de responsabilizagdo individual.

Racismo, machismo e sexismo decorrem de desigualdades histéricas
e sociais e estdo relacionados com o modelo de produgdo e elementos
estruturais do Estado, inaugurado a partir da modernidade, que teve
continuac¢do na contemporaneidade.

Por isso, uma democracia que considere a igualdade de género e raga
envolve modificagdes nos elementos estruturais do estado como limitagoes
a soberania através de garantias efetivas de evitacdo da constituigdo do
inimigo, seletividades, marginalizagdes e criminalizagdes. Tal desafio
passa pela modelagdo de uma cidadania de emancipagao e de direitos que
leve em consideracao as especificidades sociais e culturais de género e raga,
a reordenacao territorial, com novas possibilidades de distribui¢iao da
propriedade agréria e urbana, possibilidade de ascensdo em condicoes de
igualdade paritaria e participativa de representacdo nas instituigoes,
especialmente nos cargos politicos, de direcdo e decisdo, assim como
atividades de relevancia e responsabilidade.

Ademais, o entendimento de que as diferenciacoes de género e raga

estdo relacionadas com o modelo econdmico de produgdo de riqueza e
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referéncia do valor, permite perceber que a mudanca desse cendrio de
exclusdes é dependente, por um lado, da promocdo de alternativas
econOmicas a partir de igualdade, sob enfoques da justica social, para dar
condigbes econOmicas e materiais para superagdo de relagbes de
dependéncia e possibilitar formacdo de autonomias e por outro
desconstrucdo permanente das pretensdes de dominagdo econdmica e
uniformizagao cultural.

Nesse contexto, se mostram necessarias as possibilidades de
democratizacio das instituicdes de modo a permitir uma governabilidade
que ndo projete a assimilacdo e homogeneizacdo cultural e considere a
valorizacdo positiva das diferencas culturais. Ainda que, tenha capacidade
de satisfazer as demandas dos grupos historicamente e sociologicamente
prejudicados, como por exemplo, a garantia da promogao de acesso
igualitario a educacdo justa, a alimentacao adequada, o acesso a moradia e
a uma seguranga nao discriminatérias fazem parte da construcao de um
projeto de democracia plural e do projeto coexistencial eticamente

necessario, moralmente justo e juridicamente fundamental.
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Lei de Cotas Brasileira para o ingresso
em instituicoes federais de ensino:
uma analise sob a ética da sustentabilidade social

Laura Spaniol Martinelli !
Julio César de Medeiro 2

Introducao

A Lei n° 12.711, de 29 de agosto de 2012 - Lei de Cotas Brasileira
(LCB), estabeleceu a reserva de vagas em instituicoes federais de ensino
para pretos, pardos, indigenas, pessoas com deficiéncia, que estudaram
em escola publica ou com baixa renda, ou seja, pessoas que, em razdo de
vulnerabilidades sociais vivenciadas, ndo tiveram as mesmas condi¢des de
preparacdo para as provas seletivas que estudantes pertencentes a familias
abastadas.

Antes do advento da LCB, todos os candidatos concorriam as mesmas
vagas, 0 que acabava privilegiando os estudantes que frequentaram bons
cursos preparatorios, ndo tiveram que trabalhar para ajudar no sustento
da familia, ndo conviveram com dificuldades decorrentes de sua raca ou
condicao fisica.

Assim, a LCB surgiu como uma tentativa de diminuir desigualdades

sociais, proporcionando a facilitacdo de acesso ao ensino superior publico
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a grupos vulneraveis da sociedade. As regras gerais dessa Lei serdo
tratadas no primeiro capitulo, que abordard também os preceitos
constitucionais relativos ao direito a educacao.

O segundo capitulo abordara a via social da sustentabilidade, pois,
conforme se verificard, a igualdade de acesso a educagido buscada pela
politica de cotas correlaciona-se com esse viés da sustentabilidade.

No terceiro capitulo serao analisados a sustentabilidade social e o
acesso a educacdo de nivel superior no Brasil, especialmente a partir da
legislagao de cotas vigente desde 2012. Nesse sentido, serdo apresentados
dados oriundos de estudos empiricos ja realizados, os quais buscaram
delinear se a LCB atingiu o principal objetivo ao qual se prop0s: garantir o
acesso a educacdo de nivel superior a grupos da sociedade que antes
possuiam poucas chances de garantir uma vaga.

Os dados expostos revelam avancos decorrentes da Lei, mas também
fragilidades que demonstram, em relagéo a determinados grupos por ela
abrangidos, que é necessario avaliar a possibilidade de adocéo de politicas
publicas complementares a Lei de Cotas, para que efetivamente o acesso a
educacao de nivel superior seja assegurado.

Dessa forma, sera demonstrado que a LCB representa sim avangos
significativos no que tange ao desenvolvimento do ideal de
sustentabilidade social, o que nédo exclui a necessidade de outras politicas
publicas voltadas ao direito a educacdo.

1. A Lei de Cotas Brasileira para o ingresso em instituicoes federais publicas
de ensino

A educagao é um dos direitos sociais previstos pelo art. 6° da
Constituicdo Federal Brasileira (CFB) de 1988, o qual, interpretado em
conjunto com outras disposi¢des constitucionais, possui categorizagao
como um direito fundamental. Nesse sentido, Silva (2008, p. 312): “O art.

205 contém uma declaragdo fundamental que, combinada com o art. 6°,
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eleva a educacgdo ao nivel dos direitos fundamentais do homem. Af se
afirma que a educacdo é direito de todos, com o que esse direito é
informado pelo principio da universalidade.”

Todavia, da prépria Constitui¢ao extrai-se que o carater universal do
direito a educagdo restringe-se aos ensinos fundamental e médio,

conforme dispde o seu art. 208 e incisos:

Art. 208. O dever do Estado com a educagio sera efetivado mediante a garantia
de:

I - educacio bésica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela
nao tiveram acesso na idade prépria; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 59, de 2009)

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo

artistica, segundo a capacidade de cada um;

Portanto, analisando isoladamente o art. 208 da CFB, depreende-se
que a educagdo basica - ensinos fundamental e médio - é direito de todos
os brasileiros (inciso I), enquanto a educacdo em niveis mais elevados -
graduagdo e pos-graduagdo - ndo possui a caracteristica de direito
universal.

Entretanto, ao realizar uma andlise contextualizada da CFB, fica
bastante claro o objetivo do legislador de atribuir elevada importancia a
educagdo, pois ha vérios dispositivos que, para terem eficicia social,
dependem da existéncia do acesso a educacéo aos cidadaos brasileiros.

E o caso, por exemplo, dos objetivos fundamentais da Reptblica

Federativa do Brasil, descritos no art. 3° da CFB:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;
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III - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Com efeito, sem uma educacdo de qualidade e acessivel para todos,
nao se pode falar em atingir plenamente tais objetivos! Nao se promove o
desenvolvimento nacional e a reducéo de desigualdades sociais e regionais
enquanto o acesso a educagdo em determinado nivel estiver restrito as
elites.

Assim, muito embora a educacdo de nivel superior ndo seja um
direito universal expresso na CFB, o incentivo a essa formagao para o
maior nimero possivel de brasileiros converge com os ideais e valores
expressos de forma geral pelo texto constitucional de 1988, razédo pela qual
cabe ao poder putblico a promocao de politicas de fomento e inclusio a esse
nivel formativo.

Nesse liame, importa abordar o papel das politicas publicas para a
efetivacdo dos direitos sociais, 0s quais sao assim conceituados por Silva

(2008, p. 286):

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensédo dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado
direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem

a realizar a igualizagdo de situagoes sociais desiguais.

Portanto, as prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado podem
ser compreendidas como as politicas ptblicas voltadas a efetivagiao dos
direitos sociais. No dizer de Kujawa e Zambam (2018, p. 12): “As politicas
publicas integram a identidade das democracias como projetos de Estado

e de governos para a solu¢do das necessidades de vitimas da exclusédo
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social, resposta as pressdes dos cidaddos organizados, entre outras
razoes.”

Assim, os governos de um Estado adotam as politicas ptblicas que se
relacionam com os objetivos do seu plano estratégico, ou seja, governos
comprometidos com as causas sociais tendem a manter, aprimorar e
implantar politicas ptblicas voltadas a reducao das desigualdades, outros,
todavia, ndo atribuem tanta importancia a adogdo de tais acoes.

Relativamente ao acesso ao ensino superior publico no Brasil, existiu,
por muito tempo, um modelo de selecdo de estudantes que privilegiava
aqueles que pertenciam a classes sociais abastadas, com condigoes de

preparacgao superiores a outros grupos, socialmente vulneraveis.

N

Esse acesso praticamente “restrito” a educacao de nivel superior pode
ser compreendido como um reflexo das desigualdades sociais existentes
no Brasil. A esse respeito, Carvalho (2011, p. 25/26), em abordagem sobre
a politica de cotas para negros adotada pela Universidade de Brasilia

(UNB), revela:

Um grande nimero de estudos realizados nas duas Ultimas décadas por
autores como Carlos Hasenbalg, Nélson do Vale Silva, Antonio Sérgio Alfredo
Guimaraes, Kabengele Munanga, entre outros, cobrem praticamente todas as
areas que incidem de um modo estrutural sobre a qualidade de vida (na
educacao, no emprego, na moradia, na satde fisica e mental, na auto-estima e
na perspectiva de futuro) e confirmam um quadro dramatico de discriminagao
racial no Brasil, o qual se estende também as institui¢des educativas, publicas
e privadas, em todos os graus. No mercado de trabalho, além de uma inserc¢ao
sempre inferiorizada, hd discriminagdo no salario pago a negros e negras,
bloqueios e dificuldades no seu ritmo de promocao funcional quando
comparado com o dos colegas brancos em idéntica condigao. Agregue-se a isso
as barreiras de acesso aos empregos mais qualificados, o que faz com que os
negros estejam praticamente ausentes, apesar de representarem 47% da
populagdo nacional, de todas as posicoes de prestigio, como no corpo

diplomatico, nos altos postos militares, na magistratura, no legislativo, nos
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escaldes superiores do Executivo e do servio publico em geral, nas
universidades, nos postos de visibilidade na midia e no nivel executivo da

empresa privada.

Logo, as cotas nas universidades representam o primeiro passo de
inclusio e de modificagdio da realidade de desigualdades sociais
decorrentes da raca ou de outras classificagbes de grupos em
vulnerabilidade.

Assim, a Lei n° 12.711, de 29 de agosto de 2012, ao estabelecer cotas
para negros, pardos, indigenas, portadores de deficiéncia, pessoas de baixa
renda ou que estudaram em escolas publicas, ingressarem em
universidades federais e em instituictes federais de ensino técnico de nivel
médio, representou a maior politica ptablica ja adotada no Brasil voltada
ao acesso a educacao de nivel superior.

Nesse sentido dispdem os arts. 1°, 3°, 4° e 5° da Lei de Cotas:

Art. 1° As instituigdes federais de educacio superior vinculadas ao Ministério
da Educacao reservardao, em cada concurso seletivo para ingresso nos cursos
de graduacdo, por curso e turno, no minimo 50% (cinquenta por cento) de
suas vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino médio
em escolas publicas.

Paragrafo Gnico. No preenchimento das vagas de que trata o caput deste
artigo, 50% (cinquenta por cento) deverdo ser reservados aos estudantes
oriundos de familias com renda igual ou inferior a 1,5 salario-minimo (um
salario-minimo e meio) per capita .

Art. 3° Em cada instituicao federal de ensino superior, as vagas de que trata o
art. 1° desta Lei serdo preenchidas, por curso e turno, por autodeclarados
pretos, pardos e indigenas e por pessoas com deficiéncia, nos termos da
legislagdo, em proporc¢do ao total de vagas no minimo igual a proporgao
respectiva de pretos, pardos, indigenas e pessoas com deficiéncia na populacao
da unidade da Federagdo onde estd instalada a institui¢do, segundo o dltimo
censo da Fundacao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE.

(Redagao dada pela Lei n° 13.409, de 2016)
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Art. 4° As instituicoes federais de ensino técnico de nivel médio reservaraio,
em cada concurso seletivo para ingresso em cada curso, por turno, no minimo
50% (cinquenta por cento) de suas vagas para estudantes que cursaram
integralmente o ensino fundamental em escolas putblicas.

Art. 5° Em cada instituigdo federal de ensino técnico de nivel médio, as vagas
de que trata o art. 4° desta Lei serdo preenchidas, por curso e turno, por
autodeclarados pretos, pardos e indigenas e por pessoas com deficiéncia, nos
termos da legislacdo, em proporc¢do ao total de vagas no minimo igual a
proporgao respectiva de pretos, pardos, indigenas e pessoas com deficiéncia
na populacdo da unidade da Federagao onde estd instalada a instituigao,

segundo o ultimo censo do IBGE. (Redagao dada pela Lei n° 13.409, de 2016)

Nota-se que a Lei estabeleceu diversas espécies de cotas,
contemplando assim as multiplas faces da desigualdade existentes no
Brasil. Nao somente negros e pardos, mas também os indigenas, os que
estudaram em escola publica e os que comprovarem ser membros de
familia com baixa renda, ou seja, todos pertencentes a grupos que,
consideradas suas realidades, néo tiveram as condi¢bes mais adequadas
de preparagao para as provas de selecao.

Previu, ainda, que a politica ptiblica estabelecida seja revista apds um
prazo de dez anos, sendo que o Ministério da Educacdo e a Secretaria
Especial de Politicas de Promogao da Igualdade Racial, da Presidéncia da
Reptiblica, sdao os 6rgaos responséaveis pelo acompanhamento e pela
avaliagdo do programa de cotas, cabendo-lhes também, para o fim de
desempenhar essa funcio, ouvir a Fundacio Nacional do indio (FUNALI),
conforme arts. 6° e 7°.

A lei de cotas estabeleceu um critério temporal para que a politica
publica implementada seja avaliada, analisando se houve a correcdo de
desigualdades, se ha a necessidade de continuidade da reserva de vagas,

dentre outras agdes. Isso significa que, em meados de 2022, deverd ser
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realizada esta avaliagdo, razao pela qual é muito importante o estudo dos
seus impactos para a sociedade brasileira.

Nesse contexto, pode-se compreender a educacdo como um direito
social fundamental amparado pela CFB, o qual se relaciona com diversos
principios constitucionais como o da dignidade, igualdade e liberdade, pois
nao se pode falar em liberdade, por exemplo, quando se é analfabeto e
dependente de outras pessoas para interagir plenamente na sociedade.

Além disso, o direito a educagdo também esta intrinsecamente
relacionado aos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
sendo, nesse sentido, muito importante o desenvolvimento e o acesso a
educacao de nivel superior, nao apenas fundamental e médio.

Por essas razdes, a lei de cotas brasileira corresponde a maior politica
publica de inclusdao em termos de educagdo de nivel superior ja adotada,
sendo que avaliar seus impactos é fundamental para re(definir) o sistema
de cotas quando transcorrer o lapso temporal de dez anos estabelecido.

2. A necessidade de conceber a sustentabilidade como um objetivo
primordial

A sustentabilidade, em sua concepcio mais bésica, pode ser
compreendida através do conceito utilizado por Boff (2015, p. 16):
“Sustentabilidade ¢ um modo de ser e de viver que exige alinhar as praticas
humanas as potencialidades limitadas de cada bioma e as necessidades das
presentes e das futuras geracoes.”

Canotilho (2010, p. 9) também faz uma descrigdo do termo

“sustentabilidade”:

A sustentabilidade em sentido restrito aponta para a protec¢ao/manutengao a
longo prazo de recursos através do planeamento, economizagéo e obrigagoes
de condutas e de resultados. De modo mais analitico, considera-se que a
sustentabilidade ecoldgica deve impor: (1) que a taxa de consumo de recursos

renovaveis nao pode ser maior que a sua taxa de regeneracio; (2) que os



Laura Spaniol Martinelli; Julio César de Medeiro | 239

recursos nao renovaveis devem ser utilizados em termos de poupanca
ecologicamente racional, de forma que as futuras geragoes possam também,
futuramente, dispor destes (principio da eficiéncia, principio da substitui¢do
tecnoldgica, etc.); (3) que os volumes de poluicio ndo possam ultrapassar
quantitativa e qualitativamente a capacidade de regeneragdo dos meios fisicos
e ambientais; (4) que a medida temporal das “agressdes” humanas esteja
numa relagdo equilibrada com o processo de renovagao temporal; (5) que as
ingeréncias “nucleares” na natureza devem primeiro evitar-se e, a titulo

subsidiario, compensar-se e restituir-se.

Ou seja, a sustentabilidade diz respeito a forma de conduzir as a¢des,
de modo a ndo inviabilizar a continuidade da existéncia humana no
planeta Terra. Esse conceito possui correspondéncia com as trés pilastras

da sustentabilidade: econdmica, social e ambiental. Conforme explica Boff

(2015, p. 43/44):

K o famoso tripé chamado de Triple Botton Line (a linha das trés pilastras) que
deve garantir a sustentabilidade. O conceito foi criado em 1990 pelo britanico
John Elkington, fundador da ONG SustainAbility, que se propde exatamente a
divulgar estes trés momentos como necessarios a todo desenvolvimento

sustentavel.

Portanto, a sustentabilidade abrange os cuidados com o meio
ambiente equilibrado, uma economia e sociedade com menos
desigualdades, em que seja viavel a manutencédo de todas as pessoas com
condigoes bésicas para viver bem e com liberdade. De acordo com Pereira

(2016, p. 188):

Estas trés dimensdes também sdo reconhecidas pelo Instituto Ethos
(INSTITUTO ETHOS, 2006) fundado em 1998 e referéncia no mercado
brasileiro em responsabilidade social empresarial, que afirma que o adjetivo
sustentavel traz ao conceito de desenvolvimento um enorme desafio: conciliar

eficiéncia economica, equidade social e equilibrio ecoldgico.
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Nesse sentido, Canotilho (2010, p. 8), faz uma abordagem da
sustentabilidade como um principio - ainda em aberto - estruturante do
direito constitucional, tal como os principios da democracia, da liberdade,

da juridicidade e da igualdade. No dizer do renomado autor:

E possivel, porém, recortar, desde logo, o imperativo categérico que esta na
génese do principio da sustentabilidade e, se se preferir, da evolugdo
sustentavel: os humanos devem organizar os seus comportamentos e acgoes
de forma a ndo viverem: (i) a custa da natureza; (i) a custa de outros seres

humanos; (iii) a custa de outras nagoes; (iiii) a custa de outras geragoes.

Assim, a sustentabilidade assume feicoes relacionadas a toda a
organizacdo da sociedade. Considerando qualquer de suas pilastras, ha
varios autores que argumentam pela necessidade de encarar com
seriedade os ditames da sustentabilidade, sob pena de se por em risco a
manutencao da vida (com qualidade) e da ordem social.

Nesse liame, considerando o viés ecolégico da sustentabilidade,

Danowski e Castro (2014, p. 20):

Em setembro de 2009, a revista Nature publicou um nimero especial em que
diversos cientistas, coordenados por Johan Rockstrom, do Stockholm
Resilience Centre, identificaram nove processos biofisicos do Sistema Terra e
buscaram estabelecer limites para esses processos, os quais, se ultrapassados,
acarretariam alteragdes ambientais insuportaveis para diversas espécies, a
nossa entre elas: mudancas climaticas, acidificacdo dos oceanos, deplecao do
oz0nio estratosférico, uso de agua doce, perda de biodiversidade, interferéncia
nos ciclos globais de nitrogénio e fésforo, mudanca no uso do solo, poluigdo

quimica, taxa de aerossois atmosféricos.

Com efeito, se 0 uso dos recursos naturais e as relagoes dos seres

humanos com o meio ambiente nio forem sustentdveis, coloca-se em
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risco, do ponto de vista biol6gico, a existéncia da vida humana e de outras
espécies.

Considerando o aspecto econdmico, Gongalves e Tarrega (2018, p.
347): “Se se considerar como objetivo do Estado e da sociedade apenas a
busca de um crescimento econdmico, estar-se-a negligenciando outros fins
igualmente importantes (por exemplo, a busca pela felicidade, integracao
com a natureza, etc.) [...].”

Ou seja, levando-se em conta critérios sustentaveis, a economia nao
é um fim em si mesmo, no sentido de somente buscar o crescimento
econdmico sem limites, mas, ao contrario, deveria servir para possibilitar
boas condictes de vida a todas as pessoas, evitando, também, colapsos do
sistema econdmico que provocam crises, miséria, caréncias de todas as
formas.

Sob a 6tica social, a sustentabilidade é definida como a organizacio
da sociedade que supera as desigualdades. No dizer de Freitas (2012, p.

58):

Dimensdo social, no sentido de que ndo se admite o modelo do
desenvolvimento excludente e iniquo. De nada serve cogitar da sobrevivéncia
enfastiada de poucos, encarcerados no estilo oligarquico, relapso e indiferente,
que nega a conexao de todos os seres vivos, a ligagao de tudo e, desse modo, a

natureza imaterial do desenvolvimento.

Ainda, Freitas (2012, p. 56) apresenta o0 conceito de
pluridimensionalidade da sustentabilidade, aduzindo que outras
dimensoes, para além da ecoldgica, econdmica e ambiental, podem ser
acrescentadas, pois “[...] com o abandono de compreensdes demasiado
reducionistas, torna-se factivel alcancar o desenvolvimento que importa,
em sintonia com a resiliéncia dos ecossistemas e com a equidade intra e

intergeracional.”
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Desse modo, tendo em vista todos os aspectos da sociedade que sao
albergados pela sustentabilidade, e também o carater complementar entre
eles, além da relacdo existente entre a sustentabilidade e principios
constitucionais, é imprescindivel que as politicas ptblicas também se

voltem a essa tematica, sob todos os seus vieses.
2.1 A via social da sustentabilidade

A dimensao social da sustentabilidade refere-se ao ideal de
diminuicao das desigualdades sociais, as quais seguem em evidéncia em
todas as partes do mundo, assolando multidoes através da fome, falta de
saneamento basico, condicoes de satide, moradia, dentre tantas outras
mazelas.

Assim, para que haja sustentabilidade social é necessario que todos
os individuos sejam amparados através de seus direitos sociais basicos,

conforme a explicagdo de Freitas (2012, p. 59):

[..] na dimensdao social da sustentabilidade, abrigam-se os direitos
fundamentais sociais, que requerem os correspondentes programas
relacionados a universalizacdo, com eficiéncia e eficacia, sob pena de o modelo
de governanga (publica e privada) ser autofigico e, numa palavra,
insustentavel. Os milhdes de idosos, por exemplo, tém de ser protegidos contra
qualquer exclusao ou desamparo. O direito a moradia, por sua vez, exige a
regularizagdo fundiaria e justifica, observados os pressupostos, o direito a

concessao de uso de bem publico.”

Portanto, o ideal de sustentabilidade social repudia o modelo de
desenvolvimento que demanda a supressdo dos direitos de parte da
populacdo para salvaguardar regalias para outra. Por exemplo, uma
economia que produz grande quantidade de produtos as custas de
trabalho que ndo respeita as minimas condi¢des de dignidade do

trabalhador é insustentavel! Em algum tempo, se transformara em uma
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sociedade de doentes e desesperancosos, ao invés de uma sociedade na
qual as pessoas vivam bem.

Da mesma forma, ndo é sustentavel uma nagao com grandes riquezas
e industrias, se ha criancas que nao frequentam a escola ou que passam
por privagoes e abusos relativos a sua satde fisica e/ou mental. Ou seja,
uma sociedade socialmente sustentavel pressupde a coexisténcia e
garantia de todos os direitos sociais de forma universal.

Obviamente, esse ideal de sustentabilidade social ndo é um objetivo
de facil alcance, mas, ao contrario, é representado por uma necessaria
mudanca de paradigma a ocorrer dentro da estrutura das sociedades.

Nesse sentido, Dias e Aquino (2019, p. 11/12):

Parece claro que é necessario ter como preocupagao o sentido de harmonia no
qual guia todas as dimensdes da Sustentabilidade. Por esse motivo, e como
proposta de se trazer um conceito operacional a Sustentabilidade social a
partir dos autores deste estudo, deve-se entender essa categoria como a
adequagdo homeostatica que se manifesta pela interagdo entre as diferentes
microestruturas sociais e ratificam ou modificam a fungio coercitiva das

macroestruturas sociais no decorrer do tempo e dos espagos.

Isso significa que a construgdo do ideal de sustentabilidade social
passa por mudancas nas micro e macro estruturas da sociedade, através
da percepgdo de que o bem estar de todas as pessoas é condicdo essencial
para a perpetuacdo de uma sociedade saudavel.

Sob esse aspecto, se analisarmos a atual sociedade brasileira, é
possivel depreender que estamos muito distantes de viver uma situacao
ideal em termos de sustentabilidade social. Conforme matéria publicada
pela Agéncia IBGE Noticias (2019, s/p), em andlise a dados coletados no

ano de 2018:
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O rendimento médio mensal de trabalho da populagio 1% mais rica foi quase
34 vezes maior que da metade mais pobre em 2018. Isso significa que a parcela
de maior renda teve ganho médio mensal de R$ 27.744, enquanto os 50%
menos favorecidos ganharam R$ 820. Os dados sdo da Pesquisa Nacional por

Amostra de Domicilios Continua (PNAD Continua).

Como se percebe, o Brasil possui desigualdades sociais extremas, o
que s6 pode ser corrigido através de politicas ptiblicas voltadas a efetivacao
dos direitos sociais e a melhoria das condicdes de vida das pessoas, o que
demanda um grau elevado de comprometimento dos governos com as
causas sociais.

Portanto, se os governos estiverem preocupados somente em
aumentar indicadores econdémicos, correm o risco de fomentar a formacao
de uma sociedade adoecida e apética, o que pode ser diferente se os estilos
de vida adotados e possiveis permitirem o bem estar e uma vida plena,

para as presentes e futuras geragoes.
3. Sustentabilidade social e o acesso a educacao de nivel superior no Brasil

Muito embora nao haja universalidade no acesso a educacéo de nivel
superior no Brasil, ndo ha davidas sobre o quanto esse grau de formagao
pode repercutir de modo positivo na vida das pessoas.

A formacio universitaria nao se resume a posse de um diploma, mas,
para além disso, representa ascensdo pessoal e possibilidades de
crescimento profissional. No dizer de Piovesan (2012, p. 23/24): “Atente-
se que a universidade é um espaco de poder, ja que o diploma pode ser um
passaporte para ascensio social. E fundamental democratizar o poder e,
para isto, h4 que se liberar a estrada de acesso a ele, vale dizer, o acesso ao
passaporte universitario.”

A formacao superior possui um carater libertador, a medida em que

amplia as possibilidades de emprego, renda, modo de viver e de pensar
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das pessoas. Nesse sentido Morin (2003, p. 21/22) defende o

desenvolvimento das aptiddes gerais das pessoas:

[...] o desenvolvimento das aptiddes gerais da mente permite o melhor
desenvolvimento das competéncias particulares ou especializadas. Quanto
mais desenvolvida é a inteligéncia geral, maior é sua capacidade de tratar
problemas especiais. A educacido deve favorecer a aptiddao natural da mente
para colocar e resolver os problemas e, correlativamente, estimular o pleno

emprego da inteligéncia geral.

Consequentemente, a educacdo, especialmente quando se volta ao
desenvolvimento de aptiddes importantes como o senso critico das
pessoas, é um fator bastante relevante para o desenvolvimento humano e,
em vista disso, para a reducdo de desigualdades sociais, ajudando a
promover a consolidagao de sociedades socialmente sustentaveis.

Conforme j& demonstrado, embora o Brasil ndo assegure a
universalidade do acesso a educacdo de nivel superior, implantou, em
2012, a politica de cotas para pretos, pardos, indigenas, pessoas com
deficiéncia, que estudaram em escola publica ou com baixa renda, acdo
que, quando menos, democratizou as regras de acesso ao ensino publico
superior.

Além disso, o Brasil participou do documento “Transformando o
Nosso Mundo: A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel”, da
Organizacdo das Nagoes Unidas (ONU). Conforme o site da Plataforma

Agenda 2030 (s/p):

A Agenda 2030 é um plano de agdo para as pessoas, o planeta e a prosperidade,
que busca fortalecer a paz universal. O plano indica 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentével, os ODS, e 169 metas, para erradicar a pobreza
e promover vida digna para todos, dentro dos limites do planeta. Sao objetivos

e metas claras, para que todos os paises adotem de acordo com suas préprias
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prioridades e atuem no espirito de uma parceria global que orienta as escolhas

necessarias para melhorar a vida das pessoas, agora e no futuro.

7

Destaca-se que um desses dezessete objetivos é a “Educacdo de
Qualidade”, nao obstante diversos dos outros objetivos acabem se
relacionando de alguma forma com o desenvolvimento da educacdo:
erradicacdo da pobreza, satide e bem-estar, trabalho decente e crescimento
econdmico, reducio das desigualdades, consumo e producao responsaveis,
paz, justica e instituicdes eficazes.

Portanto, o Brasil est4 alinhado internacionalmente com os objetivos
globais voltados a sustentabilidade e, internamente, vem implementando
politicas publicas direcionadas a sustentabilidade social, como € o caso da
Lei de Cotas.

Logo, é importante avaliar os impactos dessa Lei, a fim de verificar se
de fato seus resultados alcancam de modo significativo os objetivos de

democratizar o acesso ao ensino e reduzir as desigualdades sociais.
3.1 Os impactos da Lein° 12.711/2012

Desde que iniciou a vigéncia da Lei n° 12.711/2012, estudos empiricos
passaram a ser realizados para verificar o real alcance social da politica de
cotas.

Um desses estudos foi realizado no Campus Londrina da
Universidade Tecnoldgica Federal do Parand (UTFPR), analisando se as
vagas reservadas pela Lei foram de fato preenchidas pelos grupos aos
quais se destinavam.

Os dados coletados pelos pesquisadores demonstraram que alguns
grupos de cotistas estabelecidos pela Lei ndo atingiram um ndamero de
matriculados correspondente a reserva de vagas, sendo que os estudantes
que se enquadravam nos critérios de renda e de raga foram os que mais

apresentaram discrepancia entre o nimero de vagas reservadas e de
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matriculas. Em relacdo a esses dados, a conclusdo de Guerrini, Piconi,

Sturion e Mata (2018, p. 33) é um pouco desanimadora:

Provavelmente, muitos estudantes desses perfis nem chegam a se matricular
por falta de condigbes materiais, ou mesmo nem realizam as provas do Enem
por considerarem a possibilidade de entrada na universidade puablica muito
distante de seu horizonte cultural. Isso explicaria, também, a baixa
percentagem de ocupagdo das vagas reservadas para estudantes de baixa
renda. Dadas as dificuldades materiais de se ingressar em uma universidade
(e manter-se nela), além das dificuldades de comprovagio da renda para as
categorias 1 e 2, somente aqueles que se convencem da possibilidade de
ingressarem em uma universidade putblica e conseguem os meios para
superacdo dos eventuais entraves a esse acesso conseguem efetivamente

concretiza-lo.

Veja-se que, para muitos, tamanha é a vulnerabilidade social que a
politica de cotas, por si s6, nao foi capaz de dar conta do acesso a educagéo
de nivel superior.

Nao obstante as dificuldades evidenciadas pelo estudo na UTFPR, de
modo geral é possivel perceber um avango no acesso desses grupos a
educacdo superior. Eo que menciona Melero, Martins, Rossi e Junkes

(2018, p. 138):

Os dados do IBGE (2016) ainda mostram que, entre 2013 e 2015, a politica
afirmativa de reserva de cotas garantiu o acesso a aproximadamente 150 mil
estudantes negros em institui¢des de ensino superior em todo o pais. Ou seja,
esse crescimento se deu, sobretudo, a politica de cotas implementadas nas
universidades e depois ratificada pela lei 12.711/2012, dado que os nimeros

anteriores a essas politicas sdo pifios.

Se a lei de cotas de 2012 ndo é capaz de dar conta de todas as situaces

de vulnerabilidade social que impedem os estudantes de prosseguir em
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sua formacao superior, os dados do IBGE demonstram que alguns
impactos positivos decorrem de sua vigéncia.
Nesse sentido, Melero, Martins, Rossi e Junkes (2018, p. 139)

prosseguem:

Outro dado a ser ressaltado é o fato de que os alunos negros e pardos que
frequentam os bancos universitarios sio oriundos de escolas publicas, posto
que a lei prevé a entrada, por cotas, de alunos de instituigdes publicas. Além
disso, conforme o MEC, em 1997 apenas 27% das vagas em universidades
federais eram preenchidas por alunos oriundos de escolas putblicas. Com a
politica de cotas, esse nimero saltou para, no minimo, 50% das vagas. Esses
dados permitem que se faca a reflexdo do qudo inclusiva é a politica de cotas
sociais por criar mecanismos que permitem um tratamento mais igualitario

entre as pessoas.

Com efeito, a LCB representa a ampliacdo de oportunidades de acesso
ao ensino superior aos negros e pardos que pertencem as classes sociais
mais baixas, por conjugar o critério racial com o de renda.

H4, além dos mencionados, um estudo que buscou tragar o perfil dos
estudantes em universidades federais ap6s a vigéncia da Lei de Cotas. A

conclusdo de Senkevics e Mello (2019, s/p) é muito interessante:

A primeira conclusao relevante é que se observou um aumento da participagao
de todos os grupos contemplados pela Lei de Cotas nas institui¢des federais. O
grupo mais beneficiado, entre 2012 e 2016, foi o de individuos PPI? de escolas
publicas. Constatou-se, também, um aumento da participa¢do de individuos
de escolas publicas independentemente da cor ou raga, porém em proporcao
inferior aquele observado para os PPL. O aumento da participagdo de
estudantes de baixa renda segundo o critério adotado pela Lei de Cotas, isto é,
estudantes de familias com rendimento familiar per capita igual ou inferior a

1,5 salario-minimo, ocorreu de forma anédloga ao aumento da participacio de

3Pretos, pardos e indigenas.
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estudantes de faixas superiores da renda familiar per capita. Isso,
provavelmente, deve-se a utilizagdo de um critério excessivamente abrangente
de renda; a titulo de ilustragdo, de acordo com os dados dos CES 2012-2016
cruzados com os do Enem 2011-2015, 77% dos ingressantes das Ifes provém
de familias com rendimento domiciliar per capita igual ou inferior a 1,5 salario-
minimo. Assim, com o intuito de se aumentar a participagdo dos individuos
mais pobres, talvez seja o caso de revisar o critério de renda da Lei de Cotas,
topico que transcende os alcances deste texto e merece ulteriores estudos. Por
fim, observa-se que, apesar do aumento da participacdo das categorias
contempladas pela legislacdo em tela, tais grupos demograficos ainda se
encontram sub-representados nas Ifes, quando comparados a sua participacao

na populagao brasileira.

Percebe-se que novamente vem a tona os dados sobre o alcance das
cotas para o grupo de pessoas com baixa renda, o que demostra a
necessidade de revisdo da politica existente, neste ponto, ou a adogdo de
outras politicas publicas direcionadas a esse grupo da sociedade.

Nesse contexto, é possivel chegar a conclusdo de que a Lei n°
12.711/2012 possui impactos positivos no que tange a inclusao de grupos
socialmente vulneraveis no ensino superior publico, o que se verifica
através de dados oriundos de diversos trabalhos de pesquisa. Carece,
todavia, de aprimoramento e revisdo, especialmente em relacio a
categoria de pessoas de baixa renda, de forma a tornar a agao afirmativa
mais abrangente e efetiva.

Estd demonstrado, dessa forma, que a LCB representa avangos
importantes para a construgdo de uma sociedade sustentavel,
considerando o viés social do termo. Entretanto, outras acdes sao
necessarias, de forma a complementar a Lei ja existente e assegurar o real

acesso a educagao de nivel superior para as pessoas menos favorecidas.
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Conclusao

A educacao é um direito social previsto pelo art. 6° da CFB, o qual, se
interpretado de maneira conjunta com o restante dos dispositivos
constitucionais, assume feicdo de direito fundamental. Esse entendimento
é corroborado pela doutrina juridica brasileira.

Conforme a CFB, o acesso a educacdo é universal para os niveis de
ensino fundamental e médio, mas nao para o ensino superior. Assim, para
conquistar uma vaga em instituicdo publica de ensino superior, os
estudantes precisam passar por provas seletivas, 0 que gerou, por muito
tempo, uma espécie de elitizagdo do ensino superior, visto que s
ingressavam nas universidades federais as pessoas de classes sociais altas,
que tiveram boas condigdes de preparacio para as provas, ou seja, pessoas
que ja pertenciam a grupos sociais historicamente favorecidos.

Nesse liame, a LCB surgiu para modificar a forma de ingresso em tais
instituicoes, prevendo a reserva de vagas para pretos, pardos, indigenas,
pessoas com deficiéncia, que estudaram em escola publica ou com baixa
renda, ou seja, estudantes que, em razao de dificuldades financeiras ou
decorrentes de discriminacdo e outras situagdes adversas, nao
conseguiram se preparar da melhor forma possivel para as provas
seletivas das institui¢des de ensino.

Em outras palavras, a Lei de Cotas corresponde a ampliacdo das
possibilidades de acesso a educacgéo de nivel superior para grupos menos
favorecidos da sociedade, o que vai ao encontro do objetivo da Republica
Federativa do Brasil previsto na CFB de reduzir as desigualdades sociais e
regionais.

Sobre o direito a educacdo foi langado o olhar da sustentabilidade,
dando énfase a abordagem sobre o viés social da sustentabilidade, o qual

corresponde a redugdo das desigualdades sociais e a idealizacdo de um
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sistema econdmico que se perpetue sem passar por cima dos direitos
sociais das pessoas.

Nesse contexto, em analise ao direito a educacdo, no que tange ao
ensino superior, embora seu acesso nao possua carater universal no Brasil,
a LCB, vigente desde 2012, representou um importante avango, pois
constitui uma politica pablica de inclusdo de grupos menos favorecidos da
sociedade a um espago que antes era praticamente restrito as elites
abastadas: as universidades federais.

Além disso, o Brasil é signatario do documento Agenda 2030 - um
compromisso internacional firmado em torno de 17 objetivos relacionados
a sustentabilidade, sendo um deles a “educacdo de qualidade”. Isso
significa que, nos campos do direito interno e internacional, o Brasil
demostra estar comprometido com a educagdo e com a ampliagdo e
democratizacdo do acesso a esse direito.

Dessa forma, é importante analisar, entdo, se a LCB demostra
resultados positivos em termos de inclusdo de pessoas socialmente menos
favorecidas no ensino superior publico. Para tanto, foram analisadas
algumas pesquisas realizadas apds certo tempo de vigéncia da Lei n°
12.711/2012.

Os resultados das pesquisas demonstram que de fato houve avangos
significativos em termos de acesso a educacao de nivel superior, pois ficou
comprovado que grupos que antes quase nao figuravam como alunos nas
universidades federais, como os negros, por exemplo, hoje constituem boa
parte da comunidade académica dessas instituicoes.

Por outro lado, em relagio ao grupo de pessoas denominado de
“baixa renda”, os dados demonstram um indice baixo de ocupacdo das
vagas reservadas, o que demostra a necessidade de uma analise mais
aprofundada sobre as causas desse fenémeno, bem como sobre as

possiveis politicas ptblicas complementares a Lei de Cotas que podem ser
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adotadas para efetivamente garantir o acesso a educagao de nivel superior
para as pessoas pertencentes a esse grupo.

Assim, tendo em vista os resultados positivos dos dados sobre os
estudantes de universidades federais apés a implantagdo da politica de
cotas no Brasil, conclui-se que essa acdo de fato representa um avango
muito importante em termos de sustentabilidade social.

Contudo, outras a¢des por parte dos governos sio necessarias, de
modo a efetivar o direito de acesso a educacio de nivel superior para todos
os grupos vulneraveis da sociedade, de forma a concretizar de fato o ideal

de sustentabilidade social no Brasil.
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Tributacao ambiental:
a extrafiscalidade e a contribuicao ao
meio ambiente e ao desenvolvimento sustentavel

Julio César de Medeiro’
Laura Spaniol Martinelli 2

Consideragoes iniciais

O anseio por um meio ambiente equilibrado tem preocupado
seriamente a humanidade, mas apenas recentemente, pois durante muitos
séculos a relagido entre homens e a natureza foi de pura exploracio.
Somente quando mostrou-se evidente o fato de que os recursos naturais
do planeta nao eram ilimitados e que também n&o ocorria a regeneracao
de muitos como outrora, um pensamento conservacionista passou a
povoar o imaginario da sociedade. A busca pelo desenvolvimento
econdmico a qualquer custo desempenhou papel nefasto e as
consequéncias colhidas foram desastrosas.

A crescente poluigao do ar e das aguas, a deterioragéo da camada de
ozbnio, o aumento de doencas respiratérias e das causadas pela falta de
saneamento, o aquecimento da atmosfera terrestre, secas, inundagoes e
outros desastres ambientais tornaram-se eventos cada vez mais
frequentes e evidenciaram a necessidade de a sociedade refletir sobre a

necessidade de mudanga em sua atitude em relacdo ao meio ambiente.
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Logo, o conceito de sustentabilidade passou a ser difundido e tornou-
se fundamental para a definicio de programas e propostas para buscar
condicionar o crescimento econdmico e o desenvolvimento social as
questdes ambientais. Tornou-se evidente que o poder publico deveria
assumir sua funcdo como ente regulador do mercado.

Nesse sentido, como ferramenta de arrecadagdo, o poder publico
lancou mao da tributacdo como instrumento regulatério, através de seu
viés extrafiscal, para promover desejavel mudanca comportamental e
comprometer a sociedade na busca do equilibrio socioambiental, da
sustentabilidade e do desenvolvimento.

Este compromisso vem insculpido na Carta Maior do pais a partir do
artigo 225 e seguintes, com a afirmacdo de que o meio ambiente
equilibrado e sustentdvel é direito de todos e obrigacdo do Estado
promové-lo para a preservacdo das presentes e futuras geragoes.

Tal previsdo consiste em uma draméatica mudanga para o modelo de
desenvolvimento até entdo em curso, mudanga essa que invoca novo
condicionamento dos seus agentes. A tributagdo ambiental, nesse sentido,
consiste em uma importante ferramenta, um caminho possivel para a
realizagao desse compromisso.

O presente artigo, através da pesquisa bibliografica e do método
dedutivo, procurard demonstrar a efetividade da tributagdo ambiental
como instrumento em defesa do meio ambiente equilibrado.

Ao inicio, serd tracado um breve relato sobre principios
constitucionais e tributacdo ambiental. Em seguida, se explanara sobre os
principios da precaucdo, da prevengdo e do poluidor-pagador, para, a
seguir, tratar-se sobre a tributacdo ambiental e seu viés extrafiscal, bem
como sobre os tributos possiveis de serem utilizados como instrumentos
na defesa do meio ambiente. A conclusdo indica que a utilizagdo da

tributacdo ambiental e da extrafiscalidade tributaria como instrumentos
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governamentais para a defesa e manutencdo de um meio ambiente

equilibrado é perfeitamente viavel.

1 Os principios constitucionais e a tributacao ambiental

E incontestavel a importancia do estudo da ecologia como ciéncia
para a compreensdo das relagoes entre o homem e a natureza. A ecologia
faz despertar os eres que habitam a Terra para a sua relagdo entre si e com
o planeta e com o0 meio ambiente, tornando visiveis os comportamentos
dos sistemas existentes e compreensivel o equilibrio que mantém o
sincronismo perfeito do funcionamento de tudo.

Essa consciéncia que se forma propicia perceber o homem como
também componente do ecossistema, dependente de todo o meio e
diretamente responséavel pela sua manutencdo e, por conseguinte, da
propria sobrevivéncia.

A agir da humanidade, contudo, necessita de disciplina. O Direito,
enquanto ciéncia social aplicada que estuda as regras e principios que
conforma a conduta humana pode oferecer instrumentos para esta
disciplina, instrumentos que permitiriam limitar a acdo negativa do
homem sobre o meio ambiente e mesmo sua prépria extingao.

A partir desse pensamento, o reconhecimento do direito/necessidade
do homem a uma relacdo equilibrada com a natureza clama um arranjo
juridico novo quanto ao direito de propriedade, por exemplo, na medida
em que o meio ambiente é bem de uso comum do povo.

Disso decorrem importantes consideracdes: a) Prevalece a
supremacia do interesse publico em confronto com o particular; b) O bem
publico passa a ser indisponivel em matéria ambiental; c) A participacao
democratica tem papel central na intera¢do do ente publico com a

iniciativa privada e o povo.
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Desse entendimento surgem importantes principios do Direito
Ambiental que orientam o caminho para a aplicacdo de uma tributagio

voltada para a preservagdo da natureza.
1.1 Os Principios da Precaucao e da Prevencao

A histéria estd repleta de relatos de desastres ocasionados pelas
forcas da natureza, mas também dos ocasionados pela interferéncia
humana no meio ambiente. Esses cada vez mais frequentes desastres
permitiram enxergar o planeta como um organismo vivo, que assim se
mantém por um fragil equilibrio ecolbgico entre todas as criaturas que o
habitam.

Tornou-se evidente com o passar do tempo que 0s recursos naturais
do planeta ndo sdo inesgotaveis e sua disponibilidade para a atual e para
as futuras geragdes depende profundamente de como sera planejada a sua
utilizagdo e preservagio. A Conferéncia de Estocolmo, em 1972,
provavelmente tenha plantado a primeira semente no ambito
internacional para a tomada de consciéncia sobre a necessidade de
mudanga na forma de interagdo entre seres humanos e natureza.

O exponencial crescimento da produgdo de bens e do seu
consequente cONSUMO causa uma pressao sobre os recursos naturais que
se reflete diretamente em uma dramatica queda da qualidade de vida,
representada pelas baixas condi¢bes de moradia, falta de saneamento e da
precaria satide dos povos, aumento da polui¢do, desmatamento, aumento
da temperatura da atmosfera e inimeros outros desastres ambientais
relacionados com a exploragdo desenfreada dos recursos naturais.

Sabidamente, a degradacdo do meio ambiente é, em grande parte,
irreversivel. Diante disso, nasce para o poder publico o dever de agir,
principalmente de maneira preventiva, para impedir essa degradagao.

Porém, o desenvolvimento cientifico e tecnolégico avanca muito
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rapidamente e de maneira tio complexa que dimensionar
preventivamente os riscos a que o meio ambiente possa estar exposto é
tarefa impossivel. Assim, na impossibilidade cientifica de antever questoes
de risco, a dimensao ética do cuidado com o meio ambiente se baseia em
uma regulacio juridica para atuar de forma preventiva.

Vem do direito Internacional, pela Carta do Rio, declaracdo da
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento (Rio de Janeiro, 1992), as primeiras luzes que fixaram o

seguinte principio:

Principio 15: De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaugdo
deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com a sua
capacidade. Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a
auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razio para
postergar medidas eficazes e economicamente vidveis para prevenir a

degradacdo ambiental.

Os principios da prevencéo e da precaucao impdem ao poder publico
a necessidade de intervengao na atividade privada, para que haja sempre
a prevaléncia do interesse publico. Portanto, a dimensdo publica da
protecdo ao meio ambiente se encontra diretamente ligada ao controle
publico da atividade econdmica potencialmente poluidora e funciona
promovendo politicas ptblicas a fim de condicionar comportamentos e

atitudes na relacdo entre seres humanos e a natureza.
1.2 O Principio do Poluidor-pagador

Um dos principais objetivos do poder ptblico como 6rgao regulatério
da economia e das atividades privadas potencialmente poluidoras deve ser
corrigir sequelas perversas da relagdo publico/privado, relacdo essa
representada pela privatizagio dos beneficios e a socializacio dos

custos/prejuizos socioambientais. Baseando-se na relagio custo/beneficio, o
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mercado funciona sempre com intencio de socializar os custos ou prejuizos
das operacdes que realiza, mas em relagdo aos lucros, trata sempre de torna-
los privados, pois empenha-se em manter uma forte e permanente
competitividade em busca de desenvolvimento econdémico. Nesse modus
operandi, nao ha lugar para assumir custos ambientais ou sociais, muito
menos para partilhar resultados positivos na defesa do meio ambiente.

O principio do poluidor-pagador tem lugar justamente quando é
necessario que o custo decorrente da degradacdo advinda da atividade
econdmica privada seja suportado por quem o causou.

O reconhecimento juridico do dever de internalizacdo dos custos
socioambientais se vincula precisamente com o instituto juridico da
responsabilidade, de modo que “condutas e atividades consideradas
lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas e
juridicas, a sancdes penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados” (art. 225, § 3°, CF/1988).

De forma objetiva, o principio do poluidor-pagador obriga o poluidor
a assumir o risco do seu empreendimento, adotando medidas preventivas
ou mitigando os impactos negativos, sob fiscaliza¢do e coacdo do poder
publico.

Desse principio advém a possibilidade da criagdo, por parte do poder
publico, de um conjunto de medidas para impor aos empreendedores
potencialmente poluidores, ou aos que se utilizem da natureza para extrair
0s recursos para a sua atividade lucrativa, sangdes capazes de promover a

responsabilizagdo pelos custos ambientais.

2 Uma politica ambiental

A atuacdo do poder publico como 6rgdo regulador econdmico se
vincula diretamente as transformacoes do Direito desde o inicio do século

XX.
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A necessaria preservagao da espécie humana e da natureza como um
todo, bem como a promocido de valores éticos e humanitarios ficou
evidente especialmente apés 1945, com o fim da Segunda Guerra Mundial.
Por seu turno, as repetidas catéstrofes ecolégicas fizeram mais real a
preocupacdo com o meio ambiente. Por outro prisma, o raiar do século
XXI apontou a importancia da interagdo entre questdes sociais,
particularmente no mundo do trabalho, com as questdes ambientais
voltadas a conservagao natural. Assim, tornou-se obrigatdria a mudanca
das politicas governamentais para assumir O cOmMpromisso com a
sustentabilidade do desenvolvimento, a partir de critérios que ndo apenas
o desenvolvimento econdmico a qualquer preco.

O poder putblico deve reconhecer a importancia do investimento em
defesa de um meio ambiente equilibrado, inclusive quando da gestao da
sua propria atividade.

A receita putblica, advinda da gestdo dos recursos, pode ser
classificada em dois grupos: receita originaria e receita derivada. A receita
origindria, também conhecida como receita de economia privada ou de
direito privado, é aquela provinda da exploragido direta do proéprio
patriménio do Estado. J& a receita derivada, conhecida como receita de
economia publica ou de direito publico, o Estado a aufere a partir do
patriménio dos particulares. Sdo as receitas “caracterizadas pelo
constrangimento legal para a sua arrecadagio; contam-se os tributos e as
penas pecuniarias, em resumo, rendas que o poder publico colhe no setor
privado, por ato de autoridade”. (BALEEIRO, 1984, p. 117).

Nesse grupo da receita derivada, ao lado das penalidades pecuniéarias,
a receita mais expressiva é representada pelo tributo. Do total de receita

publica do Estado, a maior parcela, cerca de 90%, é de tributos.
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A cobranca de tributos enquanto receita putblica caracteriza sua
funcdo fiscal voltada para a arrecadacio de recursos para o
desenvolvimento das atribuicoes legais.

Por outro turno, o exercicio do poder de tributar pode proporcionar
a utilizacdo de um tributo em sua versao extrafiscal, entendendo-se essa
versdo extrafiscal como uma forma de induzir comportamentos do sujeito
passivo da obrigacao tributéria. A extrafiscalidade consiste “no emprego
de férmulas juridico-constitucionais para a obtengdo de metas que
prevalecem sobre os fins simplesmente arrecadatérios de recursos
monetarios, o regime que ha de dirigir tal atividade nao poderia de ser

aquele préprio das exagdes tributérias”. (CARVALHO, 1999, p. 149).
3 Uma tributacéo voltada para a extrafiscalidade dos tributos

A possibilidade de se utilizar um tributo como instrumento para a
protecdo do meio ambiente estd diretamente relacionada a aplicacdo da

extrafiscalidade tributdria como técnica:

O sistema tributario contemporaneo tem fung¢des préprias, fundamentadas na
concepgao do Estado dentro de uma sociedade capitalista e de mercado.
Geralmente fala-se nas fungoes fiscais, que significam a arrecadagdo para a
manutencao de servicos publicos universais e gerais. Fala-se também nas
fungdes extrafiscais, de orientagdo econémica geral (fungio patrimonial); de

estimulo e desestimulo ao mercado. (LOPES, 2000, p. 245).

A importancia do carater extrafiscal do tributo é percebida quando o
intervencionismo fiscal funciona de forma eficaz como instrumento para
a defesa, reforma ou @ educagdo ambiental. A Constitui¢do brasileira, por
sua vez, atuando como diploma regulador da atividade economica,
conforme se depreende do seu artigo 170, assegura que, ao lado da livre-
iniciativa e da valorizacio do trabalho humano, a defesa do meio ambiente

deve ser um dos pressupostos a serem perseguidos no desenvolvimento
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das atividades produtivas. Se pode dizer que a presenca de normas
viabilizadoras de um equilibrio ecolégico encontra nas normas
constitucionais, de natureza extrafiscal, a possibilidade de consolidarem o
desenvolvimento sustentavel.

Ressalta-se que a tributacido ambiental ndo tem por objetivo criar um
adicional a j& escorchante carga tributéria. O norte da tributagdo ambiental
deve ser a diminuicdo ou substituicdo de impostos vigentes. “A
internalizacdo do custo social, seja para o produtor, para o comerciante ou
para o consumidor, deve significar a diminuigdo ou supressao de outros
impostos, procurando uma aplicagio cada vez mais finalistica da
tributagao”. (ROSEMBUJ, 1995, p. 265).

Pesquisas conduzidas nos Estados Unidos e na Unido Europeia
apontam que o PIB (Produto Interno Bruto) pode aumentar quando sdo
bem aplicadas as receitas provindas da tributagdo ambiental, ou quando
ocorre a diminuigdo da tributagdo sobre os ganhos de capital ou ainda na
reducao das contribuicdes do seguro social pago pelos empregados. Esse
fendomeno é chamado de mecanismo do duplo dividendo, em que através
da tributacdo ambiental; se alcancam desejados comportamentos sociais.
Em tltima analise, trata-se da aplicagdo da extrafiscalidade.

Exemplo nesse sentido pode ser visto na criagdo de um tributo
ambiental incidente sobre a emisséo de gas carbonico. Como esse tributo
deve ser pago pelos proprietarios de veiculos automotores, entre outros, e
com a receita auferida com a incidéncia dessa espécie tributaria revertida
para custear a seguridade social, como consequéncia os trabalhadores tém
reduzidos os percentuais de contribui¢do. Por seu turno, os agentes
econdmicos sdo induzidos, dado o aumento aplicado sobre as emissdes, a
adotarem comportamentos menos danosos ao meio ambiente.

Estudo realizado sobre as principais modalidades de tributos

ambientais que sao utilizados em paises que integram a Organizagdo para
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a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), revelou que a
tributagio ambiental assenta-se em dois fundamentos: a) tributos,
impostos e contribuicdes especiais negativas sdo utilizados como
ferramentas de corre¢do dos danos ambientais; b) a pratica fiscal da
aplicacgao de isencoes do tributo condiciona o contribuinte a buscar formas
ecologicamente mais adequadas para o desenvolvimento de suas

atividades.
4 A politica extrafiscal ambiental brasileira

No Brasil, a preservagdo ambiental a partir de estimulos tributarios
ainda é bastante incipiente, embora iniciativas isoladas demonstrem que
o tema nao seja desconhecido dos legisladores.

As espécies tributdrias existentes no sistema tributério nacional tém
no imposto a modalidade mais empregada em vista da protecdo ambiental.

O Imposto de Renda, o Imposto sobre Produtos Industrializados, o
Imposto sobre a Propriedade Rural, o Imposto sobre a Circulacdo de
Mercadorias e Servi¢os e o Imposto sobre a Propriedade Territorial
Urbana demonstraram reais possibilidades de utilizagio como

instrumentos de tributacdo extrafiscal.
4.1 Imposto de Renda

O Imposto de Renda foi o primeiro tributo no pais a ser utilizado com
uma fungdo ambiental. A Lei n° 5.106/1966 estabeleceu a possibilidade de
abatimento ou desconto nas declaragdes de rendimentos de pessoas fisicas
ou juridicas de recursos empregados em florestamento e reflorestamento.
Fica evidente a intengdo de que o imposto funcione como instrumento
extrafiscal indutor de comportamento, caracterizando-se fortemente
como uma eficaz ferramenta da intervencdo do Estado sobre o dominio

economico.
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Para além da Lei n° 5.106/1966, a prépria CF prevé no seu artigo 153,
paragrafo segundo, inciso I, que o IR deve ser informado pelos critérios da
generalidade, da universalidade e da progressividade. Esses critérios
possibilitam a utiliza¢do extrafiscal do imposto, o que recomendaria seu

emprego na tributacdo ambiental.

4.2 Imposto sobre Produtos Industrializados

Sob o principio constitucional da seletividade (art. 153, § 3°, CF), o
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI), previsto no artigo 46 do
Cédigo Tributério Nacional, pode também funcionar como tributo
extrafiscal ambiental. O principio da seletividade atuaria sobre a
caracteristica da essencialidade do produto. Logo, uma maior ou menor
essencialidade do produto implicaria uma menor ou maior incidéncia

tributaria:

[A essencialidade] refere-se a adequacio do produto a vida do maior nimero
de habitantes do pais. As mercadorias essenciais a existéncia civilizada deles
devem ser tratadas mais suavemente ao passo que as maiores aliquotas devem
ser reservadas aos produtos de consumo restrito, isto é, o supérfluo das classes
de maior poder aquisitivo. Geralmente sdo os artigos mais raros e, por isso,
mais caros, do ponto de vista econdmico, a norma inspira-se na utilidade
marginal. Do ponto de vista politico, reflete as tendéncias democraticas e até
mesmo socialistas do mundo contemporaneo no qual os paises civilizados

seguem orientagdo idéntica. (BALEEIRO, 1984, p. 347-348).

O Decreto n° 4.544 de 2002 se caracteriza, justamente, por uma
preocupacdo com a preservacdo ambiental. Os produtos industriais,
maquinas, equipamentos e bens de consumo empregados no processo de
producado podem ter uma tributagdo reduzida ou mesmo nao serem objeto

da incidéncia do IPI, quando guardarem relacdo de protecdo ambiental.
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4.3 Imposto Territorial Rural

A extrafiscalidade do Imposto Territorial Rural estaria na
progressividade das suas aliquotas com vista a condicionar
comportamento dos proprietarios a exercerem a fungido social da
propriedade (art. 153, § 4°, CF). Uma melhor utiliza¢do dos iméveis rurais,
desestimulando, através da progressividade das aliquotas, a manutencéo
de propriedades improdutivas, fortalece o desenvolvimento da agricultura
e da pecuaria, tdo importantes para a economia nacional.

Além da progressividade das aliquotas, calculada em funcio do grau
da utilizagido do imével rural, a Lei n® 9.393/96 traz implicita a defesa do
meio ambiente quando prevé espacgos territoriais especialmente
protegidos, as Areas de Preservacio Permanente (APP) e as Reservas
Particulares do Patrimonio Natural (RPPN), que quando instituidas pelo
proprietéario do imével, podem reverter beneficios fiscais.

Ainda, quanto ao ITR, importante destacar a questdo da reparticao

das receitas tributarias, prevista no inciso II do art. 158 da Carta Magna:

Art. 158. Pertencem aos Municipios:

II - cinquenta por cento do produto da arrecadagdo do imposto da Unido sobre
a propriedade territorial rural, relativamente aos iméveis neles situados,
cabendo a totalidade na hip6tese da opgao a que se refere o art. 153, § 4°, III;

(Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 42, de 19.12.2003)

Pelo texto constitucional, o ITR poderd ser utilizado em sua
completude quando fiscalizado e se cobrado pelo municipio sede do
imével. Para isso, é necessario que o municipio mantenha convénio com a
Receita Federal para a delegacdo das atribuicdes de fiscalizacdo,

lancamento do crédito e cobranca do imposto.



Julio César de Medeiro; Laura Spaniol Martinelli | 267

4.4 Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana

O Imposto sobre a Propriedade Territorial Urbana (IPTU), de
competéncia municipal, igualmente admite progressividade na aplicagao
de aliquotas, mas em razdo do valor do imével, de acordo com a sua
localizagio e uso. E empregado, além de sua funcio primordial
arrecadatoria, com o intuito de promover a funcio social da propriedade
urbana, realizando assim sua missao extrafiscal.

O IPTU Regressivo é a modalidade de aplicacido do imposto a
proprietarios de iméveis urbanos que cumpram sua funcdo
socioambiental, para que estes recebam beneficios fiscais, como a redugdo
do valor do IPTU.

Um programa de IPTU Regressivo pode atuar tanto na preservagao
do meio ambiente quanto como ferramenta de conscientizacdo e
sensibilizacdo da polis para as questdes ambientais.

Oportuna e sempre atual a ligdo de Roque Antonio Carrazza sobre a

validade dos incentivos fiscais na defesa do meio ambiente:

.. andaria bem a legislagdo do IPI acaso tributasse minimamente (ou até
deixasse de fazé-lo) a comercializagio de produtos industrializados
ecologicamente corretos (automéveis elétricos, Onibus movidos a gas,
caminhodes equipados com catalisadores eficientes, etc.). Por igual modo
mereceria encomios legislagdo que dispensasse tratamento favorecido, em
termos de IPTU, para o contribuinte que efetuasse a manutengdo de parques
e jardins publicos. Ou que isentasse de ICMS a comercializagdo de produtos

agricolas cultivados sem a utilizagdo de agrotdxicos. (CARRAZZA,1997, p.32)

Partilhando deste pensamento, alguns municipios brasileiros
implementaram planos de preservagdo ambiental calcados no
entendimento de que a isencdo do imposto, no caso o IPTU, seria 0 meio
mais eficaz para tal. Destaca-se a experiéncia de Vitéria, capital do estado

do Espirito Santo, que através da edicdo da Lei Municipal n° 4.476/97,
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regulamentada pelo Decreto n° 1.4072/2008, estabelece que os
proprietarios de iméveis urbanos situados parcial ou totalmente em &reas
de preservagao permanente podem obter isencdo de no minimo 50% no
valor do IPTU.

Outro exemplo é a legislagdo municipal do municipio paulista de Sao
Carlos, Lei n°® 13.692/05, onde a isengdo do IPTU pode contemplar os
iméveis que mantenham areas ndo impermeabilizadas, preocupacdo
inerente com as crescentes enchentes nas grandes cidades.

O municipio gaticho de Sao Leopoldo concede aos proprietarios de
terras que tiverem instituido Reserva Particular de Patriménio Natural
diminuicio do valor do IPTU, reduzindo da base de calculo deste tributo a
area correspondente a reserva. Tal beneficio foi também estendido aos
proprietarios de Areas de Preservacio Permanente (APP).

Contudo, na instituicdo de um incentivo fiscal é necessaria a
observancia dos ditames da Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de

2000, a chamada Lei de Responsabilidade Fiscal, cujo artigo 14 preconiza:

A concessao ou ampliacéo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria da
qual decorra rentincia de receita deverd estar acompanhada de estimativa do
impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia
e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentérias e
a pelo menos uma das seguintes condicoes:

I- demonstragdo pelo proponente de que a rentncia foi considerada na
estimativa da receita da lei orcamentaria, na forma do art. 12, e de que néo
afetard as metas de resultados fiscais previstas no anexo proéprio da lei de
diretrizes or¢amentarias;

II- estar acompanhada de medidas de compensagao, no periodo mencionado
no caput, por meio do aumento de receita, proveniente da elevagido de
aliquotas, ampliacdo da base de calculo, majoracao ou criagdo de tributo ou

compensagao".
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Tem-se entdo que o correto emprego e direcionamento da carga
tributdria pode ser excelente contribuicito para o alcance do
desenvolvimento economicamente sustentavel, reduzindo-se a carga
tributdria de quem investe nos cuidados do meio ambiente a0 mesmo
tempo em que é punido quem poliu, degrada ou em nada ajuda a eliminar
ou reduzir os danos ambientais.

O Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257/01), ao definir a politica urbana,
estabeleceu que a propriedade deve assumir sua fungdo social, de
seguranca e de bem-estar dos cidaddos, bem como o equilibrio ecolgico
através de instrumentos de politica econdmica, tributaria e financeira,
representados pelo imposto territorial, pela contribuicao de melhoria e por
incentivos fiscais. Conforme Elizabeth Carrazza “a progressividade
extrafiscal é, como se pode perceber, um dos instrumentos criados pela
Constituicdo para fazer atuar o principio da fun¢io social da propriedade”.
(CARRAZZA, 2002, p. 97).

Por seu turno, o mesmo tributo pode ser exercitado sob uma 6ptica
progressiva, sendo chamado entdo de IPTU Progressivo, cuja previsao

constitucional se encontra disposta no art. 182 da Carta de 1988:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico
municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar
o pleno desenvolvimento das fungoes sociais da cidade e garantir o bem-estar
de seus habitantes.

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Cimara Municipal, obrigatério para
cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento bésico da politica
de desenvolvimento e de expansdo urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua fun¢do social quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano diretor.
§ 3° - As desapropriagdes de imdveis urbanos serdo feitas com prévia e justa

indenizagao em dinheiro.
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§ 4° - E facultado ao Poder Ptiblico municipal, mediante lei especifica para
4rea incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario
do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado, que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de:

[ - parcelamento ou edificacdo compulsorios;

II - imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no
tempo;

III - desapropriagao com pagamento mediante titulos da divida publica de
emissdo previamente aprovada pelo Senado Federal, com prazo de resgate de
até dez anos, em parcelas anuais, iguais e sucessivas, assegurados o valor real

da indenizagdo e os juros legais.

A maior contribuicio do Imposto Predial e Territorial Urbano
Progressivo no tempo é promover a fungdo socioambiental da propriedade
urbana e da cidade, desestimulando a especulagdo imobilidria e
favorecendo o crescimento ordenado da cidade quando evita os “vazios
urbanos” e o crescimento em saltos.

Para areas incluidas no Plano Diretor, o Poder Ptblico Municipal pode
exigir o aproveitamento adequado do solo urbano nao edificado, mediante
lei especifica.

O nao cumprimento da fungdo socioambiental do imével pode
sujeita-lo ao parcelamento, edificagido e utilizagdo compulsérios, IPTU
progressivo no tempo e ainda a desapropriacéo.

Nas palavras do professor Jodo Telmo de Oliveira Filho:

O imposto predial e territorial urbano progressivo no tempo, com natureza
extrafiscal, se caracteriza como san¢ao ao proprietario que nao destinou sua
propriedade a uma fungéo social. A finalidade do municipio na utilizagao do
IPTU progressivo no tempo nao é a arrecadagao, mas o de forcar o proprietario
a cumprir com as obrigagdes previstas no plano diretor, de parcelar ou
edificar. Em caso de descumprimento das condicdes e dos prazos previstos o
Municipio deve aplicar o imposto com a majoracao da aliquota pelo prazo de

cinco anos consecutivos. Com relagéo ao valor da aliquota, o valor aplicado na
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excederd a duas vezes o valor referente ao ano anterior, respeitada a aliquota
maxima de quinze por cento. No caso de ndo ser atendido nos cinco anos a
obrigacdo do proprietario, o Municipio poderd manter a cobranga pela
aliquota méxima até o cumprimento da obrigacdo, ficando garantida a
prerrogativa de desapropriar o imével para fins de reforma urbana nos termos
do § 2° do artigo 7° do EC. Ainda, pelo § 3° deste artigo, fica proibida a
concessao de anistia ou isengoes. (OLIVEIRA FILHO, 2004)

O IPTU Progressivo mostra-se uma ferramenta eficaz quando
aplicada para a melhoria do meio ambiente urbano, obstaculizando e
onerando a manutencéo de areas nao ocupadas nos centros urbanos, como
por exemplo a especulacao imobilidria por terrenos urbanos centrais, que
permanecem longos periodos, décadas até, tomados pela vegetacio e lixo
enquanto seus proprietarios aguardam uma boa oferta. Outro exemplo
comum é a manutencdo de areas urbanas de razoavel extensao,
encravadas em meio a cidade, criando vazios urbanos, na espera pelo
momento oportuno para lancar um loteamento e provocar uma ocupagao
desordenada.

O Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257/2001, regulamenta os artigos 182
e 183 da Constituicdo Federal, através do disposto a partir do artigo 5° até
0o 8° no concernente ao parcelamento, a edificagdo ou a utilizagdo
compulsoérias do solo urbano nao edificado, subutilizado ou néo utilizado,
com vistas ao melhor aproveitamento do meio ambiente urbano, prevendo
a aplicacdo de aliquotas progressivas do IPTU incidente sobre os iméveis
que descumpram sua finalidade social, prevendo inclusive a
desapropriagdo do bem.

A grande novidade trazida por esta lei esta exatamente na criagdo de
instrumentos que possibilitam uma intervengao mais concreta e efetiva do

poder puablico no desenvolvimento urbano. Com isso espera-se alcangar,
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pelo menos, dois objetivos: mitigar a especulagdo imobiliaria e fazer com
que a propriedade imobiliaria urbana cumpra sua funcéo social.

Contudo, é logo no paragrafo tinico do primeiro artigo do Estatuto da
Cidade que se percebe uma clara inten¢ao carregada pela norma: a defesa

do meio ambiente:

Art. 1° Na execugdo da politica urbana, de que tratam os arts. 182 e 183 da
Constituigdo Federal, serd aplicado o previsto nesta Lei.

Paradgrafo tnico. Para todos os efeitos, esta Lei, denominada Estatuto da
Cidade, estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam o
uso da propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranga e do bem-

estar dos cidadados, bem como do equilibrio ambiental.

Mais explicita ainda a inten¢do ambientalista carregada pela norma
quando se analisa o artigo segundo e seus incisos, que trazem por objetivos
da lei temas como a garantia do direito a cidades sustentaveis,
planejamento do desenvolvimento das cidades, a ordenacao e controle do
uso do solo e a protecdo, preservacdo e recupera¢do do meio ambiente
natural e construido, do patrimonio cultural, histérico, artistico,
paisagistico e arqueoldgico, entre outros.

Arrematando as consideragdes acerca do Estatuto da Cidade e sua
interacdo na defesa do meio ambiente, pode-se destacar que embora
disponha em seu texto mecanismos que poderiam efetivamente funcionar
em defesa do meio ambiente, o legislador tropecou quando delegou
prerrogativamente e nao obrigatoriamente essas competéncias aos
Municipios, pois se o poder publico municipal ndo se manifesta ou atua, o
Estatuto da Cidade n&o acontece. Por outro lado, delegadas exclusivamente
a municipalidade, sem aporte ou suporte financeiro dos Estados ou da
Unido, a defesa do meio ambiente constante do Estatuto é fadada a morte

por inanigao de recursos.
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Por outro lado, nada hé disposto no Estatuto da Cidade quanto a
incentivos fiscais para proprietirios de iméveis que promovam a
preservacado de recursos naturais e bens ambientais. Mas seria possivel em
relacdo a instrumentos juridicos previstos, como por exemplo, no caso, a
outorga onerosa do direito de construir (art. 30 e 36), nas operacoes
urbanas consorciadas, na transferéncia do direito de construir (art. 35, II)
e, especialmente, no direito de preempcdo, quando o Poder Publico
Municipal quisesse ter preferéncia na aquisicio de imével particular,
conforme o artigo 26, VI e VII, isto sem falar no estudo de impacto de
vizinhanca, previsto no artigo 37, VI e VII e artigo 38, todos do Estatuto da
Cidade.

Estas prote¢des ambientais previstas pelo Estatuto da Cidade hoje
ndo estabelecem relacdo com as isengdes e imunidades do Direito
Tributario, mas podem ser objeto de isengdes tributérias, havendo

legislagdo municipal que regulamente o assunto.
4.5 Imposto sobre a Circulacao de Mercadorias e Servicos

O Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), é
um tributo cuja arrecadacio é direcionada totalmente aos cofres do Estado
federado.

A partir da forma como esta prevista a reparticdo tributaria a qual
esta sujeito o ICMS, especificamente no que se refere ao paragrafo tnico,
inciso II, artigo 158, da Constituicio Federal, que faculta aos Estados a
possibilidade de dispor de um determinado valor do ICMS conforme livre
disposigao de lei estadual ou federal no caso de Territérios, surgiu a figura
do ICMS Ecolégico. Sua caracteristica principal estd na forma da sua
destinacdo, onde Fiorillo nos d4 um panorama rapido sobre a

implementacao do ICMS Ecoldgico:
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Os Municipios viam suas economias debilitadas pelas restrigdes de uso
causadas pela necessidade de vigiar os mananciais de abastecimento para
Municipios adjacentes e pela existéncia de unidade de conservagio; por um
lado, o Poder Publico estadual percebia cada vez mais a real necessidade de
modernizar seus instrumentos de politica nesse sentido. O chamado ICMS
ecoldgico nasceu, como se vé, sob a forma primeira de “compensagio”,
evoluindo tempos depois para o formato do beneficio fiscal, vinculado direta e
indiretamente a conservagao ambiental, sendo esta nos tempos atuais a sua

mais marcante caracteristica. (FIORILLO, 2010, p. 152)

Nesse sentido, o ICMS Ecolégico traz um novo critério de
redistribuicdo da receita tributaria, um critério ambiental. Dessa forma, a
Constituicdo Federal de 1988 prevé, ao seu artigo 158, IV, que 25% do
ICMS deve ser repassado aos municipios; 75% desses 25% constituem
parcela determinada através de rigida aferi¢do decorrente da participacdo
dos préprios municipios na arrecadagdo do ICMS. O percentual restante
de 25% podera ser distribuido de acordo com o que dispuser a lei estadual.
Af situa-se a possibilidade do emprego do critério ambiental, havendo
entdo a necessidade da existéncia de lei estadual especifica a delimitar a
questao.

Se primeiramente o ICMS Ecolbgico surgiu com fins compensatérios,
em um segundo momento transformou-se num instrumento de incentivo,
pois os municipios se viram estimulados a adotar medidas de conservagao
ambiental e desenvolvimento sustentavel, em uma evidente indugdo a
criacdo de Unidades de Conservacdo ou para a manutengdo das ja
existentes.

Ao serem adotadas medidas similares por outros estados da
federagdo, verifica-se que além da presenca dos critérios que inicialmente
embasaram o ICMS Fcolégico, novos critérios ambientais foram
implementados, como a criagdo de sistemas de tratamento do lixo,

esgotamento sanitario e seu tratamento, controle das queimadas,
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conservagao do uso e manejo do solo, programas de educacao ambiental,
entre outros.

Pode-se concluir que o ICMS Ecoldgico realiza, de forma muito
satisfatéria, uma fungdo extrafiscal do tributo, pois, pela sua forma de
acdo, induz os municipios a adotarem medidas em vista da
sustentabilidade ambiental e o estado federado a legislar em defesa do

meio ambiente.
Consideragoes finais

A relacdo da humanidade com a natureza, com o planeta, foi
caracterizada por muito tempo como meramente exploratdria, servindo
0s recursos naturais como bens destinados a fomentar o desenvolvimento
material ou econd6mico dos povos. A consciéncia da necessidade da defesa
da natureza, da busca por um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
é muito recente. A caminhada da espécie humana sempre foi marcada pela
falta dos necessarios cuidados com a protecdo e preservagido do proprio
ambiente em que se desenvolvia e, consequentemente, da sua prdpria
preservacdo. Assim, surgiram as consequéncias advindas de tal conduta:
poluicdo do ar e da agua, comprometimento dos solos, formagao de
desertos, aumento das doencas provocadas pela falta de saneamento
adequado, fome, aumento da temperatura da atmosfera, degelo das
calotas polares, entre outros, sio exemplos emergentes da falta de
cuidados com a natureza.

Na relacdo com o meio ambiente, 0 homem sempre se comportou
como se 0s recursos naturais fossem ilimitados e sempre disponiveis. O
uso indiscriminado desses recursos foi explorado ao ponto em que passou
a afetar a propria sobrevivéncia humana. O relatério de Brundtland

(1987), trouxe o conceito de desenvolvimento sustentavel, que apresenta-
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se como uma das ferramentas indispenséaveis para o implemento de uma
politica ambiental ecologicamente equilibrada.

A ideia de que o desenvolvimento deve prover as necessidades do
presente e ndo comprometer a possibilidade de as geragdes futuras
também atenderem as suas proprias necessidades embasa o conceito de
desenvolvimento sustentdvel, sendo uma forma que, embora
historicamente recente, ja é adotada por diversos paises na busca da
protecdo e preservacao ambiental.

A constatacdo final também é no sentido de que o poder ptblico ndo
pode eximir-se da sua atuacdo na protecdo do meio ambiente, pois através
de instrumentos normativos e de regulacido das atividades econdmicas
pode, com comprovada eficacia, condicionar o comportamento de pessoas
e instituicdes de forma benéfica a preservagdo ambiental.

O tributo, dispositivo politico/juridico de que o poder publico dispde
e que constitui a principal fonte de receita pablica derivada utilizada pelo
Estado na realizacdo das suas missdes constitucionais, se apresenta como
um excelente instrumento de inducdo de comportamentos dos sujeitos
passivos, cumprindo desse modo uma funcio extrafiscal.

A relagdo entre o Direito Ambiental e o Direito Tributario, até pouco
tempo considerada improdutiva, encontra na extrafiscalidade da
tributagdo ambiental a possibilidade de condicionar comportamentos em
prol de um desenvolvimento econémico sustentével, fruto da
conscientizacdo da sociedade e de sua necessaria a participagio ativa nesse
processo capaz de assegurar a qualidade de vida no presente e no futuro.

As experiéncias acerca da tributagio ambiental existentes nas
diversas nacdes ao redor do mundo, principalmente na FEuropa, mas
também as experiéncias locais, revelam-se muito eficazes na preservacao

do meio ambiente.
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No Brasil, constata-se que a tributagdo ambiental estd em fase de
implantacdo/desenvolvimento. Importante salientar que, pela andlise do
sistema tributario nacional vigente, a aplicacdo do tributo ambiental é
perfeitamente viavel, sobretudo através das espécies tributarias que
guardam uma maior relacdo com a extrafiscalidade, como no caso dos
IPTU e ITR, IR e ICMS.

Estado e sociedade, irmanados por lagos de solidariedade em busca
do desenvolvimento sustentavel, tém todas as condi¢des para, em sendo
protagonistas da sua histdria, escreverem uma nova pagina onde sejam
tracadas, como fundamentos da existéncia, uma vida digna e com
qualidade aos que hoje vivem e aqueles que amanha viverao, em um meio

ambiente ecologicamente equilibrado e desenvolvido.
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Projecoes da constituicao sobre o direito penal:
a partir da anadlise da natureza hedionda do trafico
privilegiado (Habeas Corpus118.533/MS)

Matheus H. da Silva

Introducao

Com a sedimentagdo do consenso em torno da primazia ocupada
pelas Constituicbes sobre o sistema juridico-politico ao qual estdo
vinculadas, passou-se a defender o processo de constitucionalizacdo das
areas especializadas do Direito, dentre elas o direito penal. A concepcao
basica é de que essas matérias deveriam se submeter a imperatividade
constitucional, adequando-se aos novos valores institucionalizados. No
entanto, esse processo ainda esta longe de ser finalizado, demandando
esforco tedrico e pratico para sua concretizacao.

Para verificar as dificuldades do aludido processo, sobre a tematica
criminal (especialmente), sera analisada a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal retirando a qualidade hedionda sobre o trafico
privilegiado (art. 33, paragrafo 4°, da Lei n® 11.343/2006). Para tanto, sera
cotejada as razdes da decisdo com o referencial teérico a ser desenvolvido
na pesquisa.

Por outro lado, o método de abordagem a ser utilizado no trabalho
sera o dedutivo, j4 que serao estabelecidas premissas maiores (tedricas)
que incidirdo sobre as menores (razdes da decisdo do STF). Ainda, o

método de procedimento sera o monografico e histérico, justificado pela

' Graduado em Direito pela Faculdade Meridional - IMED, Especialista em Direito Constitucional pela Academia
Brasileira de Direito Constitucional - ABDConst. Advogado.
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necessidade de analise de dispositivos constitucionais da Carta brasileira
de 1988, assim como da teoria do Estado e suas consequéncias para os
direitos fundamentais. Por fim, como técnica de pesquisa, serd usada a
documentacio indireta, por meio de bibliografia selecionada.

De outra banda, o trabalho estard cindido em quatro partes: as
relacdes entre a Constituicdo e o direito penal e as proje¢des daquela
exercidas sobre esta; a evolucdo da teoria do Estado com sua correlata
implicacdo sobre os direitos fundamentais; os mandados de incriminagéo
na Constituicdo brasileira como fun¢do normativa do direito penal e;
finalmente, a andlise critica dos fundamentos utilizados pela Corte

Suprema para retirar o carater hediondo do trafico minorado.
1. Projecbes do texto constitucional sobre o campo criminal

Com o advento das Constitui¢des do segundo p6s-guerra, tornou-se
costume dizer que hd um processo de constitucionaliza¢do das matérias
do Direito, dentre elas o direito penal. Tomando como paradigma a Lei
Fundamental brasileira é possivel salientar que ela funciona como (a)
limite material, (b) fonte valorativa e (c) fundamento normativo para o
legislador criminal (FELDENS, 2008, p. 213).

A primeira funcdo visa impedir excessos no exercicio da persecucao
penal, sendo a funcdo constitucional tradicional, a de limitagdo do poder
punitivo. JA a segunda, diz respeito a imprescindibilidade da norma
incriminadora proteger um bem juridico com previsdio no texto
constitucional, outro aspecto sem maiores objecoes na dogmatica penal.
Porém, com relacdo a funcdo normativa pouco se refletiu sobre o seu
"contetido, e mesmo sobre a for¢a vinculante, das normas constitucionais
que veiculam o que denominamos mandados constitucionais de
criminalizacdo” (FELDENS, 2013, p.841). Alias, pode-se afirmar que essa

caracteristica é questionada e criticada pela doutrina criminalista.
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O processualista Aury Lopes Junior, salienta que a Constituicao
brasileira possui um evidente projeto penalizador e que essa marca é um
verdadeiro déficit civilizatério (2016, p.374). De outra banda, Ademar
Borges de Sousa Filho divide em dois grandes grupos a
constitucionalizacdo da seara penal: o primeiro, destina-se a limitar a
atividade legiferante, partindo de uma base lbgica-formal, pautada em
principios liberais como a legalidade, culpabilidade, individualidade da
pena. O outro grupo funciona como legitimagdo ou fundamentagéo da
tutela penal, assim sendo, as condutas que sdo objeto de tipificacdo, para
serem delitos, devem afetar bens juridicos de indole constitucional,
quando estes ndo puderam ser protegidos por outros ramos
sancionadores. O primeiro grupo é denominado de Constituicdo-limite
enquanto o segundo é chamado de Constitui¢do-fundamento (2019, p. 101-
102).

No que se refere a fun¢do normativa, o mencionado autor tece uma
visdo bastante critica, pois considera sua previsdio um equivoco do
constituinte, diante das reformas progressistas realizadas no sistema

penal em 1984, que precederam a Assembleia Constituinte. Assim sendo:

A virada punitiva brasileira gestada durante a Assembleia Nacional
Constituinte se expressou no texto constitucional de vérias formas. Em
primeiro lugar, prevaleceu a decisdo de que alguns crimes deveriam ser
inafiangaveis, imprescritiveis e insuscetiveis de graca e anistia. Em segundo
lugar, a ideia de que o direito penal seria um poderoso instrumento de
protecao de direitos fundamentais resultou na positivagao de amplo catalogo

de mandados constitucionais de penalizacdo (2019, p. 99).

Adiciona-se a previsao dos crimes hediondos e esta consolidada "a
crenca na pena de prisdo como mecanismo preferencial de solucdo de

conflitos sociais” (SOUSA FILHO, 2019, p.100). Por causa dessas



Matheus H. da Silva | 285

circunstancias, haveria um protagonismo da pena de priséo e do direito
penal como instrumento de seguranca publica. Todavia, a mencionada
assercdo é contestavel, no minimo, porque a Lei Maior brasileira, além de
vedar expressamente a utilizacdo de penas desumanas, inovou ao sugerir
um rol exemplificativo ao Parlamento com a prevaléncia de sancoes

alheias ao carcere, portanto:

A principal conclusdio acerca da técnica adotada é a do explicito
reconhecimento da inadequacdo da pena de prisdo para atingir os fins
propostos, sejam quais forem (retribui¢do proporcional, prevenc¢do geral ou
prevengdo especial). Como corolario légico, o texto permite verificar a
compreensao do constituinte em relacao aos efeitos deletérios do carcere. Nao
por outro motivo todos os exemplos referidos na Constituigao sao de sangoes

alternativas ao encarceramento (CARVALHO, 2013, p.869).

Isso sem falar no principio da presungdo de inocéncia que condiciona
o inicio do cumprimento da pena depois de cessados todos os recursos
disponiveis ao réu. No que tange aos delitos hediondos, os excessos
legislativos foram adequados pelo Supremo Tribunal Federal® por meio do
exercicio da jurisdicao constitucional. Por fim, como veremos mais adiante
no trabalho, os mandados de penalizacdo apenas consubstanciam a
dimensao objetiva dos direitos humanos e fundamentais. Na realidade, o
encarceramento em massa estd muito mais relacionado as praticas
realizadas pelas agéncias oficiais de controle social do que por disposicdes
constitucionais.

Com as consideracdes acima narradas, pode-se dizer que, embora a
repercussao do direito constitucional sobre a matéria criminal seja ampla,

direta e imediata, ndo foi "explorada de maneira abrangente e sistematica

2 A Corte declarou inconstitucional a imposicio legal obrigatoria de regime inicialmente e integralmente fechado
para os crimes hediondos (HC 82959 e HC 111840, respectivamente), bem como a proibigao da substituicao da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos.
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pela doutrina especializada” (BARROSO, 2016, p. 416). Isso acontece
principalmente com relacdo aos campos de regulamentacdo penal cuja
atuagdo do Congresso Nacional é imprescindivel para os fins

constitucionais, essa amnésia dogmaética ocorre:

Quigd porque partidas, em macica maioria, de bases penalistas - e nao
propriamente constitucionalista - fortemente comprometidas com uma fase
inaugural do positivismo juridico, as construgdes dogmaticas que fomentam
essa saudavel simbiose entre Constituigdo e Direito Penal esgotam-se, via de
regra, numa visdo unilateralista da ordem constitucional, fazendo opera-Ia,
em sua projecao sobre o direito punitivo, precipuamente como instrumento
de limita¢do de poder; ou seja, de contencao das potestades legislativas que
impliquem restrigdes a direitos individuais nela residentes (FELDENS, 2008,

p. 212).

O ponto de convergéncia entre a Lei Fundamental e as ciéncias
penais, acontece por meio dos direitos fundamentais visto que é possivel
afirmar que a protecio desses direitos confunda-se com a prépria razao
de existir do ente estatal, pois, sem ele, essas posi¢des juridicas ficam
comprometidas, assim como as pessoas titulares das citadas posi¢oes
(NETO, 2013, p.83).

Assim, torna-se insita uma questdo para a doutrina penal: como
trabalhar apenas com uma nogao de contengao diante de uma Constitui¢do
Cidada cuja materialidade é social, compromissoria e dirigente, a0 mesmo
tempo em que prevé e determina criminaliza¢tes?

Desse modo, nota-se que a desconfianga dos criminalistas com
relacdo a efetividade do direito penal, tomando como parametro a
realidade prisional brasileira, implica numa visao limitadora desse ambito
de modo que as intersecdes entre Constituicao e seara criminal fiquem

adstritas aos direitos fundamentais do réu.
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Essa concepcdo unidimensional dos direitos fundamentais, é, na
verdade, uma ma compreensao sobre a teoria do Estado e dos direitos
jusfundamentais, j4 que a referida dogmatica esta calcada num paradigma
liberal-individualista, isto é, o direito penal cuida-se apenas de proteger o
cidaddo-réu do seu maior violador, o Estado.

2. Dos direitos individuais liberais a multifuncionalidade dos direitos
fundamentais

No fim do século XVIII, a burguesia francesa, além de discordar dos
privilégios usufruidos pela nobreza e pelo clero (como o fato de néo
pagarem impostos), ja ndo se contentava apenas com o poder econdémico,
também almejava o politico. Essa circunstancia, somada a crise
institucional e social, culmina na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, que decretou o fim do absolutismo monarquico - antigo
regime (MORAIS; STRECK, 2012, p. 51-52). Emerge a primeira faceta do
Estado de Direito, o Estado Liberal que é caracterizado pela outorga de
garantias préprias aos individuos, ao lado de uma préatica comercial
ancorada no livre desenvolvimento e na liberdade contratual, portanto, o
regime liberal é centrado na limitagido do poder governamental (MORAIS;
STRECK, 2013, p.234).

Essa forma de organizagio estatal burguesa possuia campos de
atuagdo ou tarefas bem delimitadas, mormente pela legalidade, lei. Via de
regra, era garantido ao Estado a manutencdo da ordem e seguranca, além
da protecao das liberdades civis, possibilitando o pleno desenvolvimento
econdmico do capitalismo, considerado algo natural. Trate-se de um
Estado minimo (GERVASONI; LEAL, 2013, p. 19).

E, portanto, no bojo das revolugdes burguesas (Revolucdes Francesa
e Americana em especial, sem olvidar da Revolugao Gloriosa de 1688-89)
que surgem os direitos fundamentais de primeira dimenso,

caracterizados por uma feigdo individual e oponivel, preponderantemente,
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ao poder publico. Nessa época, propunha-se uma atuacdo estatal bastante
limitada porque as suas ingeréncias no espago privado eram
absolutamente reprovaveis, porquanto sua virtude era a abstencao.

Esses direitos concebidos no seio liberal sdo considerados,
tradicionalmente, como direitos civis e politicos, pautados numa
insuperavel contraposicao entre poder publico e sociedade civil (ptblico e
privado). Diz-se que nesse contexto os direitos fundamentais vinculariam
unicamente o Estado, configurando uma eficicia vertical. Ndo a toa esse
sera o local propicio para o desenvolvimento das garantias penais, como o
principio da legalidade e da presuncao de inocéncia que constaram na
Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

Importante salientar que é nessa primeira onda constitucionalista
que ocorre o primeiro contato entre Constituicdo e direito penal, baseado
numa submissdo dos poderes estatais as normas juridicas superiores,
tutelando garantias individuais indisponiveis (SOUSA FILHO, 2019, p. 83).

A ascensdo, no século XX, dos regimes totalitarios, nos quais o
ordenamento juridico era despido de valores comunitarios, e as
deficiéncias do modelo liberal ensejaram a sua superagao pelo Estado do
bem estar social (Welfare State) que surge para garantir a igualdade
material (MORAIS; STRECK, 2013, p.234). Para tanto, era necessario que
o ente publico se envolvesse com a promogao (prestagdo) dos direitos
sociais, de modo que a intervencdo estatal, utilizando a lei como
instrumento de agao concreta, passou a ser considerada indispensavel.

Com esse novo paradigma, apresentam-se os direitos fundamentais
de segunda dimensao os quais obrigam o poder publico a promover essas
posicdes jusfundamentais, transmutando as caracteristicas e missdes do

ente estatal. Essa passagem ¢ ilustrada por Noberto Bobbio:
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Como todos sabem, o desenvolvimento dos direitos do homem passou por trés
fases: num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto é,
todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar
para o individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de liberdade em
relagdo ao Estado; num segundo momento, foram propugnados os direitos
politicos, os quais concebendo a liberdade ndo apenas negativamente, como
nao-impedimento, mas positivamente como autonomia — tiveram como
consequéncia a participacdo cada vez mais ampla, generalizada e freqiiente
dos membros de uma comunidade no poder politico (ou liberdade no Estado);
finalmente, foram proclamados os direitos sociais, que expressam o
amadurecimento de novas exigéncias — podemos mesmo dizer, de novos
valores —, como os do bem-estar e da igualdade nao apenas formal, e que

poderfamos chamar de liberdade através ou por meio do Estado (2004, p.20).

As Constituigdes pioneiras nestes direitos foram a do México de 1917
e a Alema de Weimar de 1919. Contudo, é com a sucessora desta tltima, a
Lei Fundamental de 1949 que o Tribunal Constitucional Federal alemao,
ao julgar o caso Luth, desenvolve a "eficicia irradiante” dos direitos
fundamentais. Extrai-se, desse julgamento, (a) que os direitos
fundamentais ostentam uma condicio objetiva, fornecendo impulsos ou
diretrizes para todo o ordenamento, além de (b) implicarem nos deveres
de protecdo do Estado que acaba impactando o direito penal de indole
liberal, pois, na visao tradicional, tem-se o Estado como adversério dos
direitos, sem perceber que lhe incumbe, principalmente, protegé-los
(NETO, 2013, p.86).

Ressalta-se, entretanto, que ndo ha uma contraposicao ou
sobreposicdo entre os direitos de primeira e segunda dimensao, mas, antes
de tudo, uma agregacio entre eles. E indubitavel que as garantias
individuais sdo conquistas civilizatérias e devem ser conservadas, pois
consubstanciam o legado iluminista, mas uma interpretagdo apenas nesse

sentido ja se mostra insuficiente.
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Resumidamente, com essa construcdo tedrica os direitos
fundamentais operam (a) numa perspectiva subjetiva, como direitos de
defesa do individuo diante do Estado; e (b) como imperativos de tutela
(perspectiva objetiva) exigindo uma postura ativa do Ente Ptblico em prol
de uma realizagao efetiva (protecdo eficiente) desses direitos por meio de
acoes prestativas (FELDENS, 2007, p. 221).

Com a perspectiva objetiva, passa-se a discutir o &mbito de alcance
dos direitos fundamentais na medida em que eles ndo apenas condicionam
os poderes constituidos, mas também os particulares. Com efeito, os
deveres de protegdo ou imperativos de tutela ampliam a eficicia da
Constituicdo do plano vertical (Estado e individuo) para o horizontal e,
consequentemente, obrigando as relagdes privadas (pessoas naturais e
juridicas) a respeitaram os direitos fundamentais.

Nado seria diferente com a Carta brasileira de 1988 que é,
inegavelmente, intervencionista e social, com um robusto rol de direitos
desse cunho (como por exemplo os arts. 6° e 7°). Segundo Daniel

Sarmento, o aludido texto:

ndo se ilude com a miragem liberal-burguesa de que é o Estado o tnico
adversario dos direitos humanos. Nossa Constitui¢do consagra um modelo de
Estado Social, voltado para a promocao da igualdade substantiva, nao se
baseando nos mesmos pressupostos ideoldgicos que sustentaram a separagao
rigida entre Estado e sociedade civil, e que serviram, historicamente, para
fundamentar a exclusao dos direitos fundamentais do campo das relagoes

entre particulares (2014, p. 162-163).

Desse modo, na area penal, os direitos fundamentais servem para
impedir que o individuo sofra com o arbitrio estatal, bem como a sociedade
e seus membros do arbitrio do individuo, combinando a feigao liberal e

social (STRECK, 2007, p. 97). Dito de outro modo, a finalidade da
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intervencdo juridico-penal é social, garantindo uma existéncia pacifica,
livre e socialmente segura, sempre quando estes objetivos ndo puderem
ser alcancados por outros meios menos danosos a liberdade (ROXIN, 2018,
p-16). No préximo capitulo, analisar-se-a os mandados de incriminacéo na

Constituicdo brasileira e seus corolarios sobre a atividade legislativa.

3. Mandados de criminalizacao no constitucionalismo brasileiro

A Constituigdo brasileira de 1988 é um exemplo® eloquente de
vinculacdo do legislador penal a tutela bens juridicos constitucionais. A
aludida Carta tem diversos mandados de criminalizagao espalhados pelo
seu corpo, todavia, o fato de algumas determinagdes estarem previstas no
rol do art. 5° - sendo este dispositivo destinado ao titulo dos direitos e
garantias fundamentais - demonstra de forma embleméatica como o
direito penal tem sua atuacdo condicionada a defesa dos direitos
fundamentais nas suas mais variadas dimensdes, inclusive subtraindo das
deliberagbes majoritarias a sua utilizagao. Essas obrigacoes exteriorizam,
na area criminal, a teoria dos deveres de protegdo; configuram-se,
portanto, como uma projecio da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais (FELDENS, 2013, p. 842).

Pode-se iniciar o estudo com o art. 5°, inciso XLI, que afirma que a
lei punird qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais. N&o se trata de uma determinacdo expressa, ja que punir
ndo equivale a criminalizar e, portanto, é possivel a articulagao de varios
niveis de tutela visando efetivar a mencionada clausula, a cargo do
Legislativo e sua correlata liberdade de conformagao. No entanto, tal

dispositivo estatui uma tutela generalizada aos direitos e liberdades,

3 Mas nao é a unica, sendo possivel vislumbrar dispositivos semelhantes nas Constituicdes da Alemanha (art. 26.1),
Itdlia (art. 13), Franca (art. 68-1), Portugal (art. 117.3) e Espanha (arts. 45.3, 46 e 55.2).
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funcionando como uma clausula implicita de criminalizagido (NETO, 2017,
p- 342).

No inciso seguinte, o constituinte originario, determina que a pratica
do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeitando o autor
a pena de reclusao nos termos da lei. Esse comando foi concretizado com
a edigdo e promulgacio da Lei n° 7.716/89, na qual foram tipificadas
condutas referentes a pratica do racismo. No ambito jurisdicional, pode-
se referir como julgamento que envolveu a mencionada tematica o caso
Ellwanger (Habeas Corpus 82.424-2/RS), no qual o Supremo Tribunal
Federal enfrentou a questao atinente ao racismo na seara criminal.

Ellwanger foi denunciado com base no art. 20 da Lei n® 77.716/89, por
escrever, editar e publicar livros de contetido era antissemita. Apos
tramitar nas instancias ordinarias da justica, o caso chegou a Suprema
Corte, que foi instigada a analisar os (a) limites do conceito de racismo e
(b) a suposta colisdo entre liberdade de expressédo e dignidade da pessoa
humana. A Corte entendeu que a apologia a ideias discriminatérias contra
o0 povo judeu, constitui crime de racismo (sendo ele imprescritivel), assim
como foi enfatizado que a liberdade de expressdo ndo é absoluta e,
portanto, estd sujeita a limitagdes. Desse modo, o mandado de
incriminacdo foi utilizado como fundamento para a manutencdo da
condenacgo.

No préoximo inciso do mesmo artigo, o texto dispde que a lei
considerard crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia os
definidos pela legislacdo como hediondos, bem como a prética da tortura,
o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo,
respondendo por eles os seus mandantes e executores e os que, podendo
evité-los, se omitirem. Os crimes hediondos estdo previstos e disciplinados
na Lei n® 8.072/90 e sdo, em tese, delitos mais repugnantes e insuscetiveis

de benesses legais.
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Apesar da mora legislativa, a tipificagdo do terrorismo foi realizada
pela Lei n° 13.260/2016. Por outro lado, em relagio a tortura o Congresso
Nacional regulou a questdo ao produzir a Lei n°® 9.455/97. A tortura é
inadmissivel pelo texto constitucional, sendo sua utilizagdo, até mesmo
como meio de prova ou sancao, expressamente vedada, além da sua
pratica constituir crime ndo sujeito a beneficios legais como a anistia. A
relacdo entre anistia e tortura, de fato é tormentosa para paises que foram
governados por regimes totalitarios, como é o caso brasileiro.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou essa questdo ao julgar a
Arguicdo de Descumprimento Fundamental (ADPF) n° 153, em 2010,
ajuizada pela Ordem dos Advogados do Brasil. Na ocasido, a Corte julgou
improcedente o pedido formulado pela mencionada instituigdo,
argumentando que a lei da anistia decorria de um pacto politico e que
deveria ser respeitada. O Supremo privilegiou um acordo politico em
detrimento do texto maior, além de ignorar a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos que invalida leis deste cunho.
Ademais, néo foi aventada a necessidade de protecdo dos cidaddos, como

alerta Lenio Streck:

Como a tortura nao é crime politico, ndo poderia ser alcangada por qualquer
lei ou Constituicdo. Mas, mais do que isso, nenhuma lei pode proteger de
forma deficiente ou insuficiente os Direitos Humanos fundamentais. O Estado
Democratico de Direito tem o dever de proteger os direitos dos cidadaos, tanto
dos ataques do Estado como dos ataques dos demais cidadaos. Isso parece que
ficou de fora da preocupagdo do Supremo Tribunal Federal quando do exame

da ADPF 153 (2018, p.155).

Enfim, a Corte acabou chancelando a impunidade de milhares de
torturadores, tutelando de maneira deficiente as vitimas do periodo

militar.
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Ja o inciso XLIV trata sobre a criminalizacio da acdo de grupos
armados militares ou civis contra a ordem constitucional e o Estado
Democratico, sendo eles considerados inafiancaveis e imprescritiveis.
Percebe-se a nitida preocupacgdo do constituinte com a preservacgao e a
manutencao das instituicdes democraticas e republicanas, em virtude de
um passado ndo tdo distante em que os direitos fundamentais eram
solapados, o Parlamento era fechado e o Judicidrio tinha uma atuacao
burocratica e limitada.

O texto constitucional, no titulo destinado aos direitos sociais e, mais
precisamente, aos direitos dos trabalhadores garante a irredutibilidade do
salario sendo a sua protecao assegurada por meio de lei, consistindo crime
a sua retencdo dolosa (art. 7°, inc. X). Todavia, passados mais de trinta
anos da promulgacao da Carta de 88, ainda persiste a lacuna legislativa e
consequentemente a omissao inconstitucional do legislador.

No titulo que versa sobre a ordem econdmica, é enfatizado que a lei
reprimird o abuso de poder que vise a dominacdo dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros, assim
como estabelecera a punicdo da pessoa juridica, sujeitando-a as punicoes
compativeis com a sua natureza nos atos perpetrados contra a ordem
econdmica e financeira, sem prejuizo da responsabilizacdo dos dirigentes.
Embora haja leis esparsas com incriminacdes relacionadas ao mencionado
dispositivo, a Lei n°® 8.137/90 previu os delitos contra a ordem financeira
e econdmica.

Ja no art. 225, §3°, a Constituicdo requer a punicdo das condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente, sujeitando os infratores
(podendo ser pessoas fisicas ou juridicas) a sangbes penais e
administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos
causados. Observa-se que a responsabilizagdo dos infratores é tripartite

(civil, administrativa e penal), enquanto essa preocupagdo ressalta o
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projeto constitucional, pois, além de ser destinado a sociedade presente, é,
sobretudo, as futuras geragoes. As condutas consideradas lesivas ao meio
ambiente estao previstas na Lei n® 9.605/98.

Por fim, no art. 227, §4°, é determinado que a lei punira severamente
0 abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianca e adolescente, a
expressdo destacada pelo texto constitucional "severamente" demonstra o
rigor que deve ser a aplicagao da legislacio no ambito jurisdicional. Tal
assercdo esta relacionada a protecdo prioritaria concedida a crianca e ao
adolescente, cuja responsabilidade é da familia, da sociedade e do Estado.

Como demonstrado, a Constituicdo Federal de 1988 contém um
catalogo robusto de mandados expressos de incriminacdo com implica¢oes
na atividade legiferante. Como é cedico, o legislador ordinario, em regra,
possui faculdade na sua atuagdo podendo atuar de acordo com as
vicissitudes politicas. Porém, ha matérias previamente determinadas pela
Constituicdo que apenas necessitam de complemento legal, é caso dos
supramencionados dispositivos.

Diante dessa caracteristica, afere-se que o parlamento é compelido a
agir, sob pena de possivel controle jurisdicional realizavel por meio da a¢do
direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO) ou do mandado de
injuncgdo.

Recentemente, a Suprema Corte brasileira, ao julgar conjuntamente
aADO 26 e o mandado de injungéo 4.733, declarou a mora inconstitucional
do Congresso Nacional por ndo editar lei que tipifique como delito a
homofobia em dissondncia com o texto maior (art. 5°, XLII), além de

aplicar* integralmente, por meio de interpretagdio conforme a

4 Tal atitude do tribunal suscita uma dtvida constitucional visto que se estaria aplicando uma lei penal para fatos
nao previstos originalmente, esbarrando no principio da legalidade, mormente, em relagao a um dos seus corolarios:
a vedacao a analogia in malam partem.
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Constituigdo, os tipos penais estatuidos pela lei do racismo as condutas
homofébicas, até que seja colmatada a lacuna pelo érgao competente.

Na fundamentacéo, o STF fez questao de mencionar que o Estado nao
pode proteger deficientemente os direitos fundamentais (no caso, de uma
minoria social), pois violaria o principio da proporcionalidade que serve
como baliza para evitar tanto excessos quanto omissdes. Portanto, o poder
publico ndo pode punir excessivamente um crime, tal como nao pode se
manter inerte em relagdo a graves violacdes de bens juridicos vitais para a
sociedade.

Outro aspecto entorno dos mandados de penalizagdo, é que a
Constituicdo Federal subtrai do Parlamento a possibilidade de realizar um
juizo de desvalor sobre a agdo, tendo em vista que essa decisdo ja foi
tomada, ou seja, os mandados de incriminacdo se revelam como uma
verdadeira politica constitucional criminal (FELDENS, 2008, p. 223).
Numa sintese, a simbiose por meio da qual gravita o direito penal é um
limite garantista intransponivel (interven¢do necessariamente minima) e
um contetdo irrenunciavel de coercido (intervencio minimamente
necessaria) (FELDENS, 2008, p.228). E com esse esboco tedrico que sera
analisada da decisao do Supremo Tribunal Federal que retirou o carater
hediondo do trafico privilegiado (HC. 118.533/MS).

4. Apresentacao e consideracoes sobre o Habeas Corpus 118. 533: analise
critica.

No Habeas Corpus 118.533/MS impetrado pela Defenséria Piblica,
dois pacientes almejavam alterar a decisdo do Superior Tribunal de Justica
(STJ) que considerou o tréfico privilegiado como hediondo, para que
pudessem gozar de balizas menos rigidas para progressao de pena. A
ministra relatora Carmen Lucia, deferiu o pedido e propos a alteragao da

jurisprudéncia, até entdao dominante sobre a matéria.
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Segundo ela, ndo haveria coeréncia em punir, de forma mais branda
o eventual traficante, e tratar da mesma forma o traficante de vultosas
operacOes, ocorreria, portanto, uma incongruéncia legislativa. Dessa
maneira, ela propds alterar a interpreta¢ao da Corte sobre o tema. Num
primeiro momento, os ministros manifestaram-se no sentido de preservar
a jurisprudéncia atual (votos dos juizes Edson Fachin, Rosa Weber, Teori
e Luiz Fux), exceto o ministro Barroso que seguiu a relatora. No entanto,
a sessao foi encerrada com o pedido de vista do magistrado Gilmar
Mendes.

Ulteriormente, o referido ministro, ao apresentar o seu voto, afirmou
que se juntaria a colega Carmen, pois, embora a Constituicdo criminalize
expressamente o trafico ilicito de entorpecentes, o legislador goza de
liberdade de configuracdo de maneira que ao relativizar a reprimenda
penal, nos casos de agentes com bons antecedentes, cuja pratica seja
eventual e ndo destinada a organizagdo criminosa, ficou nitido que a
natureza hedionda resta afastada. Portanto, o trafico privilegiado nao se
enquadra no regime penal mais grave. Em seguida, os ministros Dias
Toffoli e Marco Aurélio votaram pela manutenc¢do do entendimento do
Tribunal, acompanhando a divergéncia.

Apbs esses ultimos votos, iniciou-se uma discussdao em torno do
sistema penitenciario e suas mazelas, bem como do quanto o tréfico
concorre para agravar essa situagdo. Diante da apresentacdo de nimeros
e a da informacdo de que mulheres também estariam sendo presas pelo
envolvimento com a traficincia, o juiz Edson Fachin solicitou vista dos
autos, sinalizando que poderia mudar sua opinido, movimento também
seguido pela colega Rosa Weber.

Ao apresentar a sua nova decisdo, o ministro se juntou a relatora,
afirmando que o trafico privilegiado ndo é hediondo, em razdo da

incongruéncia normativa entre a figura minorada e as condutas visadas
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pela Constituicao. Os magistrados Teori e Rosa Weber também retificaram
os seus votos. Por fim, Lewandowski acompanhou a maioria no sentido de
afastar a hediondez do tréfico minorado, argumentando que aumentou
exponencialmente o namero de mulheres presas nessas circunstancias,
motivo pelo qual era necessario rever o posicionamento tradicional da
Corte.

Narrado sucintamente o julgamento, passa-se a analisé-lo
criticamente. Primeiramente, deve-se chamar a atengdo para a conjectura
fatica que envolve o writ constitucional. Os pacientes foram condenados
pela figura minorada do tréafico em razdo de transportarem 700 kg de
maconha, ou seja, ndo havia caso pior para o STF superar a sua
jurisprudéncia, até entdo, prevalecente. O fato nao passou despercebido
pelos ministros, porém, optaram por abstrair o caso e discutir a tese, ja
que o Supremo serve para fixar entendimentos constitucionais e orientar
as demais instancias da justica. Essa visdao reducionista do papel do
tribunal, demonstra como ndo hé& precedentes judiciais no Brasil, ao
menos comparando com a tradigdo do common law. Ademais, reforca o
dualismo metafisico do Direito, apostando numa dicotomia rigida entre
realidade e normatividade (ser e dever ser), isto é, refém do esquema
sujeito-objeto. Como se pudesse decidir sem fatos, o Direito se faz por meio
da faticidade, intersubjetividade.

Sem embargo do caso constrangedor escolhido para ser o
"precedente” ou paradigma sobre o tema, é necessario apreciar os
fundamentos normativos. Opta-se por iniciar pelo voto do ministro Gilmar
Mendes que é o mais denso e desencadeou o debate que culminou na citada
alteracdo. O julgador usou como fundamento para retirar a natureza
hedionda do tréafico privilegiado, principalmente, a liberdade de
configuracdo do Parlamento, pois, para o ministro, o legislador retirou

expressamente essa caracteristica. Segundo ele, a Lei de Drogas (Lei n°
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11.343/2006), no seu art. 44°, niao menciona a figura minorada como
insuscetivel de graca, anistia, indulto, liberdade proviséria e fianca.
Ocorre que as condutas de traficincia estdo previstas no art. 33
(caput) e no paragrafo 1° do mesmo dispositivo, de modo que no paragrafo
4° é uma minorante e, portanto, nao se trata de um crime auténomo.
Logo, ndo é necessaria a mencgao no art. 44, pois quem comete o trafico
privilegiado esta praticando alguma conduta do art. 33 (caput) ou do seu
parédgrafo 1°. Comete, assim, um delito insuscetivel de benesses legais
(hediondo). Isso é importante, porque a legislacio minora a pena do
agente por motivos pessoais (primariedade, bons antecedentes e nao
envolvimento com o crime organizado), nao em razao do fato realizado.
O ministro Edson Fachin, usou argumentacdo semelhante a de
Gilmar, afirmando que, ainda que néo seja um crime préprio, a alteragao
na pena foi tdo intensa que se pode cogitar em uma alteracdo substancial.
Para ele, quando o legislador considera o delito hediondo o faz
expressamente, em respeito ao principio da legalidade, e que nao se pode
interpretar de forma prejudicial ao réu. Primeiramente, a afirmacdo de
que houve uma mudanga substancial no tratamento do traficante eventual
¢ questionavel, visto que na redagao original do paragrafo 4°, a legislacdo
vedava a conversdao de pena privativa de liberdade em restritivas de
direitos. A conversao s6 foi autorizada, apds a sua suspensao, pelo Senado
Federal por meio da resolugdo 05/2012, conferindo eficicia erga omnes a
decisdo da prépria Suprema Corte que julgou inconstitucional a referida
proibicao (HC 97.256/RS). Portanto, mesmo nos casos dos traficantes
ocasionais, a pena escolhida era de privativa de liberdade, sendo duvidosa
a afirmagdo de que houve a escolha de um tratamento muito mais benigno.

Sobre o principio da legalidade, observa-se que o Parlamento brasileiro

SArt. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiangaveis e insuscetiveis de sursis,
graca, indulto, anistia e liberdade provisoria, vedada a conversao de suas penas em restritivas de direitos.
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equiparou o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins aos crimes
hediondos expressamente (art. 2°°, da Lei n°® 8.072/90).

Os demais juizes, valeram-se de analises empiricas para afastarem o
regime penal mais gravoso, com o intuito de auxiliar na melhora das
condicOes prisionais brasileiras. Como salientou o ministro Barroso,
defender a qualidade hedionda do paragrafo 4° implica num tratamento
injusto, j& que equipara um menino de 18 anos com cem gramas de
maconha a um grande traficante internacional. De fato, a realidade
prisional do Brasil é desumana e afronta a Constituicao, todavia, haveria
formas melhores e, idoneamente, constitucionais para corroborar com seu
aperfeicoamento. O Supremo Tribunal Federal poderia ser mais rigido
com a aplicacio de garantias processuais penais’, julgar a
descriminalizacéo® das drogas para consumo préprio ou, melhor, estipular
critérios para diferenciar o consumidor® do traficante, tendo em vista que
esse é o maior problema da Lei de Drogas.

Como visto a discussao teve como foco principal a discricionariedade
legislativa no campo criminal, remetendo, inexoravelmente, as projecoes
(constitucionalizagdo) da Constitui¢do sobre a legislacio penal. Como
assinalado na primeira parte da pesquisa, ndo ha mais uma onipoténcia
do Legislador, caracteristica inerente ao positivismo juridico préprio do
século XIX, do Estado liberal burgués, atualmente as Cartas Superiores

limitam ou condicionam os Parlamentos. No a4mbito criminal, a

SArt. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo
insuscetiveis de: I - anistia, graca e indulto;Il - fianca. Note-se que, exceto o indulto, estiao presentes todas as
caracteristicas mencionadas no art. 5°, XLIII, CF/88.

7 Veja-se, exemplificadamente, a celeuma criada pelo préprio tribunal ao relativizar o alcance da presungao de
inocéncia em descompasso com o texto constitucional (HC 126.292/SP).

8 Recurso Extraordinrio 635.659 que até o momento conta com trés votos a favor da descriminalizagio para uso
pessoal.
9 Quem utiliza drogas ilicitas para consumo proprio, nao é punido com pena privativa de liberdade (art. 28 da Lei de

Drogas), sujeita-se a: (a) a adverténcia sobre os efeitos das drogas; (b) prestacdo de servicos a comunidade; (c)
medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.
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Constituicdo brasileira estabelece zonas de impossibilidade de agao
legiferante (proibicdes), de possibilidade (discricionariedade) e de
necessidade de estatuigdes de normas repressoras (mandados). Esse é o
principal problema do julgamento, veja-se o esforgo retérico dos ministros
Gilmar e Fachin para afastar a hediondez do trafico minorado, nao a toa
foram os Gnicos votos com alguma densidade normativa.

Contudo, nao foi levado em conta que a equiparacdo do trafico de
entorpecentes aos crimes hediondos, ndo foi uma decisao do Parlamento,
foi uma decisio