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APRESENTACAO

As implicagoes juridicas que decorrem das novas relagoes
entre o Direito, Democracia e a Tecnologia possuem
impactos sociais e académicos, ante as conexdes e interdependéncias
entre o Direito e a Democracia. Contempla-se os impactos
experimentados pela sociedade em razio das transformagoes
tecnolégicas e repercussdes no campo da sustentabilidade,
obrigatéria para o agir humano responsével, inerente aos direitos e
deveres fundamentais e as normas.

A presente obra busca expressar as percepgoes juridicas
da academia e retomada tedrico-critica das possibilidades de
reconstru¢io das relagoes entre Direito e Democracia, com um
olhar pela sustentabilidade das relacdes na era tecnoldgica.

Embora os autores oferecam discussoes sobre problemas
juridicos especificos, comungam como base tedrica as implicacoes
juridicas entre o Direito, Democracia e a Tecnologia, frutos de
estudos ligados a pesquisa juridica no 4mbito de Pés-Graduacgio
Strictu Sensu.

Desse modo, ao longo da leitura serd possivel evidenciar
diversos olhares e percepgoes tedricas acerca das relagoes entre o
Direito, Democracia e a Tecnologia, proporcionando aqui novas
lentes para a compreensio de diversos problemas juridicos atuais.






Capitulo 1

A REMOCAO DE CONTEUDO EM MASSA
POR PLATAFORMAS PRIVADAS DE
REDES SOCIAIS

Alerton Poletto!

1 Introducao

O presente estudo delimita-se dentro do tema da
afetacio da atividade de moderacio do contetido
sobre os usudrios, dentro de redes sociais de plataformas privadas.
Assim, tem-se como objeto de pesquisa uma andlise do controle
de contetido publicado nas redes sociais pelos usudrios, a fim
de compreender se as agoes do Facebook, Instagram e Twitter,
como bloqueio, remogao e filtro de contetido publicado em sua
plataforma social, estdo de acordo com a ordem juridica brasileira.

Tem-se que o Estado tradicional nao possui condicoes de
promover a prote¢ao dos usudrios-cidadaos no ambiente digital,
uma vez que as plataformas de redes sociais nio encontram
barreiras juridicas ou limites 4 sua atividade, ficando a sua prépria
autorregulagio.

Contudo, frente as tendéncias internacionais de regular
as plataformas digitais, o Brasil discute propostas legislativas
para ordenar esses entes privados e garantir direitos minimos aos
usudrios, urgindo a necessidade da discussdo académica desses
marcos legislativos da regulacao da internet e das redes sociais
digitais.

A verificagao desse fendmeno nas plataformas sociais exige
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do Direito uma resposta eficiente. Posto isso, a pesquisa se baseia
no problema de como o ordenamento juridico brasileiro regula ou
busca regular a atividade de moderagao de contetido pelas redes
sociais em contraponto com a experiéncia internacional, se essa
regulagdo efetivamente garante a protegio dos usudrios e como se
pode aperfeigoar.

Metodologicamente, cumpre delinear como ocorre a pritica
da moderacio de conteddo pelas redes sociais. Posterior a isso, é
imprescindivel verificar o fundamento juridico que legitima o
Facebook, Instagram e Twitter em controlar suas plataformas, para,
por fim, explorar as regulagoes internacionais sobre a moderagio e
as propostas e tentativas no Brasil.

Do ponto de vista procedimental, é do tipo exploratéria e
monografica, partindo da exploracio de obras de vdrios autores, os
quais debatem a temdtica abordada, configurando-se o corpus da
pesquisa realizada. No que tange a linha de abordagem e elaboragao
da temdtica refere-se a0 método fenomenoldgico-hermenéutico,
pela compreensao da moderagiao de contetdo institucionalizada no
ordenamento juridico.

2 Desenvolvimento

2.1 A prdtica de moderagio de conteiido pelas redes sociais

Para compreender a pritica de moderagiao de contetido
pelas redes sociais é preciso abordar o que venha a ser a moderagao,
as técnicas de moderagio, as suas caracteristicas e os problemas
decorrentes desse processo. Essas questoes serao apresentadas nesta
secao.

Inicialmente, cumpre explanar o que seja a moderacao de
contetdo e delinear suas caracteristicas. Uma plataforma totalmente
“aberta” sem qualquer regulagao ou moderacio de contetdo é uma
utopia da ideia democrdtica, uma vez que todas as plataformas
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moderam conteddos e impdem regras aos usudrios, até porque,
seria insustentdvel a utilizagao do servigo (GILLESPIE, 2018, p. 5).

Nessa esteira, tem-se como moderagio de contetido a
atividade das plataformas digitais de triagem de todo o contetido
publicado pelos usudrios, bem como marcagio desse contetido
como o que pode ou nio estar no ambiente digital, de acordo
com as regras da empresa, com o intuito de proteger os usudrios e
prevenir abusos.

A moderagido é um servigo indispensdvel para as plataformas,
no que tange a protecao dos usudrios, ocultac¢io de contetdo ilegal,
bem como para a organizagao de todo o contetdo que circula na
rede. Nesta senda, a moderagio torna-se um processo necessario
no controle de conteddo pornogrifico, obsceno, violento, ilegal,
abusivo e de édio. Dessa forma, resta analisar seis técnicas de
modera¢ao que as plataformas exercem na organizagio do fluxo de
conteudo dos autores para os leitores.

A primeira forma ¢ a exclusao do conteddo (deletion) que
opera removendo a publicagdo que esteja em desacordo com as
regras impostas pela plataforma (GRIMMELMANN, 2015, p.
56). O exemplo mais polémico representa a exclusio pelo Facebook
da histérica foto da Guerra do Vietna, na qual uma crianga corre
desnuda. A postagem foi marcada pela Inteligéncia Artificial
moderadora como inapropriada em razio da nudez e excluida da
pdgina, desconsiderando o contexto histérico da imagem. Apds
diversas criticas, o Facebook, ao revisar a decisdo da moderacio,
percebeu o erro e republicou a postagem.

Na sequéncia, tem-se a moderacio de edi¢ao (editing), de
forma autoexplicativa, é a alteracio de contetido que varia em
corrigir erros de digitagao alterando a esséncia de um post, isto
¢, o moderador rejeita a verdade do autor e as substituiu pela dele

préprio (GRIMMELMANN, 2015, p. 59).

Outra operagao de modera¢ao é anotacio (annotation),
a qual se traduz pela adi¢do de informagées ou por comentdrios

no conteddo (GRIMMELMANN, 2015, p. 59). Toma-se como
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exemplo o sistema de feedback dos compradores e vendedores nas
plataformas de e-commerce na qual usudrios escrevem comentdrios
e criticas, bem como os Likes e Comentdrios no Facebook e
Instagram.

Por seguinte, a sintese (synthesis) é a combinacio de
transformagio de contetido. O Wikipédia ¢ o principal exemplo
dessa organizagio de fluxo, uma vez que os usudrios podem
promover pequenas e heterogéneas mudangas sintetizadas em uma

enciclopédia digital (GRIMMELMANN, 2015, p. 59).

A filtragem de conteddo (filtering) é uma ferramenta nio
destrutiva como a exclusao, mas que pode resultar no mesmo
efeito prdtico. A operacionalizagio desse fluxo sustenta-se como
um motor de busca que filtra o contelddo e apresenta apenas os
mais relevantes aos leitores (GRIMMELMANN, 2015, p. 59).
A exemplificagdo mais precisa acontece na linha do tempo das
redes sociais do Facebook e Instagram que apresentam no inicio
da pdgina o contetido mais relevante e o menos relevante no final,
resultando em uma “exclusao” deste ultimo.

Por dltimo, a formatagio (formatting) é o modelo de
moderagio de contedo que apresenta uma tipografia melhorada
ao exibir informagoes aos leitores, tornando a legibilidade ordenada

e rapida (GRIMMELMANN, 2015, p. 59).

A partir desses fatores, a moderacio do fluxo de conteido
auxilia os leitores a ver apenas o contetido que possuem preferéncia
e ocultar os menos interessantes ou ilegais, sob o pdlio de melhorar
a experiéncia de uso da rede. Todavia, essas ferramentas podem
se tornar mecanismos de manipulagao nas maos de moderadores
nao engajados com as diretrizes das plataformas e a ética ou pela
operagao de inteligéncias artificiais comprometidas.

Importa ressaltar que ao passo que as plataformas de
comunicagio crescem o caos e a discérdia crescem paralelamente.
Isso acontece em razao de que os usudrios possuem a necessidade de
se expressarem, seja de forma inspiradora ou repreensiva, desde que
“eu possa dizer onde outros vao me ouvir’ (GILLESPIE, 2018, p. 5).
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A modera¢io de contetido nao conseguird prevenir todos
os casos das patologias da vida online, por isso é necessdrio
estabelecer limites tolerdveis, sem, até mesmo, elevar os custos
juridicos-sociais da modera¢ao de contetido a um nivel inaceitdvel

(GRIMMELMANN, 2015, p. 53).

Em escala global, diariamente bilhoes de contetidos sao
publicados na plataforma incorrendo na tarefa do moderador
em decidir o que fica ou ndo online. Frente a isso, sistemas de
Inteligéncia Artificial* (IA) sao implementados para automatizar
a triagem para identificar e remover conteddo prejudicial, como
spam e nudez.

Os sistemas de [A tendem a remover muito do contetido
publicado na rede considerado spam e nudez, todavia, para outras
categorias, como discurso de 6dio e assédio, nao respondem
positivamente, uma vez que ainda requerem discernimento humano
de contexto e nuance para a compreensio (BARRET, 2020, p. 3).
Portanto, requer-se uma atividade conjunta entre a IA e humanos,
principalmente estd na fungao revisora para diminuir os erros da
moderacio de determinados contetidos.

Apenas um adendo, “o emprego de ferramentas de
inteligéncia artificial que interagem por meio de midias sociais exige
que se reflita sobre os requisitos éticos que devem acompanhar o
desenvolvimento desse tipo de tecnologia” (MAGRANI, 2019, p.
220). Considerando que o que é publicado nas redes sociais exerce
influéncia tanto nas relagoes dentro quanto fora do ambiente digital,
cumpre realizar o alerta acerca das questoes éticas do implemento
de ferramentas automatizadas, como enviesamento e opacidade dos
algoritmos.

2 Por Inteligéncia Artificial, filia-se ao entendimento: A inteligéncia artificial (IA) é um
ramo da ciéncia da computagio que busca, com interagio multidisciplinar com outras
dreas do conhecimento, a reproducio de acdes cognitivas tipicamente humanas.
Para tanto, a IA pode valer-se de diversas técnicas como estratégia de incremento de
performance ou simplesmente de delegacio de fungoes enfadonhas, repetitivas ou
consideradas delegdveis e roboticamente praticdveis. Em outras palavras, a IA estd
associada a reproducio artificial da capacidade de organizar informagées para uma

solugio aceitdvel de um problema (HARTMANN PEIXOTO, 2020, p. 17).
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Outro ponto a ser alertado decorre de que sistemas com
inteligéncia artificial utilizados na moderacao de contetudo tendem
a desenvolver uma postura proativa de remogio de contetdo,
necessitando, portanto, da transparéncia dos resultados da IA
quanto 2 taxa de acerto da moderacio de contetido contririo as
regras das plataformas de aplicagio.

A moderacio de contetdo é realizada pelas plataformas com
base na detecgao de marcacio de contetido que estaria violando
uma regra da rede social. Nesse ponto convém destacar que as
plataformas disponibilizam de um sistema de revisio e marcagio
de contetido potencialmente lesivo ou abusivo para a utilizagao dos
préprios usudrios da rede social.

Essa marcagio ¢ realizada pelo esforgo tecnolégico com o
auxilio humano na revisdo. A tecnologia do Facebook detecta e
remove proativamente a grande maioria dos contetdos violadores
antes que os usudrios os denunciem. Assim, as plataformas de redes
sociais utilizam de ferramentas que marcam o contetido como
violador, classificam conforme a diretriz violada e, sendo caso,
removem do ambiente digital (FACEBOOK, 2021c, online).

Nio obstante, problemas legais, como arbitrariedade
da decisao de moderagio e exclusio de conteido, implicam
questionamentos juridicos quanto a possibilidade de haver
contraditério ao usudrio, a inferéncia de alguma justificacio ou
fundamentacio da decisio da moderacio e, ainda, a recorribilidade
da decisio.

Em uma tentativa de promover niveis minimos de
governanga nas plataformas de redes sociais foi editado uma carta
de principios para servir como ponto de partida no didlogo com
empresas envolvidas com moderagao de contetido. Os Principios
de Santa Clara (7he Santa Clara Principles) sobre transparéncia e
responsabilidade na modera¢iao de contetdo no 4mbito digital,
buscam delinear niveis minimos de transparéncia significativa e
responsabilidade pelo respeito dos direitos dos usudrios, com o
intuito de mitigar o impacto dos contetidos nocivos propagados na
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internet (THE SANTA CLARA PRINCIPLES, 2020).

O primeiro dos trés principios propostos, denominado
Numbers, corresponde a publicagio dos numeros de postagens
removidas ou contas suspensas por violagio as diretrizes de
conteudos da plataforma. O segundo principio, Notice, traduz o
dever de notifica¢io do usudrio sobre o motivo pelo qual sua conta
foi suspensa ou contetido removido. E, por fim, o Appeal, estabelece
que as empresas devem oportunizar mecanismos de recursos aos
usudrios acerca das decisdes de remogao de contetido ou suspensio

de contas (THE SANTA CLARA PRINCIPLES, 2020).

Nessa esteira, na perspectiva juridica, as plataformas
digitais acenderam como um espago no qual direitos sao exercidos,
incidindo no aumento da moderagao do contetido nas redes sociais
pelo aumento do fluxo informacional. Posto isso, cumpre explanar
o fundamento juridico para essa atividade.

2.2 O fundamento juridico para a moderacdio de conteiido

Na presente segio serd abordado o fundamento juridico
que legitima a moderagao de contetido pelo Facebook, Instagram
e Twitter, bem como evidenciado as regras da plataforma para
determinar o que pode ou nio ser publicado. A delimitagao nessas
plataformas se deu pela popularidade das redes, nimeros de usudrios
e, principalmente, casos controversos com decisoes de moderagao.

Inicialmente, insta abordar o Facebook por ser a rede
social com maior ndmero de usudrios. A relagao entre o usudrio
e o Facebook ¢ selada pelo aceite adesivo dos Termos de Servigo
ao realizar o cadastro na plataforma. Os Termos importam em
diretrizes que regem o uso do Facebook, juntamente com outros
termos especificos para determinados servigos fornecidos pela
plataforma, como Politica de Cookies e Politica de Dados.

Reconhecendo a importincia do Facebook como um local
de comunicagio, com o intuito de eliminar dos servicos todo
tipo de abuso, a empresa desenvolveu um conjunto de Padrées da
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Comunidade que detalham o que ¢ ou nao permitido no Facebook,
baseado nas dreas de tecnologia, seguranga publica e direitos

humanos (FACEBOOK, 2021, online).

Malgrado a plataforma reconhecer que a internet cria
novas e maiores oportunidades de abusos, o Facebook assegura
o comprometimento com a livre expressao, sendo as limitagdes
baseadas em valores de autenticidade, seguranga, privacidade e

dignidade (FACEBOOXK, 2021, online).

Por mais que a plataforma objetiva a promogao da
comunica¢io online, as limitagoes de contetido possuem, muito
mais, um interesse comercial. Esse interesse “é uma razao central
para que empresas privadas de midia social proibam manifestagao
que nao é ilegal e, portanto, limitem a liberdade de expressao muito
além do exigido pela lei” (HARTMANN; SARLET, 2019, p. 96).

Vale explanar, além disso, que os Padrées da Comunidade
classificam os contetidos publicados em 24 tépicos dentro de cinco
diretrizes, dentre elas: I. Comportamento violento e criminoso;
II. Seguranca; III. Conteudo questiondvel; IV. Integridade e
autenticidade; e, V. Com respeito a propriedade intelectual

(FACEBOOK, 2021, online).

A primeira diretriz, deste modo, engloba todo o contetdo
de violéncia e incitagdo, organizagdes e individuos perigosos,
coordenagio de danos e divulgagao de crime, divulgacio de produtos
controlados, bem como fraude e dolo. No que tange a diretriz da
Seguranga, os contetidos sao subdivididos em: automutilagao e
suicidio; exploracio sexual, abuso ou nudez infantil; exploragao
sexual de adultos; bullying e assédio; exploracio humana; e violagoes
de privacidade e direitos de privacidade de imagem (FACEBOOK,
2021, online).

J4 na diretriz dos contetidos questiondveis se encontram as
publicagdes marcadas por discurso de édio, violéncia e contetddo
explicito, nudez adulta e atividades sexuais, abordagem sexual, como
também contetdo cruel e insensivel. Outra importante diretriz
diz respeito a integridade e autenticidade, a qual compreende
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a integridade da conta e identidade auténtica, spam, seguranga
cibernética, comportamento nio auténtico, noticias falsas, midia
manipulada e perfil memorial. Por fim, em aten¢io aos direitos
autorais, marcas comerciais e outros direitos legais alheios, a tltima
diretriz concerne aos problemas relativos a propriedade intelectual

que possam decorrer do uso da rede social (FACEBOOK, 2021,
online).

Por fazer parte do grupo econémico do Facebook Inc., o
Instagram compartilha diretrizes de politicas de servigos com o
Facebook, mas de forma independente. Dentre as Diretrizes da
Comunidade do Instagram, destaca-se: direitos de propriedade
intelectual; proibigao de nudez; limitar a disseminacio de spam;
proibi¢io de conteddo violento e criminoso; limitagio de contetido
que contenha ameaga real, discurso de 6dio ou ataques individuais

(INSTAGRAM, 2021, online).

Especialmente quanto as contas de figuras publicas na
plataforma, o Facebook possui regras especificas para tratamento
contra violagoes, dentre as quais so considerados o engajamento da
conta, alcance e influéncia da exposi¢ao da personalidade publica,
tendo em vista o temor de representarem um risco maior de danos
ao violar as politicas.

A defini¢io de quem seriam as figuras publicas no Facebook
traduz-se em “funciondrios do governo estadual e nacional,
candidatos politicos para esses cargos, pessoas com mais de um
milhao de fas ou seguidores nas redes sociais e pessoas que recebem
cobertura noticiosa substancial” (Tradugao livre. FACEBOOK,
2021d, online).

Outrossim, destaca-se uma nova medida de restricio de
contas de figuras publicas durante disttrbios civis, quando o perfil
publico atuar na rede social de modo a incitar ou promover eventos
violentos ou agitacdo civil. De tal modo, a duragio da restrigao
imposta pelo Facebook pode variar de um més a 2 anos a critérios
da empresa, conforme o grau de violagio (FACEBOOK, 2021d,
online).
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Nessa senda, o Facebook e Instagram sio servicos de redes
sociais diferentes, mas compartilham da mesma ideologia da
politica de padrées da comunidade, ressalvada as peculiaridades de
cada rede social.

No Twitter, as regras de moderagao de contetido sao
diferentes. Por ser uma plataforma de rede social que permite aos
usudrios compartilharem publicamente mensagens curtas, hi uma
maior liberdade quanto aos contetidos, sendo vedados somente os
que estejam em desacordo com as Regras do Twitter (TWITTER,
2021, online).

Dentre as regras de conteido do Twitter, no que tange
a diretriz da seguranga, siao proibidos os contetdos: violentos;
terroristas; de exploragio sexual de menores; abuso ou assédio;
discurso de 4dio; suicidio e automutilagio; midia sensivel; e
finalidade ilegal. Em relagao a privacidade, é proibido publicar
informacoes pessoais privadas, bem como nudez nao consensual.
Por sua vez, as regras de autenticidade impéem proibi¢ao contra:
spam e manipulacio da plataforma, seja para propagar mais
informagdes ou interferéncia na integridade civica; identidade falsa;
compartilhamento de midias sintéticas e manipuladas; direitos
autorais (TWITTER, 2021, online).

Nao obstante, o Twitter possui um sistema de distingao
e marcagao com etiquetas em contas de midia governamental e
afiliada ao Estado, da qual consta a informagio “sobre o pais ao
qual a conta estd afiliada e se ¢ utilizada por um representante
do governo ou por uma entidade de midia afiliada ao Estado”

(TWITTER, 2021, online).

E mister evidenciar que as redes sociais possuem trés fungoes
publicas chaves para o bom funcionamento do ambiente digital.
Primeiramente, as redes sociais facilitam a participagio publica na
arte, politica e cultura; em segundo lugar, a midia social organiza
conversas publicas para que as pessoas possam se encontrar e se
comunicar facilmente; por fim, as midias sociais moderam a

opiniao puablica (BALKIN, 2020, p. 6)
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Com efeito, havendo a verificagio da violacio dos Padrées
da Comunidade, podem decorrer consequéncias que variam
conforme a gravidade e com o histérico do usudrio na plataforma,
das quais “podemos notificar alguém por uma primeira violagio,
mas se a pessoa persistir na violagao de nossas politicas, podemos

restringir sua possibilidade de publicar no Facebook ou mesmo
desativar seu perfil” (FACEBOOK, 2021, online).

Frente a uma violagao da politica de contetido do Twitter,
como primeiro ato, a plataforma ird notificar o usudrio para que
remova o conteido, podendo, ainda, temporariamente impedir o
acesso a conta. Caso a violacio aconteca novamente, a conta fica
permanentemente suspensa. Sobreleva notar que a plataforma
dispde de mecanismos de marcagio de midia sensivel ao publicar, a
fim de minimizar o contato dos usudrios com esse tipo de contetido,
além da funcio de denunciar a conta ou tweet (TWITTER, 2019,
online).

No que tange ao Instagram, a rede social vem desenvolvendo
diversas ferramentas de seguranca, privacidade e denunciagio de
abusos. Assim, cumpre referenciar a indicagao de contetido sensivel,
bem como a possibilidade de denunciagao, bloqueio e controle
de publicacio, conta, comentirio ou mensagem (INSTAGRAM,
2021a, online).

Essas medidas podem ser verificadas no exemplo do
presidente americano Donald Trump e do presidente Jair Bolsonaro.
No decorrer do ano de 2020 ambos presidentes tiveram publicacoes
removidas das principais redes sociais com a justificativa de que
causavam desinformacio acerca da COVID-19, podendo gerar
prejuizos sanitdrios ao combate da pandemia (SENRA, 2020,
online).

Destacado o histérico do presidente norte-americano em
violar as diretrizes em diversas oportunidades, a tltima decisao de
bloquear a conta de Trump por tempo indeterminado foi a mais
dura punigao imposta pelo Facebook, relacionada com a moderacio
dos perfis do presidente americano, devido ao ataque no capitdlio
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por parte de seus apoiadores extremistas (G1, 2021, online).

Em suma, as regras de utilizagao de cada rede social importam
em diretrizes para orientar a moderacio de contetido do que estaria
violando ou nio as regras de uso da plataforma, devendo, portanto,
essas regras estarem de acordo com o ordenamento juridico do
Estado o qual o usudrio ¢é jurisdicionado.

2.3 Regulagio da moderagio de conteiido

Da moderagio de conteido decorrem diversas implicacoes
negativas aos usudrios e seus direitos exercidos no ambiente digital.
Posto isso, cumpre apresentar, nesta se¢do, os pontos nocivos da
modera¢io de contetudo, problematizando quanto a legitimidade
das plataformas em julgar os contetdos.

Ainda, a fim de cumprir com objetivo de verificar o marco
legal da moderagao de contetido no Brasil, é relevante expor as
propostas de regulacio da moderagio de conteido na experiéncia
internacional, para, posteriormente, contrapor com as propostas
legislativas brasileiras e as discussoes jurisprudenciais acerca da
tematica.

A partir da atividade de moderacio de contetido decorrem
implicagoes como limita¢ao da liberdade de expressao, exposicao
a conteudos sensiveis, discricionariedade do moderador, controle
do discurso publico, remogio de conteddo em massa. Desta feita,
perfaz necessirio questionar como se afere a legitimidade do
contetdo, de modo a indagar se cabe a plataforma julgar o contetddo
e até que ponto ¢ legitimo a plataforma filtrar o contetido e julgar
o conteddo, bem como ter como padrio a remogao do contetdo.

Em sintese, as regras de contetido permitido nas redes sociais
importam em diretrizes para orientar a moderagio de contetddo do
que estaria violando ou nao as regras de uso da plataforma, contudo,
os termos propostos pelas plataformas sao padroes minimos para
a moderacio de conteudo ilegal, necessitando de uma regulacio
nacional, de acordo com ordenamento juridico.
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Apenas fazendo um adendo, é importante ressaltar que os
termos de servico do Facebook seguem as praticas de moderagao de
contetdo dos Estados Unidos da América, uma vez ser o pais sede
da plataforma de aplicagao online.

Nessa esteira, em uma primeira linha de orienta¢ao, resta
imperioso realizar uma investigagao dos modelos e regulamentagoes
das redes sociais no 4mbito internacional, a fim de analisar
as respostas juridicas para a protegido de direito fundamentais
relacionado a publicagio online de conteudo ilegal e moderacio
pelas plataformas online.

Metodologicamente, cumpre delimitar a investigagao
do quadro regulatério e estruturas de politicas relacionado com
contetdo ilegal online na Europa e nos Estados Unidos da América,
uma vez que essas nagoes sao matrizes orientativas para as discussoes
juridicas no Brasil.

No ordenamento norte-americano, as discussoes juridicas
acerca dos conflitos online recaem sobre a secio 230, do United
States Code, denominada de Protegao para bloqueio privado e
triagem de material ofensivo. Em suma, a segao preceitua uma
protecio dos sites de agoes judiciais caso um usudrio postar algo
ilegal, salvo exce¢oes contra violagoes de direitos autorais, contetdo

relacionado a trabalho sexual e violagdes da lei criminal (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2021, online).

Malgrado a Primeira Emenda da constitui¢do americana
proiba a qualquer restricao estatal nos discursos, alargando a
liberdade de expressdo, a emenda protege e legitima as regras de
moderagio de contetido do Facebook que restringem publicagoes
que contenham discurso de 6dio, mesmo que seja legalmente
permitido nos Estados Unidos.

Na experiéncia europeia, a Alemanha, a Franga, o Reino
Unido e Portugal editaram respectivas leis e politicas nacionais
sobre moderagao de contetdo ilegal e prejudicial online. A Lei
alema de Fiscalizacio da Rede (NetzDG) foi decretada em junho de
2017 para melhorar a fiscalizagio das disposi¢oes penais existentes
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na Internet e, mais especificamente, nas redes sociais, cominando

penas e multas as empresas de tecnologia (ALEMANHA, 2017).

O Parlamento francés, em maio de 2020, aprovou a lei de
combate ao discurso de édio na Internet, a chamada Lei de Avia,
cujo escopo ¢é regulamentar a moderacio de conteudo ilegal para
as empresas de plataformas online. Nao obstante, o Conselho
Constitucional Francés, tribunal constitucional da Franca,
declarou a inconstitucionalidade de algumas disposi¢oes da Lei de
Combate a0 Odio Online, tidas como contrérias 4 tendencia do
constitucionalismo digital, no que tange a exigéncia de uma ordem
administrativa da policia, bem como o requisito do contetdo ser
manifestamente ilegal (ARTICLE 19, 2020, online).

Por sua vez, o Reino Unido langou o White Paper on Online
Harms de 2019 regulamentando os mecanismos para retirar o
conteudo ilegal online, bem como introduzindo a no¢iao de um
dever de cuidado, por meio de uma moderagio proativa e constante
das postagens por parte das plataformas (REINO UNIDO, 2019,

online).

No que tange a regulagio portuguesa, em 2021 foi
editada a Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital,
a fim de tutelar direitos, liberdades e garantias no ciberespago.
Especificamente em relagio & modera¢io de conteudo, a carta
dispdes de uma segao que afirma o direito a liberdade de expressio
nas suas diversas formas, bem como preceitua que medidas que
visam impedir o acesso ou remover contetido deverdo ser objetos

de lei especial (PORTUGAL, 2021, online).

O conjunto de normas proposto pela Comissao Europeia,
denominado de Lei dos Servigos Digitais (Digital Services Act),
dispde acerca de regras sobre as obrigagdes e a responsabilidade
das plataformas na prestacio de servigos digitais além-fronteiras, a
fim de assegurar um elevado nivel de prote¢ao a todos os usudrios-
cidaddos da Unido Europeia. A proposta segue em discussio no
Parlamento Europeu (COMISSAO EUROPEIA, 2021).

Na perspectiva legislativa brasileira, hd a observancia do
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Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014), o qual estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet
no Brasil. No que tange as redes sociais, a aplicagao da legislacio
importa na responsabilidade por danos decorrentes de publicagoes

dos usudrios (BRASIL, 2014, online).

Entretanto, em sede de recurso extraordindrio, a
aplicabilidade da normativa encontra-se em discussao pelo Tema
de Repercussao Geral n° 533, no Supremo Tribunal Federal, para
a fixagao da tese sobre o dever de empresa hospedeira de sitio na
internet fiscalizar o contetido publicado e de retird-lo do ar quando
considerado ofensivo, sem intervenc¢io do Judicidrio (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2021, online).

Jd a Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD) dispoe sobre o
tratamento de dados pessoais, com o intuito de proteger os direitos
fundamentais de liberdade, privacidade e livre desenvolvimento
da personalidade nos ambientes digitais (BRASIL, 2018, online).
Em consonéncia com a recente entrada em vigor da LGPD, o
Facebook teve que atualizar os termos de coletas de dados e solicitar
o consentimento dos usudrios para atender aos dispositivos legais,
no que tange ao tratamento de dados e privacidade (FACEBOOK,
2021a, online).

Um aspecto relevante da lei diz respeito as decisoes
automatizadas. ALGPD dispoe que as decisdes tomadas unicamente
por meios automatizados sao passiveis de recurso pelo usudrio, o
qual deverd ser informado que a decisao foi procedida por sistema
automatizado, bem como quais os critérios e procedimentos foram

observados na decisao (BRASIL, 2018, online).

Acerca da temdtica, encontra-se em discussao o Projeto de
Lei n° 21/2020, o qual propoe estabelecer principios, direitos e
deveres para o uso de inteligéncia artificial no pais, devendo ser
observado para a atividade de moderagao de contetido proativa por
sistemas de IA. O Projeto de Lei intenta criar um marco legal para
o desenvolvimento e uso da IA tanto pelo poder publico, quanto
por empresas, entidades diversas e pessoas fisicas (BRASIL, 2020a,
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online).

De forma técnica, o texto legislativo prevé e impoem
a observincia do respeito aos direitos humanos, aos valores
democriticos, a igualdade, a nao discriminagio, a pluralidade, a
privacidade dos dados, bem como a transparéncia sobre o uso e
operacionalidade da IA. Uma medida inovadora apresentada no
Projeto de Lei n° 21/2020 estabelece a formagao de relatério de
impacto da Inteligéncia Artificial, com a descri¢do da tecnologia
utilizada, afim de manteradequagio com padréesinstitucionalizados
no PL (BRASIL, 2020a, online).

Ainda, em discussao legislativa, hd o Projeto de Lei n°
2630/20, instituido de Lei Brasileirade Liberdade, Responsabilidade
e Transparéncia na Internet, a qual propde normas, diretrizes e
mecanismos de transparéncia para provedores de redes sociais e
de servicos de mensageria privada, com a finalidade de garantir
seguranca ¢ ampla liberdade de expressio, comunicacio e
manifestacdo do pensamento (BRASIL, 2020, online).

O projeto dispde de uma secdo especifica para regulamentar
o procedimento da moderagio de contetido dos provedores de
redes sociais que ofertam servigos ao publico brasileiro ou possuam
estabelecimento no pafs. Ademais, o PL 2630 cria um 6rgao
responsavel pelo acompanhamento das medidas institucionalizadas
no texto legal, denominado de Conselho de Transparéncia e
Responsabilidade na Internet, além de permitir a criagao de
institui¢ao de autorregulagio regulada pelas proprias plataformas

(BRASIL, 2020, online).

No texto original do projeto de lei, a moderagio de
conteudo encontra uma regulamentagao juridica no artigo 12. O
dispositivo impée aos provedores de redes sociais o dever de acesso
a informacio e a liberdade de expressao dos usudrios em relacio aos
termos de uso de cada plataforma, bem como a disponibilizagao de
ferramentas de recurso das decisdes de moderagio e estabelecimento
de um procedimento (BRASIL, 2020, online).

Outrossim, o artigo determina a notificagio do usudrio,
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quando ocorrer uma dendncia ou uma medida seja aplicada em
razio dos termos de uso sobre conteddo ou contas, acerca da
fundamentagio, do processo de andlise e da aplicagio da medida,
bem como sobre o procedimento de contestagio da decisio

(BRASIL, 2020, online).

A legislagdo traz uma exce¢do a prévia notificagio do
usudrio frente a verificagio de: dano imediato de dificil reparagao;
risco a seguranga de informagées ou do usudrio; violagao a direitos
de criangas e adolescentes; crimes resultantes de preconceito de
raga ou de cor; ou grave comprometimento da funcionalidade da

plataforma (BRASIL, 2020, online).

Potencialmente, das produgoes legislativas observam-se
duas correntes quanto a vinculagio da obrigacio das plataformas de
aplicagdo na moderagao de conteido. Na obrigagao de resultado,
sob influéncia da responsabilizacdo objetiva, a legislagio impoe
uma responsabilidade pelo resultado, isto é, hd um incentivo
grande 4 remogdo de contetidos, uma vez que caso um contetdo
potencialmente lesivo cause um dano a um usudrio a plataforma
seria responsabilidade. Outrossim, além de aumentar a incidéncia
de remoc¢io de contetdo, as legislacoes que firmam a obrigagao de
resultado acabam por ampliar o poder das redes sociais e a prépria

censura privada (HARTMANN, 2021, online).

Em contraposto, a obrigacio de meio busca estabelecer
critérios e obrigagoes na remogao de contetidos para as plataformas
de aplicagao, principalmente no que tange a transparéncia da
moderagio, seja dos dados ou do préprio procedimento, bem como
assegurar direitos e garantias aos usudrios contra abusos da prépria

plataforma (HARTMANN, 2021, online).

Nesta senda, a falta de limites que caracteriza o ambiente
digital e as dificuldades técnicas de implementagio implicam
controle mais rigido baseado em um modelo de sancionamento.
Para Sarlet e Sales, somente por meio do empoderamento dos
usudrios para o uso responsdvel da internet e a disseminacio de
uma cultura de respeito e tolerincia, bem como, “a elaboracio de
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um Tratado Internacional para a Prote¢ao dos Direitos Humanos
na Internet e um cédigo de ética comum para a internet, podem
vir a ter resultados mais eficazes e duradouros” (Traducao livre.

SARLET; SALES, 2021, online).

Outrossim, a eficicia dos marcos normativos da internet
condiciona-se a sua aceitagdo e compromisso dos Estados e das
empresas de aplicagio, através de uma “rede de cooperagio e
politica multinivel e a intera¢do juridica, em um contexto de
autorregulacio regulada das plataformas de midia social” (Tradugao

livre. SARLET; SALES, 2021, online).

Portanto, insta referenciar a atuacio do Estado em buscar
promover a prote¢ao eficiente dos usudrios-cidadaos nas redes
sociais, frente aos novos paradigmas das relagdes sociais provenientes
do ambiente digital. As discussoes legislativas no Brasil caminham
com a tendéncia internacional de uma regulagio autorregulada,
bem como a institui¢io de agéncias reguladoras para exercer o
controle e fiscalizacio das plataformas.

Contudo tem-se que as legislacdes postas e as discussoes
legislativas, nos termos propostos, Nao garantem uma participagao
livie dos usudrios contra arbitrios das préprias plataformas. As
decisdes de moderagio ndo sofrem alteragdes com as regulagoes,
permitindo a pritica de remogao proativa em massa de contetido,
nao resolvendo os problemas que implicam aos usudrios, decorrentes
dessa atividade.

3 Conclusao

O controle de contetdo pelas plataformas é imprescindivel
para o funcionamento das redes sociais. A moderagao encontra
seu fundamento nas diretrizes e padroes determinados pelas redes
sociais, os quais, de certo modo, observam os preceitos bdsicos
dos direitos exercidos no ambiente digital, como a privacidade ¢ a
liberdade de expressao.

Todavia, a atividade de moderagao é complexa e por ser
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regulada através de diretrizes modestas de aplicabilidade global,
encontram diversas questoes juridicas quando em conflito com
abuso aos direitos dos usudrios, uma vez que as plataformas de redes
sociais nao encontram barreiras juridicas ou limites a sua atividade,
ficando a sua prépria autorregulagao.

Por outro lado, tem-se que o Estado ndo possui condicoes
de promover a prote¢io dos usudrios-cidadaos no ambiente digital
pelos métodos tradicionais, urgindo uma necessidade de adequagao
digital. Portanto, é um dever do Estado em impor e garantir a
protecio dos usudrios-cidadaos, estabelecendo uma regulagio e o
controle da atividade das plataformas.

Assim, com vistas ao projeto de lei exposto, busca-se
uma tentativa de estabelecer principios e normas positivadas em
busca da protegio do ambiente digital. As propostas e discussoes
legislativas precisam institucionalizar uma obrigagao legal de meio
que garanta direitos minimos aos usudrios contra arbitrios das redes
e também imponha limites ao poder das plataformas de aplicagao.
Tal discussao encontra materializagio parcial no projeto de Lei
2630/2020 que busca instituir uma agéncia regulatdria responsdvel
pelo acompanhamento das medidas institucionalizadas, além de
consentir pela criagdo de instituicdo de autorregulagio regulada
pelas préprias plataformas.

Todavia, acredita-se que as regulagoes nos termos propostos
nao asseguram a livre participagao dos usudrios em um ambiente
de debate publico contra arbitrios das plataformas. Uma legislacao
ideal busca promover mecanismos que inibam a discricionariedade
das decisdes de moderagao de contetido, impedindo uma censura
privada, por meio da nao remogao de contetido.

Malgrado a remoc¢io de alguns contetdos sensiveis ser
justificdvel (tais como nudez adulta e infantil, spam, violador de
direitos autorais e violéncia explicita), firma-se o caminho para
as obrigagoes de meio entre o usudrio e a plataforma na qual o
conteudo nio ¢ retirado do ambiente digital, mas marcado como
potencialmente lesivo ao usudrio.
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Isto ¢, a legislacio deveria assegurar a permanéncia da
maioria dos contetidos ao invés de incentivar a remog¢ao. Uma
ferramenta que poderia ser implementada é a de marcagao do
contetido como sensivel, inveridico, potencial abusivo. Ressalta-se
que as plataformas jd disponibilizam desse sistema de marcac¢io de
contetdo, todavia, escolhem em remover em grande escala.

Assim, essas medidas importariam na redugio da remocio
de contetdos e na fixagio de avisos nas publicagdes. Por fim, essas
medidas tornam o ambiente de minima interven¢io no exercicio
de direitos dos usudrios e de seguranca dos usudrios pela prépria
plataforma. Possibilitando, portanto, o direito do usudrio de estar
presente na rede social e decidir qual contetido vai consumir.
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1 Introdugao

Oatual estigio do desenvolvimento tecnolégico
possibilita o armazenamento de informagdes em
espagos virtuais, que substituem os espagos fisicos permitindo a
formacdo de bancos de dados em larga escala. Este fato, atrelado &
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que a quantidade de dados pessoais registrados em bancos de dados
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avangos biotecnoldgicos, fazendo com que os dados pessoais sejam,
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campo da genética também se observa a criagao de bancos de dados
pessoais e genéticos cada vez mais completos, que contribuem para
o importante avango das pesquisas, os chamados biobancos.

A informagio genética faz parte de uma complexa operagio
que liga uma “multiplicidade de sentidos atribuidos & informagao,
no plano social e cientifico, que se transpéem para a qualificacio
juridica, sem que haja, contudo, identidade entre esses sentidos”

(CORREA, 2009, p. 14).

Os dados genéticos manifestam a configuragao genética
individual de cada pessoa, e contém informagoes sobre possiveis
doengas no presente ou no futuro, que, para além dos fins médicos
podem ser usadas de forma deturpada ao fazer com que o portador
dos dados seja alvo de discriminagao por conta de seu genoma.

Diante das novas formas de construgio e representagio
do ser humano, protagonizadas pela informagio genética, a
vulnerabilidade do titular de dados torna necessdria a cria¢io
de protecio juridica para garantir sua prote¢do e assegurar sua
dignidade. Assim, o trabalho tem o objetivo de indicar os marcos
regulatérios que permitem ou limitam o compartilhamento de
dados, o desenvolvimento de pesquisas relacionadas a genética
humana e seu uso para comercializacao

2 A importancia da proteciao dos dados genéticos

Os dados pessoais sao entendidos como informagoes que
permitem a identificagdo de seu titular; os dados genéticos, por sua
vez, se referem a dados pessoais que revelam informagdes obtidas

ou passiveis de obten¢io do DNA (BERNASIUK, 2021).

A partir da andlise dos dados genéticos de uma populagao,
¢ possivel identificar variagoes, mecanismos de evolugio,
adaptagéo, bem como, muacoes. Assim, a pesquisa genética
constitui “ferramenta bdsica para estudos epidemiolégicos, para a
farmacogenética e a farmacogénomica, a compreensao das doengas
multifatoriais e para entender como se dd a intera¢ao entre genoma
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e ambiente.” (CORREA, 2009, p. 47).

Assim, extraem-se dos dados genéticos informagdes a
respeito da satde do individuo no presente, predigdes sobre sua
saide no futuro e ainda, caracteristicas genéticas hereditdrias que
revelam relagoes parentescas, assim como, sua prépria identidade.
(BERNASIUK, 2021). A informagao extraida dos dados genéticos

[...] possui diversas caracteristicas que diferenciam um gene
de outro, porquanto ela é: Gnica (o ser humano possui uma
carga genética irrepetivel), preditiva (através de diagndstico
genético, pode-se analisar uma predisposicio a determinada
patologia), probabilistica e geracional (transmitida de geragao

para geragio). (BERNASIUK, 2021, p. 147).

Ainda, “as técnicas de anilises de DNA revelam o cardter
tnico de cada individuo, razio pela qual tais dados devem ser
tratados com extremo cuidado.” (BERNASIUK, 2021, p. 147).
Assim, por conterem informagoes sobre o ser humano de forma tao
intima quanto seu genoma, a protecao desses dados se faz necessdria
a medida da vulnerabilidade do titular.

O tratamento indevido de dados pessoais genéticos, sem
a devida seguranca pode levar a uma série de consequéncias,
como “conduzir ao reducionismo, ao determinismo genético, a
estigmatizacao, a discriminagao genética e a perda ou diminui¢ao
da capacidade de autodeterminagao.” (LOCATELIL; PANDOLFO,
2014, p. 107).

A discriminagdo ¢ fruto de uma violagdo ao principio da
igualdade que, historicamente, se desdobra em trés vertentes: “a
discriminagao baseada em caracteristicas naturais, em fatores de
cardter social e cultural ou em aspectos juridicos” (LOCATELI;
PANDOLFO, 2014, p. 107).

A discriminagao genética tem cardter pessoal, uma vez que
se baseia em caracteristicas do DNA do individuo e pode se tornar
uma ferramenta de controle ao interferir na contratagio de seguros
(de vida e sadde), nas relacoes crediticias e sociais, ser usado como
critério de selecao em vagas de emprego; através da estigmatizacio
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de caracteristicas que sdo vistas como defeituosas. (CARDOSO,
2018). Como no exemplo:

Imaginemos a seguinte cena entre empregador e empregado
numa entrevista: temos vaga, mas nio podemos contrati-lo
porque sua ficha genética diz que o senhor tem propensio
ao cancer de pulmao. Poderia entdo, até mesmo, aparecer
ilicito comércio a venda de fichas genéticas limpas, mas frias.
(LOCATELL PANDOLFO, 2014, p. 106).

Por outro lado, em alguns casos, o teste genético e decorrente
informagio a respeito, principalmente, da suscetibilidade do
individuo em desenvolver alguma doenga genética no futuro, pode
ser util no sentido de evitar acidentes de trabalho decorrentes das
atividades exercidas pelo individuo que apresenta uma patologia
até mesmo sem saber:

Um exemplo disto é proporcionado pela coreia de Huntington,
patologia genética durante muitos anos nio expressa ao nivel
fenotipico e caracterizada por momentos de confusao mental e
perda de meméria na manifestagio clinica. E evidente que no
momento da manifestacio clinica num sujeito que exerca uma
determinada profissao, como por exemplo a de controlador
de voo, a coreia poe em sério risco a vida de muitas pessoas.

(BERNASIUK, 2021, p. 170).

Nestes casos, havendo a possibilidade, de, por meio de
testes genéticos, assegurar a seguran¢a da populagio como um
todo e evitar acidentes ao nio designar para um servico como o
de controlador de voo um individuo que apresente predisposigoes
para desenvolver doencas que coloquem a vida dos passageiros em
risco, deve prevalecer a conveniéncia da coletividade em nome do

principio do interesse publico (BERNASIUK, 2021).

Outras dreas nas quais existe o interesse de realizagao de
testes genéticos de um lado, e o risco de discriminagao genética, de
outro, sao convénios de saide, aposentadoria privada, e apdlices de
seguro de vida; nos quais, a empresa, ao saber de certas caracteristicas
genéticas de possiveis clientes, adaptaria o valor das cotas de acordo

com essas informagoes. (BERNASIUK, 2021).
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A titulo de exemplo, a fim de pormenorizar as vastas
situagbes em que os testes genéticos tém o condao de influenciar
diretamente na vida em sociedade, pode-se citar os contratos
relativos a empréstimos bancdrios, nos quais, ao ter acesso a
dados sensiveis dos contratantes, aqueles que fossem portadores
de doengas genéticas, seriam oferecidas condi¢oes de pagamento
excessivamente onerosas para reduzir os riscos de prejuizo da
instituicao financeira. (BERNASIUK, 2021).

Pode-se, ainda, citar o caso de um individuo, portador do
virus HIV que almeja contratar um seguro satide, tendo seus dados
expostos, estd suscetivel a discrimina¢io que pode se materializar
na solicitagao de um prémio com valor exorbitante ou ainda na
recusa (MULHOLLAND, 2018), o que geraria uma segregacio a
ponto de definir um grupo de pessoas como “ndo segurdveis.”

Em contrapartida, ao nao haver qualquer tipo de adaptagao
dos precos de apdlice de acordo com informagées genéticas dos
segurados, as instituicoes alegam que ocorre, na pratica, uma
compensagao daqueles que nao possuem predisposicoes a doengas
genéticas aqueles que possuem, de modo que aqueles financiam
estes. (BERNASIUK, 2021).

A situagao gera controvérsias e nao existe consenso, em nivel
internacional, a respeito da legalidade e moralidade da utilizagao de
testes genéticos por empresas privadas. Na Inglaterra, a Comissao
de Genética Humana, responsivel pelo aconselhamento do
governo sobre o impacto do desenvolvimento de pesquisas em
genética humana defende a utilizagao de testes genéticos com
“bons resultados” para baixar o valor do prémio de uma seguradora.

(BERNASIUK, 2021).

J4 no Brasil, a Lei Geral de Prote¢ao de Dados foi expressa
ao vedar a utilizagao de dados pessoais sensiveis, obtidos por meio
de testes genéticos por seguradoras como critério de selecao de

beneficidrios®. (BRASIL, 2018).

3 Art. 11, § 5° E vedado s operadoras de planos privados de assisténcia a sadde o
tratamento de dados de satde para a prdtica de selecio de riscos na contratagao
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classificacao E diferenciagio DOS DADOS GENETICOS

Osdados pessoais, de forma genérica, sao aqueles que tornam
possivel, a identificagao ou localizagao de um individuo especifico.
A Lei Geral de Protegio de Dados (LGPD) brasileira separa os
dados em pessoais e sensiveis para fins de tutela, classificando-os
conforme:

Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

I - dado pessoal: informacio relacionada a pessoa natural
identificada ou identificdvel;

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

(BRASIL, 2018).
O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH)
classifica os dados genéticos como sensiveis, ou seja, que contem
informagoes relativas a um individuo identificado ou identificdvel.

(CARDOSO, 2018, p. 3).

A Declaragao Internacional sobre os Dados Genéticos
Humanos da UNESCO, de 16 de outubro de 2004, define os dados
genéticos humanos como “informagées relativas as caracteristicas
hereditdrias dos individuos, obtidas pela andlise de dcidos nucléicos
ou por outras andlises cientificas”. (UNESCO, 2004).

Os dados genéticos, portanto, sio classificados como
dados sensiveis, por conterem informagdes que podem ensejar a
discriminagao do individuo titular dos dados, assim, devem ser
protegidos com mais cautela, uma vez que se referem ao nicleo da
intimidade de um individuo.

No ambito do direito a intimidade, em seu ntcleo mais
profundo, encontra-se a informacao referente aos dados sensiveis,
que se relacionam com a concepgao do individuo sobre si mesmo.

de qualquer modalidade, assim como na contratagio e exclusio de beneficidrios.

(BRASIL, 2018).
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O acesso a estes dados “sé seria possivel em casos altamente
justificados por seu impacto social e mediante estritos controles”
(LOCATELL; PANDOLFO, 2014, p. 104). O cdédigo genético
humano se inclui neste grupo por estar vinculado a mais estreita
intimidade do individuo.

Os dados genéticos decorrentes dos avangos cientificos
passam a integrar uma parcela da identificacio das pessoas,
juntamente com o nome e a intimidade, fazendo parte dos
chamados direitos da personalidade, fazendo jus, desta forma, aos
mecanismos de protegio que a eles sdo atribuidos. Aos direitos da
personalidade sao atribuidas as seguintes caracteristicas:

[...] sdo direitos origindrios, inatos ou origindrios, intrinsecos
ao individuo, inerentes & prépria condigio humana, que o
Estado deve proteger respeitar; sdo direitos absolutos por
configurarem uma obrigacio de ndo fazer em por parte dos
nao titulares, através de uma oponibilidade erga omnes;
sio também necessdrios ou essenciais por serem essenciais
a integridade e a dignidade humana; sio vitalicios vez
que acompanham a vida humana; sio indisponiveis ou
irrenuncidveis niao podendo ser afastados por interesse nem
do préprio titular; sio insusceptiveis de avaliagio econdmica
e, portanto, extrapatrimoniais; sio intransmissiveis ou
inaliendveis pois permanecem com seu titular independente
de sua vontade; sdo, ainda, imprescritiveis nao se extinguindo
pela inércia do titular, nio havendo prazo para o exercicio
da sua defesa, e, por fim, os direitos da personalidade sio
impenhordveis (NASCIMENTO, 2014 p. 11)

Os dados genéticos possuem total correspondéncia com
os direitos de personalidade, pois podem ser definidos com as
mesmas caracteristicas, quais sejam: vitalidade, necessidade,
indisponibilidade, insuscetibilidade,  extrapatrimonialidade.
Portanto, se os direitos da personalidade sio bens definidores da
prépria pessoa, por isso projecao juridica do ser, os dados genéticos
encaixar-se-iam perfeitamente nesta categoria. (NASCIMENTO,
2014, p. 11).

Os dados sensiveis sao, ainda, tnicos, probabilisticos
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e geracionais, uma vez que se referem a um individuo
especifico, singularizando-o; apresentam probabilidades como o

desenvolvimento de alguma doenga; e tém a capacidade de mostrar
a heranga genética de seu titular. (CARDOSO, 2018).

3 Protegao legal dos dados genéticos

A protegao juridica dos dados genéticos é regulada por meio
de declaragdes internacionais e resolu¢des do Conselho Nacional
de Satde no Brasil hd décadas. Recentemente o Brasil aprovou a
Lei Geral de Prote¢ao de Dados (LGPD), que trata a matéria de
forma mais especifica e confere juridicidade a normas j previstas
nas resolucoes.

Algumas normas internacionais garantem aos pacientes
submetidos a testes genéticos o direito de saber ou nao saber dos
resultados, é o caso da declaracio Internacional sobre os Dados
Genéticos Humanos?, de 2003, que, levando em consideragio a
revolugao genética e a crescente importincia de dados genéticos
no dominio econdémico e comercial, visa “Art. 1° (a) [...] garantir
o respeito da dignidade humana e a prote¢ao dos direitos humanos
e das liberdades fundamentais na recolha, tratamento, utilizacio e
conservacio dos dados genéticos humanos” (UNESCO, 2003, p.
4).

Assim, define dados genéticos humanos como “Art. 2° (i)
informagoes relativas as caracteristicas hereditdrias dos individuos,
obtidas pela anilise de dcidos nucleicos ou por outras andlises
cientificas” e condiciona o recolhimento, tratamento e utilizacao

4 Artigo 10°: Direito a decidir ser ou nao informado dos resultados da investigacio
Quando sdo recolhidos dados genéticos humanos, dados protedmicos ou amostras
bioldgicas para fins de investigagio médica e cientifica, as informagées fornecidas na
altura do consentimento deverao indicar que a pessoa em causa tem direito a decidir
ser ou nao informada dos resultados. Esta cldusula nio se aplica 4 investigacao sobre
dados irreversivelmente dissociados de pessoas identificdveis nem a dados que nao
conduzam a conclusoes individuais relativas s pessoas que participaram na referida
investigagdo. Se necessdrio, o direito a no ser informado deverd ser tornado extensivo
aos familiares identificados dessas pessoas que possam ser afectados pelos resultados.

(UNESCO, 2003, p. 4).
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ao consentimento, entendido como: “Art. 29, (iii) qualquer acordo
especifico, expresso e informado dado liviemente por um individuo
para que os seus dados genéticos sejam recolhidos, tratados,
utilizados e conservados”.

O consentimento deve seguir requisitos dispostos no
artigo 8°, como antecedéncia, liberdade e capacidade do titular,
vedada a tratativa que envolva promessa de ganho pecunidrio;
sendo garantida a possibilidade de retirada do consentimento sem
desvantagem ou penalidade do titular, “salvo se os dados em questao
forem irreversivelmente dissociados de uma pessoa identificdvel”.

(UNESCO, 2003, p. 8 — art. 9° (a)).

Define, ainda, os fins pelos quais autoriza o recolhimento,
tratamento e utiliza¢do; tendo em vista, em todas as hipdteses a
satde, a investigacao médica e cientifica ou fim compativel com os
preceitos da Declaragio e os Direitos Humanos, realizada de forma
transparente e eticamente aceitdvel. (UNESCO, 2003, p. 6). A
declaragao permite a utilizacio de dados genéticos como prova em
procedimentos judiciais ou na medicina legal, entretanto, demanda
a destruicdo deles assim que se tornarem desnecessdrios.

A Declaragio Universal sobre o Genoma Humano e os
Direitos Humanos de 1997, jd previa protegao aos dados genéticos
ao proibir a discriminagio fundada em caracteristicas genéticas;
vedar a pesquisa com dados associados com individuos identificdveis
sem a devida confidencialidade’; condicionar a pesquisa ao respeito
aos direitos humanos e liberdades fundamentais®; e, ao exigir a
disponibiliza¢do dos beneficios dos avancos a todos’. (UNESCO,

5 Artigo7
Dados genéticos associados a individuo identificdvel, armazenados ou processados
para uso em pesquisa ou para qualquer outro uso, devem ter sua confidencialidade
assegurada, nas condigoes estabelecidas pela legislaco.

6 Artigo 10
Nenhuma pesquisa ou suas aplicagoes relacionadas ao genoma humano,
particularmente nos campos da biologia, da genética e da medicina, deve prevalecer
sobre o respeito aos direitos humanos, as liberdades fundamentais e a dignidade
humana dos individuos ou, quando for aplicdvel, de grupos humanos.

7 Artigo 12

a) Os beneficios dos avancos na biologia, na genética e na medicina, relacionados ao
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2001).

A Declaragio descreve o genoma humano por
sua evolutividade, uma vez que sofre mutagdes e por sua
extracomercialidade pois sio vedadas transacoes financeiras
envolvendo-o; classifica o genoma, ainda - enquanto base da
unidade fundamental da espécie humana -, como patriménio da

humanidade®. (UNESCO 2001).

Ao tratar da investigagdo, tratamento e diagndstico
envolvendo cédigo genético humano, a declaragio adota os
principios da beneficéncia (ligado a ideia de que as pesquisas
precisam sempre visar a maximizagio dos beneficios e minimizagio
dos prejuizos) e da autonomia (que confere as pessoas o poder de
decisdo sobre suas préprias vidas e seus préprios dados). Mas abre
mio do consentimento e da confidencialidade do autor em caso de
interesse publico.

A Convengao sobre os Direitos do Homem e da
Biomedicina, proposta pelo conselho da Europa em Oviedo, em
1997 que entrou em vigor em 1999 e regulamenta intervengoes
na drea da saude de forma geral, atribuindo especial atengao ao
consentimento para as intervengdes; veda a discriminagio baseada
em patrimonio genético e, dentre outros, a selecao do sexo do bebé
na reprodu¢do humana assistida. (NAVES; NAVES, 2008, p. 338)

Existem, ainda, a Declaragiao Inuyama sobre mapeamento
genético, experimenta¢do genética e terapia génica, de 1990 no
Japao, a Declaragio de Bilbao sobre o Direito ante ao PGH de
1993 — intimidade como patriménio pessoal e dados genéticos
com fins discriminatérios (NAVES; NAVES, 2008, 338), a Carta
dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia, de 200 que trata de

genoma humano, devem ser disponibilizados a todos, com a devida consideragio pela
dignidade e pelos direitos humanos de cada individuo.

b) A liberdade da pesquisa, necessaria ao avango do conhecimento, ¢ parte da liberdade
de pensamento. As aplicagoes da pesquisa, incluindo aquelas realizadas nos campos
da biologia, da genética e da medicina, envolvendo o genoma humano, devem buscar
o alfvio do sofrimento e a melhoria da saide de individuos e da humanidade como
um todo.

8 Artigo 1
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dados pessoais, entre outros.

Em Ambito nacional, existem Resolucbes e Diretrizes
propostas pelo Conselho Nacional de Satde (CNS) que tratam de
regular as pesquisas cientificas desde 1996 e constituem importantes
mecanismos reguladores, apesar de faltar a eles forca juridica.

A Resolugao do CNS n° 196 de 1996, aprovou uma série de
diretrizes e normas regulamentadoras para a pesquisa que envolvesse
seres humanos. Esta resolucio jd traz em seu texto a garantia de
sigilo e privacidade dos participantes das pesquisas. Além de vedar
o uso de dados obtidos dos participantes para quaisquer outros fins
que nao os previstos no protocolo da pesquisa. (CNS, 1996).

Em 2004 o CNS publicou a resolu¢io n° 340 como
complemento a Resolugao n° 196/96, por for¢a dos avangos
técnico-cientificos que tornaram a resolugio anterior insuficiente

para regular as pesquisas realizadas com seres humanos. (CNS,
2004).

A Resolugio traz a preocupagido com a estigmatizacio e
discriminacao dos individuos, sendo assim, confere a eles o direito
a0 acesso dos dados obtidos por meio da pesquisa, bem como a
prerrogativa de bloquear o armazenamento e utilizagao deles, a
qualquer momento. (BERNASIUK, 2021).

A resolugio reitera, ainda, os fins a que deve se dirigir a
realizagdo de pesquisa em genética, qual seja, conhecimento
cientifico que esteja apto e para a finalidade de amenizar o
sofrimento e melhorar a saidde humana. (CNS, 2004).

A resolugao n° 466/2011 veio, mais uma vez, complementar
a n° 196/96, esta, especificamente quanto ao armazenamento e
utilizagao de material biolégico para fins de pesquisa. Sendo assim,
conceitua os meios de armazenamento, quais sejam, biobancos e
biorrepositério, bem como, material biolégico humano e pesquisas
envolvendo seres humanos. (CNS, 2011).

Em 4mbito juridico, a lei de biosseguranca (Lei 11.105/05)
ja tratava de pesquisas com células tronco, alimentos transgénicos
e embrides in vitro, e propunha limites éticos para as pesquisas,
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mas ndo era especifica quanto ao genoma humano e os dados
genéticos, o que acarretava em uma lacuna na legislagao brasileira.

(CARDOSO, 2018).

Diante da necessidade de regulagio e transparéncia no
processo de coleta e tratamento dos dados e por nao apresentar
legislagdao especifica, as diretrizes estabelecidas nas Declaracoes
internacionais eram aplicadas de forma analdgica pelos operadores

do direito no Brasil. (CARDOSO, 2018).

Discute-se a aprova¢ao de uma lei para protegio de dados
no Brasil desde os anos 2000 (BERNASIUK, 2021), porém, apenas
em agosto de 2018 foi publicada a Lei Geral de Protegao de Dados
(Lei 13.709) que entrou em vigor em 2020 e tem como escopo
a protegio de dados pessoais, com atencio, inclusive, aos dados
sensiveis. O que se tornou um marco no ordenamento juridico
brasileiro no avanco da protegio de dados pessoais, inclusive
genéticos.

A lei regula o tratamento dos dados pessoais, “inclusive
nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de
direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais deliberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa natural” (BRASIL, 2018). Levando
como fundamento, entre outros, “IV - a inviolabilidade da
intimidade, da honra e da imagem”; e, “VII - os direitos humanos,
o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio
da cidadania pelas pessoas naturais.” (BRASIL, 2018).

A entrada em vigor da LGPD, que tem como pedra angular
o consentimento do titular, permite uma regulacio uniforme das
pesquisas, bem como, confere seguranga juridica aos titulares de

dados. (FORNASIER; KNEBEL, 2021, p. 1018).

4 Conclusao

O desenvolvimento biotecnolégico e informdtico deve
respeitar a privacidade e a intimidade genética, de modo que nao



49

Percepgoes Juridicas: Direito, Democracia e Tecnologia

exponha os titulares de dados, deixando-os a mercé de um novo tipo
de discriminagao, a genética; bem como, nao produza mudancas na
heranga genética das proximas geracoes, uma vez que desconhecidas
as consequéncias; ndo se colha, utilize, armazene ou exerca qualquer
tipo de controle de dados sem o livre consentimento de seu titular,
que deve ser informado a respeito de todos os processos a serem
realizados.

A utilizagio de dados genéticos humanos para fins
econdmicos, seja enquanto testes de ancestralidade genética;
testes diagndsticos voltados & prevengao ou terapia; ou por meio
de patentes, deve ser analisada, regulada e realizada com especial
cautela, uma vez que estao em jogo dados sensiveis, capazes de ferir
a esfera mais intima de seus titulares, em caso de m4 gestao.

Neste ambito, a intimidade genética é objeto de protegao
constitucional, e tem estreita relacio com o direito a vida privada;
por conseguinte, protege-se a informagao pessoal de exposi¢ao ou
intromissao alheia.

Sendo assim, importante a andlise de dispositivos
internacionais a respeito da prote¢io de dados pessoais e genéticos,
assim como, da possibilidade de obten¢io de lucro por meio de
dados genéticos humanos, para que se assegure que as disposigoes
legais estao de acordo com o atual estdgio dos avangos tecnolégicos
de forma a manter os titulares de dados protegidos.
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Capitulo 3

ANALISE DA PERSPECTIVA “PRO-
PESQUISA” DA ADIN 3510 NA
EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE NO
BRASIL

Ana Julia Oliveira Alcantara’

1 Introdugao

Os direitos sociais sao muitas vezes negados por
justificativas rasas. A ideia da dicotomia dos direitos em
positivos e negativos, sendo aqueles custeados pelo Estado, enquanto
esses efetivados a partir de uma omissao que aparentemente nada
custa ¢ leviana. Sendo assim, todos os direitos possuem custos,
logo, o tratamento prioritdrio de alguns em detrimento de outros
possui justificativas outras que devem ser analisadas.

O trabalho propdée uma anilise da atuagio da jurisdigao
constitucional no tocante aos argumentos “pré-pesquisa’ no caso
da ADI 3510, que julgou a constitucionalidade do artigo 5° da lei
de biossegurancga brasileira, que trata das pesquisas com células-
tronco embriondrias e o reflexo dessa atuagao sobre a protegao de
direitos fundamentais.

O objetivo de chamar a atengao para a realidade do aspecto
sanitrio brasileiro é o de fazer com que os avancos tedricos
conquistados no 4mbito juridico se convertam em melhorias reais
na vida dos cidadaos brasileiros.

1 Graduacio pela Universidade Federal de Roraima — UFRR. Mestranda em Direito,
Democracia ¢ Sustentabilidade — IMED. Membro do Grupo de Estudos em
Desenvolvimento, Inovagio e Propriedade Intelectual — GEDIPI.
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Para isso, utilizou-se o método de abordagem indutivo e
o método de procedimento bibliogrifico, a partir do qual foram
analisadas pesquisas quantitativas e qualitativas para verificar
a efetividade dos tratamentos de satde oferecidos pelo SUS
nas diferentes camadas sociais; os votos dos ministros e seus
fundamentos na ADI 3510; bem como, o custo e o valor dos
direitos fundamentais, os desafios para sua efetiva¢io, com foco no
direito a saude.

2 Breves apontamentos sobre os custos dos direitos
fundamentais

E comum, dentro e fora do meio juridico, se deparar com
um equivoco quanto ao custo dos direitos, em relagao a classificacao
deles em positivos e negativos, entende-se, de forma altamente
contestdvel, que alguns direitos seriam custosos para o Estado,
enquanto outros seriam desprovidos de custos, sendo suficiente a
“falta de agao” estatal para sua efetivagao.

A partir de uma andlise mais profunda do contexto em
que os direitos sao efetivados e exercidos na sociedade, entretanto,
¢ possivel observar que “[...] inexistem direitos ou liberdades
puramente privadas, senio que o exercicio de todo e qualquer
direito ou liberdade depende fundamentalmente das instituigoes
publicas, e em grande medida, sendo, portanto, igualmente
publicos (e custosos).” (GALDINO, 2005, p. 201).

Na medida em que o Estado ¢ indispensdvel ao reconhecimento
e efetivagdo dos direitos, e considerando que o Estado somente
funciona em razio das contingéncias de recursos econémico-
financeiros captadas junto aos individuos singularmente
considerados, chega-se a4 conclusio de que os direitos s6
existem onde h4 fluxo orcamentdrio que o permita. O “reino
privado” que a sociedade americana tanto preza ¢ sustentado, e
mesmo criado pela agio publica. E o que remete ao problema

dos custos e da positividade. (GALDINO, 2005, p. 204).

Em andlise & constitui¢do americana e a partir da verificagao
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de protecio da Suprema Corte em relagio aos direitos individuais e
aos direitos que asseguram o bem-estar, sustenta Galdino, a partir
da obra de Holmes e Sustein 7he Cost of Rights, que:

[...] a Constituigao protege alguns direitos e outros nao, ealinha
diviséria entre os direitos positivos_e os negativos ¢ estabelecido
pelas Cortes judiciais de forma a manter - sob falsa aparéncia
de neutralidade - os critérios tradicionais de distribui¢io dos
bens sociais (que o autor chama inspiradamente de status quo
neutrality), favorecendo uma parte seleta dos individuos em
detrimento dos demais. (2005, p. 206).

A importincia do reconhecimento dos custos (elevados)
dos direitos tem o intuito de, a partir da tomada de consciéncia
da sociedade como um todo, fazer com que as escolhas quanto
aos direitos priorizados seja feita de forma mais responsdvel e
equitativamente eficiente, conforme Galdino:

Deveras, hd o receio velado de que a consciéncia e as discussoes

acerca dos custos dos direitos diminuam o comprometimento
com a respectiva protecao.

O perigo nio parece ser real. Na verdade, nio se deve falar
em diminui¢do de direitos ou de suas garantias, mas sim em
redimensionamento da extensio da protegio devotada aos
direitos, tendo como pardmetro as condicoes econdmicas de
dada sociedade. A afericio dos custos permite trazer maior
qualidade_4s trdgicas escolhas publicas em relagdo aos direitos.
Ou seja, permite escolher melhor onde gastar os insuficientes
recursos publicos. (2005, p. 205).

O Reconhecimento, portanto, de que os considerados
direitos negativos também possuem custos, € consequentemente
deveriam ser igualmente enquadrados no contexto da reserva do
possivel é fundamental para que se avance na prote¢ao e efetivacio
dos direitos fundamentais da populagao em sua totalidade.

Visto que a falta do citado reconhecimento leva a opgio
politica de priorizar certos direitos em detrimento de outros sem
a necessdria e justa “revolta’ que tais escolhas deveriam suscitar na
populagio como resultado. A liberdade de expressio e imprensa
tem, segundo Amartya Sen, contribuicio direta na qualidade de
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vida do dos cidadaos. (SEN, 2009).

Desta forma, a midia exerce papel informativo, que
defende conhecimento e permite andlise critica, fazendo que
com a popula¢io se torne capaz de alcangar objetivos através da
comunicagio e melhor compreensiao do mundo, exercendo fungio
protetora, que dd voz aos negligenciados e desfavorecidos. (SEN,

2009).
Quanto ao direito a saude:

Na Constitui¢io de 1988 a questdo de equidade foi tomada
como igualdade no acesso aos servicos de satde, uma vez que
garantiu a universalidade da cobertura e do atendimento,
com o propdsito de fornecer igual oportunidade de acesso
aos servicos de saide para individuos com as mesmas
necessidades. Entretanto, a sustentabilidade desse sistema
depende de aportes financeiros que estao além da capacidade
de financiamento do setor, o que faz com que individuos com
maior poder aquisitivo busquem os servigos privados de satide
como forma de garantir o acesso quando necessdrio. (NERI;
SOARES, 2002, p. 78).

Sendo assim, é imperativo que o direito a sadde, diante do
rol de direitos fundamentais, custosos, que devem ser garantidos
pelo Estado, tenha posi¢ao prioritérias diante da necessidade de um
efetivo acesso a tratamentos de sadde adequados para o alcance de
uma qualidade de vida satisfatéria e consequéncias observancia da
dignidade da pessoa humana.

3 Os beneficios da pesquisa com células-tronco
embriondrias e o acesso a tratamentos complexos no Brasil

A pesquisa com células-tronco constitui um passo
importante no avango da medicina mundial. Isso se dd pela grande
capacidade de proliferacio e auto-renovagio das células, bem como,
na “capacidade de responder a estimulos externos e dar origem
a diferentes linhagens celulares mais especializadas” (PEREIRA,
2008, p. 8). Desta forma, é possivel:
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[...] transformar estas células em células de medula ssea,
pancredticas, de pele, musculo, cartilagem e neurbnios, entre
outras. Assim, essas células apresentam um grande potencial
em medicina regenerativa, tanto como fonte de tecidos
para transplantes quanto como modelos para o estudo do
desenvolvimento embriondrio humano. (PEREIRA, 2008, p.
12).

Neste interim, “os primeiros interessados na pesquisa com
CTE - células-tronco embriondrias - sio os portadores de doengas
degenerativas que depositam ai suas esperancas de melhora”
(TORRONTEGUY; RAUPP, 2008, p. 99). Aliado a isso, pesquisas
apontam para o impacto direto da satide na produtividade das

pessoas (NERI; SOARES, 2002).

Os impactos sociais, econémicos e outros, so enormes, ¢ a
presenga de uma deficiéncia contribui para reforcar situagoes
de pobreza e exclusio social nas familias. Estas dimensoes
devem ser consideradas para promover préticas terapéuticas
que objetivam alcancar um sucesso pritico. (VIEIRA;
FAVORETO, 2016, p. 95 ¢ 96).

Entretanto, apesar dos promissores beneficios do avango
da pesquisa com células-tronco embriondrias no Brasil, observa-
se, historicamente, uma tendéncia a utilizacio das técnicas
médicas mais avangadas apenas por uma parcela da populagio,
economicamente privilegiada (PEREIRA, 2008). Além disso:

Em paises em desenvolvimento, ainda se questiona se os
programas para preven¢ao, manejo e tratamento das doengas
genéticas devam ser implantados, jd que as doengas sao mais raras
e os recursos disponiveis para a saide sio escassos. Entretanto,
as doengas genéticas apresentam alta morbimortalidade e
necessitam de tratamento continuo e oneroso. Além disso, essas
patologias sdo freqiientemente subdiagnosticadas, perdendo
oportunidades para prevencao e orientagoes antecipadas, o que
impoe altos custos aos pacientes, seus familiares e aos sistemas
de sadde em geral (MEIRA; ACOSTA, 2009, p. 194).

Estudos apontam, ainda, que a prépria utilizagao do Sistema
de Satde é desigual, variando conforme a classe econémica, de modo
que as classes superiores procuram mais e adoecem menos. Tendo



58

Percepgoes Juridicas: Direito, Democracia e Tecnologia

sido avaliado inclusive que “algumas doencas cronico-degenerativas
se desenvolvem com antecedéncia de aproximadamente 30 anos
nos individuos na base da pirAmide social, quando comparados
com aqueles que se encontram no topo” (NERI; SOARES, 2002,
p-79).

Foi possivel diagnosticar que um importante determinante do
consumo estaria ligado a componentes da oferta dos servicos
de saide, uma vez que a probabilidade de consumo dos
servigos diminui para 4reas de menor densidade populacional
(menor diversificacdo de servigos médicos) e para pessoas
que nio detém seguro satide. Esses determinantes somados a
outras caracteristicas individuais ¢ domiciliares, que estariam
concentradas nos grupos sociais mais privilegiados, evidenciam
que mesmo garantindo acesso universal, a provisio de satde
publica torna-se bastante segmentada no pais. (NERI;
SOARES, 2002, p. 86).

A titulo ilustrativo, optou-se por abordar uma anilise
a respeito da desigualdade no atendimento e tratamento de
portadores de anemia falciforme no Brasil, uma vez que se trata da
enfermidade hereditdria mais comum no Brasil e “que predomina
na populagio negra, que devido a questdes sociais e econdmicas,
carece de atenc¢do a satide mais equitativa.”. (GOMES et. al., 2014,
p. 349).

Em tese, as equipes de Satide da Familia devem ser a porta de
entrada da rede de atencdo a satide e devem estar preparadas
para acompanhar, durante toda a vida, a pessoa com doenga
falciforme. Estudos jd apontaram deficiéncias no conhecimento
e na prética didria dos profissionais da atengio primdria sobre
doenca falciforme. Entretanto, hd lacunas na literatura sobre

0 acesso e o atendimento & pessoa com doenga falciforme na
unidade bdsica de satide. — (GOMES et al., p. 349)

[...]

No presente estudo, a equipe de satde da atengdo primdria
s6 ¢ procurada em caso de exames, consultas e em situagdes
de intercorréncias clinicas, tais como crises episédios de dor
e febre. Apreende-se que os demais servigos ofertados como
vacinagio, cura- tivos, consultas de enfermagem, distribuigio de
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medicagao, grupos educativos, agdes de prevencio e promogiao
A sadde e marcacio de consultas nao sio reconhecidas como
importantes pelas familias das pessoas com doenga falciforme.
Os resultados denotam ainda que a equipe de saide nio se
sente responsavel pela coordenacio dos cuidados de satide das
pessoas com doenga falciforme, delegando a prépria familia a
busca pelo melhor itinerdrio para o cuidado. (GOMES et al.,
2014, p. 352).

Demonstra-se, portanto, o desconhecimento pelos
profissionais de sadde das especificidades do tratamento de doenga
que acomete porcentagem significativa da populagio, o que resulta
em tratamentos precirios que prejudicam de maneira considerdvel
a qualidade de vida do paciente portador da doenga (GOMES et.
al., 2014).

Além do exemplo supracitado, é possivel encontrar
inimeros casos nos quais foi necessdria a judicializa¢io do caso para
que o paciente tivesse acesso ao tratamento de satide adequado para
sua condigao, ou para que o Estado lhe garantisse os medicamentos
necessdrios, o que aponta para o sentido das escolhas politicas de
efetivacio de certos direitos em detrimento de outros.

4 Anilise da perpectiva “pré-pesquisa” na ADI 3510

A Lei de Biosseguranca brasileira (Lei n° 11.105/05) ¢é alvo
de polémicas desde 2003 quando foi proposto seu projeto original.
Assim, deopis de discussoes e negociagoes, tento sido aprovada
em 2005 pelo Congresso Nacional, em maio do mesmo ano, o
entdo Procurador Geral da Republica propds a Agao Direta de
Inconstitucionalidade 3510 no Supremo Tribunal Federal.

O objetivo do autor era proibir a pesquisa com células-
tronco embriondrias permitidas pelo artigo 5° da lei* alegando a

2 Art. 50 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagio de células-tronco
embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagio in vitro e nao
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigoes:

I — sejam embrides invidveis; ou
IT — sejam embri6es congelados hd 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacao desta
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inviolabilidade do direito a vida e a dignidade da pessoa humana
como fundamento do Estado Democritico de Direito, bem como,
a considera¢do de que a vida humana ocorre a partir da fecundagao.

(ROESLER; RUBINGER-BETTI, 2014).

No julgamento da ADI, enquanto quatro ministros
optaram por discutir o inicio do direito a vida, rejeitando a ideia
de que ele comegaria no momento da fertilizagao, outros quatro
ministros preferiram deixar de discutir o momento de inicio da
vida, considerando-a irrelevante da discussao. (LUNA, 2013, p.
80).

Na audiéncia publica realizada, o grupo denominado “pré-
pesquisa” deixou de lado a discussio a respeito do inicio da vida para
focar na melhoria da qualidade de vida dos pacientes beneficiados
pelas pesquisas com células-tronco: “preferiram tomar um caminho
mais consensual no que se refere a sociedade brasileira, que foi o
de oferecer uma resposta ao sofrimento humano pelo caminho da
pesquisa e de seus resultados terapéuticos.” (LUNA, 2013, p. 155).

Neste aspecto, define-se uma sensibilidade de interesse
coletivo, na qual a minoragio do sofrimento das pessoas
aparece como central. Cria-se uma hierarquia de vidas, em
que a vida de pessoas jd nascidas (e em estado de sofrimento)
ganha centralidade em relacio 4 “vida” dos embriées [...].
Dessa maneira, o debate é deslocado para a vida dos possiveis
beneficidrios dos resultados das pesquisas com as células
embriondrias [...]. Os dispositivos acionados nio evocam a
vida do embrido [...], mas sim a vida de pessoas que passam por
essas experiéncias, expostas por meio de relatos, cartas, slides,
documentdrios, entre outras estratégias capazes de atribuir
concretude a essas pessoas e a seus sofrimentos. (LUNA, 2013,

Lei, ou que, j4 congelados na data da publicagio desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessério o consentimento dos genitores.

§ 20 Instituicbes de pesquisa e servicos de satde que realizem pesquisa ou terapia com
células-tronco embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e
aprovagio dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 30 E vedada a comercializagdo do material bioldgico a que se refere este artigo e
sua prdtica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de

1997. (BRASIL, LEI Ne 11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005.)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei 11.105-2005?OpenDocument
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p. 157 ¢ 158).

O voto de Ayres Brito, ministro relator, foi no sentido da
gradatividade do direito a dignidade, sendo assim, um individuo
pleno deve ter sua dignidade resguardada de forma mais efetiva do
que um embrido (ROESLER; RUBINGER-BETTT, 2014). Cinco
ministros acompanharam o voto do relator: Ellen Gracie, Carmem
Lucia, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e Celso de Mello.

A ministra Carmem Ldcia argumenta no sentido da
destinagdo dos embrides que seriam utilizados para pesquisa, caso
ela nao fosse permitida, assim:

A utilizagao de células-tronco embriondrias para pesquisa e,
apds o seu resultado consolidado, o seu aproveitamento em
tratamentos voltados & recuperagio da saide nio agridem a
dignidade humana, constitucionalmente assegurada. Antes,
valoriza-a. O grio tem de morrer para germinar. Se a célula-
tronco embriondria, nas condigées previstas nas normas agora
analisadas, ndo vierem a ser implantadas no tGtero de uma
mulher, serdo elas descartadas. Dito de forma direta e objetiva,
e ainda que certamente mais dura, o seu destino seria o lixo.
Estarfamos nio apenas criando um lixo genético, como, o que
¢ igualmente gravissimo, estarfamos negando aqueles embriées
a possibilidade de se lhes garantir, hoje, pela pesquisa, o
aproveitamento para a dignidade da vida. A sua utilizagdo
¢ uma forma de saber para a vida, transcendendo-se o saber
da vida, que com outros objetos se alcanga. Conhecer para
ser. Essa a natureza da pesquisa cientifica com células-tronco
embriondrias, que ndo afronta, mas busca, diversamente,
ampliar as possibilidades de dignificagao de todas as vidas.
(BRASIL. STF, 2008, p. 351).

Nesse sentido, conclui que, além de nio violar o direito a
vida ou a dignidade da pessoa humana, a pesquisa com células-
tronco embriondrias contribui para a melhora da qualidade de vida,
reforcando o principio da dignidade, ao transformar em beneficios
sanitdrios o que seria descartado, conforme:

Intangivel e invioldvel, a dignidade humana nio permite

desconhecer o que a liberdade pode possibilitar em termos
de dignificagio do homem. E por isso mesmo ¢ que, também
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em ocasido anterior, salientei que “como o direito nao pode
deixar de considerar o direito 4 vida digna como o direito
fundamental excelente, aquele que se sobrepée axiologicamente
a qualquer outro e que informa o sistema constitucional e
infraconstitucional de modo determinante em toda a sua
extensao, nio se hd de desconsiderar a bioética para o cuidado
normativo dos novos realces a serem dados aos principios que
estdo na base da concretizagio daquele direito, a saber, o da
liberdade, o da igualdade e o da responsabilidade. As questoes
biomédicas tangenciam, assim, diretamente, o principio da
dignidade humana porque consideram o homem em seu fisico
e em sua psique, pelo que a protecio dos direitos humanos hd
que lhe conformar a quadratura normativa’.

[...]

A utilizagdo das células-tronco embriondrias, nao aproveitadas
no procedimento de implantagdo, travada assim para a sua
potencial transformacio em vida futura de alguém, poderd ter
o destino da indignidade, que é a sua remessa ao lixo. E o
mais nobre e o mais grave: lixo de substAncia humana. O seu
aproveitamento, guardado o respeito as condi¢des afirmadas
na legislacio enfocada, permite a dignificagio da célula-
tronco embriondria, que nao serd entio descartada, antes, serd
transformada em matéria dada a vida. (BRASIL. STE, 2008,
p- 361 e 362)

O ministro Joaquim Barbosa defende a importancia do
principio da livre expressao cientifica:

[...] a finalidade da lei foi regulamentar e permitir o uso
de células-tronco embriondrias em pesquisas cientificas.
Pesquisas, estas, que buscam tratamento e cura para intimeras
doencas hoje tidas por incurdveis. H4 milhares de pessoas no
Brasil que sofrem dessas doencas e que poderiam ter uma
qualidade de vida melhor ou mesmo poderiam ter de volta
sua satde, se médicos e cientistas, através de pesquisas sérias,
utilizando, também, células-tronco embriondrias, puderem ter
a oportunidade de encontrar tratamentos eficazes para essas
doengas. (BRASIL. STE, 2008, p. 463).

O ministro Marco Aurélio alega que deixar de salvar vidas
ou melhorar a qualidade de vida de pessoas acometidas com
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doencas cujas maiores esperancas de melhoria encontram-se em
pesquisas com material que seria descartado se trata de preconceito

e egoismo. (BRASIL. STFE, 2008).

Entretanto, faz-se necessario considerar, como supracitado, 0
alcance efetivo dos resultados de pesquisas complexas e tratamentos
médicos sofisticados ao dia-a-dia da populagio brasileira, para que
se possa defender beneficios reais, no apenas criar expectativas.

Sendo assim, uma vez que direitos fundamentais como um
todo exigem custos estatais, a prote¢ao de alguns em detrimentos de
outros, prote¢io essa que reforca a desigualdade social do pais, tem
de ser escancarada para que o povo, enquanto autor dos direitos
preteridos aja como agente ativo na implementagio de direitos e
exija sua garantia, em especial, aqui, do direito a satde.

5 Conclusao

Os direitos fundamentais, a exemplo do direito a saide sao
assegurados pela Constitui¢ao Federal da Republica, de forma que
a populagio como um todo deveria se ver amparada pela efetivacao
do direito em seu dia-a-dia.

O panorama real do cotidiano brasileiro, porém, se diferencia
em grande medida a despeito das garantias constitucionais. O acesso
ao Sistema Unico de Satde ¢ muitas vezes precério e observa-se de
forma clara o privilégio das classes econdmicas elevadas.

Em andlise a ADI 3510, notou-se a recorréncia entre
os ministros do discurso dos beneficios a satide da populacio
proporcionados por meio da pesquisa com células-tronco
embriondrias.

As pesquisas apresentam, efetivamente, resultados
promissores no tratamento de diversas doengas cujos portadores
depositam carga elevada de esperanca nos tratamentos que surgirao
a partir delas.

Entretanto, é necessdrio levar em consideracio, desde o
momento presente, a efetivagio do direito a sadde na populacio
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brasileira, sobretudo no que tange o tratamento de doencas que
demandam custos elevados.

A partir disso, fez-se uma andlise a respeito do custo dos
direitos fundamentais, através da qual foi possivel concluir pela
existéncia de custo para a efetivagdo de todo e qualquer direito
fundamental.

Desta feita, propde-se uma reandlise das perspectivas da
reserva do possivel, incluindo direitos tidos como negativos na
figura, para que configurem como alternativas quando da escolha
entre os direitos que serdo priorizados.

Para isso, é necessario que as pessoas assumam seus papeis
de agente dentro do Estado, e, uma vez inteirados de seus direitos e
circunstincias, sejam capazes de cobrar a efetivacio de seus direitos.
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Capitulo 4

OBSTACULOS AO ACESSO A JUSTICA:
O PAPEL ESSENCIAL DA DEFENSORIA
PUBLICA NO BRASIL
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Wellinton Silva Gnoatto®

1 Introducao

Defensoria Pdablica trata-se de uma importante

instituicao no cendrio juridico brasileiro. Desde a sua
constitucionalizacdo, ocorrida com o advento da Constituicao
Federal de 1988, a Defensoria Publica passou por intensas reformas
e mutagoes e, atualmente, conta com uma estrutura bem delineada.
Considerando esse contexto, a presente pesquisa pretende investigar
qual o papel da Defensoria Publica no que diz respeito a efetivacao
do acesso a Justica.

Para tanto, dividiu-se o texto em dois capitulos. Inicialmente,
procura-se realizar um breve apanhado dos principais precedentes
histéricos que antecederam a criagao da Defensoria Pablica no

1 Mestranda em Direito pela Faculdade Meridional — IMED. Advogada. Membro do
Grupo de Estudos e Pesquisas em Direitos Fundamentais, Democracia e Desigualdade
da Faculdade Meridional (CNPq/IMED). Curriculo lattes <http://lattes.cnpq.
br/3105828369221271> Endereco eletrdnico: adv.carinalopes@gmail.com

2 Mestranda em Direito da Faculdade Meridional — IMED. Advogada. Membro
do Grupo de pesquisa Biopolitica, Género e Direito (CNPq/IMED). Curriculo
Lattes:  <http://lattes.cnpq.br/2478265556025667>.  Endereco  eletronico:
thabatasantacatarina@outlook.com.

3 Mestrando em Direito pela Faculdade Meridional — IMED. Advogado. Membro do
Grupo de pesquisa GEDIPI (CNPq/IMED). Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.
br/6141808568896343. Endereco eletronico: wgnoatto.adv@gmail.com
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Brasil, com especial destaque para a sua constitucionalizagao.
Busca-se ainda, explorar a estrutura contemporinea da Defensoria
Publica, sua finalidade e suas caracteristicas marcantes.

Em um segundo momento, abordar-se-4 o acesso a Justica
no Brasil. Procura-se estabelecer uma delimitagao conceitual dessa
expressao. Para além disso, busca-se elencar os principais fatores
que tradicionalmente obstaculizam o acesso a Justica no pais,
enfatizando, sobretudo, o papel fundamental desempenhado pela
Defensoria Publica para superagao destes entraves.

No desenvolvimento da pesquisa serdo empregados o
método de abordagem dedutivo, o método de procedimento
monogrifico e como técnica de pesquisa a documentagao indireta.

2 A Institui¢ao da Defensoria Publica no Brasil

A presente pesquisa busca construir, nesse primeiro
momento, um breve apanhado dos principais precedentes histéricos
que antecederam a cria¢do da Defensoria Publica no Brasil. Em
seguida, pretende-se analisar a sua estrutura e caracteristicas
marcantes. Considerando tal perspectiva, é necessdrio destacar que
essa importante institui¢ao conta com amplo amparo constitucional
na atualidade, o que somente foi possivel em razio de um longo
processo de afirmacio e reconhecimento, cujos principais contornos
serao explorados a seguir.

Nessa linha, cabe esclarecer que a assisténcia juridica
gratuita foi tratada, no Brasil, de maneira incipiente até o final do
século XIX. Poucas normas se dedicaram a temdtica, as Ordenacoes
Manoelinas e Afonsinas, por exemplo, sequer fizeram mengao a
essa matéria. No entanto, entre a escassa produ¢io normativa da
época, as Ordenagdes Filipinas merecem destaque por prever a
dispensa do pagamento de custas aqueles que se declarassem pobres

(ROCHA, 2016, p.267).

Além disso, tem-se noticia, por volta do ano de 1843, da
criagao do Instituto dos Advogados Brasileiros, que empreendeu
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esforcos significativos na busca pela garantia do acesso a Justica
pelas populagdes mais carentes. O referido Instituto também foi
responsdvel por fomentar a criagio do cargo de “advogado dos
pobres”, posteriormente extinto, de maneira precoce, no ano de

1884 (GONCALVES FILHO, 2020, p.46).

Jdem 1897, com o Decreto 2.457, foi instituida a assisténcia
judicidria aos necessitados no 4mbito civil e criminal, exercida por
uma comissiao central e vdrias seccionais. Com o Decreto 20.784
de 1931, que criou o Regulamento da Ordem dos Advogados
do Brasil, previu-se a assisténcia judicidria em todo o territdrio
nacional, sob exclusiva atribuicaio da OAB. No 4mbito da Uniio,
destaca-se os chamados Advogados de Oficio, que atuavam junto
a Justica Militar e que serviram para, posteriormente, constituir os
quadros iniciais da Defensoria Pablica da Uniao (ROCHA, 2016,
p. 270).

Para além desses importantes marcos legais, cabe mencionar
aqui a Constitui¢ao de 1934, primeira a assegurar, expressamente, o
acesso a Justica aos necessitados. A referida Constituicio estabeleceu
como dever constitucional da Unido e dos Estados a assisténcia
judicidria aos necessitados, prevendo a cria¢ao de 6rgaos publicos
que seriam especificamente encarregados de prestar tal servico.
Assim, a assisténcia judicidria deixou de ser um 6nus legalmente
imposto a classe dos advogados, passando a ser reconhecida como
obrigagio do poder publico (PAIVA; FENSTERSEIFER, 2019,
p.45).

Em 16 dejulho de 1934, foi promulgada a Constituicao Federal
de 1934, em seu art. 113, n° 32, que a Unido e os Estados
deveriam conceder “aos necessitados assisténcia judicidria,
criando, para esse efeito, 6rgaos especiais assegurando, a isengo
de emolumentos, custas, taxas e selos”. Percebe-se, portanto,
que a Carta Politica havia elevado o direito 2 assisténcia
judicidria 4 estatura de norma constitucional, prevendo ainda
a criagdo de drgaos especiais destinados ao atendimento das
pessoas necessitadas. Com isso, demonstrou o constituinte

o propésito de que a assisténcia judicidria fosse prestada de
modo especializado por 6rgaos estatais devidamente criados
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para esse fim. Paralelamente a isso, garantiu-se também a
isen¢do de emolumentos, custas, taxas e selos, positivando em
nivel constitucional o direito a gratuidade de justica (ROGER;
ESTEVES, 2014, p. 28).

Em notério retrocesso, a Constitui¢io de 1937, por sua vez,
foi omissa com rela¢io 2 matéria. As constitui¢oes que se seguiram,
editadas respetivamente nos anos de 1946 e 1967, embora tenham
garantido a assisténcia judicidria aos necessitados, nio repetiram o
comando constitucional da Constituicio de 1934 determinando
a criagdo de um 6rgao especial com esta incumbéncia (PAIVA;

FENSTERSEIFER, 2019, p.45)

Somente com o advento da Constituicio de 1988 a
Defensoria Publica se consolida, de forma plena, no cendrio juridico
brasileiro, “por isso nao pode haver divida de que o direito de acesso
a Justica, tal qual garantido no art. 5°, XXXV, da Constitui¢io
Federal, nao assegura apenas o acesso formal aos 6rgaos judicidrios,
mas também implica acesso efetivo a Justica” (REFOSCO, 2018,
p. 46). Atualmente, essa institui¢do conta com uma estrutura bem
definida, delineada ao longo das tltimas décadas, especialmente a
partir da edi¢ao das emendas constitucionais 45 de 2004, 74 de
2013 € 80 de 2014 (GONCALVES FILHO, 2020, p.49).

A base legal que legitima e resguarda a Defensoria
Puablica, enquanto institui¢io autdbnoma, encontra-se prevista na
Constitui¢ao Federal, mais precisamente junto ao artigo 134:

Art. 134. A Defensoria Pablica ¢ instituicio permanente,
essencial A fun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe, como expressio e instrumento do regime democritico,
fundamentalmente, a orientagio juridica, a promocio dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV

do art. 5° desta Constitui¢io Federal (BRASIL, 1988).
Da leitura do referido dispositivo constitucional extrai-
se algumas das caracteristicas marcantes da Defensoria Pablica: a
permanéncia e a essencialidade a funcio jurisdicional do Estado.
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Nessa linha, por ser uma instituicio permanente, a Defensoria
Pablica nao poderd ser extinta na vigéncia da presente Constitui¢ao
Federal. A vista disso, parcela da doutrina sustenta que a existéncia
da instituigao se trata de uma cldusula pétrea heterotdpica, ou seja,
embora a Defensoria Pdblica nio conste expressamente entre as
cldusulas pétreas previstas no artigo 60 da Constitui¢io Federal,
nao poderd ser extinta por meio da atuagio do poder constituinte

derivado (PAIVA; FENSTERSEIFER, 2019, p.49).

A segunda caracteristica marcante da Defensoria Publica
diz respeito ao seu cardter de fungio essencial a Justica. Sobre
esse aspecto, ¢ preciso advertir, de pronto, que essa institui¢ao
nao integra o Poder Judicidrio. Muito embora nio faga parte da
estrutura do Judicidrio, a Defensoria Pablica desempenha papel de
destaque corroborando para uma adequada prestacao jurisdicional,
sobretudo porque tem como finalidade prestar assisténcia
juridica gratuita aos necessitados. Nesse sentido, cabe esclarecer
que a atuagao da Defensoria Pablica nao se restringe ao ambito
judicial, tendo em vista que uma de suas fun¢oes institucionais &,
justamente, promover a solugio extrajudicial dos litigios (PAIVA;

FENSTERSEIFER, 2019, p.49).

A autonomia administrativa e financeira dessa instituicio,
por sua vez, é caracterizada como uma particularidade essencial ao
fim a que ela se destina, uma vez que, somente sendo auténoma
financeiramente, poderd facilitar o acesso e garantir a inclusao social
por meio da Justica. Inclusive, nio raras vezes o pleito pretendido
pelo assistido é posto contra o préprio Poder Piblico (REFOSCO,
2018, p. 46).

Diante da andlise dessas caracteristicas, evidencia-se que a
Constitui¢io Federal de 1988 previu a figura da Defensoria Publica
com o intuito de assegurar o exercicio de direitos e aprimorar o
sistema de Justiga. Para garantir o desempenho da missao incumbida
a instituicao de forma organizada, a Constituigao dispds em seu
artigo 134, pardgrafo primeiro, sobre a necessidade de edigao de
norma regulamentar pelo legislativo.
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Em atencio a determinagio do art. 134, § 1°, da CRFB,
foi editada a Lei Complementar n° 80/1994 (recentemente
modificada pela LC n° 132/2009), possuindo duas finalidades
distintas: (i) organizar a Defensoria Publica da Uniao, do
Distrito Federal e dos Territérios; e (ii) prescrever as normas
gerais para a organizacdo das Defensorias Pablicas Estaduais.
Assim, ao organizar a Defensoria Publica da Unido, do
Distrito Federal e dos Territérios, a Lei Complementar n°
80/1994 mostra-se exaustiva, cuidando detalhadamente de
sua estrutura, carreira, atribuigdes, direitos e responsabilidades

(ROGER; ESTEVES, 2014, p. 73).

No entanto, quando se trata de regulamentar os aspectos das
Defensorias Publicas Estaduais, a Lei Complementar n° 80/1994
traca somente normas de cardter geral, atribuindo-se, entdo, aos
Estados-membros, a devida regulamentagao das especificidades de
cada regiao do pais. A consequéncia disso na prdtica ¢ a existéncia
de dispositivos com redagao concisa e, dessa forma, deixando ao

legislador estadual a incumbéncia de normatizar o tema (ROGER;
ESTEVES, 2014, p. 73).

Ainda, de acordo com redagao do artigo 1° da Lei
Complementar 80/94, conforme as alteracoes dadas pela Lei
Complementar n°. 132/09, trata-se de incumbéncia da Defensoria
Pdblica a orienta¢do juridica, a promogao dos direitos humanos
e a defesa, seja judicial ou extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, sempre de maneira gratuita e integral (BRASIL, 1994).

A fim de regulamentar e especificar o publico ao qual o servico
prestado pela institui¢do se destina, em regra o beneficidrio precisa
comprovar a insuficiéncia de recursos. No entanto, é importante
evidenciar que nao hd uma taxagio fixa de renda mensal para se ter
direito a assisténcia juridica, existindo uma margem considerdvel
para que seja possivel a andlise dos casos concretos individualizados,
viabilizando que se leve em consideragao as singularidades do
cendrio no qual a pessoa que carece ser assistida por defensor se
encontra, como por exemplo se a familia paga aluguel ou reside em
moradia prépria (ALMEIDA, 2013, p. 39-41).

Os elementos abordados neste primeiro capitulo permitiram
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ao leitor uma compreensdo sucinta das circunstincias de criagio
da Defensoria Ptblica no Brasil, da sua estrutura, finalidade e
caracteristicas. Dessa forma, a presente pesquisa pretende explorar,
no segundo capitulo, alguns dos principais obsticulos no que diz
respeito ao acesso a Justica, destacando-se o papel da Defensoria
Puablica nesse contexto.

3 A identificagdo dos principais obsticulos de acesso a
justica e o papel essencial da Defensoria Pablica

O termo “acesso a Justi¢a” trata-se de uma expressio
polissémica. Sua natureza juridica é extremamente diversificada,
designando ao mesmo tempo um principio, um direito e uma
garantia. Nesse sentido, Matos (2009, p.60) destaca que a expressao
¢ objeto de variadas conceituagdes no ambito doutrindrio, podendo
significar, puramente, o acesso aos aparelhos do Poder Judicidrio.

J4 numa perspectiva mais ampla o termo traduz o acesso
aos valores e direitos fundamentais do ser humano. Essa segunda
compreensao, por ser mais abrangente, ¢ apresentada pelo autor
como defini¢ao mais adequada. No entanto, mostra-se necessdrio
esclarecer que o acesso a Justica nao se esgota no acesso ao Poder
Judicidrio, mas representa também e primordialmente, o acesso a

uma ordem juridica justa (MATOS, 2009, p.60)

Dessarte, o acesso a uma ordem juridica justa compreende
o direito a informacio, bem como o direito a acessar facilmente
uma justica organizada e formada por juizes inseridos na realidade
social e comprometidos com o objetivo de realizagio da bem
comum, o direito a lograr de uma ordem juridica comprometida
com a melhoria da realidade socioecondmica do pais, o direito a
preordenacio dos instrumentos processuais capazes de promover
a objetiva tutela dos direitos e, por fim, o direito a remogao dos
barreiras que obstam o efetivo acesso a Justica (ALMEIDA, 2013,
p-11)

Com efeito, alguns fatores despontam como verdadeiros
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obsticulos ao acesso pleno a Justica. Nesse sentido, Cappelletti
(1988, p.12) afirma que a efetividade do direito poderia ser
expressa a partir da completa “igualdade das armas” entre as partes.
No entanto, o proprio autor esclarece que essa perfeita igualdade
é utodpica:

As diferencas entre as partes nio podem jamais ser

7

completamente erradicadas. A questdo ¢ saber até onde
avangar na dire¢do do objetivo utdpico e a que custo. Em
outras palavras, quantos dos obstdculos ao acesso efetivo a
justica podem e devem ser atacados? A identificagio desses
obstdculos, consequentemente, ¢ a primeira tarefa a ser

cumprida. (CAPPELLETTI, 1988, p.12)

Evidentemente, para que se assegure o acesso a Justica
de forma plena é necessdrio enfrentar barreiras como: a) custas
judiciais, que, geralmente, atrapalham o acesso dos necessitados a
Justiga, uma vez que comprometem o sustento dessas pessoas; b) as
causas que abrangem valores diminutos, que, por sua vez, tornam
as despesas processuais maiores que o préprio objeto da lide; ¢) a
demora de certas demandas para serem encerradas, o que incentiva
os hipossuficientes a desistirem das a¢oes ou a fazerem acordos por
valores muito distantes daqueles a que teriam direito (ALMEIDA,
2013, p16).

No que se refere as custas processuais, cabe ressaltar
que o seu pagamento pode estar associado tanto a despesas de
natureza processual, como a despesas extraprocessuais, desde que
indispensdveis a tramita¢do do processo. Estao inseridas nesse rol
de despesas o custeio das atividades desenvolvidas pelos érgaos do
Poder Judicidrio, incluindo-se nesse conceito, além das custas de
distribui¢ao e do preparo do recurso, o porte de remessa e retorno
dos autos a instAncia superior e as despesas de postagem de carta
citatéria ou intimatéria (DINAMARCO, 2010, p. 474).

Dessa forma, consiste em dever do Estado Democritico
de Direito prestar a assisténcia juridica aqueles que necessitam.
Tal direito fundamental de acesso a Justica é concretizado pela
Defensoria Puablica, institui¢ao autdbnoma e independente prevista
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expressamente no texto constitucional brasileiro. Essa institui¢ao
desempenha o importante papel de buscar a efetiva¢ao dos direitos
positivados na Constitui¢do Federal, garantindo o préprio acesso a

Justica (GONCALVES FILHO, 2020, p.50).

Assim a Defensoria Publica é responsdvel por prestar
assisténcia juridica, de forma integral e gratuita, aos necessitados.
Nessa perspectiva ¢ necessdrio ressaltar que a assisténcia juridica
nao se confunde com a assisténcia judicidria. Esta dltima diz
respeito ao servigo gratuito de representagio em juizo, suprindo
a capacidade postulatéria, enquanto a assisténcia juridica é uma
expressao mais ampla, que compreende tanto a assisténcia judicidria
como a consultoria e a orienta¢do juridica, inclusive extrajudicial,
em geral. No Brasil, a Constituicao Federal de 1988 consagrou a
denominacio “assisténcia juridica integral e gratuita” em seu artigo
5°, inciso LXXIV, ampliando os limites da assisténcia, qualificada
nas Constituigdes anteriores como “judicidria” (BRASIL, 1988).

Nesse ambito, a Defensoria Publica exerce uma funcio
indispensdvel, trata-se de uma instituigio voltada ao pleno acesso
a Justica, e, como decorréncia disso, a efetividade dos demais
direitos fundamentais pleiteados pelos mais necessitados e
vulnerdveis, historicamente excluidos, se voltando, muitas vezes,
contra o préprio Poder Executivo, responsdvel pela efetivagao de
normas jusfundamentais. Dai decorre a necessidade de atribuir-se
a Defensoria Publica autonomia e independéncia funcional, jd que
nio raras vezes, o exercicio dos seus deveres institucionais, contraria
os interesses dos governantes e de grupos detentores de parcela do
poder social, capazes de influenciar questoes politicas, como, por
exemplo, a destinagdo de verbas para correta estruturagio fisica e
de pessoal das institui¢oes puablicas, valorizagao de seus membros,

entre outros aspectos (GONCALVES FILHO, 2020, p.55).

Diante da tamanha importincia desse dérgio, é preciso
uma atencio politica financeira, voltada a edificar uma Defensoria
Pdblica forte, bem estruturada, com profissionais especializados e
valorizados, para que se tenha, sobretudo, nas periferias dos grandes
centros metropolitanos, uma institui¢do detentora de estrutura e
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aparelhamento adequados que possibilitem aos defensores publicos,
técnicos, analistas e estagidrios uma atuagdo que corresponda as

demandas (ALVES, 2015, p. 106).

Assim, no Brasil, atualmente, onde o servigo jurisdicional
da Defensoria Pablica nao chega de forma efetiva, uma parcela
significativa da populagio nio possui acesso aos tribunais e aos
instrumentos que compdéem o sistema de justica. Essa
situagao tolhe a efetividade dos direitos fundamentais previstos
constitucionalmente, em relagio aos quais o Estado tem o deve

constitucional de assegurar (TOLFO; BRUCK, 2020. p.14).

Por conseguinte, verifica-se que a Defensoria Puablica
configura, a um s6 tempo, direito e garantia fundamental. E
direito, pois cabe ao Estado propiciar assisténcia juridica integral
a quem demonstre insuficiéncia de recursos, mediante a prévia
disponibilizagio do servigo de assisténcia em todo o pais. E, ainda,
garantia, voltada a implementacio do acesso a Justiga, o que se
concluidaleitura dosartigos 134 e 5°, inciso LXXIV da Constitui¢ao
Federal de 1988 (GONCALVES FILHO, 2020, p.41).

Desse modo, entende-se que os direitos fundamentais
consagrados pelas Constituigoes, como a liberdade, a sadde, enfim,
a prépria dignidade, valor supremo, ficariam sem qualquer sentido
se nio viessem acompanhados de concretos instrumentos que
conferissem o devido alcance pritico (GONCALVES FILHO,
2020, p.43). Nessa linha, a Defensoria Publica viabiliza a realizagao
de direitos e o acesso a Justica as popula¢oes economicamente
debilitadas, apresentando-se como uma institui¢do essencial na
contemporaneidade.

4 Conclusao

Foram intimeras as inovagoes trazidas pela Carta Magna de
1988, refletidas na realidade social brasileira, contexto em que o
presente artigo discorreu acerca das transformagoes de ampliacio
do acesso a Justica, as quais comecaram a se desenrolar no Brasil,
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paulatinamente, a partir da Constitui¢ao Federal de 1934. Nesse
cendrio, a consolidacio efetiva do acesso a Justica ocorreu com a
edificagio da Defensoria Publica, primeiramente num ambito
Federal e, num segundo momento, mais localizado, a partir das
defensorias estaduais.

Nio obstante a Defensoria Pdblica ser um érgao
recentemente consolidado, sio nitidas as boas repercussoes da sua
atuagao em prol da populagio mais atingida pelos diversos entraves
de acesso a Justica, como a exigéncia do pagamento das custas
judiciais, que nao raras vezes tornam as despesas processuais maiores
que o préprio objeto da lide, bem como a demasiada morosidade
de algumas demandas para serem encerradas.

Por conseguinte, a Defensoria Pdblica é imprescindivel
numa sociedade democrdtica, diante do seu papel de garantidora
da democratizagdo e da popularizacio do acesso a Justica, seja
extrajudicial ou judicialmente, & populac¢io hipossuficiente,
conforme redagao do inciso LXXIV do artigo 5° da Constituigao
Federal e do artigo 134 do mesmo diploma legal.

Resta nitida, entdo, a primordialidade da Defensoria Piblica
no pais. Nesse sentido, hd de se reconhecer que nas periferias
das regides metropolitanas, onde a prestagao jurisdicional da
Defensoria Pablica nao chega de forma efetiva, vive uma parte da
populagao brasileira que nao é acolhida pelos servigos dos tribunais
e demais instrumentos que compdem o sistema de justica,
resultando num cendrio de transgressao da efetividade dos direitos
fundamentais previstos constitucionalmente, em rela¢io aos quais
o Estado tem o deve constitucional de assegurar.

Por assim atuar, a Defensoria Pdablica, personificada na
figura dos defensores publicos, técnicos administrativos, analistas
e estagidrios, viabiliza a garantia dos direitos das populagoes
economicamente  debilitadas, apresentando-se como uma
institui¢ao essencial a universalizagio do acesso a Justica.
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Capitulo 5

DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NAS
COMPRAS PUBLICAS E A CONDUTA DO
GESTOR FACE A LEI Federal n° 13.979/2020

Luciane Borges'

1 Introducao

presente trabalho tem como objetivo realizar uma

reflexdo acerca do desenvolvimento sustentdvel
garantido na Constitui¢ao Federal brasileira e promovido por meio
das Licitagoes e Contratagoes realizadas pela Administragao Publica
e a fragilidade a que ficou exposto com a dispensa da licitagdo nos
moldes previstos na Lei n® 13.979/2020, durante o periodo de
ocorréncia do estado de calamidade publica decretado em razio da
emergéncia internacional pelo surto da Covid-19.

Através do conhecimento das dimensées de Sustentabilidade
sociais e econdmicas que devem ser observados pelo gestor publico
nas contratagdes, 0os quais sio uma obrigagio e nao faculdade,
busca-se analisar se a flexibilidade dada pela dispensa de licitagio na
nova lei nio acabaria por propiciar a ocorréncia de ilegalidades que
podem culminar em atos de improbidade administrativa previstos
no art. 37, §4° da Constituicio Federal e na Lei n.c 8429/1992,
bem como a imputagio de crimes de responsabilidade previstos no
art. 85 da Constitui¢ao Federal e regulados pela Lei n.© 1.079/1950,
nos quais dentre as penas a serem aplicadas em caso de condenagao

1 Mestranda em Direito (IMED); Pés-graduada em Direito Processual Civil e do
Trabalho (UPF — Universidade de Passo Fundo, 2002); Pés Graduada em Direito
do Trabalho e Processo do Trabalho (CESUSC — Faculdade de Ciéncias Sociais de
Florian6polis, 2005) Graduagao em Ciéncias Juridicas e Sociais (UPF — Universidade
de Passo Fundo, 1999).
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¢ a perda do cargo.

Para atingir nosso objetivo, esta pesquisa adota como critério
metodoldgico o método dedutivo, partindo-se de uma andlise geral
da bibliografia para posterior formulagao das conclusées, utilizando
da técnica de pesquisa bibliografica.

2 O desenvovimento sustentavel como balizador das
compras publicas

Falar em Sustentabilidade, num primeiro momento, poderd
nos remeter aquilo que entendermos como a manutencio de
um meio ambiente ecologicamente sustentdvel’, ou seja, aquelas
agdes que vio garantir o futuro das préximas geragoes por meio
de prdticas ecoldgicas que ndo agridam o meio ambiente. Porém,
a Sustentabilidade ndo estd unicamente ligada a0 meio ambiente,
e vem recebendo, com o passar dos anos, seu merecido papel de
destaque também no que se refere ao pleno desenvolvimento social
e econémico da humanidade’.

Ao consultarmos o significado de Sustentabilidade no

2 A sustentabilidade ecolégica é amplamente defendida por Boff: “Mesmo antes de
definirmos melhor o que seja sustentabilidade, podemos avancar mostrando o que
ela fundamentalmente significa: o conjunto dos processos e a¢des que se destinam a
manter a vitalidade e a integridade da Mée Terram a preservacio de seus ecossistemas
com todos os elementos fisicos, quimicos e ecolégicos que possibilitam a existéncia
e a reproducio da vida, o atendimento das necessidades da presente e das futuras
geragoes, e a continuidade, a expansio e a realizagio das potencialidades da civilizagao
humana em suas vdrias expressoes. (BOFE, Leonardo. Sustentabilidade. O que ¢ — o
que ndo ¢é. 4 ed. Petrépolis: Vozes, 2015, p.14)

3 Sobre a expansio da abrangéncia do que seja Sustentabilidade, assim posicionam-
se Dias; Aquino: “Igualmente aduz-que que a percepcio da faceta social da
Sustentabilidade é exposta como brago umbilical das ideias econdmicas ¢ ambientais,
de maneira que a visio da Sustentabilidade exclusivamente focada no meio ambiente
deixava descoberto aspectos relevantes, motivando assim a sua expansao para abranger
a complexidade contemporinea.” (DIAS, Felipe da Veiga; AQUINO, Sérgio Ricardo
Fernandes de. Sustentabilidade Social: reflexes em busca de uma sociedade mais
justa. In: Revista Juridica (FURB), Blumenau, v. 23, n.° 50, jan./abr. 2019, p. 12.
Disponivel em: https://proxy.furb.br/ojs/index.php/juridica/article/view/7334/4309.
Acesso em: 08 jan. 2021).
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Diciondrio Online de Portugués4, extralmos que o seu conceito
¢ a busca para “suprir as necessidades do presente sem afetar as
geragoes futuras”, através da inter-rela¢io dos aspectos econdmicos,
sociais, culturais e ambientais. Contemporaneamente, tanto parte
da doutrina’ como a legislacao, identificam estar vigente o principio
da Sustentabilidade nas compras publicas, o qual possui um cardter
pluridimensional®, ou seja, vai além da questdo ambiental, atingindo
também as esferas sociais, éticas, juridico-politicas e econdmicas.

Ao nosso trabalho interessa conhecer e estudar as dimensoes
social e econdmica da Sustentabilidade nas contratagoes publicas,
fundadas em um “modelo de desenvolvimento assentado em bases
adequadas, com atengao as demandas sociais, politicas e econdmicas,
de forma equilibrada e sem violar os direitos humanos” (SILVA,

ADOLFO, CARVALHO, 2015, p. 5).

Na dimensio social da Sustentabilidade estdo a efetivacio
dos direitos fundamentais sociais’, especialmente aqueles ligados a
satde, educagao e seguranga, consubstanciados em servigos ptblicos
essenciais, os quais, segundo Juarez Freitas (2016, p. 63), devem ser
prestados com o mdximo de eficiéncia e efetividade possivel®.

4 Diciondrio Online de Portugués. Disponivel em: https://www.dicio.com.br/
sustentabilidade/. Acesso em 05 jan. 2021.

5  Sachs distribui os critérios da sustentabilidade em vdrios eixos distintos, que sio o
social, o cultural, o ecolégico, o ambiental, o territorial, o econémico e o politico
(nacional e internacional). (SACHS, Ignacy. Caminhos para o desenvolvimento
sustentdvel. Rio de Janeiro: Garamond, 2002, p. 85-88).

6 Nesse sentido leciona Freitas: “Sustentabilidade ¢ multidimensional, porque o bem-
estar ¢ multidimensional. Para consolidd-la, nesses moldes, indispensdvel cuidar
do ambiental, sem ofender o social, 0 econ6émico, o ético e o juridico-politico”
(FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 61).

7 DPara Silva; Adolfo; Carvalho, a sustentabilidade social “Abrange o dominio de
recursos para a concretizagio dos direitos fundamentais, garantindo o acesso de todos
aos servicos publicos essenciais e condicoes dignas de existéncia com maior equidade,
distribuicao de renda e qualidade de vida” (SILVA, ADOLFO, CARVALHO, 2015,
p. 9-10. Disponivel em: https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/ 15383/
pdf. Acesso em 10 jan. 2021).

8 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 2016,
p. 63.


https://www.dicio.com.br/sustentabilidade/
https://www.dicio.com.br/sustentabilidade/
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/15383/pdf
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/15383/pdf
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Na dimensio econdémica, Juarez Freitas’ afirma que a
Sustentabilidade realiza-se na “pertinente ponderagao, o adequado
“trade off’ entre eficiéncia e equidade, isto é, o sopesamento
fundamentado, em todos os empreendimentos (puablicos e privados)
dos beneficios e dos custos diretos ou indiretos (externalidades)”.

Dentro deste contexto, a Sustentabilidade, tanto social
como econdmica, deverd ser garantida e observada pelo Estado, o
qual, juntamente com a sociedade'’, possui a responsabilidade pela
“concretizagao soliddria do desenvolvimento material e imaterial,
socialmente inclusivo, durdvel e equinime, ambientalmente limpo,

inovador, ético e eficiente” (FREITAS, J. 2016, p. 43).

O principio da Sustentabilidade encontra-se vinculado ao
desenvolvimento sustentdvel insculpido na Constitui¢io Federal
brasileira, em seu artigo 3.°", e diz respeito ao papel do Estado como
interventor nas condigoes de bem-estar, seja como prestador de
servigos, agente econémico, ou ainda como indutor de condutas'.

Um dos mecanismos mais importante para que o Estado

possa propiciar o desenvolvimento nacional sustentdvel sao as
Licitagoes, conforme disciplinado na Lei n.° 12.349/2010",

9 Ibidem, p. 70.

10 De acordo com Leonardo Boff, “Toda sociedade gira ao redor de trés eixos
entrelacados entre si: 0 econdmico, pelo qual se garante a infraestrutura material
para a vida; o politico, que define o tipo de organizacio que os cidadios desejam e as
formas de exercicio e distribui¢ao de poder; o ético, que sdo os valores e principios
que informam as préticas e dio sentido coletivo a vida social dentro de uma aura
espiritual da vida” (BOFF, Leonardo. Sustentabilidade. O que é — 0 que nao ¢é. 4 ed.
Petrépolis: Vozes, 2015, p. 125)

11 Vide art. 3° da CF: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria; II - garantir o desenvolvimento
nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizaco e reduzir as desigualdades sociais
e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jan. 2021

12 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Sustentabilidade das escolhas publicas: dignidade
da pessoa traduzida pelo planejamento publico. A&C R. de Dir. Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 45, jul./set. 2011, p. 131.

13 O novo requisito de desenvolvimento nacional sustentdvel para a licitagdao foi
introduzido no art. 3.° da Lei n° 8.666/93 pelo art.1°. da Lei n® 12.349/10, resultado
da conversao em lei da Medida Proviséria n® 495 de 19 de julho de 2010.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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especialmente em razao do grande potencial mobilizatério dos mais
diversos setores econdmicos através das compras governamentais
(FERREIRA, POTTUMATT, 2014, p. 202). Em razio desse novo
diploma legal, o art. 3.° da Lei n® 8.666/93 passou a vigorar com a
seguinte disposi¢ao:
Art. 3.0 A licitagdo destina-se a garantir a observincia do
principio constitucional da isonomia, a selecio da proposta
mais vantajosa para a administragio e¢ a promogio do
desenvolvimento nacional sustentdvel e serd processada e
julgada em estrita conformidade com os principios bdsicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade,
da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacio ao
instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo ¢ dos que
lhes sio correlatos.

Alguns autores tecem consideragoes de que a licitagao nao
tem como finalidade o desenvolvimento nacional sustentdvel, sendo
esta sim uma finalidade da contratagio puablica'. Entretanto, em
que pese a impropriedade técnica, o principio da Sustentabilidade
ali expresso, é de extrema importincia para as aquisi¢oes publicas,
“principalmente no que tange ao seu viés social e econdmico”

(FREITAS, T. 2012, p. 85).

A intervencio Estatal na economia é feita também através
dos contratos, e por esta razo, as licitagoes publicas devem observar
criteriosamente o principio da Sustentabilidade ao ponderar os
custos (diretos e indiretos) e os beneficios sociais e econdmicos, além
dos ambientais. Conforme Juarez Freitas (2012, p. 74), devemos
compreender que “em qualquer processo licitatério, o Estado tem
de implementar politicas publicas, com o desempenho da fun¢io

14 Nao hd que se confundir licitagio com contrato, conforme nos orienta Tiago Freitas:
“O contrato administrativo, por seu turno, nio pode ser confundido com a licitagio,
pois tem natureza jurfdica diversa desta. O contrato e uma espécie de avenca entre as
partes contratantes, a0 passo que a licitacao e um proccdimento, visando a aquisi¢ao
ou venda (leilao) de determinado bem ou servigo” (FREITAS, Tiago. Aquisi¢oes
publicas sustentdveis: o principio da sustentabilidade encarado para além da questio
ambiental. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 2, n. 1, jan./jun. 2012, p.
85. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-27/direito-pos-graduacao-
qual-valor-juridico-recomendacoes-oms-pandemia. Acesso em: 14 jan. 2021).


https://www.conjur.com.br/2020-abr-27/direito-pos-graduacao-qual-valor-juridico-recomendacoes-oms-pandemia
https://www.conjur.com.br/2020-abr-27/direito-pos-graduacao-qual-valor-juridico-recomendacoes-oms-pandemia
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indutora de praticas sustentdveis, ao lado da fungdo isonémica de
oferecer igualagao formal e substancial de oportunidades”.

3 A dispensa de licitagao autorizada pela Lei Federal n°
13.979/2020 em razao da pandemia do coronavirus

O dever de licitar da Administragao Pablica estd disciplinado
na Constitui¢ao Federal, em seu art. 37, XXI", que expressamente
dispde que a contratagio de obras, servigos, compras e alienagdes
pelos entes Publicos serd realizada mediante processo de licitagao
publica, exceto aqueles casos especificados na legislagiao, onde
deverd ser assegurada a igualdade de condicoes aos concorrentes.

Ao referir que estao ressalvados, ou seja, excepcionalizados,
os casos especificados na legislacao, a Constitui¢do admite que
existam contratagdes que podem ser realizadas sem o processo
licitatério, através de contratagao direta, a qual encontra-se prevista
na Lei n.° 8.666/1993 que estabelece, além das normas gerais para
as licitagoes e contratagdes publicas, as hipéteses de dispensa e
inexigibilidade de licitagdo, previstas, respectivamente, nos arts. 24
e 25.

Aqui nos interessa o estudo da modalidade de dispensa
de licitagao, prevista no inciso IV do artigo 24'°, que trata da

15 Videart. 37 da CF: “A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade ¢ eficiéncia e, também, ao
seguinte: (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servigos,
compras e alienagbes serio contratados mediante processo de licitagio publica
que assegure igualdade de condicoes a todos os concorrentes, com cldusulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigbes efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagio técnica e
econdmica indispensdveis A garantia do cumprimento das obrigacdes”. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
10 jan. 2021.

16 Vide inciso IV do art. 24 da Lei n° 8.666/93: “E dispensével a licitago: (...) IV - nos
casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada urgéncia de
atendimento de situagio que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca
de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares,
e somente para os bens necessirios ao atendimento da situa¢io emergencial ou


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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contratagao publica sem processo licitatério nos casos de emergéncia
ou calamidade publica, a exemplo da situagao vivenciada com
a pandemia da Covid-19. As contratagbes por dispensa com
enquadramento no inciso IV, visam atender imediatamente a
situagao emergencial ou calamitosa, e nao podem ter prazo superior
a 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, bem
como devem ser “necessariamente justificadas” e o processo estar
instruido com a caracteriza¢io da situa¢io calamitosa, a razdo da
escolha do fornecedor ou executante e o prego contratado."”

Porém, diante da situa¢do pandémica que afeta o mundo
todo, o legislador brasileiro entendeu serem necessdrias novas
diretrizes para o seu enfrentamento, a fim de tornar as contratagoes
publicas mais céleres, eficientes e eficazes, editando em 06 de abril
de 2020, a Lei n.° 13.979, que “dispoe sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de satide publica de importincia
internacional decorrente do coronavirus responsdvel pelo surto de

201978,

Em seu art. 4., a novel lei dispensa a licitagdo para a

calamitosa e para as parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no
prazo mdximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados
da ocorréncia da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogagio dos respectivos
contratos.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18666cons.
htm. Acesso em 10 jan. 2021.

17 Vide art. 26 da Lei n° 8.666/93: “As dispensas previstas nos §$ 2° ¢ 4° do art. 17 e no
inciso IIT e seguintes do art. 24, as situagdes de inexigibilidade referidas no art. 25,
necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no final do pardgrafo Gnico
do art. 8 desta Lei deverio ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias, 2 autoridade
superior, para ratificacio e publicagio na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias,
como condi¢do para a eficdcia dos atos. Pardgrafo tnico. O processo de dispensa,
de inexigibilidade ou de retardamento, previsto neste artigo, serd instruido, no que
couber, com os seguintes elementos: I - caracterizagio da situagio emergencial,
calamitosa ou de grave e iminente risco a seguranca publica que justifique a dispensa,
quando for o caso; II - razdo da escolha do fornecedor ou executante; I1I - justificativa
do prego. IV - documento de aprovagio dos projetos de pesquisa aos quais os bens
serdo alocados.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|8666cons.
htm. Acesso em 10 jan. 2021.

18 Lein®13.979, de 6 de fevereiro de 2020, Dispoe sobre as medidas para enfrentamento
da emergéncia de satde publica de importancia internacional decorrente do
coronavirus responsdvel pelo surto de 2019. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/1i/113979.htm. Acesso em: 12 jan. 2021.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8666cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8666cons.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.979-2020?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/l13979.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/lei/l13979.htm
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aquisi¢ao ou contratagio de bens, servigos, inclusive de engenharia,
e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de
sadde publica de importincia internacional de que a lei trata.
Considerando tratar-se de lei federal, ela aplica-se a todas as esferas
federativas, ou seja, Uniao, Estados e Municipios, podendo haver
regulamentagio de procedimentos especificos para cada realidade
local uma vez mantida a coeréncia com a legislagao federal.

Uma das diferencas trazidas pela Lei n.° 13.979/2020, é o
prazo de duragio da dispensa de licitagio nela abarcada, ou seja,
poderd ultrapassar os 180 (cento e oitenta) dias da lei jd existente,
aplicando-se durante o periodo que durar a situagao de emergéncia
(§1° do art. 4.2)", destacando-se que muito embora a emergéncia
mencionada nesta lei trate-se da Emergéncia de Satide Publica de
Importincia Internacional causada pelo surto da covid-19 declarada
em 30 de janeiro de 2020 pela Organizacdio Mundial de Sadde
(OMS)?, pela redagio conferida pela Lei n.© 14.035/2020 ao art.
4°-H da Lei n.° 13.979/2020, o estado de calamidade publica do
coronavirus foi reconhecido até o final da vigéncia do Decreto
Legislativo n.© 6/2020 (31 de dezembro de 2020)?'.

Importa relevar que a recente decisao de Medida Cautelar
proferida pelo Supremo Tribunal Federal na A¢io Direta de

19 Vide § 1°. do art. 4° da Lei n° 13.979/2020: “(...) § 1° A dispensa de licitagio
a que se refere o caput deste artigo é tempordria e aplica-se apenas enquanto
perdurar a emergéncia de satide puablica de importancia internacional decorrente do
coronavirus”. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-
6-de-fevereiro-de-2020-242078735. Acesso em: 10 jan. 2021.

20 Noticia vinculada no site do Governo brasileiro sobre a declaragio da emergéncia
internacional pela OMS. Disponivel em: https://www.gov.br/pt-br/noticias/
saude-e-vigilancia-sanitaria/2020/01/oms-declara-emergencia-de-saude-publica-
internacional-para-novo-coronavirus. Acesso em 05 jan. 2021.

21 Vide art. 1° do Decreto Legislativo n® 6/2020: “Fica reconhecida, exclusivamente
para os fins do art. 65 da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000,
notadamente para as dispensas do atingimento dos resultados fiscais previstos no art.
20 daLei n° 13.898, de 11 de novembro de 2019, e da limitagio de empenho de que
trata o art. 9° da Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000, a ocorréncia do
estado de calamidade publica, com efeitos até 31 de dezembro de 2020, nos termos
da solicitagio do Presidente da Reptblica encaminhada por meio da Mensagem n°
93, de 18 de margo de 2020.” Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
portaria/DLG6-2020.htm. Acesso em: 03 jan. 2021.


https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735
https://www.gov.br/pt-br/noticias/saude-e-vigilancia-sanitaria/2020/01/oms-declara-emergencia-de-saude-publica-internacional-para-novo-coronavirus
https://www.gov.br/pt-br/noticias/saude-e-vigilancia-sanitaria/2020/01/oms-declara-emergencia-de-saude-publica-internacional-para-novo-coronavirus
https://www.gov.br/pt-br/noticias/saude-e-vigilancia-sanitaria/2020/01/oms-declara-emergencia-de-saude-publica-internacional-para-novo-coronavirus
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-2020.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/portaria/DLG6-2020.htm
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Inconstitucionalidade n.° 6.625/DF, refere-se tao somente quanto
a manutengao dos dispositivos legais que visam assegurar a
continuidade das medidas profildticas e terapéuticas que a lei dispoe
para o enfrentamento da pandemia, mais especificamente aqueles
contidos no art. 3.0, 3°-A, 3°-B, 3°-C, 3°-D, 3°-E 3°-F, 3°-G, 3°-H
e 3°], inclusive dos respectivos pardgrafos, incisos e alineas”, o
que implica em afirmar que os dispositivos referentes a dispensa de
licitagdo perderam sua vigéncia.

Também o rito processual no gerenciamento dos riscos da
contratagdo foi adiado com a nova lei, pois ficou dispensado na
oportunidade da escolha do contratado, passando a ser exigido
somente quando da gestao contratual (art. 4.-D). A contratagio
também poderd ser realizada mediante a sua instru¢io com termo de
referéncia simplificado ou projeto bdsico simplificado, bem como a
fase de estimativa de pregos poderd ser dispensada ou simplificada
mediante justificativa, com o objetivo de dar maior celeridade a
contratagao (art. 4.°-E).

Diante dessa diminui¢do de requisitos e afastamento
de burocracias, alguns questionamentos podem surgir, como
por exemplo, como os gestores publicos estdo exercendo essas
liberdades em suas decisbes? As contratagdes sob esse tipo de
dispensa realmente estio observando os principios da boa-fé e do
desenvolvimento sustentdvel? A desburocratizagdo das compras
publicas durante o estado de calamidade piblica poderao facilitar
as ilegalidades cometidas por gestores que podem afetar tantos as
geraghes presentes quanto as futuras?

4 A flexibili¢ao legislativa como facilitadora da prética de
atos de improbidade pelo gestor publico

Muito embora a permissdo de contratagio publica por meio
de dispensa de licitagao tenha sido “desburocratizada” para que se

22 Medida Cautelar na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 6.625 Distrito Federal.
Disponivel em: hetp://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/

ADI6.625MC4.pdf. Acesso em: 13 jan. 2021.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI6.625MC4.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI6.625MC4.pdf
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pudesse atender de forma mais célere e eficaz as demandas durante
o periodo de calamidade publica, as consequéncias para o gestor
publico que incorre em ilegalidades sio as mesmas j previstas nos
diplomas legais vigentes.

Se antes era exigido que o gestor observasse previamente
na licitacdo os custos ambientais, sociais e econdmicos de suas
escolhas administrativas, tal exigéncia nio desapareceu com a
excepcionalidade da nova lei, uma vez que a discricionariedade
administrativa estd vinculada a sustentabilidade®, pois “nao se
depende de regras legais por acréscimo (...) para cobrar a aplicagao

imediata do principio constitucional (FREITAS, J. 2012, p. 77).

Nesse contexto, ¢ imperativo que o gestor publico conduza
seus atos na busca do desenvolvimento sustentédvel, visando sempre
o bem-estar das geragdes presentes, sem, entretanto, comprometer
o bem-estar das geragoes futuras, as quais também possuem seus
direitos fundamentais garantidos pelo ordenamento juridico®.
Desta sorte, pode-se afirmar que as decisées administrativas, ainda
que tomadas sob a justificativa de atendimento as demandas e
necessidades surgidas com a pandemia, irdo estender-se no tempo e
no espago, requerendo planejamento e controle.

Essas decisdes estao igualmente sujeitas ao controle e

23 Das sdbias ligdes de Juarez Freitas extraimos que: “E nao s6: impoe-se adicionalmente
que todos os atos e contratos administrativos passem a ser sindicados & base do mandamento
da sustentabilidade, que nao ¢é simples declaracio programdtica. E diretriz vinculante,
orientada para procedimentos e resultados, de cuja for¢a normativa se podem extrair as
regras aptas a depurar as cores, ora cinzentas, da gestio publica. Mais do que “verde”,
quer-se uma licitagio com todas as cores limpas. (FREITAS, Juarez. Principio da
sustentabilidade: licitagdes e a redefini¢io da proposta mais vantajosa. In: Revista
do Direito UNISC, Santa Cruz do Sul, n° 38, Jul-Dez 2012, p. 75. Disponivel em:
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/view/3234/2267. Acesso em
05 jan. 2021).

24 Segundo Juarez Freitas, “Nao hd como tergiversar ou fingir indiferenca: a contratagio
administrativa, para se legal e legitima, terd de ser sustentdvel. Como sublinhado, as
geragoes futuras sdo, desde j4, titulares de direitos fundamentais (CE art. 225), de
modo que o longo prazo, acompanhado do controle preventivo, torna-se horizonte
inelimindvel no julgamento das decisdes administrativas”. (FREITAS, Juarez.
Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 2016.


https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/article/view/3234/2267
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fiscalizagao das contratacoes publicas®, e as ilegalidades praticadas
pelo gestor resultam em atos de improbidade administrativa
conforme disposto no art. 37, §4.°* da Constitui¢io Federal e
regulado Lein.© 8.429/1992, bem como podem ser alvo de processos
de impeachment pela tipificagio de crime de responsabilidade
previsto no art. 85, V¥, da Constitui¢ao Federal, regulamentado
pelaLein.c 1.079/1950, que aplica-se ao Presidente, Governadores,
Prefeitos e Ministros de Estado, podendo sofrer acréscimos pelas
legislagoes locais.

Tendo o Brasil um histérico de escAndalos marcados pela
imoralidade administrativa, na grande maioria das vezes envolvendo
cifras expressivas, a flexibilizagao das regras atinentes as compras
publicas, especialmente aquelas realizadas por meio de dispensa de
licitacdao autorizadas pela Lei n.© 13.979/2020 acabam por gerar
certa incredulidade na agdes dos gestores.

Prova disso sao os pedidos de impeachment movidos contra
os chefes do Executivo de trés estados brasileiros?®: Wilson Witzel
do Rio de Janeiro, Wilson Lima do Amazonas, e, Carlos Moisés
de Santa Catarina, todos sob a acusacio de desvios de verbas e
irregularidades na compra de insumos para combater a pandemia

25 Vide art. 4°-K da Lei n.° 13.979/20: “Os érgaos de controle interno e externo
priorizario a andlise e a manifestacio quanto 2 legalidade, 3 legitimidade e a
economicidade das despesas decorrentes dos contratos ou das aquisi¢des realizadas
com fundamento nesta Lei”. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/
lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735. Acesso em: 10 jan. 2021.

26 Vide §4° do art. 37 da Constituigao Federal: “Os atos de improbidade administrativa
importario a suspensio dos direitos politicos, a perda da funcio publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagio previstas
em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jan. 2021

27 Vide art. 85, inciso V da Constituicio Federal: “Sao crimes de responsabilidade
os atos do Presidente da Republica que atentem contra a Constitui¢io Federal e,
especialmente, contra: (...) V - a probidade na administracio”. Disponivel em hetp://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10 jan.
2021.

28 RIVEIRA, Carolina. “Rio, SC, Porto Alegte: 0s processos de impeachment em debate no Brasil
EXAME, Sio Paulo: 03 set. 2020. Disponivel em: https://exame.com/brasil/rio-sc-
porto-alegre-os-processos-de-impeachment-em-andamento-no-brasil/. Acesso em: 12
jan. 2021.


https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-n-13.979-de-6-de-fevereiro-de-2020-242078735
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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do novo coronavirus.

Conforme noticiado na midia®, o governo do Estado do
Rio de Janeiro chegou a empenhar R$ 1 bilhao para o pagamento
de contratos emergenciais sem licita¢o para o combate & Covid-19.
Uma vez que seja comprovada a utiliza¢ao da flexibilizagao legislativa
para o desvio ou superfaturamento nas contratagdes, estar-se-d,
além da prética inquestiondvel de ato corruptivo, infringindo-se o
principio constitucional do desenvolvimento sustentdvel, pois cria-
se um entrave para o crescimento econdmico e qualidade de vida
niao somente para as geragdes futuras, mas também para a atual,
que deixa de ter os valores investidos em seu beneficio™.

Indubitdvel estd que, uma vez caracterizada a corrupgao
administrativa nas contratagdes publicas feitas sob a égide da Lei
n.° 13.979/2020, envolvendo especialmente valores estratosféricos,
sensiveis prejuizos serdo sofridos pelo desenvolvimento nacional e
pela implementagao dos direitos individuais e sociais (REMEDIO,
REMEDIO, 2018, p. 102).

Ainda que o Brasil possua legislagio que pune os gestores
publicos pelos atos de ilegalidade ou improbidade administrativas,
¢ sabido que as mesmas sao insuficientes e incapazes de eliminar os
desvios, havendo que se cogitar da construgao de um sistema mais
eficaz no seu combate. Por ora, cabera aos Tribunais e a sociedade
exercer a fiscalizagdo das compras publicas, tarefa extremamente
drdua diante de uma corrupgao administrativa complexa e

29 NASCIMENTO, Tatiana. Governo do RJ gasta R$ 1 bilhiao em contratos sem
licitagao para combate & Covid-19. G1, Rio de Janeiro, 10 abr. 2020. Disponivel em:
hteps://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/04/10/governo-do-rj-gasta-r-1-
bilhao-em-contratos-sem-licitacao-para-combate-a-covid-19.ghtml. Acesso em: 12
jan. 2021.

30 Como exemplo desta afirmagdo: “A titulo de exemplo, em 2012 a Federagio das
Industrias do Estado de Sao Paulo (Fiesp) apresentou estudo no qual estimava o custo
médio anual da corrupcio ou improbidade administrativa no Brasil em no minimo
50,8 bilhoes de reais, montante esse suficiente para construir cerca de 57 mil escolas
ou 908 mil casas populares (Arantes, 2014, p. 22)”. (REMEDIO, Davi Pereira;
REMEDIO, José Antonio. Direito e Desenvolvimento: Corrup¢iao Administrativa
e Agio Civil por Improbidade Administrativa. In: RDU, Porto Alegre, Volume 14,
n. 81, 2018, mai-jun 2018, p. 103. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.
idp.edu.br/direitopublico/article/view/2890/pdf. Acesso em: 10 jan. 2021).


https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/04/10/governo-do-rj-gasta-r-1-bilhao-em-contratos-sem-licitacao-para-combate-a-covid-19.ghtml
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/04/10/governo-do-rj-gasta-r-1-bilhao-em-contratos-sem-licitacao-para-combate-a-covid-19.ghtml
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2890/pdf
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2890/pdf
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sofisticada.

5 Conclusao

A concepgio de que a expressao Sustentabilidade venha
referir-se exclusivamente sobre a relagio do homem com a natureza
vemsendo cotidianamente superada. Suanatureza multidimensional
vem sendo aceita pela doutrina contemporinea, que jd reconhece
haver uma interdisciplinaridade da dimensao ambiental com as
dimensbes sociais, econdmicos, culturais e territoriais.

O desenvolvimento sustentdvel previsto na Constituigao
Federal do Brasil ¢ também moldado pelo principio da
Sustentabilidade, sendo aquele promovido pelas Licitagdes e
Contratagoes Publicas, onde as dimensées de Sustentabilidade
social e econémica devem ser observados pelos gestores publicos,
pois as decisoes que eles tomam hoje, nio somente afetam as
geraghes presentes, como também as geragdes futuras.

Em que pese o sistema juridico brasileiro ji possuisse
legislagao especifica regulando as Licitagdes e Contratagoes Publicas,
a ocorréncia da situacio de calamidade publica decretada em razio
da pandemia mundial da Covid-19 trouxe nova lei que possibilitou
ao gestor publico dispensar algumas espécies de licitagoes, visando
dar maior celeridade e efetividade ao atendimento das demandas
geradas pela emergéncia internacional.

Porém, a informa¢io que a midia tem trazido para a
populagio traz a tona o temor de que alguns gestores estejam se
aproveitando da “desburocratizagao” fornecida pela praticidade
da novel lei para praticar ilegalidades que resultam em atos de
improbidade administrativa. Tal atuagio implica num grave
descumprimento do desenvolvimento sustentdvel, pois os recursos
ilicitamente desviados acabam por prejudicar as geragoes atuais, e
por conseguinte, também as geragdes futuras.

A priética destes atos corruptivos afetam significativamente a
populacio, pois os valores que vierem a ser desviados, deixam de ser



96

Percepgoes Juridicas: Direito, Democracia e Tecnologia

utilizados adequadamente na efetivagio de direitos fundamentais,
nao somente durante a pandemia, mas também apés o seu término,
uma vez que geram um prejuizo aos cofres publicos que muito
dificilmente serdo recuperados.

Este artigo, nao tem a pretensio de esgotar 0 tema
proposto, objetivando iniciar uma reflexao sobre as implicagoes
para o desenvolvimento sustentdvel nacional que possam surgir da
tentativa do legislador de conferir maior praticidade as compras
publicas em momento extremamente delicado, alcancando ao
gestor um poder discriciondrio cujas decisdes impactardo na
realizagao continua de direitos individuais e coletivos.

Um momento tao delicado e jamais imaginado, com certeza
exige do gestor publico agilidade em suas decisoes, mas o seu
compromisso com a legalidade deve prevalecer, assim como a gestao
dos recursos publicos empregados nas dispensas realizadas sob o
abrigo da nova legislagio deverd ser realizada de forma coerente,
com ética e eficiéncia, pois a corrup¢io impede a concretizagio dos
direitos fundamentais, retira a credibilidade das instituicoes e é um
inimigo potente do desenvolvimento sustentdvel.
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Capitulo 6

O DIREITO DE MORAR FRENTE AS
REMOCOES E DESPEJOS FORCADOS

Suelen Silva de Oliveira'
Aline Trindade?

Jarbas Paula de Souza Junior®

1 Introdugao

processo de urbanizacio acontece quando a populagio

urbana aumenta em detrimento da populagao que vive
na zona rural, e esse fato se intensificou no Brasil a partir do século
XX, quando a populagio rural passou a buscar condigoes melhores
de vida nas cidades. Toda essa conjuntura se inicia com a marcha
da industrializa¢io no século XIX, que passou a atrair pessoas para
as cidades em busca de emprego e qualidade de vida.

Num segundo momento, o capitalismo e o desenvolvimento
das tecnologias também estimularam as pessoas a consumirem,
fazendo com que a populagio migrasse para cidades maiores.
Contudo o aumento da populagio cresceu em descompasso com
o planejamento urbano, pois nio havia espaco para todos, o que
acarretou nas ocupagoes irregulares e proibidas de espagos publicos
e privados, sem que houvesse estrutura adequada para habitagio.

E fato que a parcela suscetivel as consequéncias dessas
condigdes é a populacio com menor poder aquisitivo e, por este

1 Mestranda do PPGD da Faculdade IMED. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.
br/2168188541729202, ID ORCID: https://orcid.org/0000-0002-6024-511X.

2 Mestranda do PPGD da Faculdade IMED. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.
br/6201055881085102, ID ORCID https://orcid.org/0000-0003-1806-4793.

3 Mestrando do PPGD da Faculdade IMED. Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.
br/4312617653077312, ID ORCID https://orcid.org/0000-0003-2232-3663.
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motivo, ocupam as localidades comuns (pragas, viadutos e vias
férreas) ou com eminentes riscos a vida (encostas ingremes). E, na
condi¢io de segregados passam a habitar periferias e guetos, muito
distantes do contexto das cidades, com poucas condi¢des favoraveis.

Diante das problemdticas vivenciadas por parcela
considerdvel da popula¢io no que tange ao acesso a moradia digna,
a intervengao do poder publico, em cardter emergencial e de forma
ativa se mostra necessdria e imprescindivel. E essa necessidade ficou
ainda mais evidente com pandemia da Covid-19. Nesse contexto,
o poder ptblico municipal possui papel fundamental e estratégico
na execugao das politicas e concretizagao das a¢oes urbanisticas, e a
forma como dirige as acoes habitacionais pode assegurar de forma
efetiva a participagio da populagio destinatdria no processo de
composi¢ao do espago urbano, bem como garantir o cumprimento
dos direitos fundamentais.

Faz-se uma explanagio do que compreende uma moradia
adequada. E, com base nessa questao serd analisada a recente decisao
do Supremo Tribunal Federal, adotada na ADPF 828, que teve
como objeto as agdes de remogoes e despejos durante a pandemia
da Covid-19. Como método procedimental serd utilizado o
bibliogréfico, com pesquisas em doutrinas especializadas, em livros
ou artigos, através de uma abordagem dedutiva.

2 A moradia adequada como elemento indispensivel na
preservacao da integridade da vida humana

Inserido no texto constitucional de 1988 como um direito
social, através da emenda constitucional 26/2000, o direito 2
moradia é posto como garantia bdsica e elementar de todo ser
humano, sem qualquer distingao. Em que pese essa garantia tenha
sido inserida no texto constitucional como um direito fundamental
e social somente com a emenda acima indicada, seu fundamento
tem como base a declaragao da dignidade da pessoa humana prevista
no artigo 1.°, III da Constitui¢io Federal, além de ser considerada
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como necessidade bdsica a ser amparada pelo saldrio minimo, nos
termos do que dispor o inciso, IV, art. 7.° da CF/88.

Segundo Novelino (2016, p. 460),

O direito a2 moradia, mesmo antes de sua consagragio
expressa entre os direitos sociais pela Emenda Constitucional
n° 26/2000, j4 era considerado por parte da doutrina como
direito fundamental implicito, com base no dispositivo que
prevé a competéncia dos entes federativos para promover
programas de constru¢io de moradias, assim como a melhoria
das condicées habitacionais e de saneamento bdsico (CF, art.

23, IX).

Em 4mbito Internacional a protegiao da moradia é firmada
como um direito universal e independente. E, é nesse contexto que
a Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 prop6s no

art. XXV, n.” 01 que:

Ha

Todo ser humano tem direito a um padrio de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, sadde e bem-estar, inclusive
alimentagio, vestudrio, habitagdo, cuidados médicos e os
servigos sociais indispensdveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora
de seu controle. (grifei) (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, p. 13, 2009)

diversas passagens em tratados e convengoes

internacionais destacando a importincia do direito a moradia e a
necessidade de observancia pelos Estados para seu cumprimento,
dentre as normas destaca-se o Pacto Internacional sobre Direitos
Economicos, Sociais e Culturais, ratificado pelo Brasil através
Decreto n° 591, de 06 de julho de 1992, que por considerar o
direito de moradia como universal, assim dispos:

ARTIGO 11 - 1. Os Estados Partes do presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa a um nivel de vida
adequado para si préprio e sua familia, inclusive a alimentagao,
vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria
continua de suas condicées de vida. Os Estados Partes tomario
medidas apropriadas para assegurar a consecugio desse direito,



104

Percepgoes Juridicas: Direito, Democracia e Tecnologia

reconhecendo, nesse sentido, a importincia essencial da
cooperagdo internacional fundada no livre consentimento.

(grifei) (BRASIL, 1992)
Visando interpretar o conceito de moradia adequada o
Comentdrio Geral n.° 04 do Comité sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais?, apontou que:

[...] o direito 2 moradia ndo deve ser interpretado em sentido
estrito ou restritivo que o iguale, por exemplo, ao abrigo
fornecido meramente como um telhado sobre cabeca ou
o considere exclusivamente como uma mercadoria. Pelo
contrdrio, deve-se considerd-lo como o direito de viver com
seguranga, paz e dignidade em algum lugar (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, 1991, p. 258)

O direito de morar estd relacionado a um padrao de vida
adequado, e engloba habita¢ao em local digno, sauddvel e seguro, e
de forma mais ampla ao préprio direito a cidade, que inclui e ideia
do exercicio da cidadania e participa¢io democrdtica na politica

das cidades.

Nos termos do Comentdrio, morar adequadamente
implica na conjugacio dos seguintes elementos: Seguranca legal
da ocupagio; disponibilidade de servicos, materiais, instalagoes e
infraestrutura; acessibilidade; habitabilidade; facilidade de acesso;
localizagao estratégica de forma a facilitar o acesso a outros servigos
e atividades, e respeito pelo meio cultural (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1991).

Segundo as disposigoes do Comité de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (DESC) da Organizacao das Nagoes Unidas -
ONU:

Os Estados devem assegurar a satisfacio de, pelo menos, os
niveis minimos essenciais de cada um dos direitos. Isso implica
que cada um dos direitos reconhecidos no Pacto Internacional
de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Pidesc) contém

4 O Comentério Geral n.° 4, foi elaborado para interpretar os padrdes internacionais
de direitos humanos que dizem respeito ao direito & moradia adequada, e serve como
orientagio aos Estados signatdrias. O presente Comentdrio foi construido na sexta
sessdo de Direitos Humanos no Timor-Leste em 1991.
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um minimo de elementos que sio de cumprimento imediato
e obrigatério para o Estado, e que devem ser prioritdrios na
alocagio de recursos publicos. (ROSSI; DAVID; CHAPARRO,
2020, p. 31).

Nos ensinamentos de Nelson Saule Junior (2004, p. 133) o
alcance da finalidade do direito 2 moradia depende do resultado da
equagao moradia e padrao de vida. Se o resultado for pessoas com
moradia adequada igual a pessoas com padrao de vida adequado, a
finalidade do direito & moradia estard sendo atingida.

Importante frisar que a natureza meramente programdtica
do direito social & moradia nio subsumi sua inaplicabilidade e
inexequibilidade. A reinvindicagdo de uma casa por si s6 nio
implica na obrigatoriedade de atendimento do pedido pelo Estado,
mas a garantia deve ser resguardada quando o objetivo e estabelecer
o minimo existencial de uma pessoa, a exemplo de quem vive na
rua ou em condigdes de perigo e inadequadas e que nao dispéem de
outro meio para suprir a falta de uma habitagao digna. Neste caso
hd um direito subjetivo apto a ser executado. (PANSIERI, 2012).

Nesse sentido, a ndo viabiliza¢io de uma moradia adequada
a quem mais necessita reflete de forma negativa em outras garantias
essenciais na vida de uma pessoa, como satde, trabalho, educagao,
seguranga, transporte, lazer, etc. Sem contar que para os atos mais
simples e de exercicio da cidadania é necessdrio a comprovagio de
enderego, como por exemplo: para o atendimento em postos de
satde é preciso a declaragio de um endereco, para realizar matriculas
em estabelecimentos de educagao o endereco também ¢ requisito.

De todo modo, morar de forma adequada nao se resume
a construgdo de moradias para todos, mas exige um maior
comprometimento do Estado na disponibilizacio de moradias
que estejam localizadas nas proximidades de servigos publicos, do
trabalho, do lazer, que disponha de saneamento bdsico, 4gua potdvel,
energia elétrica tanto domiciliar como nas ruas, que disponha de
asfaltamento e comodos suficiente para atender a necessidade de
cada familia.

Os problemas habitacionais sio antigos. Existem casas, mas
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muitos sem moradias. Grande parte da populagio brasileira e que
fazem parte da classe menos favorecida nao dispoem de um teto e
diante da inefetividade dos programas habitacionais ou mesmo por
sua falta pessoas encontram nas ocupacoes urbanas a tnica forma
de exercer o direito de morar. De outro lado, o poder publico, além
de permitir a consolidagao e o aumento de ocupagoes irregulares,
cuida por promover remogoes e despejos forcados sem apresentar
alternativas habitacionais.

3 Déficit habitacional e auséncia de politicas publicas
habitacionais efetivas

A partir do século XIX inicia uma mudanga na construgio
do espago urbano. As cidades chamam a atengao da populagao rural.
No século XIX, problemas de urbanizagio estavam centralizados na
questdo sanitdria ou estética da cidade. Todavia, no século XX, com
o crescimento das cidades e a migracdo da populagio do campo
para os centros urbanos foi necessdrio voltar a atengio para outras
questoes, além das jé mencionadas, como a elaboragao de normas
juridicas que disciplinavam as edificacoes e o estabelecimento de

alguns planos urbanisticos. (DI SARNO, 2004)

O desenvolvimento da tecnologia e o surgimento de polos
econdmicos refletiram na organizagio das cidades e na motivacao
da populagao (DI SARNO, 2004, p. 4). Por conseguinte, esse
processo de urbanizagio provocou estimulagio da sociedade ao
consumo, fazendo com que a populacio procurasse os centros com

o objetivo de aquisi¢o de bens (DI SARNO, 2004).

Como ponto de partida para a problemdtica urbana, Henri
Lefebvre (2011) apresenta o processo de industrializagio e o
capitalismo concorrencial. Segundo o autor,

quando a industrializagio comeca, quando nasce o capitalismo
concorrencial com a burguesia especificamente industrial, a
Cidade jd tem uma poderosa realidade. O fenémeno urbano
se estende sobre uma grande parte do territério, nos grandes
paises industriais. Atravessa alegremente as fronteiras nacionais
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(...). As concentragdes urbanas tornam-se gigantescas, as
populacdes se amontoam atingindo densidades inquietantes
(por unidade de superficie ou de habitagao) (1991, p. 12)
Esse movimento de aglomeracio nas cidades contribuiu
para a ocorréncia da desigualdade e exclusdo social, e concorreu
para o caos urbano que se apresenta na atualidade, a exemplo das
questoes habitacionais. O direito & moradia se apresenta como um
problema irresoluto, uma vez que parcela considerdvel da populacio
nao possui condi¢des financeiras para obtencio da moradia digna
através do mercado formal ou programas publicos de habitagao,
razao pela qual as pessoas acabam por ocupar espagos inadequados
nos grandes centros e pelos cantos das cidades para se alojarem e se
protegerem. Milton Santos (1993) vincula o problema do acesso a
terra e 4 habitacdo a especulagao imobilidria. Segundo o autor, “o
déficit de residéncias também leva a especulagio e os dois juntos
conduzem 2 periferizagio da populagio mais pobre e, de novo, ao
aumento do tamanho urbano. (SANTOS, 1993, p. 96)

Conforme constatado pela Fundagio Joao Pinheiro em
2016, o déficit habitacional foi de 5,657 milhées de domicilios,
e em 2019, este ndmero subiu para 5,876 milhoes de domicilios,
dos quais 5,044 milhoes estdo localizados em drea urbana e 832
mil, em drea rural. (FJB, 2021 p. 14-113). A pesquisa mostrou que
o alto custo dos alugueis se apresenta como primeiro fator, seguido das
moradias precdrias e na sequencia as coabitagoes. (FJP, 2021)

O fato é que por conta do custo exorbitante dos alugueis
de imdveis e da falta de condicoes para arcar com as despesas,
familias de baixa renda ocupam iméveis vazios dando-lhes uma
funcio social. Muitos destes locais sao identificados nao dispdem
do minimo de infraestrutura. Nesse contexto, ou as pessoas comem
ou pagam para morar. Conforme o Censo 2010 do IBGE, o Brasil
tinha cerca de 11,4 milhoes de pessoas morando em favelas. (IBGE,
2019).

Toda essa problemitica ficou ainda mais evidenciada com a
ocorrénciada pandemiada Covid-19, pois diante das recomendagdes
governamentais quanto a necessidade do distanciamento social e
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da manutencio da higienizagdo uma nova realidade se manifesta
e revela a desigualdade socioespacial como a falta de habitagao,
existéncia de moradias precdrias e auséncia de saneamento bdsico.

De certo modo a distribui¢io dos investimentos publicos
adotada pelo Brasil nio ¢ feita de forma igual e a politica fiscal no
Brasil ndo é prudente. A ideia que se tem, portanto, é abandonar a
politica de austeridade e projetar um novo modelo de politica fiscal
e de desenvolvimento econémico, social e ambiental para o Brasil.
(DWECK, 2020) Em que pese a limitagao de recurso dos Estados,
estes devem, de forma imediata, adotar todas as medidas devidas,
até o médximo de recursos disponiveis e com mobilizacao de novas
receitas para chegar a plena efetividade dos direitos (ROSSI ez 4/,
2020, p. 31-32).

De todo modo, o suprimento habitacional ¢ previsto no
Texto Constitucional, como sendo competéncia comum entre os
entes federativos. Exigindo, portanto, agio conjunta da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios na assisténcia a populagio
segregada e excluida do trifico habitacional. No entanto, a
execucdo da politica de desenvolvimento urbano ¢é atribuigao do
poder puablico municipal, e tem como objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das fung¢des sociais da cidade e garantir o bem-

estar de seus habitantes, nos termos do art. 182 da Constitui¢ao
Federal de 1988.

Segundo Nelson Saule Junior (2004), a competéncia para
execugdo de politicas urbana é preponderante dos municipios,
contudo, em face do que prescreve a competéncia concorrente
para legislar sobre direito urbanistico e das obrigagoes estabelecidas
como competéncia comum, a preponderﬁncia municipal em
executar tais politicas urbanas nio consiste em diminuir ou retirar
a responsabilidade da Uniao e dos Estados.

O direito de morar, requer atuagio positiva do poder
publico municipal, que deve fazer através de politicas publicas
urbanas e habitacionais. E estas medidas devem incluir alternativas
de acesso a habitagao adequada e articulada com a politica urbana e
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fundidria, além de prever o controle e coer¢ao de novas ocupagoes
irregulares. Todo esse trabalho deve estar voltado 4 democratizacao
do acesso a terra, o que inclui a regulamentac¢io da atuagio do setor
privado nas questoes habitacionais e a promogao da participacio da
populagao atingida.

4 Os impactos das agoes de remogoes e despejos durante a

pandemia da Covid-19 (andlise da ADPF 828)

O Comentirio Geral n.° 07, formulado pelo Comité de
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais da ONU, emprega o
termo “remogdo forgada” como sendo a remogio permanente ou
tempordria realizada contra a vontade dos individuos, familias e/ou
comunidades das casas e/ou terras que ocupam sem o fornecimento
e o0 acesso a formas adequadas de protecio legal ou de outro tipo.
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1997, p. 286) Nesse
aspecto, O comité da ONU cuidou por ressaltar que a proibicao
de remogoes forcadas nao se resume aquelas realizadas por meio
da forga, mas engloba aquelas efetivadas contrariamente ao direito
e normas internacionais de direitos humanos (ORGANIZACAO
DAS NA(;C)ES UNIDAS, 1997). Portanto, as remocoes se
justificam diante de situacoes excepcionais, e desde que observadas
normas internacionais de direitos humanos.

Em 17 de outubro de 2018, o Conselho Nacional de
Direitos Humanos publicou a Resolugao n.° 10. A resolu¢ao dispoe
que a permanéncia das pessoas nas ocupagoes com a garantia de
servigos essenciais deve ser mantida enquanto nio houver outra
alternativa, e estabeleceu que remogoes e despejos devem se dar
somente em situacoes extraordindrias, de forma que os ocupantes
sem um teto, além de reforgar que as pessoas nio tenham prejuizos
materiais quando removidas e que as criancas e adolescentes sejam

garantidas acompanhamento médico e ndo sejam afastadas do
acesso a educacio (CNDH, 2018).

Em que pese a existéncia de um arcabougo de normas e
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orientagdes nacionais e internacionais, é fato que remogoes e
despejos forcados sio executados sem que sejam dadas as pessoas
meios de defesa ou alternativas para se abrigarem. E, muitas vezes
sio acompanhadas de violéncia e agressio, e nesse sentido, além de
causar danos materiais e morais aos seus ocupantes de dificil reversao,
transporta o problema da habitagao para outras localidades e viola
outros direitos humanos como o acesso a satide, alimentagio, dgua
potével, educagio, trabalho, liberdade de se movimentar, etc.

Constata-se que mesmo em meio a crise decorrente da
pandemia da Covid-19, e que ficar em casa é a melhor alternativa
para reduzir os nimeros atingidos pelo virus, muitas pessoas sao
desabrigadas sem que lhes sejam garantidas condi¢des minimas
para que possam se proteger. Mesmo com a crise estabelecida pelo
virus da Covid-19 o processo de remogio e despejos continuaram
no Brasil. De acordo com os dados divulgados pela Campanha
Despejo Zero, 9.156 (nove mil, cento e cinquenta e seis) familias
foram despejadas em quatorze estados da federagao, e outras 64.546
(sessenta e quatro mil, quinhentas e quarenta e seis) se encontram

ameacadas de despejo. (BRASIL, 2021)

A fim de minimizar o impacto social que as remogoes e
despejos forcados poderiam causar a milhoes de brasileiros, em
02 de marco de 2021, o Conselho Nacional de Justica proferiu
a Recomendagao n.® 90, para que 6rgaos do Poder Judicidrio
avaliem com especial cautela o deferimento de tutela de urgéncia
que tenha por objeto desocupagio coletiva de iméveis urbanos
e rurais, sobretudo nas hipSteses que envolverem pessoas em
estado de vulnerabilidade social e econdmica, enquanto perdurar
a situagao de pandemia de Covid-19 (CN]J, 2021, p. 2). Com a
situagdo de calamidade publica, no dia 03 de junho de 2021, o
STF proferiu decisao na A¢ao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 828, e suspendeu todos os processos e
todas as medidas de remogao, desocupagio, reintegragoes de posse
ou despejos enquanto perdurar a pandemia. (BRASIL, 2021). A
medida cautelar determinou a suspensio por 06 (seis) meses das
remogdes de ocupagdes coletivas estabelecidas antes do inicio da
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pandemia, ou seja, antes de 20 de marco de 2020°.

No que tange as ocupagdes que ocorreram a partir de 20 de
margo de 2020, o Supremo determinou que o Estado promovesse
agoes para evitar o estabelecimento de novas ocupagoes irregulares,
contanto que o poder publico direcione os ocupantes para abrigos
publicos ou locais com infraestrutura dignas e adequadas para a
preservagio do isolamento social. A decisao nio abarca moradores
de drea de risco e nem integrantes de fac¢oes criminosas. (BRASIL,
2021).

A decisao retrata um avango na protecio dos direitos
fundamentais e vai ao encontro das orientagoes proferidas pelas
Convengodes e normas de Direitos Humanos Internacional e 2a
Constitui¢ao Federal de 1988, pois além de proteger o direito
fundamental 2 moradia, de forma indireta protege o direito a
sadde, e, sobretudo o direito a vida. Dito de outra forma, proteger a
moradia é o meio mais racional para se manter o isolamento social e
encarar a pandemia. Nao que a prote¢ao do direito de propriedade
esteja sendo sacrificada, contudo, o direito & moradia representa
uma necessidade essencial do ser humano e deve preponderar sobre
as questoes exclusivamente patrimoniais.

Robert Alexy (2015, p. 513) destaca que a extensio do
exercicio dos direitos fundamentais sociais aumenta em crises
econdmicas, e que ¢ exatamente nos tempos de crise que a protecio
constitucional, ainda que minima, de posi¢des sociais parece ser
imprescindivel.

Em que pese alguns Estados tenham tomado providéncias
de impedimento de remogoes e despejos, a exemplo do Rio de
Janeiro®, o fato é que grande parte do Brasil nao possui politicas
publicas para atendimento das necessidades urgentes de moradia

5 A partir de 20 de marco de 2020 se estabeleceu o Estado de Calamidade Publica,
quando entrou em vigor o Decreto Legislativo n° 6/2020.

6 O Estado do Rio de Janeiro institui o Decreto Lei 9020/20, a partir do qual ficou
suspenso o cumprimento de mandados de reintegragio de posse e imissio na posse,
despejos e remogoes judiciais ou extra-judiciais enquanto medida tempordria de
prevencgdo ao contdgio e de enfrentamento da propagacio decorrente do novo
coronavirus (covid-19).
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que se estabelece. De certo modo, o poder publico acaba sendo
produtor da prépria informalidade quando ele mesmo passa a
tolerar ocupagoes irregulares que se estendem por anos.

O fato ¢ que diante da inexisténcia de politicas publicas
habitacionais o poder publico acaba tolerando ocupacoes
indevidas. E essa omissao promove de fato a segregagio social e
o fortalecimento da cidade ilegal. De toda forma a atuacio estatal
deve ser direcionada para a promogao das pessoas que vivem em
situagio de vulnerabilidade, e o Estado tem como dever garantir a
integridade fisica das pessoas.

5 Conclusao

Os assuntos envolvendo os problemas de moradia sao
antigos e tem origem no crescimento populacional da cidade e o
processo de urbaniza¢io. Certamente que o grupo mais atingido é
o que compdem a classe com menor poder aquisitivo, que, diante
da auséncia de planejamento e alternativas por parte do Estado,
e falta de condicoes financeiras para arcar com os alugueis caros,
acabam por ocupar espagos inadequados para se instalar e habitar
com seus familiares.

De certo modo, ante a falta de politicas pablicas habitacionais
o Estado, na maioria dos casos, acaba por permitir essas ocupagoes
que ultrapassam as cidades e se consolidam no tempo. Quando
pressionados a tomar iniciativas os municipios ingressam com a¢oes
de reintegragio de posse de suas dreas e promovem as remogoes
coletivas sem ao menos apresentar alternativas para realocagao das
familias, causando prejuizo 4 integridade fisica e mental das pessoas.

Em que pese o prazo de suspensio das remogdes e despejos
de 06 (seis) meses tenha sido uma decisio vitoriosa a classe social
mais pobre, apds a instalagio da normalidade com o fim ou
minimizagio da pandemia, as agdes de remogdes e despejos terdo
continuidade e centenas de brasileiros estario ao relento novamente
e em situagoes degradantes.
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O direito fundamental 3 moradia se mostra como uma
garantia cuja efetivagdo precisa ser destacada em decorréncia da
prépria supremacia constitucional. Nio lhe cabendo a atribui¢io
de um valor a ser alcangado. Dito de outra forma, deve o poder
publico, viabilizar e empregar todas as forcas no sentido de
promover a concretizagdo do direito fundamental e social de
moradia de forma abrangente, o que envolve movimentagio com
politicas publicas e participa¢do democrdtica das partes diretamente
atingidas e interessadas. Nesse contexto, os municipios possuem
um papel de extrema importincia na concretiza¢io do direito de
moradia, diante de sua posi¢ao na organizagio e adequacio do
espago urbano, observados os principios e diretrizes intrinsecos ao
desenvolvimento equilibrado para a populagao local.
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Capitulo 7

A RESCISAO POR JUSTA CAUSA PELA
RECUSA DE IMUNIZACAO CONTRA O
COVID-19, ATRAVES DA VACINA, E A
TEORIA DO SOPESAMENTO DE ROBERT
ALEXY

Vanessa Cescon!

1 Consideragoes iniciais

Apandemia do Covid-19 alterou varios cendrios sociais,
inclusive as relacoes de trabalho. Muitas pessoas foram
deslocadas para o trabalho em Aome office, outras, continuaram nos
estabelecimentos empresariais prestando servicos. A utilizagao de
Equipamentos de Prote¢io Individual — EPI’s como mdscaras, luvas,
dlcool gel e outros, foram medidas utilizadas para o enfrentamento
da pandemia.

A partir de 2021, iniciou-se a campanha de vacinacio
contra o virus, na esperanga de conter o avanco da pandemia. No
Brasil, a vacina foi disponibilizada pelo Sistema Unico de Sadde
— SUS e comegou pelos idosos com mais de 90 anos, pessoas com
comorbidades graves e, assim, em sentido decrescente até vacinar
todas as classes populacionais.

Entretanto, algumas pessoas foram contra a vacinagio, por
motivos pessoais, politicos, dentre outros. Tem-se uma queda de
34% nas mortes e dos 27 estados, 19 estdo em queda, 4 estados

1 Advogada. Mestranda do Programa de Pés Graduagio Strictu Sensu, Mestrado em
Direito da Faculdade Meridional — IMED. E-mail: vanessacesconadvogada@gmail.
com
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mais o Distrito Federal estd estdvel e apenas 3 estados estio em
alta, no tocante a casos e mortes por covid-19. Este trabalho tem
como tema as rescisoes por justa causa de empregados, nos casos
em recusa de tomar a vacina do Covid-19.

Como objetivo geral, verificar se a rescisao por justa causa é
legitima através de uma anélise da teoria do sopesamento de Robert
Alexy. Na primeira se¢io a teoria do sopesamento foi analisada
introduzindo o tema da rescisdo indireta nos casos de recusa da
tomada de vacina do Covid-19. Nasegunda se¢io, iniciou-se falando
sobre o direito coletivo do trabalho, os direitos dos empregados e
o poder empregaticio do empregador. Na terceira e tltima seglo,
foram analisadas decisoes da justica do trabalho acerca das rescisoes
indiretas por justa causa nos casos de recusa da tomada da vacina

do Covid-19.

A pesquisa teve uma andlise qualitativa de natureza bdsica.
Quanto aos objetivos, possui cardter descritivo. Os procedimentos
técnicos utilizados foram a pesquisa bibliografica de cardter indutivo.
Utilizou-se de livros, artigos e jurisprudéncias para alcancar o seu
objetivo final. Os resultados foram expostos exclusivamente em
forma de textos.

2 A teoria do sopesamento de Robert Alexy

-

E comum nos ordenamentos juridicos ocorrer o conflito
entre regras. O conflito entre regras pode ser solucionado quando
uma regra for declarada invdlida. Por exemplo, a proibi¢io de
deixar a sala de aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a
sala se o alarme de incéndio soar. Se o sinal ainda nao tiver tocado,
mas soar o alarme de incéndio, essa é uma excegao a primeira regra
e, assim, o conflito é solucionado (ALEXY, 2015, p. 92).

H4 outros conflitos, como os dos arts. 134, §1°%, ¢ 139,

2 Art. 134 - As férias serdo concedidas por ato do empregador, em um s6 periodo, nos
12 (doze) meses subsequentes & data em que o empregado tiver adquirido o direito. §
1° Desde que haja concordéncia do empregado, as férias poderio ser usufruidas em até
trés periodos, sendo que um deles ndo poderd ser inferior a quatorze dias corridos e os
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§1°°, ambos da CLI. O primeiro artigo citado menciona que
as férias dos trabalhadores, havendo concordincia, poderao ser
usufruidas em até 3 periodos, um deles nio inferior a 14 dias e os
demais nao inferiores a 5 dias cada um. O segundo artigo menciona
que as férias deverao ser tiradas em dois periodos anuais, nenhum
deles inferior a 10 dias. Mesma lei e dois comandos diferentes de
normas.

Considerando que o art. 139, §1°, trata sobre as férias
coletivas a norma se torna de dificil aplicacao, pois os funciondrios
com menos de 12 meses de trabalho e os com mais de 12 meses
usufruem das férias coletivas, normalmente, no mesmo periodo.
Ou seja, a empresa ficard 7 dias com as atividades paralisadas em
func¢do do ano novo e natal, nesse periodo ninguém trabalhara.

Nao hd como conceder a regra do §1° do art. 139 da
CLT. Caracterizando assim, a antinomia, descrita como encontro
de duas proposi¢oes incompativeis, nao podendo as duas serem
verdadeiras, nem ambas aplicadas. A solucio ¢ eliminar a norma
inconveniente. Mas como fazé-la> Muito mais importante que
descobrir a antinomia, é necessdrio soluciona-la (BOBBIO, 2010,
p. 249). H4, também, dentro desse aspecto, a diferenciagao entre
antinomias soltiveis e insoltveis.

Os motivos pelos quais nem todas antinomias sao soldveis
sao dois: a) hd casos de antinomias que nao hd a possibilidade
de aplica¢ao de nenhuma das regras cogitadas para a solugio do
emblema; b) hd casos em que se podem aplicar a0 mesmo tempo
duas ou mais regras em conflito. Chama-se as antinomias soltveis
de aparentes e as insoluveis de reais. As reais sao caracterizadas por:

demais nao poderio ser inferiores a cinco dias corridos, cada um. (Redacio
dada pela Lei n° 13.467, de 2017) BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de
1943. Aprova a Consolidagio das Leis do Trabalho. Rio de Janeiro, 1° mai. 1943.

3 Art. 139 - Poderao ser concedidas férias coletivas a todos os empregados de uma empresa
ou de determinados estabelecimentos ou setores da empresa. (Redagio
dada pelo Decreto-lei n° 1.535, de 13.4.1977 § 1° - As férias poderéo ser gozadas
em 2 (dois) periodos anuais desde que nenhum deles seja inferior a 10 (dez)
dias corridos. BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a
Consolidagio das Leis do Trabalho. Rio de Janeiro, 1° mai. 1943.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument
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quando o intérprete é abandonado a si mesmo ou pela auséncia de
um critério ou por conflito entre os critérios (BOBBIO, 2010, p.
250).

Os critérios mencionados anteriormente sao 3: a) o critério
cronolégico; b) critério hierdrquico; ¢) critério da especialidade. Far-
se-4 uma diferenciagao entre os trés, a comegar pelo cronoldgico. O
critério cronoldgico é quando ocorre conflito entre duas normas,
prevalece a mais recente. Também é chamado de lex posterior e
exporia a vontade do legislador (BOBBIO, 2010, p. 250). No
critério hierdrquico, também chamado de lex superior, é aquele
que, na ocorréncia de duas normas incompativeis, prevalece a
hierarquicamente superior (BOBBIO, 2010, p. 251).

Consiste na menor for¢a de poder normativo a inferioridade
de uma norma. A for¢a manifesta-se na incapacidade de estabelecer
uma norma contriria a uma norma hierarquicamente superior
(BOBBIO, 2010, p. 251). O critério da especialidade, também
chamado de lex specialis, traduz-se em: quando hd conflito entre
normas, uma geral e outra especial, prevalece a segunda, lex specialis
derogat generali. A lei especial é aquela que d4 significado a uma lei
mais geral (BOBBIO, 2010, p. 253).

O conflito entre as normas da CLT pode ser resolvido através
do critério cronoldgico, pois, o art. 134, §1°, foi introduzido pela
reforma trabalhista em 2017, diferente do art. 139, §1°, que foi
alterado em 1977, prevalecendo entlo, a regra do art. 134, §1°, da
CLT. Percebe-se que os critérios elencados por Bobbio sao, de certa
forma, légicos. Nao hd meio termo e nao depende do juizo de valor
de um individuo. Quando hd um conflito de principios e valores,
entretanto, resta dificil aplicar critérios 16gicos.

O sopesamento ¢ uma técnica utilizada para resolugio
entre conflitos de principios e valores. Contra o sopesamento ¢é
levantada a obje¢io de que este nio estaria aberto a um controle
racional. Valores e principios nio estariam disciplinados a sua
propria aplicagdo, restando ao livre arbitrio daquele que sopesa.
Do ponto onde comegaria o sopesamento, terminaria o controle
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através de normas e métodos, abrindo espaco para o subjetivismo e

decisionismo dos juizes (ALEXY, 2015, p. 164).

O Tribunal Constitucional Federal da Alemanha fez
referéncia a uma regra que ¢é constitutiva para os sopesamentos:
quanto maior for o grau de nao-satisfagao ou de afetagio de um
principio, maior terd que ser a importincia da satisfagao do outro.
Essa regra foi definida como a lei do sopesamento: a medida
permitida de nao satisfagio ou de afetagao de um principio depende
do grau de importincia da satisfagao do outro (ALEXY, 2015, p.
167).

Para melhor ilustrar o alegado, sao representadas as curvas de
indiferenc¢a. Em uma situacao hipotética em que “a” seja favordvel
tanto 2 liberdade de imprensa quanto a seguranga nacional. Ainda,
o individuo “a” estd disposto a aceitar uma diminui¢io na seguranga
nacional, para que ocorra aumento na liberdade de imprensa, mas
também, uma diminui¢ido da liberdade de imprensa para que
ocorra certo acréscimo na seguranga nacional outro (ALEXY, 2015,

p. 168). Veja-se:

liberdade de imprensa

seguranga nacional

Conforme a liberdade de expressao vai diminuindo, exige-
se aumento da seguranga nacional, para compensar a diminui¢ao
da liberdade de imprensa e vice-versa. A lei do sopesamento
determina a importincia da satisfacio do principio colidente
e acaba formulando, em segundo lugar, um dever. Imagine-se
outro individuo hipotético “b” que a seguranca nacional seja mais
importante que para “a” (ALEXY, 2015, p. 169):
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liberdade de imprensa

a

seguranca nacional

-

O sopesamento constitucional nio diz respeito
importancia que alguém confere a liberdade de imprensa ou a
segurancga nacional, mas qual a importincia a ser dada para ambas.
O sopesamento diz respeito a uma regra que prescreve como se deve
sopesar. Dessa forma, a lei do sopesamento é formulada como uma
regra que prescreve a definicio de importincias relativas corretas

(ALEXY, 2015, p. 169).

A distingdo de principios e normas é que principios
ordenam, como normas, para que algo seja realizado da melhor
forma dentro das possibilidades féticas e juridicas existentes. Por
isso, princfpios saio mandamentos de otimizagao, caracterizados
por serem satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
de sua satisfagao nao depende somente dos fatos, mas também das
possibilidades juridicas. Regras e principios colidentes formam o

ambito das possibilidades juridicas (ALEXY, 2015, p. 90).

Cita-se o caso de um acusado que, devido a tensio de seu
julgamento, sofria o risco de derrame cerebral ou infarto. Neste caso,
observou-se que hd uma tensio entre garantir a correta aplicagao do
direito penal e os direitos constitucionais assegurados ao acusado.
Essa relagio nao pode ser solucionada através de precedentes,
tampouco, nenhum dos principios goza de prioridade absoluta.
Portanto, a partir do sopesamento, considerando que os principios
estdo no mesmo nivel abstrato, é possivel discernir qual deles tem
maior peso no caso concreto. Situagdes como essa constituem as
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colisoes entre principios (ALEXY, 2015, p. 95).

Explica-se detalhadamente: considera-se P1 como direito
a vida e a integridade fisica e P2 como operacionalidade do
direito penal. Singularmente analisados, P1 e P2 levariam a juizos
concretos de dever ser distintos. A colisao pode ser resolvida através
de uma relagio de precedéncia condicionada ou precedéncia
incondicionada. O simbolo de precedéncia é o P. Para as situagoes
de colisao serd utilizado o C. Tragando-se quatro possibilidades de
solugao em caso de colisao: (1) P1 P P2; (2) P2 P P1; (3) (P1 P P2)
C; (4) (P2 P P1) C (ALEXY, 2015, p. 96-97).

A questao central é sob quais condi¢oes qual principio deve
ceder e qual deve prevalecer. Utiliza-se da metdfora do peso, neste
caso, os interesses do acusado tem peso maior que a preservacio da
atividade estatal (ALEXY, 2015, p. 97). Através da lei de colisao,
permite-se, indutivamente, o encontro de uma regra juridica que
determine as condig6es pelas quais um principio terd precedéncia
em relagao a outro principio contrdrio. Esta regra teria conteido
generalizdvel, permitindo que futuramente as situagdes sejam
equacionadas pela aplicacio dessa regra produto da opera¢io da lei
de colisio (ACUNHA, 2014, p. 3).

Alexy, para explicar o conceito de adequagio, contou
a histéria dos cacadores. Na Alemanha, para cagar com armas ¢
preciso realizar um curso de habilitacio. Contudo, na falcoaria,
como nao sio utilizadas armas, nio é necessirio o curso de
habilitagao. Pela rivalidade, os cacadores com armas foram até o
legislativo e conseguiram uma lei que obrigou todos cacadores, de
qualquer modo, a fazer o curso de habilitagao. A corte entendeu
que nio existe nenhuma razio clara e objetiva para essa restrigao

(MARTINES, 2016).

Com relagao ao conceito de necessidade, Alexy contou
a histéria dos bolinhos de arroz, de 1970. Fizeram sucesso na
Alemanha, pois tinham formato de Papai Noel ou Coelho da
Piscoa, eram de arroz com cobertura de chocolate. Os consumidores
comegaram a reclamar, pois compravam achando que eram de
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chocolate e nio de arroz. Entraram em conflito a liberdade de
empreender e a prote¢ao ao consumidor. O tribunal entendeu pela
desnecessidade de proibir a fabricagdo, apenas colocar um escrito

avisando que se tratava de bolinho de arroz (MARTINES, 2016).

A proporcionalidade caracteriza-se quando qualquer decisao
que se tome fard com que um principio sofra dano. Alexy mencionou
o aborto: a) a mulher perde o direito de autodeterminacio; b) o feto
perde o direito a vida. Atribuiu-se um valor a cada um dos elementos
da sua equacio e o resultado foi favordvel a pritica do aborto. Na
Alemanha, o aborto ¢ permitido até a 122 semana de gestagio,
considerando que a proibigao completa seria uma interferéncia
muito maior no principio da autodeterminagao da mulher do que

permitir o aborto até determinado periodo (MARTINES, 2016).

O Supremo Tribunal Federal também decidiu casos com
base no sopesamento, o HC 82424/RS, os principios da dignidade
da pessoa humana e liberdade de expressio foram colocados para
serem analisados no caso fético. Apds o sopesamento, considerou-se
o principio da dignidade da pessoa humana como preponderante.
No habeas corpus foi julgado o crime de publicagio de livros de
cardter contra judaicos, o que neste caso afeta a dignidade humana
dos judeus, considerando que nao ha superioridade entre as ragas

(BRASIL, 2003).

Assim como a Arguigio de Descumprimento de Preceito

Fundamental n° 58 (BRASIL, 2012):

Estado — Laicidade. O Brasil é uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religiées. Consideracoes. Feto
anencéfalo — interrup¢io da gravidez — mulher — liberdade
sexual e reprodutiva — satide — dignidade — autodeterminagio
— direitos fundamentais — crime — inexisténcia. Mostra-se
inconstitucional interpretagdo de a interrup¢ao da gravidez de
feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, incisos I e II, do Cédigo Penal.

No caso da ADPF n° 58, estavam a ser ponderados a vida
do feto anencéfalo e a dignidade, integridade, satde e liberdade
da gestante. Foi julgado pela nao tipificagio do aborto de feto
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anencéfalo como crime, considerando que a vida da gestante
também fica em risco e a probabilidade de o feto obter vida digna
de longo prazo é muito baixa, pelo fato de nascer anencéfalo.

Um ponto importante para entender a estruturacio dos
principios ¢ a semelhanga entre principios e valores. Os principios
definiriam o que ¢ “devido” prima facie, os valores, como juizos
axioldgicos, definiriam o que é “melhor” prima facie (ACUNHA,
2014, p. 6). Desta forma, percebe-se que o direito fundamental
completo é complexo. E estruturado a partir de posigoes individuais
dos cidadios e do Estado, entre essas relagoes hd objetos claramente
definiveis: relagoes de especificacio, de meio-fim e de sopesamento.
E a polémica acerca do contraponto ao direito fundamental
completo, diz respeito a que normas devem ser atribuidas as
disposi¢oes de direitos fundamentais como normas de direitos
fundamentais (ALEXY, 2015, p. 253).

Com “dever” do sopesamento evita-se que os direitos
fundamentais fiquem & mercé do legislador e tenham seu contetido
esvaziado (ALEXY, 2015, p. 292). A generalidade material ¢é
uma questdo de generalidade e de sopesamento. Para iniciar o
sopesamento ¢ necessdrio que a conduta a ser avaliada seja abarcada
pelo direito fundamental, ou seja, protegida prima facie. Este
argumento significa que ¢ abrangida pelo 4mbito de prote¢io. O
conceito de materialidade é dependente do sopesamento, representa
o resultado de um sopesamento entre as razoes a favor da protecao
constitucional (ALEXY, 2015, p. 317).

Diante do relatado, acerca da teoria do sopesamento, tem-
se outro tema nesse liame. A pandemia do Covid-19 que assolou o
mundo no inicio de 2020, criou intimeras situagdes nao vivenciadas
antes pelos individuos. Tais como a predominéncia do trabalho a
distncia (ou home office), que alterou completamente as relagoes
de trabalho, a utilizagio de mdscaras a todo tempo, alto indice
de contdgio do virus e a consequente queda em alguns setores da
economia.

A partir de 2021, iniciou-se a campanha de vacinacio
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contra o virus, na esperanga de conter o avan¢o da pandemia. No
Brasil, a vacina foi disponibilizada pelo Sistema Unico de Sadde
— SUS e comegou pelos idosos com mais de 90 anos, pessoas com
comorbidades graves e, assim, em sentido decrescente até vacinar
todas as classes populacionais.

Entretanto, algumas pessoas foram contra a vacinagio, por
motivos pessoais, politicos, dentre outros. Tem-se uma queda de
34% nas mortes e dos 27 estados, 19 estdo em queda, 4 estados
mais o Distrito Federal estd estdvel e apenas 3 estados estao em alta,
no tocante a casos e mortes por covid-19 (BRASIL, 2021).

H4 muito ainda a se avangar no quesito vacina do covid-19,
porém, a vacinag¢io tem se mostrado importante para diminuir
as sérias consequéncias da pandemia. Com a recusa de algumas
pessoas em se vacinar, algumas questoes pontuais passaram a surgir:
¢ possivel o empregador rescindir o contrato por justa causa pelo
fato de o empregado recusar-se a tomar a vacina do covid-19?

Sdo questionamentos que adentraram a esfera do Poder
Judicidrio, ficando o juiz diante da liberdade, dignidade e
autodeterminagao dos atos do empregado e o direito da coletividade,
o direito do empregador de organizar as condigoes de trabalho, seu
poder diretivo e, também, o dever de proteger a vida e a satde
de seus empregados. No préximo tépico, estes principios serdo
analisados.

3 Liberdade do empregado versus poder empregaticio do
empregador

O direito coletivo do trabalho surgiu apés a Revolugao
Industrial com o reconhecimento do direito de livre associacao dos
trabalhadores. As primeiras associagoes de trabalhadores surgiram
na Inglaterra, considerada o ber¢o do sindicalismo, com o intuito
de reivindicar melhores condicées de vida no ambiente de trabalho.
Apesar das associagdes, apenas em 1875 foi criada a primeira lei
reconhecendo o direito de livre associagio dos trabalhadores
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(BRASIL, 2017).

Internacionalmente, a Declaragao Universal dos Direitos do
Homem, em 1948, tutelou o direito de os empregados integrarem
sindicatos, por sucessdo, a Organizagao Internacional do Trabalho
(OIT) passou a fundamentar e fiscalizar esse direito de forma
global (BRASIL, 2017). A Constitui¢ao Federal de 1988, além de
garantir o direito a livre associagao dos trabalhadores, garante que
a criagao de sindicatos ¢ livre autbnoma e independente de prévia
autorizagio do Estado® (BRASIL, 1988).

O artigo 7° da Carta Constitucional tem em seu caput “Sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicio social” e traz nos incisos uma
série de direitos fundamentais aos trabalhadores (BRASIL, 1988).
Além destas garantias constitucionais, tem-se, também, o art. 5° da
CF/88 “Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, 4 liberdade, a igualdade, &
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes” (BRASIL, 1988).

4 Art. 8° E livre a associagio profissional ou sindical, observado o seguinte:
I - A lei ndo poderd exigir autorizagio do Estado para a fundacio de sindicato,
ressalvado o registro no 6rgio competente, vedadas ao Poder Pablico a interferéncia e
a intervengao na organizagio sindical;
IT - ¢ vedada a criagio de mais de uma organizacgio sindical, em qualquer grau,
representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial, que
serd definida pelos trabalhadores ou empregadores interessados, niao podendo ser
inferior a drea de um Municipio;
III - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas;
IV - a assembleia geral fixard a contribuicdo que, em se tratando de categoria
profissional, serd descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da
representaco sindical respectiva, independentemente da contribuicao prevista em lei;
V - Ninguém serd obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato;
VI - é obrigatéria a participagio dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho;
VII - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas organizagées sindicais;
VIII - e vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro da
candidatura a cargo de diregio ou representagio sindical e, se eleito, ainda que
suplente, até um ano apds o final do mandato, salvo se cometer falta grave nos termos
da lei.
Pardgrafo dnico. As disposicoes deste artigo aplicam-se 4 organizacio de sindicatos
rurais e de col6nias de pescadores, atendidas as condicoes que a lei estabelecer.
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Neste sentido, a liberdade, juntamente com a vida,
igualdade, propriedade e segurancga, assume relevincia no sistema
constitucional brasileiro. Pode-se verificar que, além da Consituicio
garantir as liberdades especificas como a de expressdo, reunido,
manifestacio, dentre outras, hd o resguardo de uma liberdade geral,
assumindo destaque no rol dos direitos invioldveis (SARLET et al,

2016, p. 480).

A funcionalidade do direito geral de liberdade, consiste em
garantir, por meio de interpretacio extensiva, outras liberdades
nio expressamente consagradas no texto constitucional (SARLET
et al, 2016, p. 482). Por conseguinte, aplicando ao caso de o
trabalhador nao querer se vacinar e exercer seu direito de liberdade,
este estd amparado. Entretanto, nao pode esquivar-se de possiveis
contrapartidas: ser barrado em determinados locais, por exemplo.

No cendrio de pandemia do Covid-19, os direitos coletivos
e individuais a sadde prevalecem sobre a colisio de direitos diante
de ocorréncias da pandemia (ABREU et al, 2021). Ou seja, uma
colisao entre liberdade e direito coletivo a satde vai prevalecer,
fazendo com que a restricio de pessoas nao vacinadas em
determinados locais, seja legitima.

Os direitos fundamentais da Constituicio brasileira
protegem as liberdades em sentido amplo, porém, o seu exercicio
por individuos e grupos esbarram no direito a satide (ABREU et
al, 2021). Os direitos fundamentais sao relativos, na medida em
que nao hd um principio de cardter absoluto, realizando uma
interpretagao com base na Constitui¢ao (ABREU et al, 2021).

Os direitos a vida, sadde coletiva e dignidade humana sio
inquestionavelmente importantes no aspecto social e juridico.
Com a pandemia do Covid-19, esses principios fundamentais, tem
precedéncia na ponderagdo de valores se comprados com o direito
a liberdade (ABREU et al, 2021). Contudo, hd uma excecio aos

casos de direito a satdde coletiva acima de liberdade individual.

Mas, para que o exercicio de direitos gerais de liberdade
prevaleca sobre o direito 4 satide na pandemia, deve-se conectar a
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solidariedade, autoprote¢io, precaucio e cuidado. Exemplo disso
s30 os casos de profissionais da satide que se recusam a atender
individuos positivos para o Covid-19, presididrios no Brasil,
migrantes na Europa. Estas restri¢des de liberdade em instituigoes
prisionais os tornam incapazes de se protegerem do virus, indicando
que seja remetido a prisio domiciliar (ABREU et al, 2021).

Nas relagoes de trabalho, o empregador exerce seu poder
diretivo, amparado pelo art. 2° da CLI>, que é uma consequéncia
da subordinagio do empregado em relagio ao empregador. O
poder empregaticio é o conjunto de prerrogativas asseguradas
juridicamente e concentradas no empregador. Prerrogativas
essas que dizem respeito a diregdo, regulamentagio, fiscalizacio
e disciplina da economia interna da empresa e correspondente

prestagdo de servico (DELGADO, 2019, p. 790).

O poder empregaticio pode ser dividido em 1) poder diretivo
(ou organizativo); 2) poder regulamentar; 3) poder fiscalizatério
(ou de controle); 4) poder disciplinar (DELGADO, 2019, p. 791).
O poder diretivo caracteriza-se como o conjunto de prerrogativas
concentradas no empregador para organizacio da estrutura e
espaco interno; organiza também o processo de trabalho adotado
no estabelecimento e na empresa, como a orienta¢io e esoecificagio
das ordens para a correta prestagao de servicos (DELGADO, 2019,
p-792).

J& o poder regulamentar, é o conjunto de faculdades do
empregador para a fixagao de regras gerais a serem observadas no
estabelecimento da empresa (DELGADO, 2019, p. 792). O poder
fiscalizatério caracteriza-se como conjunto de prerrgativas dirigidas
a0 acompanhamento das tarefas e vigilincia no local de trabalho.
Controle na portaria, cAmeras de segurangca, controle de hordrio e
frequéncia e outras atividades sao exemplos de poder de controle

(DELGADO, 2019, p. 794).

5 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo
os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagio pessoal de

servico (BRASIL, 1943).
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O poder disciplinar também concentra-se nas maos do
empregador, propiciando sangbes aos empregados caso alguém
descumpra alguma ordem ou obriga¢io contratual (DELGADO,
2019, p. 797). Estes institutos fazem parte da relagao trabalhista
e garantem ao empregador autonomia para deliberar sob os
empregados. Todavia, o empregador deve estar atento a funcio
social da coletividade, primando por ideais de igualdade, cidadania
e justica (CARRIJO, 20106).

Apesar dos citados poderes, o poder diretivo do empregador
possui limites, que estdo inseridos na nao interferéncia do direito
do outro e o respeito mdtuo. O empregador deve agir com
proporcionalidade e razoabilidade, respeitando os direitos dos
trabalhadores também contidos na Constituicio Federal de
1988. Nao pode o empregador submeter o empregado a situagoes
constrangedoras, ou qualquer ato que contrarie os direitos
fundamentais, respeitando sempre a dignidade, intimidade, vida
privada e demais direitos fundamentais (BOSKOVIC e FREITAS,
2020).

Fundamenta-se também, através do principio da protegao,
a garantia de protecdo a parte mais vulnerdvel e hipossuficiente na
relagdo empregaticia, o empregado (DELGADO, 2019, p. 233).
No cendrio pandémico, iniciado a partir de 2020, a biosseguranga
tornou-se fundamental em vdrios ambientes e nio podia ser
diferente no ambiente de trabalho. Nem todos trabalhadores
puderam afastar-se do trabalho e ficar em home office, ficando, por
vezes, em alta exposi¢ao com o Covid-19.

A biosseguranca caracteriza-se por um conjunto de medidas
e procedimentos técnicos, agdes, metodologias, equipamentos
e dispositivos capazes de prevenir, controlar, reduzir ou eliminar
riscos provenientes de atividades que possam comprometer a sadde
humana, animal, vegetal e 0 meio ambiente (NEVES, 2020). Um
dos requisitos essenciais sao as priticas adequadas de biosseguranca.

Em fungio disso, as empresas passaram a disponibilizar
os Equipamentos de Protegao Individual — EPI’s, que sao “todo
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dispositivo ou produto, de uso individual utilizado pelo trabalhador,
destinado a protegdo de riscos suscetiveis de ameagar a seguranga
e a sadde no trabalho” (BRASIL, 1978). Diante disso, as empresas
passaram a disponibilizar mdscaras, dlcool gel, luvas, 6culos, roupas
especiais e outros, aos seus empregados. Os equipamentos de
protegio individual podem variar de acordo com a funcio realizada
pelo individuo.

Apesar de todas as medidas de seguranca, foi a partir do
inicio de 2021 que a populagao brasileira teve um sinal de esperanga
para frear o Covid-19, a chegada das vacinas. A chegada marcou
uma iniciativa sem precedentes e um passo histérico na distribuicao
equitativa de vacinas em todo o mundo. Foi e estd sendo a maior
operacio de aquisigao e fornecimento de vacinas da histéria global

(BRASIL, 2021).

A Carta Magna fundamenta expressamente em seu art. 7°,
inciso XXII “redu¢io dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de saide, higiene e seguran¢a”. Portanto, é dever do
empregador proporcionar ambiente seguro de trabalho aos seus
empregados, que proteja sua vida, integridade, dignidade e satude.
A vacinagio contra o Covid-19 faz parte das medidas protetivas
contra o avango da pandemia. Além de proporcionar a protecao
individual do trabalhador, colabora para a protegio coletiva no
ambiente de trabalho, contra o virus.

A recusa da tomada da vacina tem assolado o pais,
tornando-se uma preocupacio para os especialistas. Por diversos
motivos, alguns individuos nio querem e nio estio tomando a
vacina contra o Covid-19. Diante desta situagio, algumas empresas
estdo advertindo funciondrios para a tomada da vacina e, em alguns
casos, promovendo rescisao indireta por justa causa, entendendo
que, neste caso, o direito coletivo de protecdo a saude sobrepoe-se
a liberdade individual de escolha de tomar a vacina ou nio. No
proximo tdépico, analisar-se-d decisdes da justica do trabalho sobre
o tema e a dicotomia entre a liberdade individual versus direito
coletivo a sadde.
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4 Rescisoes por justa causa nos casos de recusa da tomada
da vacina do Covid-19

A vacinagao é uma estratégia primordial para prevengao de
qualquer problema de sadde. Ao tomar as doses, além de ocorrer a
protecio contra diversos agentes infecciosos, tem-se a redugao dos
riscos de complica¢do apds contrair a doenga. Apesar do histérico
bem sucedido das vacinas, nos tltimos anos, estas foram alvo de
injustigas/preconceitos, alguns individuos passaram a apontar que
os efeitos colaterais das vacinas eram superiores ao seu grau de

prote¢ao (BIERNATH, 2018).

Os motivos que levam a decisio de nio tomar a vacina
sao variados, podem ser pessoais ou até uma decisao conjunta de
uma comunidade. Hd os anti-vaxxers®, que pensam que as vacinas
sao ruins para a saude e, hd aqueles que simplesmente hesitam
em tomar a vacina. No ambiente de trabalho, o profissional nio
imunizado, num ambiente com alto fluxo de pessoas, pode afetar

negativamente na saide coletiva, que ¢ dever do empregador
manter (FIXEL, 2021).

Em tragos histéricos, o poder se vacinar na empresa é uma
situagdo conhecida no Brasil. E de interesse do empregador que sua
equipe esteja protegida de doengas contagiosas, propociando um
ambiente de trabalho adequado e sauddvel (FIXEL, 2021). Além
disso, ¢ dever do empregador dar condigoes dignas de trabalho aos
seus empregados, sendo hipétese de rescisio indireta “correr perigo

6 Movimento anti vacina. Uma nova pesquisa publicada, em marco, na
Revista Vaccine “It’s not all about autism: The emerging landscape of anti-
vaccination sentiment on Facebook® descobriu que o contetido anti-vax no
Facebook agora adota crengas genuinas, incluindo a ideia de que a poliomielite nao
existe. Ainda de acordo com a reportagem, os pesquisadores descobriram que os anti-
vaxxers agora incluem vérios grupos distintos, incluindo pessoas vendendo remédios
alternativos (como o iogurte para o HPV). O Dr. Peter Hotez, reitor da National
School of Tropical Medicine Baylor College of Medicine (em inglés) afirma que isso
tende a confirmar a profundidade e amplitude de como o Facebook estd promovendo
o movimento antivacina. Todos os anos, 1,5 milhoes de criancas em todo 0 mundo
morrem de doencas que podem ser evitadas com vacinas — ¢ os chamados “anti-
vaxxers” contribuem para isso (BRASIL, 2019).


https://linkinghub.elsevier.com/retrieve/pii/S0264410X19303032
https://linkinghub.elsevier.com/retrieve/pii/S0264410X19303032
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manifesto de mal considerdvel”’, podendo o empregado buscar
indeniza¢io neste caso também.

Para a Organiza¢ao Mundial da Satide — OMS, a vacinagao
¢ o segundo maior investimento em satde, ficando atrds, apenas,
do fornecimento de dgua potdvel para consumo (FIXEL, 2021).
Na vacina¢io contra o Covid-19, o Brasil promulgou a lei n°
14.125/21, permitindo que empresas do setor privado pudessem
adquirir as vacinas de forma direta, desde que autorizado pela
Anvisa®.

A inten¢io do legislador foi garantir que o avango da
vacinacio pudesse ocorrer de forma mais célere, concedendo ao
setor privado oportunidade de adquirir doses para vacinar seus
empregados (FIXEL, 2021). Completado um ano de pandemia,
qualquer sinal de acelera¢io na imunizagio da populagio é essencial,
para que, a perspectiva de volta a vida cotidiana normal seja
retomada aos poucos. Do ponto de vista econémico, as empresas

necessitam retomar a movimentacgao usual de seus ramos (FIXEL,
2021).

Com o objetivo de reforgar a importincia da vacinagio,
o Supremo Tribunal Federal — STE na Agio Direta de
Inconstitucionalidade n° 6.586, fundamentou a vacinagio
compulséria prevista na lei n° 13.979/20. Com a pretensio
de alcangar imunidade de rebanho e protegio da coletividade,
especialmente as pessoas mais vulnerdveis (BRASIL, 2020, p. 1).

A vacina¢do em massa constituiu e constitui medida
adotada pelas autoridades, com cardter preventivo, para reduzir
a morbimortalidade de doengas infecciosas. A legislacio sanitdria

7 Art. 483 - O empregado poderd considerar rescindido o contrato e pleitear a devida
indenizagio quando:
©) correr perigo manifesto de mal considerdvel; (BRASIL, 1943)

8 Art. 2° Pessoas juridicas de direito privado poderao adquirir diretamente vacinas
contra a Covid-19 que tenham autorizagio tempordria para uso emergencial,
autorizacio excepcional e tempordria para importacio e distribuicio ou registro
sanitdrio concedidos pela Anvisa, desde que sejam integralmente doadas ao Sistema
Unico de Satide (SUS), a fim de serem utilizadas no Ambito do Programa Nacional de
Imunizagoes (PNI).
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brasileira nio contempla medidas invasivas ou coativas, em
decorréncia do direito a intangibilidade, inviolabilidade e
integridade do corpo humano, configurando completamente ilegal
qualquer determinagio em lei que implemente a vacinagio sem o
consentimento do individuo (BRASIL, 2020, p. 2).

A vacinagdo pode ser obrigatdria, excluida qualquer
forma de vacinagio forgada e que oriente-se o individuo de seus
direitos constantes no art. 3°, §2° incisos I, II e III°. O Relator
da ADI definiu que a competéncia do Ministério da Sadde para
coordenar o Programa Nacional de Imunizagées, definir estratégias
e calenddrios, nao exclui dos Estados, Distrito Federal e Municipios
a responsabilidade de medidas profiliticas e terapéuticas no
enfrentamento do corona virus (BRASIL, 2020, p. 2).

A definigao desta competéncia estd amparada no art. 23,
II, da CF/88™. Por fim, o ministro entendeu pela interpretacao
conforme a Constitui¢ao do art. 3°, 111, d, da Lei 13.979/2020"".
Ainda, estabeleceu que 1) a vacinagio compulséria nio significa
vacinagio forcada, deverd conter sempre o consentimento do
usudrio; 2) Apesar de nio ser forcada, podem ocorrer medidas
indiretas como, restricio ao exercicio de certas atividades, ou

9 Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de satde publica de importancia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades podero adotar, no ambito de suas
competéncias, entre outras, as seguintes medidas:

§ 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;

IT - 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 Sanitdrio Internacional,
constante do Anexo ao Decreto n° 10.212, de 30 de janeiro de 2020 .

10 Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

IT - cuidar da satde e assisténcia publica, da protecio e garantia das pessoas portadoras
de deficiéncia;

11 Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de saide publica de importincia
internacional de que trata esta Lei, as autoridades poderao adotar, no ambito de suas
competéncias, entre outras, as seguintes medidas:

III - determinacio de realizagio compulséria de:
d) vacinagio e outras medidas profildticas;
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frequéncia a determinados lugares, desde que previstas em lei, ou

dela decorrentes; (BRASIL, 2020, p. 2).

3) Tenham como base evidéncias cientificas e anilises
estratégicas pertinentes; 4) estejam acompanhadas de ampla
informacdo sobre a eficdcia, seguranca e contraindicacoes dos
imunizantes; 5) respeitem a dignidade humana e os direitos
fundamentais; 6) atendam aos critérios de razobilidade e
proporcionalidade; 7) que as vacinas sejam distribuidas universal e
gratuitamente; todas as medidas citadas, com as limitacoes expostas,
podem ser implementadas pela Uniao, Estados, Distrito Federal e

Municipios (BRASIL, 2020, p. 2-3).

Portanto, o entendimento firmado pelo STF ¢é no sentido
de nao forgar ninguém a tomar a vacina, porém, restringir acesso a
determinados locais e realizagao de atividades, é permitido, segundo
entendimento. Fundamentada a matéria através de ADI, iniciaram
outros tipos de questionamentos na esfera do Poder Judicidrio: a
recusa vacina do Covid-19 por empregados tem direito a rescisao
indireta?

Ajusticado trabalho no Recurso Ordindrio em Procedimento
Sumarissimo n° 0010091-68.2021.5.15.0068 do Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido, fundamentou entendimento
sobre o tema. Na a¢io, a reclamante postulou reconhecimento da
rescisio indireta de seu contrato de trabalho por ter sido vitima de
assédio moral em razao de pressao interna da empresa para que ela
se vacinasse contra a Covid-19. Aduziu, ainda, que foi impedida
em publico de adentrar a clinica onde se ativa como cuidadora de

idosos por duas vezes. (BRASIL, 2021, p. 2).

A reclamante defendeu a autonomia da vontade ao recusar
tomar a vacina contra o Covid-19, relatando a flexibilizagao dos
direitos individuais em decorréncia da pandemia. Rechagou ainda, a
forma como a empresa lidou com a sua recusa, optando pela coacao
e constrangimento (BRASIL, 2021, p. 2-3). A relatora concordou
com a sentenga do juizo a quo, afirmando a prevaléncia do interesse
coletivo e de saide publica, considerando a grave pandemia que
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assola o mundo, em detrimento ao interesse individual (BRASIL,
2021, p. 3).

Também, o fato de a reclamante trabalhar em clinica de
cuidados para idosos, categoria com maior vulnerabilidade e
letalidade quando infectada com o virus (BRASIL, 2021, p. 3).
Citou, ainda, a ADI n° 6.586, o art. 157"? e 158" da CLT, o
primeiro artigo mencioa o dever da empresa cumprir as normas de
seguranca e medicina do trabalho, o segundo, relacionado ao dever
de observincia dos empregados as normas de medicina e seguranga
do trabalho estabelecidas pelos empregadores(BRASIL, 2021, p.
3).

Afirmando que com muito mais razio “quando o
trabalhador se ativa diretamente em contato com a classe mais
vulnerdvel e letal, nao se vislumbrando o alegado abuso de poder
do empregador na medida proibitiva de adentrar o estabelecimento

apds nao ter apresentado o cartdo de vacina e ter comunicado que
nao se vacinaria’ (BRASIL, 2021, p. 4).

A relatora também mencionou o “Guia Técnico Interno do
MPT sobre Vacinacio da Covid - 19”7, que fundamenta:
¢ q
Neste sentido, o direito a vacina¢ido também pode constituir

um dever nas hipdteses em que envolve questoes de satde
publica, como nos casos de epidemias e¢ pandemias. Por

12 Art. 157 - Cabe as empresas:
I - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina do trabalho;
I - instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto as precaugdes a
tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais;
III - adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo érgio regional competente;
IV - facilitar o exercicio da fiscalizagio pela autoridade competente.

13 Art. 158 - Cabe aos empregados: (Redagio dada pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977
I - observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, inclusive as instrugoes
de que trata o item II do artigo anterior; (Redaciao dada pela Lei n° 6.514, de
22.12.1977)
Il - colaborar com a empresa na aplicagio dos dispositivos deste Capitulo.
Pardgrafo tnico - Constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada: (Incluido
pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977)
a) 4 observancia das instrucoes expedidas pelo empregador na forma do item II do
artigo anterior; (Incluido pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977)
b) ao uso dos equipamentos de prote¢ao individual fornecidos pela empresa. (Incluido
pela Lei n° 6.514, de 22.12.1977)
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isso, o direito-dever a vacinagdo, como uma das prestacoes
compreendidas no direito a satide, tem, do mesmo modo,
eficdcias vertical e horizontal, obrigando, a um sé tempo, tanto
o Poder Publico a realizar as agoes para efetivd-lo, quanto os
particulares a realizarem medidas para a sua concretizagio, e,
ainda, submeterem-se ao comando compulsério de vacinagao

(BRASIL, 2021, p. 54)

O guia narra também que as empresas por se utiizarem
do labor dos trabalhadores, exercem sobre eles o poder diretivo,
sendo, portanto, responsdveis por sua saude ocupacional e demais
aspectos pertinentes ao meio ambiente do trabalho, em relagao a
satde e seguranca dos trabalhadores na esfera individual e coletiva
(BRASIL, 2021, p. 54). Quanto a reusa da tomada da vacina contra
o Covid-19, tem-se no Guia:

Portanto, nenhuma posi¢ao particular, convicgio religiosa,
filosofica ou politica ou temor subjetivo do empregado
pode prevalecer sobre o direito da coletividade de obter a
imunizagio conferida pela vacina, prevista em programa
nacional de vacinagdo e, portanto, aprovada pela Anvisa, e
inserida nas agoes do PCMSO. Diante de uma pandemia,
como a de Covid-19, a vacinagao individual ¢ pressuposto para
a imunizagao coletiva e controle da pandemia (BRASIL, 2021,
p. 61).

Arguindo neste sentido, a desembargadora do trabalho
reconheceu a rescisio do contrado por pedido de demissao,
determinando a baixa da CTPS e o pagamento de 13° saldrio, férias
+1/3 e FGTS. H4, ainda, outra decisao do Tribunal Regional do
Trabalho da 22 Regido Recurso Ordindrio - Rito Sumarissimo n°
1000122-24.2021.5.02.0472 sobre e mesma matéria.

A reclamante aduziu que a dispensa foi abusiva e que o
simples fato de ter se recusado a tomar vacina contra a COVID19
nao pode ser considerado ato de indisciplina ou insubordinacio,
pois sempre cumpriu com todos os seus deveres profissionais, e
nunca desrespeitou as ordens de seus superiores. Sustentou que
a empresa nio fez campanhas, nio fixou cartazes, tampouco fez
reunides com seus empregados informando a respeito da necessidade
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de tomar vacina (BRASIL, 2021).

Argumentou que o ato do empregador em forcar que a sua
empregada tomasse a vacina fere a sua honra e a dignidade humana.
Acrescentou que nao foi instaurado processo administrativo para
apurar a suposta falta grave cometida (BRASIL, 2021). A empresa
em defesa informou que a reclamante sempre laborou no Hospital
Infantil Municipal, e que justamente por esse motivo, foi orientada
a tomar a vacina contra a COVID 19, disponibilizada de forma
gratuita e emergencial pelo Governo, no intuito de conter o
avan¢o da pandemia e proteger os profissionais que atuavam de
forma habitual na linha de frente da drea da sadde, em ambiente
hospitalar (BRASIL, 2021).

O relator, sobre alegagoes da reclamante no sentido de
que nao poderia ser obrigada a tomar a vacina, porque nio existe
lei que a obrigue, consignou que em 07/02/2020 foi pulicada a
lei 13.979/2020, que dispoe justamente sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de satide publica mundial deflagrada
do novo coronavirus. Apontou o artigo 3°, inciso III, como
possiblidade de realizagio compulséria de vacina¢io e outras
medidas profildticas baseadas em evidéncias cientificas (BRASIL,
2021).

Relatou ainda o desembargador que a reclamante jd havia
sido advertida anteriormente pelo mesmo motivo e em nenhum
momento tentou justificar o motivo de sua recusa. Revelou ainda
que a conduta da reclamada (aplicagao de justa causa) nao mostrou-
se abusiva mas sim absolutamente legitima e regular, porquanto,
para todos os efeitos, a reclamante nao atendeu a determinagio
da empresa. Os pedidos da exordial e o recurso foram negados

(BRASIL, 2021).

Através das duas recentes decisoes da justica do trabalho
pode-se observar a inclinagao dos julgadores a protecao da satde
coletiva em face do direito individual de liberdade de escolha de
tomar ou ndo a vacina. Apesar de nio estar citada nas decisoes
dos Tribunais Regionais do Trabalho, a teoria do sopesamento de
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Robert Alexy pode ser aplicada nesses casos. De um lado os direitos
individuais de liberdade, autonomia da vontade e dignidade da
pessoa humana, de outro os direitos de satde coletiva, de forma a
conter as graves consequéncias da oandemia do Covid-19.

Dessa forma, nio significa que um direito sobreponha o
outro, mas sim, nesta situa¢do da vacinagao contra o Covid-19,
os direitos de satide coletiva tem prevaléncia sobre os individuais.
Portanto, a rescisao indireta por justa causa pela recusa do
trabalhador em tomar a vacina contra o Covid-19, é valida. Consta-
se também que a rescisio nio é uma medida imediata, deve ser
precedida de orientagoes e adverténcias, para apds, se o trabalhador
nao cumprir a ordem de vacinagio, ser aplicado o art. 482, “h™:
“ato de indisciplina ou de insubordinagio” (BRASIL, 1943),
considerando o poder empregaticio do empregador.

5 Consideragoes finais

Este estudo iniciou com as definicoes de teoria do
sopesamento de Robert Alexy. O sopesamento ¢ uma técnica
utilizada para resolucio entre conflitos de principios e valores.
Do ponto onde comegaria o sopesamento, terminaria o controle
através de normas e métodos, abrindo espago para o subjetivismo
e decisionismo dos juizes. Através do sopesamento evita-se que
os direitos fundamentais fiquem a mercé do legislador e tenham
seu contetdo esvaziado. Finalizou-se o primeri capitulo com o
questionamento: é possivel o empregador rescindir o contrato por
justa causa pelo fato de o empregado recusar-se a tomar a vacina
do covid-19?

No segundo capitulo, tratou-se sobre o direito coletivo do
trabalho, sobre os direitos dos trabalhadores previstos no art. 7°
da CF/88 e outros dispositivos. Mostrou-se a dicotomia entre o
principio da protecio, a garantia de protegao a parte mais vulnerdvel
e hipossuficiente na relagio empregaticia e o poder empregaticio
do empregador. Também foi demonstrado o dever do empregador
de porporcionar um ambiente seguro, sauddvel, que nio cause
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maleficios aos trabalhadores.

No terceiro e dltimo capitulo, iniciou-se umaabordagem mais
especifica da vacinagio contra o Covid-19, citando o movimento
anti vacina e a probelmdtica na recusa da tomada da vacina do
Covid-19. Citou-se a A¢io Direta de Inconstitucionalidade n°
6.586 que fundamentou que a vacinagio em massa constituiu e
constitui medida adotada pelas autoridades, com cardter preventivo,
para reduzir a morbimortalidade de doencas infecciosas.

O entendimento firmado pelo STF ¢ no sentido de nao
forcar ninguém a tomar a vacina, porém, restringir acesso a
determinados locais e realizagao de atividades, é permitido,
segundo entendimento. Duas decisoes acerca de rescisoes indiretas
foram analisadas, uma do TRT2 e outra do TRT15, pleiteadas por
reclamantes ao entenderem que suas recusas ao tomar a vacina do
Covid-19 ndo geravam direito de demissao por justa causa por
parte do empregador.

Nesta situa¢ao, hd duas esferas e direitos fundamentais a
serem analisadas: a liberdade, autonomia da vontade e dignidade
da pessoa humana, de outro, o direito coletivo de satide e o poder
empregaticio do empregador. Através da técnica do sopesamento,
pode-se concluir que na situagdo vivenciada por todo o mundo
por conta da pandemia do Covid-19, a satide coletiva deve estar
sobreposta aos interesses individuais. Portanto, a rescisao por justa
causa nos casos de recusa de tomada da vacina do Covid-19 é legal.
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Capitulo 8

UTILIZACAO DE DADOS PESSOAIS
NA DEMOCRACIA: DAS ELEICOES A
VIGILANCIA DE GOVERNO

Vitor Luis Botton'

1 Introducao

A;ravés do presente estudo buscar-se-d demonstrar

importincia que os dados pessoais possuem nas
sociedades contemporéneas, tendo em vista que podem ser utilizados
por candidatos e governantes para manipularem a realidade.

Assim, em um primeiro momento, analisar-se-4 a
importincia que os dados possuem na sociedade atual, bem como,
a necessidade de protecao destes, para que se proteja a autonomia e
privacidade dos individuos.

Posteriormente, verificar-se-4 a importincia, e a0 mesmo
tempo, o perigo do uso desenfreado e sem regulamentagio dos
dados pessoais nos processos de eleicoes democrdticas. Salienta-
se que estes sempre foram utilizados nas mais diversas campanhas
politicas, entretendo, no decorrer dos dltimos anos houve
exploragio neste quesito sem precedentes na histéria.

Por fim, no terceiro e Gltimo capitulo deste artigo, partir-
se-4 a um estudo voltado a vigilancia de governo sobre os dados
pessoais, sobre as formas de manipulagio, distor¢oes de realidades

1 Mestrando em Direito pela Faculdade Meridional - IMED. Pés-graduado em Direito
Contratual e em Direito Empresarial. Pés-graduando em Direito Civil e Processo
Civil. Graduado em Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai
e das Missoes (2019). Advogado no escritério Grassi Jacomini Botton Advogados
Associados, inscrito na OAB/RS n° 116.112. E-mail: vitorluisbotton@gmail.com.
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possiveis, sendo um perigo para a democracia, podendo inclusive
acarretar em novas formas de totalitarismo.

Diante de tais premissas, fica o questionamento de se a
democracia estd preparada para enfrentar os diversos problemas da
imensa quantidade de dados e sua capacidade de processamento?
O objetivo desta pesquisa é analisar como os dados pessoais podem
ser utilizados e manipulados para ganhos pessoais de candidatos e
governantes.

A linha de abordagem escolhida para a pesquisa do presente
trabalho encontra amparo no método hipotético-dedutivo seguindo
aspectos qualitativos e quantitativos, de Mezzaroba e Monteiro
(2009). Ademais, no que se refere a técnica procedimental, este
trabalho segue a abordagem de pesquisa bibliografica que, segundo
Gil (2008), se desenvolve partindo de obras jd existentes, como
livros e artigos cientificos.

Concluindo, procurar-se-d, no presente trabalho, a
realizacio de um estudo sobre os aspectos gerais de dados pessoais,
privacidade e sua regulamentacio, posteriormente, estudar-se-d a
importincia dos dados pessoais nas eleicoes democrdticas e, por
fim, realizar-se-4 uma abordagem sobre a vigilancia de governo.

2 Aspectos gerais sobre dados pessoais e privacidade

Inicialmente, dados podem ser compreendidos como o
estado original da informacao. Depois de processados e organizados,

tornam-se um fato original compreensivel do qual se pode extrair
informacoes (PORTELA; MOTTA; ABAGGE, 2020).

O conceito tradicional de privacidade evoluiu e a ele deve
ser adicionado as novas dimensoes das informagdes pessoais. No
entanto, a prote¢io dos dados pessoais é mais do que uma simples
evolugao do conceito de privacidade, sendo estabelecida como
um direito autbnomo, que requer clareza e normas padronizadas.
Portanto, mesmo que a protegio de dados esteja relacionada a
protecao da privacidade pessoal, ela nio se limita a dicotomia do
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publico e privado (COSTA; OLIVEIRA, 2019).

Na atualidade, um grande niimero de pessoas fica online
todos os dias, sendo que vdrias plataformas digitais sao gratuitas,
mas o que nio se sabe, é que, “ndo existe almogo gratis”. Cada visita
aos sites deixa um rastro, e cada rastro é composto por dados, que
consistem em informagdes pessoais, como nome, estado civil, idade,
data de nascimento, péginas que visitamos com frequéncia, curtidas,
compartilhamentos ou até mesmo conversas particulares, podendo
serem usados como um pardmetro para realizar a compilagio de
informagdes, como especificar um perfil de personalidade online.
Sendo assim, a md gestao desses dados pode causar sérios danos aos
usudrios e a populagio em geral (FREDES; BORGES, 2021).

A implementagao da internet trouxe mudangas significativas
na estrutura social, incluindo a maneira como nos comunicamos.
Atualmente, a internet se tornou um dos principais meios de
comunicagio do mundo, conectando dreas remotas onde antes
havia pouca ou nenhuma comunicagio. A tecnologia conectou
o mundo e expandiu muito de forma gigantesca a liberdade,
incluindo a liberdade de expressao e o direito a informagao. A
internet promoveu a democratizagio desses processos, tendo
em vista que milhdes de pessoas agora tém acesso a mais fontes
de noticias e eventos mundiais em um curto periodo de tempo.

(BOQUADY, 2018).

A humanidade vive um periodo denominado “sociedade
da informacio”, pois entre suas caracteristicas, a comunicagao,
principalmente a comunica¢do via internet, se difundiu e atinge
um grande nimero de pessoas em todo o mundo (MARTINS;
TATEOKI, 2019). Ocorre que, o problema ¢ que os usudrios
deixam dados quando usam a internet, dados pessoais que poderio
ser acessados por terceiros, que poderdo utilizi-los para as mais
diversas finalidades, nao apenas para o mercado de consumo, mas
também, com vieses politicos-eleitorais (MARTINS; TATEOKI,

2019), como se verd mais detalhadamente no capitulo a seguir.

A invasao da privacidade agora é algo corriqueiro, mas a
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pessoa média ainda sabe pouco ou ¢é indiferente. Na rotina e na
monotonia do nosso quotidiano, nos pequenos conflitos da vida,
quem se interessa em bisbilhotar o que nos estd a acontecer?
Informacoes detalhadas sobre nés, incluindo nomes, enderecos
e detalhes particulares, podem ter um impacto profundo em
nossas vidas se estiverem nas maos de institui¢coes poderosas
ou simplesmente irresponsdveis. E o sistema nio vai esquecer.

(DOWBOR, 2020)

Nas sociedades contemporineas sio gerados mais dados
pessoais do que em qualquer outro periodo na histéria. Um fator
relevante para isso é que na sociedade informacional dos dias atuais
os dados pessoais acabaram por se tornar o propulsor da economia
global, baseada em informag¢des e conhecimentos. (BEZERRA,
2019). Na posse dos dados pessoais as empresas do setor de
tecnologia possuem condigoes de adentrar na esfera da privacidade,
tendo acesso aos caminhos que as pessoas geralmente percorrem,
quanto tempo o trajeto percorrido leva, qual a distdncia entre sua
residéncia e o local em que trabalham (CARVALHO, 2020).

E possivel afirmar, também, que 3 medida em quea tecnologia
se desenvolve e melhora sua capacidade de processamento de
informacoes, o valor da informacio também aumenta, (DONEDA,
2019), ao ponto de se poder dizer que os dados s3o o novo petréleo.

Outrossim, entende-se que o direito a privacidade vem se
expandindo, incluindo a prote¢ao de dados pessoais e o didlogo com
novos modelos de mundo da informagao. Ainda, deve-se mencionar
que, devido as suas condigoes pioneiras e ao seu estatuto de direito
bésico, o direito a privacidade foi ampliado por muitos anos como
base para a protecio dos dados pessoais. No entanto, deve-se
entender que a protegio de dados nio ¢é prestada de uma forma
simples, e ndo deve ser deixada de lado, sendo caracterizada como
um verdadeiro subtipo de privacidade, mas, ainda, considerada
como um direito auténomo (FREDES; BORGES, 2021).

A protegao de dados pessoais possui uma forte tendéncia em
possuir legislacao especifica em diversos ordenamentos juridicos do
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mundo, que vem evoluindo muito, sendo considerado, inclusive,
como um direito fundamental (DONEDA, 2011). Neste contexto,
surge a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD), que,
conforme elencado no artigo 1°%, tem como objetivo a protecao dos
direitos fundamentais de liberdade e de privacidade, bem como, o
livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Gize-se que entre os fundamentos da lei, elencados no
artigo 2° da Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD),
destacam-se a privacidade, a autodetermina¢io informativa e a
inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem, os direitos
humanos e desenvolvimento da personalidade.

Nao obstante, para Rodota (2008, p. 92) “a privacidade pode
ser definida mais precisamente, em uma primeira aproximagao,
como o direito de manter o controle sobre as préprias informagoes.”

O direito a privacidade, que ¢ plenamente compativel
com a era moderna-tecnoldgica, pode ser considerado como um
direito fundamental 4 autodeterminacio e ao controle informativo,
estando ligado ao direito da intimidade e privacidade, previstos no
artigo 5°, X da Constituicio Federal?, no qual este pode decidir os

2 Art. 1° Esta Lei dispoe sobre o tratamento de dados pessoais, inclusive nos meios
digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com
o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

3 Art. 2° A disciplina da protegio de dados pessoais tem como fundamentos:
I - o respeito a privacidade;
IT - a autodeterminagio informativa;
III - a liberdade de expressao, de informagao, de comunicagio e de opinido;
IV - a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem;
V - o desenvolvimento econdmico e tecnolédgico e a inovagio;
VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e
VII - os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o
exercicio da cidadania pelas pessoas naturais.

4 Art. 5° Todos sio 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, 4 igualdade, a seguranca e 4 propriedade, nos termos seguintes:
[...]
X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao;
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dados pessoais e informativos que entram e saem da esfera privativa,
sendo considerado uma condigao da cidadania nos tempos atuais,
nao podendo se restringir, entretanto, a auto-regulamentagio ou
relacoes contratuais particulares, merecendo enfoque aos efeitos
sociais decorrentes de tecnologias da informagao e da comunicagao

(COPETTT; CELLA, 2019).

Neste mesmo sentido, ¢ possivel afirmar que a vida privada
do individuo ¢ invioldvel, conforme pode-se constatar a partir da
leitura do artigo 21 do Cédigo Civil Brasileiro, Lei n® 10.406/02°.

Gize-se que as legislacoes relacionadas ao tratamento dos
dados pessoais buscam garantir que sejam respeitados os direitos
e liberdades fundamentais da vida privada, que merece protecao
e respeito mesmo diante de ambientes de riscos e incertezas

(MARTINI; BERGSTEIN, 2019).

Como a temaitica estd relacionada ao ambiente virtual,
importante destacar uma observagao ao termo “ciberespago”, com
a intengdo de demonstrar a contemporaneidade do tema, e nio
algo que se planeja somente para o futuro.

O ciberespago, de um modo geral, oferece novas e diferentes
perspectivas e expectativas do futuro. Hd um tempo, quando
se assistia a um filme de ficcdo cientifica, imaginava-se o
uturo que estava por vir. Agora, tem-se a impressio de
fut t A t d

que se aproxima da certeza de que o futuro é agora, e nesse
uturo presente, indubitavelmente, ¢ necessirio promover
fut nt dubitavelment

uma imersio conceitual do Direito no ciberespaco, visando
preservar os direitos humanos fundamentais 4 privacidade e a
prote¢do de dados pessoais. (BOFF; FORTES, 2014, p. 16)

Ainda, destaca-se que a tutela da privacidade sobre os dados
pessoais deve ser norteada por principios, especialmente, pelo
solidarismo entre os agentes de tratamentos envolvidos nas relagoes

publicas e privadas (MISUGI; FREITAS; EFING, 2016).

Desta forma, verificou-se, inicialmente, a importincia que

5 Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢ invioldvel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotard as providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato
contrdrio a esta norma
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os dados possuem na sociedade atual, bem como, a necessidade
de protecio destes, para que se proteja a autonomia e privacidade
dos individuos. Assim, passar-se-d a tratar da relevincia dos dados
pessoais nos processos democraticos.

3 A importincia dos dados pessoais nas eleicoes
democriticas

A utiliza¢io de dados pessoais nos processos de eleigoes
democrdticas sempre foi presente, entretendo, no decorrer dos
ultimos anos houve exploragao neste quesito jamais vista antes.
Deve-se enfatizar que a maioria das pessoas nio sabe como seus
dados sao captados, utilizados e manipulados. Portanto, o objetivo
principal deste capitulo é explorar a conexao entre o uso de dados
pessoais e o posicionamento e contetdo das plataformas sociais.

Se os individuos ndo conhecem seus direitos sobre a prote¢io
dos dados pessoais, e se esses dados sao usados indevidamente,
envolvendo manipulagio, danifica-se o livre exercicio, levando a
vicios na expressao de vontade. Para uma nagao, ¢ possivel lembrar
disso ao se realizar as elei¢oes, pois ao se tomar uma decisao, a
democracia pode ser ameagada (FREDES; BORGES, 2021).

Com a popularidade do Google desde 2000 até o presente
momento, em cerca de quinze anos, com a adesio massiva das
redes sociais, muitas informagdes sobre todos foram coletadas

(TOMASEVICIUS FILHO, 2014).

A téenica de profiling, decorrente de avancos tecnoldgicos,
consiste em um método que envolve a construgio de um perfil de
comportamento do individuo, que é elaborado a partir de dados
pessoais disponibilizados pelo usudrio ou captados (FREDES;
BORGES, 2021).

Com tantas informa(;(’)es pessoais disponiveis, torna-se
possivel a andlise, em que um perfil pessoal de cada pessoa ou grupo
é criado a partir das informagoes obtidas. Em outras palavras, todos
na rede social criarao voluntariamente um perfil sobre si mesmos
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(TOMASEVICIUS FILHO, 2014).

Esses dados sao processados por meio de algoritmos para
tentar prever o comportamento futuro e estabelecer o controle ou
a selecdo direta de possiveis interessados em produtos ou servigos
especificos. Isso tem sido feito através da andlise didria de todas as
pesquisas realizadas nas ferramentas de busca da internet, sendo essas
informagdes vendidas a potenciais interessados (TOMASEVICIUS
FILHO, 2014).

Portanto, se faz necessirio abordar a importincia do livre
exercicio da personalidade para uma sociedade democrdtica e como
a interferéncia de dados pessoais a afeta. Uma descri¢io detalhada
dos dados pessoais de uma pessoa através da obtengao de informagoes
pessoais é atualmente constituida como a representagio pessoal de
um individuo no mundo digital, a intimidade e privacidade sao
expostas diariamente na internet, como um elo entre as pessoas ¢ o
ambiente digital externo (FREDES; BORGES, 2021).

Uma vez estabelecida esta conexio bdsica, pode-se observar
que a captura de dados pessoais e o uso de tecnologias para preparar
arquivos de configuracao poderao dar margem a manipulacio de
informacoes externas que chegam aos individuos, considerando
que essas tecnologias provém de programas que fornecem aos
administradores do comportamento do usudrio. Deles podem
transmitir noticias ou informagdes predeterminadas, criando
uma espécie de bolha digital, prejudicando a liberdade e a livre
construgdo da identidade pessoal (FREDES; BORGES, 2021).

A autonomia dos individuos na sociedade da informagio
deve ser fundamentada, com foco na “autodeterminacio
informacional” dos cidadaos, que devem ter o direito de controlar
sua informacio, escolhendo, ainda, como suas informagées serao

manipuladas e captadas (RODOTA, 2008).

A big data é formado por um grande niimero de combinagoes
de dados disponiveis em diferentes servidores acessiveis para
resolver a demanda por informagoes. Essa tecnologia faz parte
das ferramentas utilizadas no contexto da 42 Revolugio Industrial
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Inddstria 4.0). Ademais, qualquer pessoa pode gerar informacoes
qualq p p g ¢
por meio de aplicativos méveis, sites ¢ dado de navegagao na

internet (OTTONICAR, 2019).

Portanto, o sistema rastreia os individuos e entende suas
preferéncias, para que eles possam recomendar produtos com
base nas caracteristicas das pessoas. Neste sentido, na 42 revolu¢io
industrial, os avancos em sistemas eletromecinicos e redes de
sensores sem flo beneficiaram vdrias 4reas, criando oportunidades
Unicas em impulsionadores-chave para melhorar o desempenho
humano e organizacional para novos niveis (OTTONICAR, 2019).

A coleta dos dados e preferéncias dos individuos pode
acontecer quando utilizam servigos gratuitos (como vdrias
ferramentas de pesquisa disponiveis na internet), ou mesmo quando
visita uma loja virtual e procura determinados sites e produtos nela

(MARTINS; TATEOKI, 2019).

Diante disso, nao é de estranhar que vdrias plataformas
digitais tenham comecado a disponibilizar conteddos mais
personalizados, ou seja, em harmonia com os gostos e preferéncias
dos usudrios, de forma a manter a sua aten¢ao por mais tempo

(MARTINS; TATEOKI, 2019).

Algumas organizagoes vendem dados pessoais sem o
consentimento do individuo; a big data é usado para espalhar
noticias falsas e manipular preferéncias, especialmente no contexto

de redes sociais (OTTONICAR, 2019).

Existe uma ligacdo importante entre democracia e
comunica¢do. A comunicagdo ¢ um dos meios pelos quais os
individuos expressam a sua vontade, por sua vez, a democracia ¢
constituida pela vontade geral do povo. Portanto, considerando que
atecnologia estd intimamente ligada ao nosso meio de comunicagao,
sua transformagio pode alcangar o sentido de democracia. Nao
obstante, conforme mencionado anteriormente, existe uma ligacao
enorme entre democracia e ciberespago, tendo em vista que ambos
possuem o papel de propiciar liberdade 2 comunidade (FREDES;
BORGES, 2021).
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As redes sociais sio um novo espa¢o para o debate
social, cultural e politico, moldada pela liberdade de expressao,
proporcionando a todos que as visitam o direito de saber e de ser
informado, assim, a dimensdo objetiva da liberdade de expressio
¢ desenvolvida nas redes sociais, ou seja, as redes sociais s20 um
espago onde o direito de expressar ideias é exercido como um direito
subjetivo, mas a0 mesmo tempo permite o debate e a reflexao, seja
numa eleicdo ou em qualquer momento (FREDES; BORGES,
2021).

Porém, apesar de se fundamentar na autonomia e liberdade,
a internet, conflita com a realidade diante de nossos olhos: a
vigilancia, que serd melhor abordada no préximo capitulo. Na
discussao voltada & democracia, as organizacdes especializadas em
recolher dados e elaborar o marketing eleitoral sabem influenciar os
usudrios, seja através do posicionamento de noticias personalizadas
ao destinatdrio, seja através da divulgacio de noticias falsas. Em
qualquer caso, hd um desequilibrio de informagoes, que pode levar
a persuasdo, o que pode levar 2 uma falsa conclusao (FREDES;

BORGES, 2021).

Outrossim, os dados pessoais sao coletados em grande escala,
permitindo a criagdo de um banco de dados com capacidade sem
precedentes, a partir do qual perfis de usudrios podem ser analisados
com base nestes dados (profiling). Com esses dados, a empresa pode
orientar o conteiido de anuncios aparentemente inofensivos, ou
até mesmo informagoes subconscientes ou distorcidas que podem
mudar as intengoes de voto e outras posi¢oes politicas (FREDES;

BORGES, 2021).

Nessa perspectiva, pode-se observar que as anélises realizadas
no contexto de big data podem ser utilizadas para o bem ou para
o mal. Em termos politicos, esta situacao ¢ bastante grave, eis que
pode ameagar a democracia e a estabilidade de um pais. Como
por exemplo tem-se o recente escAndalo envolvendo a eleigao
nos Estados Unidos e a empresa de andlise de dados Cambridge

Analytica (OTTONICAR, 2019).
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Em um outro ponto de vista, o impacto de noticias falsas
pode prejudicar a educagio e a democracia de um pais, ameacando
a capacidade dos cidadaos de discernir informagoes confidveis
(OTTONICAR, 2019). Neste contexto, tem-se o objetivo de
discutir e analisar a importincia da prote¢ao dos dados pessoais
para a manutengdo da prépria democracia, evitando que o eleitor
seja manipulado ou induzido a votar com base nos dados pessoais
recolhidos nas redes eletronicas ou do candidato, pois quando
este mal-intencionados, criando noticias falsas ou tendenciosas,
a consciéncia eleitoral serd afetada, fragilizando a liberdade de
escolha de candidatos, sendo este um dos pilares da democracia

(MARTINS; TATEOKI, 2019).

Desta forma, a internet comega a desempenhar um papel
importante na prépria democracia, pois os cidadaos estao cada vez
mais propensos a utilizar os ambientes virtuais para compreender
os acontecimentos, expressar suas preferéncias, opinides, criticas,
etc., e as questoes que sdo colocadas na agenda politica em um

momento especifico (MARTINS; TATEOKI, 2019).

Os fatos provam que, ao contrdrio de qualquer periodo da
histéria, na democracia atual existem problemas especificos com
a internet. Como sabemos, o seu conteiddo cobriu com sucesso
milhoes de pessoas em todo o mundo num curto periodo de tempo,
sem qualquer oportunidade de controle da qualidade e veracidade

da informagcao divulgada (MARTINS; TATEOKI, 2019).

As possibilidades proporcionadas pelas diversas tecnologias
de informacio permitem que a grande maioria das pessoas
participe permanentemente da tomada de decises politicas. No
entanto, nao se pode ignorar a possibilidade de sua utiliza¢do no
processo de governanga, vigildncia e dominagao, que se manifesta
principalmente na crescente desigualdade no desenvolvimento e no
uso de novas tecnologias em paises ricos e pobres (ROVER, 2006).

E preciso lembrar que, em um futuro préximo, a
combinagiao do progresso tecnolégico e da internet pode nos levar
a repensar o conceito de democracia direta e representativa, pois
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pode ser comum que os cidadaos exer¢am grande parte de seus
deveres civicos, inclusive de votar pela internet, experiéncia que foi
oficialmente implementada na Estonia e estd em fase experimental

nos Estados Unidos, Reino Unido e Suica (SAUAIA, 2014).

Ainda hd uma séria preocupa¢io de que, devido a fraca
protecio de privacidade, governos e empresas estdo usando
ferramentas como minera¢io de dados ou coleta massiva de dados
por meio de programas que funcionam permanentemente em
servidores de alta velocidade, conforme relatado pelo governo dos
EUA, para obter privilégios pessoais informagées, o que permitird
a criacao de enormes bancos de dados (SAUAIA, 2014).

Algumas pessoas também afirmam que existe uma
verdadeira relagdo simbidtica entre democracia e privacidade, entao
a desregulamentagio da protecio da privacidade significa uma
ofensa ao sistema democrdtico do governo. Por exemplo, o uso de
mecanismos de monitoramento, quando utilizado por governos
autoritdrios podem ser utilizados para evitar protestos de grupos
sociais com outras inclinagoes politicas (SAUAIA, 2014).

Deve-se enfatizar que a protecio da privacidade na
sociedade de massas também estd relacionada a democracia, pois
sua protecao se alia ao controle e minimiza¢do do impacto da
violéncia simbdlica. A falta de privacidade permite aos detentores
de informagées privilegiadas a coleta coletiva e sobreposicoes de
seus discursos, evitando a ruptura do modelo antidemocrdtico

(SAUAIA, 2014).

O uso de informacgoes personalizadas para fins eleitorais,
seja na elei¢io de Trump, como o Brexit, ou no Brasil, tem causado
uma deformagio profunda no processo eleitoral (DOWBOR,
2020). A manutengio e o desenvolvimento do sistema democrdtico
brasileiro sao baseados na representagao e na participacio direta
dos cidaddos, que, entretanto, vem apresentado problemas. Tem-
se a dupla patologia da democracia: a patologia da participagao,
que se caracteriza pela distincia entre a sociedade e a gestao dos
interesses publicos, e a patologia da representacio, que é marcada
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pela crise da representa¢io (KELSON, 2020).

Por um lado, as novas tecnologias da informagao trouxeram
grandes beneficios aos representantes e a participa¢io, como formas
mais flexiveis de consulta publica e féruns digitais para a realizagao
de tomadas de decisoes. Por outro lado, trazem novos desafios 2
democracia, como a possibilidade dos mencionados mecanismos
de vigilancia e controle (KELSON, 2020).

Neste sentido, ¢ vdlido dizer que a democracia estd
despreparada para a era digital, ainda, a democracia representativa
estd sendo destruida, tendo em vista que se constréi em um contexto
completamente diferente da nova tecnologia de comunicagao

(HILBERT, 2017).

Big data, conhecido como tecnologia de processamento
de grandes quantidades de dados, foi implementado nos Estados

Unidos na elei¢io de Barack Obama em 2012 (HILBERT, 2017).

Barack Obama reuniu uma equipe de 40 engenheiros de
grandes empresas de tecnologia e comprou um banco de dados de
16 milhoes de eleitores indecisos selecionados, com dados de tweets,
postagens no Facebook e localizagoes geograficas (HILBERT,
2017).

Dessa forma, eles conseguiram persuadir 80% dos eleitores
que estavam indecisos por meio de uma comunicagao muito precisa
e direcionada. Na elei¢io de Donald Trump, essa abordagem
evoluiu e adquiriu um novo perfil (HILBERT, 2017).

Como anteriormente citado, a Cambridge Analytica
¢ uma empresa de marketing britinica cuja especialidade ¢é
analisar grandes quantidades de dados pessoais a fim de formular
estratégias supostamente mais eficazes para vdrios tipos de
campanhas publicitdrias, sejam puramente comerciais ou politicas.
Essas andlises envolvem a combinacio de elementos da ciéncia
comportamental com técnicas de publicidade que verificam os

dados com antecedéncia (MARTINS; TATEOKI, 2019).
Em marco de 2018, veio a tona que Cambridge Analytica
obteve os dados pessoais de mais de 50 milhées de usudrios do
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Facebook e usou esses dados para conduzir e influenciar a eleigao
presidencial dos EUA em 2016, levando a vitéria do candidato
republicano Donald Trump (MARTINS; TATEOKI, 2019).
Cambridge Analytica adotou a big data e psicometria e os usou
como ferramentas de marketing online para atividades politicas.
Por exemplo, a empresa forneceu servigos para mobilizar o povo
britAnico para apoiar a retirada do pais da Unido Europeia.

(KELSEN, 2020).

A maioria das campanhas politicas no passado usava dados
demograficos para desenvolver estratégias. A Cambrigde Analityca
revolucionou isso, recorreu a uma combinagio de psicometria,
andlise de big data e publicidade direcionada (antncios que sio
precisamente ajustados as caracteristicas de personalidade dos

consumidores individuais) (KELSON, 2020).

Em um outro viés, de forma a ji introduzir o préximo
capitulo, Harari (2018) parafraseando Winston Churchill, disserta
que a democracia ¢ o pior sistema politico do mundo, com exce¢io
de todos os outros. Quando se trata de algoritmos de big data,
as pessoas podem chegar 2 mesma conclusdo: eles tém muitos
problemas, mas nao temos escolha melhor. (HARARI, 2018).

A medida que os cientistas adquirem uma compreensio
mais profunda de como os humanos tomam decisoes, a tentagao de
confiar em algoritmos estd aumentando. Decifrar decisées humanas
nio apenas tornard os algoritmos de big data mais confidveis,
mas, 20 mesmo tempo, tornard os sentimentos humanos menos

confidveis (HARARI, 2018).

Sendo assim, mesmo em uma chamada sociedade livre,
os algoritmos podem ganhar autoridade porque aprendemos
a delegar cada vez mais tarefas a eles com base na experiéncia e,
gradualmente, perdemos a capacidade de tomar decisdes por nds

mesmos (HARARI, 2018).

Diante disso, observando-se a importincia, e a0 mesmo
tempo, o perigo do uso desenfreado e sem regulamentagio dos
dados pessoais, parte-se a um estudo voltado a vigilancia de governo
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sobre os dados pessoais.

4 Vigilancia de governo: uma aproximagao da distopia de

19842

Ao adentrar no presente capitulo, importante que se realize
um sopesamento entre a privacidade e o monitoramento, tendo em
vista que o custo de um alto nivel de monitoramento pessoal acaba
com a privacidade e limita o poder pessoal das escolhas (FARIAS,
2020).

No entanto, é importante analisar esses argumentos
cuidadosamente. Deve-se considerar que os riscos da vigilincia da
sociedade podem ser associados ao uso indevido da informacio por
governantes para o controle dos cidadaos (COSTA; OLIVEIRA,
2019).

Ora, um conjunto de dados s6 tem sentido quando analisado
para produzir conhecimento sobre a realidade. Em se tratando
de vigilancia, a histéria estd cheia de ligagdes entre examinar o
comportamento individual e gerar classificacio e conhecimento
para permitir que eles governem seu comportamento (BRUNO,
2008).

Hoje em diaa tecnologia é aregra, os individuos estao sempre
em contato uns com os outros, € seu uso ¢ didrio, normalmente 24
(vinte e quatro) horas por dia, e tudo ¢é registrado. As redes sociais
sabem para onde vamos, quando acordamos, quando vamos para a
cama, 0 que gostamos, 0 que Nao gostamos e vdrias outras atitudes
e comportamentos captados no nosso dia a dia e o algoritmo
conhece todas as nossas informagoes e pode fazer previsdes sobre
acoes (FREDES; BORGES, 2021). Portanto, manter o poder
implica controlar os outros, pois 0 mesmo conflito que constrdi
uma sociedade também ¢ a possibilidade de agdes que a colocam
em risco (SPENGLER; COPELLI, 2015).

Porém, hd um aspecto muito importante que merece a
devida aten¢ao de toda a sociedade: a implementagio de um
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forte controle social para acabar com a privacidade. Por meio da
tecnologia, a privacidade das pessoas foi severamente reduzida e
as consequéncias desse processo nos préximos anos ainda sio

desconhecidas (TOMASEVICIUS FILHO, 2014).

A violéncia urbana e o terrorismo sio fatos que fazem
com que a privacidade das pessoas diminua. Para intimidar os
criminosos, cimeras de seguranga estdo por toda parte, registrando
os passos das pessoas nas ruas, entradas de casas e apartamentos,
elevadores, lojas e outros espagos acessiveis ao ptblico. Na entrada
do prédio, as pessoas foram solicitadas a fornecer seus nomes,
nameros de identidade e permissdo para tirar fotos. Nao estd
claro como essas informagdes foram processadas ou se foram
descartadas corretamente no momento da venda dos computadores

(TOMASEVICIUS FILHO, 2014).

Sob as alegacoes de combate ao terrorismo, as informacoes
enviadas pela internet sio monitoradas automaticamente por
grandes computadores. Controle o trinsito de pessoas exigindo
que todos os passageiros fornecam dados, bem como controle de
cAmera e coleta de impressoes digitais (TOMASEVICIUS FILHO,
2014).

Os métodos mencionados acima, usados por paises e
empresas para coletar informagoes privadas, sio invasivos. Na
verdade, ninguém pode optar por nio declarar seus rendimentos,
bens, ou impedir estritamente a coleta de dados sobre suas
informagdes fisicas ou de acesso ou preferéncias. No entanto,
nos ultimos anos, as pessoas deram um novo passo no campo da
privacidade. A estratégia nao tentou invadir esse campo e suscitar
resisténcia entre as pessoas, mas mudou: o acesso facil e divertido
as redes sociais por meio do computador pessoal e, recentemente,
do celular, tem criado um forte estimulo para que as pessoas abram
mio de sua privacidade voluntariamente (TOMASEVICIUS
FILHO, 2014).

A supervisao excessiva pode minar as liberdades civis, porque
as pessoas podem se sentir impelidas ao desespero e incapazes de
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expressar suas opinioes, tendo em vista que essa pritica abre espago

para intimidac¢ao (TOMASEVICIUS FILHO, 2014).

Governos autocrdticos frequentemente usam informacoes
falsas, geralmente por meio de mentiras, induzindo a sociedade a
acreditar em certos fatos ou situagdes que sao inconsistentes com os
fatos. Foi o que aconteceu na Alemanha nazista, onde o Ministro
da Propaganda, Joseph Gobbels, disse: “se vocé contar uma mentira
grande o suficiente e ficar repetindo-a, as pessoas acreditardo ser

verdade” (MARTINS; TATEOKI, 2019).

O grande fantasma do avango onisciente ¢ a realizagio da
imagem do big brother. Paradoxalmente, essa hipétese de ditadura
da censura ¢ ainda mais preocupante do que uma sociedade onde a
transparéncia estd aumentando (ROVER, 2000).

A internet, que conecta todos os computadores e telefones
celulares, tornou-se uma espécie de big brother na pritica. No
livio de 1984, existem “teletelas” e cimeras. No mundo real
de hoje, além das cAmeras de seguranca, todos estao na frente
de telas de computador e telefones celulares o tempo todo. E
até um aperfeicoamento em relagao ao livro de 1984, porque a
“teletela” é fixa e o computador e o telefone celular sdo portiteis.

(TOMASEVICIUS FILHO, 2014).

Organizagoes que controlam uma grande quantidade de
coleta de dados, impulsionadas pela fraca protecao dos direitos
basicos de privacidade, serao capazes de seclecionar e agregar
informagdes rapidamente para que possam suprimir ou distorcer
as informacoes. Os detentores de informagoes apenas divulgam ou
omitem o conteddo que lhes interessa. Para governos autoritdrios
a qualidade e veracidade dessas informagdes pouco importa, o que
realmente tem interesse sdo os beneficios de manter a governanca
em detrimento das minorias. Assim, os detentores da informacio e,
portanto, os detentores do poder, poderao coordenar sua separagao
de contetddos desinteressados e difundir o que pretendem ver
concretamente como a verdade sobre a pessoa ou grupo (SAUAIA,

2014).
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Alguns dos riscos que podem surgir com a manipulacio
dos dados e informagoes por meio dos algoritmos sao: preconceito,
censura, discriminagio social, violagdes de privacidade e direitos de
propriedade, abuso de poder de mercado, impacto na capacidade

cognitiva e riscos crescentes (DONEDA; ALMEIDA, 2017).

O Google é um simbolo poderoso desse conflito. O
mecanismo de busca mais utilizado na internet parece constituir
nao apenas um ordculo onisciente, mas também uma instincia
legal, servindo como referéncia pessoal de gestao para milhoes de
usudrios em todo o mundo. Afinal, do que mais se pode duvidar?
“Vocé é o que o Google diz que vocé ¢” (DONEDA; ALMEIDA,
2017). O mesmo pode acontecer com um governo autoritdrio,
“Vocé é o que o governo diz que vocé é”.

Hoje, tudo é um sinal magnético, informacio nao material
onipresente que pode ser armazenada, processada usando tecnologia
de big data, analisada por meio de algoritmos e transmitida
instantaneamente para todas as partes da Terra. A tecnologia de
reconhecimento facial usando cAmeras instaladas nas ruas de
muitas cidades tem causado indignacio. O préprio George Orwell
nao conseguia imaginar como seria o Big Brother em 1984, muito
menos a tecnologia em 2020 (DOWBOR, 2020).

O reconhecimento facial em locais publicos continuard
existindo, com incontdveis cAmeras de vigilincia. Deve-se nao
apenas considerar o que eles fazem com nossas informagoes, mas

também o que podem fazer (DOWBOR, 2020).

A vigilancia governamental trardé mudangas muito
importantes. A ideia de que todos s3o inocentes antes de serem
provados culpados, pode mudar para que todos podem ser culpados
e devem ser vigiados até que se prove o contririo (KELSON, 2020).

Isso se baseia na visdo de que as pessoas que recebem atengio
constante desenvolvem autodisciplina. Outra possibilidade ¢é gerar
controle social por meio do medo e da passividade dos individuos

(RAMONET, 2016).

Esse estado de guerra permanente ao terrorismo é o principal
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argumento utilizado como motivo para o estabelecimento de uma
base de ferramentas de vigilincia e uma desculpa moral perfeita

para o fortalecimento do controle social (RAMONET, 2016).

Mais eficazes do que os bastoes das forgas de seguranga, os
jatos d’dgua, as forcas armadas, s2o as novas armas de vigilancia que
podem identificar lideres de grupos nao hegemonicos e retird-los

do campo de batalha com antecedéncia (RAMONET, 2016).

Essas tecnologias podem ser usadas para dificultar a
manifestacio e protestos dos cidadaos, impedindo, assim, a
livre expressao de ideias, que é o elemento bdsico da democracia
(KELSON, 2020).

Ademais, fazendo uma ligagio com a inteligéncia artificial,
afirma-se que a crencga liberal em sentimentos pessoais e livre
escolha nio ¢é natural nem antiga. Por milhares de anos, as pessoas
acreditaram que a autoridade vinha da lei de Deus, nao do coracio,
entdo devemos santificar a palavra de Deus, nio a liberdade
humana. Somente nos tltimos séculos a fonte de autoridade mudou
dos corpos celestes para as pessoas de carne e osso. Em breve, a
autoridade pode mudar novamente, desta vez, de humanos para
algoritmos. Assim como os mitos religiosos legitimam a autoridade
sagrada e as narrativas liberais defendem a autoridade humana, as
revolugoes tecnoldgicas futuras podem estabelecer a autoridade de
algoritmos de big data enquanto destréi a ideia de liberdade pessoal

(HARARI, 2018).

Ao mesmo tempo, os cientistas da computagio estio nos
oferecendo recursos de processamento de dados sem precedentes.
Quando a revolugao da biotecnologia se fundird com a revolugao
da tecnologia da informagao, ela produzird algoritmos de big data
que podem monitorar e compreender meus sentimentos melhor do
o préprio individuo, e entdo a autoridade pode ser transferida dos
humanos para os computadores (HARARI, 2018).

As pessoas tém medo da inteligéncia artificial porque nao
acreditam que ela obedecerd. J4 vimos muitos filmes de fic¢io
cientifica sobre robos se rebelando contra senhores humanos e
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massacrando todo mundo nas ruas. Mas o verdadeiro problema
com os robos é o oposto. Devemos ter medo deles, porque sempre
obedeceriao a seus mestres e nunca se rebelarao (HARARI, 2018).

O perigo nio se limita a mdquinas mortiferas. O sistema
de vigilancia apresenta os mesmos riscos. Nas maos de um governo
benigno, algoritmos de vigilincia poderosos podem ser a melhor
coisa que j4 aconteceu a humanidade. Mas o mesmo algoritmo de
big data também pode fornecer motivagao para o big brother no
futuro. Nas maos de um governo ditatorial, podemos eventualmente
entrar em um sistema de vigilancia orwelliano, no qual todos sao

monitorados o tempo todo (HARARI, 2018).

O resultado pode ser inimagindvel até mesmo para Orwell:
um regime completamente vigilante que nao apenas rastreia nossas
atividades externas e fala, mas pode até mesmo penetrar em nossa
pele e observar nossa experiéncia interior (HARARI, 2018).

O rtotalitarismo atuava por intermédio da violéncia, mas
o poder instrumentirio opera através da modificagio
comportamental, ¢ ¢ ai que o nosso foco precisa mudar. O
poder instrumentdrio nio tem interesse nas almas nem tem
qualquer principio a instruir. Nao hd qualquer treinamento
ou transformacao para a salvacio espiritual, qualquer ideologia
pela qual julgar nossas agoes. Ele nio exige a possessio de
cada pessoa de dentro para fora. Ele nio tem interesse em
exterminar nem desgrudar nossos corpos e mentes em nome
da devogio pura. Ele recebe dados sobre o comportamento do
nosso sangue e da nossa merda, mas nio tem interesse em se
sujar com as nossas excre¢oes. Ele ndo tem apetite pelo nosso
sofrimento, dor ou terror, embora receba com avidez e de bom
grado o superdvit comportamental que ¢ infiltrado a partir de
nossa angustia. Ele ¢ profunda e infinitamente indiferente aos
nossos significados e motivos. (ZUBOFF, p. 429, 2021)

Embora o instrumentalismo nao seja cruel, é tao chocante,
incompreensivel e novo para a histéria humana quanto o
totalitarismo para suas testemunhas e vitimas. Nosso encontro com
forcas sem precedentes ajuda a explicar por que ¢ dificil nomear
e compreender esse novo método coercitivo, que ¢ moldado
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secretamente, oculto pela tecnologia e complexidade tecnoldgica
e oculto pela retérica. O totalitarismo é um projeto politico que se
integra a economia para dominar a sociedade. O instrumentalismo é
um projeto de mercado que se integra aos niimeros para concretizar
seu tipo Gnico de dominagao social (ZUBOFE, 2021).

Com tantas informagoes pessoais coletadas, é impossivel
saber para onde vocé estd indo ou para onde estard. Muito
provavelmente, o mundo nao serd a distopia descrita em 1984,
tendo em vista que a liberdade é elemento essencial para o
funcionamento da economia, o que ¢ diferente do mundo descrito

por Orwell (TOMASEVICIUS FILHO, 2014).

Diante do discorrido, faz-se necessdrio dar uma atencio
maior para a protecio dos dados pessoais e a privacidade do
individuo, tendo em vista o tamanho poder destrutivo social que
podem ter se utilizados por governos totalitdrios, destruindo, assim,
qualquer forma de democracia.

5 Conclusao

Pela realizagio do presente estudo buscou-se demonstrar
a importdncia que os dados pessoais possuem nas sociedades
contemporaneas, tendo em vista que podem ser utilizados por
candidatos e governantes para manipularem a realidade.

O primeiro capitulo foi destinado a dissertar sobre
importincia que os dados pessoais e a privacidade possuem na
sociedade atual, bem como, a necessidade de protecio destes, para
que se proteja a autonomia e privacidade dos individuos.

Posteriormente, verificar-se-4 a importincia, e a0 mesmo
tempo, o perigo do uso desenfreado e sem regulamentagio dos
dados pessoais nos processos de eleicoes democrdticas. Salienta-
se que estes sempre foram utilizados nas mais diversas campanhas
politicas, entretendo, no decorrer dos ultimos anos houve
exploragio neste quesito sem precedentes na histéria.

Por fim, no terceiro e tltimo capitulo deste artigo, realizou-
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se a um estudo voltado a vigilincia de governo sobre os dados
pessoais, sobre as formas de manipulagao, distor¢des de realidades
possiveis, sendo um perigo para a democracia, podendo inclusive
acarretar em novas formas de totalitarismo.

Assim, como resultado constata-se que a democracia precisa
evoluir conforme a tecnologia para enfrentar os diversos problemas
da imensa quantidade de dados e sua capacidade de processamento
e evitar que estes sejam manipulados para ganhos pessoais de
candidatos e governantes.

Resumindo, pode-se analisar os aspectos gerais de dados
pessoais, privacidade e sua regulamentagdo, posteriormente,
verificou-se a importdncia dos dados pessoais nas eleigoes
democriticas e, por fim, foi realizada uma abordagem sobre a
vigilancia de governo e como este pode se utilizar dos dados pessoais
para implementar um totalitarismo, acabando com a democracia.
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Capitulo 9

O DIREITO A UM PROCESSO

SEM DILACOES INDEVIDAS E

A MOROSIDADE ESTATAL NO
CUMPRIMENTO CONSTITUCIONAL

Aline Trindade!

Jarbas Paula de Souza Junior?
Suelen Silva de Oliveira’

1 Introducao

Considerando o atual cendrio brasileiro, em que os
processos, em especial, os criminais levam cerca de 4 a
8 anos para que o Judicidrio chegue a uma decisao (conclusao) para
todas as partes envolvidas, em particular o réu, visa-se conjeturar
a possibilidade juridica do tema proposto. A presente proposta de
pesquisa tem como tema central de estudo verificar a viabilidade
na aplica¢io da medida compensatéria (atenuante) devido a nio
observincia do principio da razodvel duragao do processo. Isto é, a
nao observancia desse principio fundamental poderia fundamentar
a aplicacio do beneficio da atenuante do art. 66 do Cédigo Penal.
O Direito fundamental de ser julgado em um prazo razodvel: o
tempo como pena e a insustentabilidade na prestacio jurisdicional.

Entao, tendo o tempo como san¢do, analisar-se-4 a

1  Mestranda do PPGD da Faculdade IMED, curriculo Lattes http://lattes.cnpq.
br/6201055881085102, ID ORCID https://orcid.org/0000-0003-1806-4793.

2 Mestrando do PPGD da Faculdade IMED, curriculo Lattes http://lattes.cnpq.
br/4312617653077312, ID ORCID https://orcid.org/0000-0003-2232-3663.

3  Mestranda do PPGD da Faculdade IMED, curriculo Lattes http://lattes.cnpq.
br/2168188541729202, ID ORCID: https://orcid.org/0000-0002-6024-511X.
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possibilidade de buscar atenuar a pena do réu com base da legislagao
atual, ou vislumbrar uma alteragio na dogmdtica penal para
possibilitar essa implementagio. Assim atingiria se a concretizagao
do direito fundamental, visando uma resposta mais rdpida nao s6
para vitima, mas para o préprio acusado.

2 A morosidade estatal no cumprimento constitucional e o
direito a um processo sem dilagdes indevidas

A morosidade jurisdicional além de violar direitos
fundamentais importantes, também vai de encontro ao direito do
réu em ter seu processo julgado em um prazo razodvel, do mesmo
modo que nio observa a prerrogativa de desfrutar de seu processo
penal administrado sem dila¢oes indevidas. Beccaria, a seu tempo,
j& mencionava que o processo deve ser conduzido sem protelagoes,
pois quanto mais rdpida for a aplicagdo da pena e mais perto estiver

do delito, mais justa e til a pena serd (BECCARIA, 2005, p.59).

Apesar de ser direito de todos os envolvidos no processo
penal de desfrutar de prestagao de tutela jurisdicional devida com
celeridade e eficiéncia, a morosidade na prestagao constitui um
dos mais antigos entraves da Administragao Publica. A partir da
Segunda Guerra Mundial é que nasceram discussoes acerca do
Direito Fundamental (PASTOR). Esses debates conjugaram com
a promulgacio da Declara¢io Universal de Direitos do Homem
(10-12-1948), em particular em seu artigo 10, que foi fonte tanto
do artigo 6.1 da Convengao Europeia para Protecao dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais (CEDH), bem como dos
artigos 7.7 € 8.1 da respectiva CACH. Portanto, a nivel internacional
o Direito fundamental j& possui amparo juridico, posteriormente
foi recepcionado pela legislagao brasileira, em especial, pelo artigo
5, pardgrafo 2 da Carta Magna. No entanto, em 8 de dezembro
de 2004 com o advento da Emenda Constitucional n° 45 houve o
acréscimo do inciso LXXVIII em que deixou o texto constitucional
ainda mais claro e especifico, declarando que “a todos, no ambito
judicial e administrativo, s3o assegurados a razodvel duracio do
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processo e os mejos que garantam a celeridade de sua tramitagao

(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).

Todavia, apesar das estipulagdes tanto em A4mbito
internacional (CADH), como a nivel brasileiro (CF) prevendo o
direito a razodvel duragao do processo nao houve mengao em ambas
as leis sobre qual seria o prazo miximo de duragio ou qual seria o
prazo razodvel de duragao do processo, e tao pouco delegaram para
que lei ordindria regulamentasse a matéria. Logo, as leis limitam-
se a mera conceptualizagao e pouca funcionalidade. Ocorre que o
direito brasileiro reconheceu a chamada “doutrina do nao prazo”,
ocasionando em uma regularizagdo ineficaz e questiondvel.

Oportuno mencionar que apesar do Cédigo de Processo
Penal estipular alguns prazos processuais (artigos 400,412,531,
dentre outros) nio sio suficientes para garantir tal direito,
sobretudo por serem prazos desprovidos de san¢io em caso de
descumprimento. Nessa linha de raciocinio, urge mencionar
as palavras do doutrinador e pesquisador Aury Lopes Janior no
sentido de que nesse caso hd uma equagio prazo-san¢ao = ineficicia,
posto que quando se fala em nao prazo significa dizer: auséncia de
prazos processuais com uma sangao pelo descumprimento (LOPES

JUNIOR, 2019, p. 89).

Em 27 de dezembro de 1968, no caso “Wemhoff” que
houve tratativas a fim de estipular alguns critérios para avaliar o
que seria a “duragio indevida”. Pois bem, a partir disso designou-se
a chamada “doutrina dos sete critérios”, considerando o seguinte:

SETE CRITERIOS PARA EFICACIA DO “PRAZO RAZOAVEL”:

1. A duragao da prisao cautelar;

2. A duragio da prisio cautelar em relacdo a natureza do delito, a pena fixada ¢ a
provével pena a ser aplicada e caso de condenagio;

3. Os efeitos pessoais que o imputado sofreu, tanto de ordem material como moral ou
outros;

4. A influéncia da conduta do imputado em relagio a demora do processo;
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5. As dificuldades para a investigagio do caso (complexidade dos fatos, quantidade de
testemunhas e réus, dificuldades probatérias etc.);

6. A maneira como a investigagio foi conduzida;

7. A conduta das autoridades.

Fonte: (LOPES JUNIOR, 2019, p. 89).

Entretanto, a teoria dos sete critérios nao teve “vida” longa,
pois nao teve abrigo pela TEDH, mas também nio foi descartada
em sua integralidade. Isso porque foi aproveitada pela Corte em
alguns casos, e posteriormente sendo aplicada como ponto de
partida para um novo referencial, isto ¢, a teoria dos trés critérios:

TRES CRITERIOS PARA EFICACIA DO “PRAZO RAZOAVEL”:

1. A complexidade do caso;

2. A atividade processual do interessado (imputado);

3. A conduta das autoridades judicidrias.

Fonte: (LOPES JUNIOR, 2019, p. 89).

Portanto, apesar de bem amplos e discriciondrios ainda,
sao esses os critérios utilizados atualmente pelo TEDH e pela
CIDH, sem duvida, o melhor cendrio seria a clara fixagao objetiva
da duragao méxima do processo, bem como da prisao cautelar, a
cima de tudo estipulando sangées em casa de descumprimento
total ou parcial, como por, exemplo, extingao do processo penal ou
liberdade automidtica do imputado

Outrossim, faz-se importante que a lei estipule os prazos
de duragio do processo, tendo em vista que até mesmo para se
argumentar sobre a dila¢ao indevida ou excesso temporal do
processo precisa-se anteriormente haver norte e limites pré-fixados
como ponto de partida a fim de haver um ponto referencial com o
objetivo de conseguir chegar-se afirmagao se ocorreu ou nao dilagao

indevida. (LOPES JUNIOR, 2019, p. 90-91).

Nesse interim, Gimeno Sendra justifica que a dilagao
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indevida corresponde a mera inatividade, dolosa, negligente ou
fortuita do 6rgao jurisdicional. Nao constituiu causa de justificacao
a sobrecarga de trabalho do 6rgao jurisdicional, pois ¢ inadmissivel
transformar em “devido” o “indevido” funcionamento da Justica
(GIMENO). Em conclusio, a Constituicio Brasileira de 1988,
em seu artigo 5, LXXVIII, considerou a teoria do nio prazo, e,
consequentemente, deixando o texto aberto, sem defini¢io objetiva.

Dessarte que a “teoria do nio prazo” ¢ a ineficicia do
principio constitucional da razodvel duragio do processo penal.
Dessa forma, Aury Lopes, expoe 4(quatro) critérios dos quais
deverio ser aplicados pelos tribunais brasileiros, como j4 ocorre nos
TEDH e na CIDH. Argumenta ainda que esse nao ¢ o modelo mais
adequado, porém enquanto nio h4 critérios objetivos temporais e
definidos em lei, j& pode-se acreditar numa luz. Sio eles:

QUATRO CRITERIOS QUE DEVERAO SER UTILIZADOS:
1. Complexidade do caso;

2. Atividade processual do interessado (imputado), que obviamente nio poderd se
beneficiar de sua prépria demora;

3. A conduta das autoridades judicidrias como um todo. (policia, Ministério Pablico,
juizes, servidores etc.);

4. Principio da razoabilidade.

Fonte: (LOPES JUNIOR, 2019, p.92).

3 Possibilidade de aplicagio da atenuante do art. 66 CP ou
necessidade de alteracao da dogmaitica penal

Apés discorrer sobre a amplitude e sobre os critérios
abertos do que seria o prazo razodvel de processo, bem como de
quando haveria a dilagdo indevida, faz-se substancial haver limites
normativos mais claros e concretos para sua melhor aplicagio e
para melhor seguranca juridica. Anteriormente, discorreu-se sobre
os critérios subjetivos utilizados pela TEDH e CIDH para “tentar”
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limitar o tempo imoderado de processo.

Porém, no Brasil, essa questao é ainda mais delicada, visto
que os processos penais nao possuem limitagdo para sua duragio
e, consequentemente, levam anos e anos até um veredito final
(nao confundir direito ao prazo razodvel com a prescrigao). Essa
discussio no sistema brasileiro ainda é muito embriondria, com
doutrina muito enfraquecida, a contrdrio sensu no Paraguai o
Cédigo de Processo Penal prevé prazo médximo para a duragao do
processo, que serd de no mdximo 4 (quatro) anos (art.136 CPP),
ap6s esse lapso temporal o processo serd extinto.

Ainda, o sistema Paraguaio também estipula limite pré-
processual (art.139), que uma vez superado, impedird a instauragao
processual futura. Ainda, o CPP Paraguaio reza que, se um recurso
contra uma prisio cautelar nio for julgado no prazo fixado em lei,
poderd o imputado exigir que o despacho seja proferido em até 24
horas. No entanto, caso tal prazo nao seja obedecido terd o réu o
direito de ser posto em liberdade (LOPES JUNIOR, 2019, p 94).

Por essa razdo, o presente estudo faz primordial diante de
sua complexidade e da atual necessidade brasileira, pois versa sobre
o tempo de vida das pessoas. Outrossim, hd alguns prazos sobre o
rito de procedimento no Cédigo de Processo Penal, porém nao hd
qualquer sangio em caso de descumprimento. Portanto, os entraves
postos sdo dois: 1) nao existe qualquer defini¢ao do prazo médximo
de duracao de processo, ou seja, até a sentenca de primeiro grau e,
depois até o transito em julgado. 2) E, também, nio existe san¢io
processual pela violagio do prazo fixado em lei (LOPES JUNIOR,
2019, p. 93).

A partir dessa andlise questiona-se: Em caso da instru¢ao
processual (rito) nio ser realizada dentro do prazo estabelecido em
lei, qual seria a sangio aplicdvel? Nenhuma. Em virtude disso, o
direito fundamental a um prazo razodvel nao tem eficdcia prética.
Parece mais uma orientagao da qual fica a critério discriciondrio
dos membros do judicidrio, do que propriamente uma exigéncia-
obrigagdo. Argumenta-se ainda que o legislador deveria estipular
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limites nao s6 para a duragio do processo. Portanto, apds verificar
a necessidade de fixagao de prazo, também, vislumbra-se “solucoes”
em caso de violagao desses limites temporais.

Existe uma enorme e injustificada resisténcia em reconhecer
a existéncia de danos e o dever de indenizar o réu ou sua familia pela
demora do judicidrio na resposta pelo qual foi subsista, sobretudo
quando nio h4 prisdo cautelar. Diante dessas observagoes verificar-
se-4 a possibilidade de aplicagao do art. 66 do CP a fim de atenuar
a pena do réu, em caso de descumprimento do direito fundamental
da razodvel duragio do processo penal “ Art. 66 - A pena poderd
ser ainda atenuada em razao de circunstincia relevante, anterior
ou posterior ao crime, embora nio prevista expressamente em lei.”

(Redagao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Posteriormente, pesquisar a coeréncia de uma possivel
alteragao na dogmadtica penal tanto para fixar prazos, como para
impor sangoes ao descumprimento destes.

OjuristaAury Lopesenumera 3(trés) solu¢oesem decorréncia
das dilagoes indevidas e do descumprimento a violagio ao direito a
razodvel duragio do processo. Sao elas: compensatdrias, processuais
e sancionatdrias. A primeira “solucio” seria a compensagao penal
que poderd ser pode meio da atenuagio de pena ao final aplicado
na sentenga, isto é, aplica¢io da atenuante inominada do artigo 66
do CP ou o perdao judicial, nos casos possiveis (art. 121, p. 5, art.
129). Isso pelo motivo de que a dilagao excessiva do processo penal
atingiu o réu de uma forma tao grave que a san¢io penal se tornou
desnecessiria. (LOPES ]UNIOR, 2019, p 98). Outra hipétese,
seria a “solugao” processuais, em que a melhor remédio ¢ a extingao
do feito, porém essa forma encontra-se maior resisténcia. A tltima
sugestio dado pelo jurista (LOPES JUNIOR, 2019, p. 98-101) ¢
a punicao do servidor (juizes, promotores, etc.) responsdveis pela
morosidade processual penal indevida. A problemitica é que existe
uma incursio no Direito Administrativo, Civil e Penal.

No entanto, a Emenda Constitucional n.45, além de prever
o direito de ser julgado em um prazo razodvel, também estabeleceu
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a possibilidade de uma san¢ao administrativa para o juiz que der
causa a morosidade. A redacio do artigo 93,11, “¢”, reza que: “e)
nao serd promovido o juiz, que injustificadamente, retiver autos
em seu poder além do prazo legal, nao podendo devolvé-los aos
cartérios sem o devido despacho ou decisao”. (CONSTITUICAO
FEDERAL, 1988), porém, a inseguranca é se hd aplicagio ou a
norma fica apenas no mundo tedrico.

3.1 Caso concreto sobre a aplicacdo da atenuante devido
morosidade do processo penal

H4 paises como o Paraguai em que possui limitagao
temporal para o término do processo penal, e sangoes em caso de
desrespeito. J4 no Brasil esse cendrio ¢ diverso. Apesar de nao haver
no sistema brasileiro penal fixagio em lei a cerca do tempo e tio
pouco sangdes em caso de exorbitincia temporal penal, verificar-
se-d casos na justica Brasileira em que se obteve a aplicagio da
atenuante para o réu ou condena¢io ao Poder Judicidrio devido a
sua morosidade.

Pois bem, ocorre que 1 de outubro de 1999, Damiao
Ximenes Lopes, que jd possuia histéricos de doenga mental, teve
uma crise e por essa razao foi internado na Casa de Repouso de
Guararapes (Estado do Ceard). No dia 03 de outubro, mesmo
internado, teve um surto de agressividade, entrando no banheiro da
clinica e se recusado de sair. Diante dessa situacio foi imobilizado
e retirado a forca. Além disso, a vitima (Damiao) foi espancada e
sedada. No dia seguinte (04 de outubro), sua mae foi visitd-lo e
se deparou com seu filho cheio de hematomas, roupas rasgadas,
sujo de fezes e com as maos amarradas nas costas, sendo relatado
pela mae que a vitima encontrava-se com dificuldades para respirar
e agonizando, pedindo que fosse chamado a policia, bem como
pedindo ajuda para os enfermeiros da Casa. No entanto, no mesmo
dia Damiao veio a falecer.

Tendo em vista a referida situagio a familia, em especial,
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a irma da vitima (Irene Ximenes) buscou a autoridade policial,
denunciou o caso e Secretaria de Saude e para a Comissao de
Direitos Humanos do Ceard. O Inquérito Policial foi instaurado
em 27 de marco de 2000, oferecida a denuncia pelo Ministério
Pablico. O processo foi tumultuado, censurado e incompleto,
tanto que houve pedido da Corte Interamericana para a inclusio
de mais réus. Em 04 de julho de 2006, 6 anos apéds a instauragao
do processo, nio havia ainda sequer sentenca de primeiro grau na
esfera penal. Percebendo a morosidade do Poder Judicidrio a irma
da vitima por meio de uma ONG, apresentou peti¢io na Corte
Internacional de Direitos Humanos(CIDH) contra o Brasil.

A comissio da Corte solicitou esclarecimentos ao Brasil,
no qual ignorou, também foi colocado ao pais instrumentos de
solugdo amistosa, porém também nao se manifestou. Por dltimo,
a Comissao entendeu, a partir dos documentos e provas juntados,
que havia sido violado os artigos da CE. Dessa forma, a comissao
recomendou ao Estado Brasileiro uma séria de medidas para sanar
essas violagoes e fixou o prazo de 2 meses para que o pais informasse
as medidas adotadas. Apenas nessa ocasiio o Brasil se manifestou
solicitando prorrogagio do prazo de 2 meses, se manifestando de
forma absolutamente intempestiva.

Dessa forma, em 4 de julho de 2006 o Brasil foi condenado
por violagao a vida, integridade fisica, negagio de jurisdi¢io pela
demora( viola¢ao do direito de ser julgado no prazo razodvel). O
ponto central é ressaltar que a Corte Internacional de Direitos
Humanos (CIDH) considerou que houve injustificada demora na
prestagao da tutela penal. A Corte chegou a essa conclusao apés
analisar 3 critérios (complexibilidade do caso, atuagio do Estado e
atuacio processual dos interessados). (LOPES JUNIOR, 2019, p
94 -98).Portanto, a Corte, proferiu, em 4 julho de 2006, a primeira
sentenga condenatdria por viola¢ao do disposto no artigo 8.1 da
CIDH, c.c o art 5 da CF, no qual censura a dila¢io indevida.

8.1 -Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas

garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
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anteriormente por lei, na apuracio de qualquer acusagio
penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obriga¢oes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de

qualquer outra natureza (CIDH, 1969) (grifei).
Portanto, a condenagao Brasileira foi para que: pague 125
mil délares a titulo de compensacio financeira a familia da vitima,
mais de 10 mil délares a titulo de ressarcimento das despesas
processuais. Esse valor deverd ser pago no prazo maximo de 1 ano a
contar da data da imitagdo da sentenga, nao poderd incidir impostos
de qualquer natura sobre esses valores, e, em caso de atraso incidird

jutos moratérios bancérios. (LOPES JUNIOR, 2019, p 94 -98).

Em conclusio, apesar do valor ser irrisério para o Brasil
e baixo para a familia da vitima, foi um avan¢o em termos de
conquista de eficicia dos direitos humanos e fundamentais, como,
o direito de ser julgado em um prazo razodvel. Logo, nota-se da
importincia de avangar estudos a cerca da duragao razodvel dos
processos penais brasileiros, e, consequentemente objetivar uma
resposta mais rdpida e eficaz tanto para a vitima quanto para o
acusado, dado que ambos sofrem pelo demora processual.

4 Conclusao

Assim, o presente artigo nao visa esgotar um tema tao
complexo e nem buscar solu¢oes rdpidas e ilusérias, porém anseia
questionar a possibilidade de alteragio da dogmdtica penal ou
buscar atenuar a pena do réu em caso de morosidade estatal no
cumprimento Constitucional, visto que este possui Direito a
um processo sem dilagées indevidas. Isso ocorre porque o fator
tempo elevado de processo gera maior insustentabilidade e ainda
prolongada o tempo de pena do réu, ou seja, pena em duplicidade:
tempo-processo € tempo-pena.

Diante disso, alguns dos direitos fundamentais sao violados,
como, por exemplo, o direito a ser julgado em um prazo razodvel.
Ainda, a violagio a direitos fundamentais s6 aumenta na medida em
que a intensidade e demora do processo penal aumenta. Portanto,
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a ineficiéncia estatal para com o réu é, em sintese , uma divida
do Estado em relagao aos particulares envolvidos no processo.
Dessa feita, a demora em uma resposta jurisdicional é equiparada a
negacio de jurisdicao.
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Capitulo 10

OS DIREITOS DA PERSONALIDADE,
CIDADANIA E NOVAS TECNOLOGIAS: O
QUE ESPERAR DO INESPERADO

Wellinton Silva Gnoatto!
Luis Paulo Bressan Pasinato®

1 Introducao

Asociedade, em geral, passa por um periodo jamais
visto de polarizacao contemporanea. As desigualdades
econdmicas e sociais crescem, ao mesmo passo da monopolizacio
da renda, aumentando cada vez mais o abismo cultural e econdmico
entre as pessoas, gerando instabilidade politica e social, e causando
diversos problemas — jd notérios em telejornais.

Nesse cendrio, atitudes governamentais e de cidadaos
embasadas em argumentos nacionalistas, patriotas e conservadores,
eivados de vicios compartilhados de geracio em geragio e com
desrespeito aos direitos humanos estipulados de forma internacional
sa0 os percalgos de um processo de humanizagio necessdrio para a
prépria convivéncia em sociedade.

Com o periodo pés-guerra de 1945 em diante, e
consequentemente com o Tribunal de Nuremberg, estabeleceu-se
a iminente necessidade de uma norma geral, inédita e global acerca
dos direitos humanos, para que houvessem direitos fundamentais a
serem respeitados, tendo-se como carros-chefes a vida e a dignidade
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RS. Advogado. E-mail: wgnoatto.adv@gmail.com.
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da pessoa humana.

Tais valores possuem consenso mundial e, apesar de culturas
e limites territoriais, a consonincia entre os povos ¢ manifesta e
assertiva no tocante a esses direitos fundamentais. Atrocidades jamais
vistas (ou conhecidas) nao poderiam sair impunes e ressurgidas sob
um argumento atemporal de limite territorial e soberania nacional.

Nesse sentido, cresce cada vez mais a necessidade de se
estabelecer uma linha (nao-ténue) acerca da temdtica da cidadania.
O “direito a ter direitos” nao pode se restringir a normas nacionais
com meros limites territoriais. A ampla e veloz globalizacio
e a progressao em grande escala dos meios de comunicacio
demonstra(ra)m que a empatia do ser humano deve ser universal,
para todos.

Temas sensiveis como da migracdo e o brexit evidenciam
que os governos e pessoas conservadoras estdo alocando-se de
argumentos genéricos e ultrapassados como a “deturpagio da
familia”, “patriotismo” e “nacionalismo” para permanecerem
em um modelo de vivéncia que desaba seus maleficios de forma
concentrada em apenas um publico-alvo: os mais pobres.

Diante desses problemas, percebe-se que a cidadania e as
novas tecnologias podem afetar os préprios direitos da personalidade.
Nesse sentido, as tecnologias cada vez mais evoluidas possibilitam a
troca de informagdo de forma quase como instantinea, bem como
um didlogo com pessoas do outro lado do mundo, aproximando-
as e gerando uma intimidade em relagao as suas prerrogativas e
problemas sociais.

O presente trabalho é composto de duas partes. Na primeira,
busca-se estabelecer uma intimidade com o tema da cidadania,
explorando sua conceituagdo e suas nuances de aplicagio no atual
cendrio mundial. Posteriormente, na segunda parte, adentra-se no
estudo dos direitos da personalidade e sua influéncia com as novas
tecnologias.

Dessa maneira, utilizando-se para a pesquisa o0 método de
abordagem o hipotético-dedutivo, e como método de procedimento
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o bibliogréfico, amparando-se em livros, doutrinas e artigos
cientificos de pesquisadores das dreas do conhecimento exploradas
no trabalho.

Portanto, a presente pesquisa busca esclarecer o seguinte
problema: de que modo as novas tecnologias podem afetar os
direitos da personalidade e a prépria cidadania do individuo?

Nesse sentir, as hip6teses levantadas sio: a) as novas
tecnologias sao capazes de deturpar os direitos de personalidade,
através de manipulagdes que sao multiplicadas com o amparo das
novas tecnologias, e; b) as novas tecnologias possuem a capacidade
de multiplicar informagées por meio de suas plataformas, porém
nao detém a capacidade de deturpar os direitos da personalidade e
a cidadania dos individuos.

Por conseguinte, a medida de delimitar a conceituagio de
uma no¢ao de cidadania é um passo fundamental para relacionar
a temdtica 2 matéria, buscando-se relativizar sua atual forma de
aplicagdo para que, amplamente, haja uma revolugio em sua
estrutura.

2 Em busca de uma delimitagao conceitual a nogao de
cidadania

Uma delimitagio conceitual da cidadania implica na
compreensio de um complexo conjunto de circunstincias
histéricas e juridicas. Em que pese essa dificuldade em estabelecer
um conceito bem delineado, alguns autores empreendem esforgos
nesse sentido. Lafer (1988), em uma breve sintese, destaca que a
cidadania se trata do “direito a ter direitos”. Para Loureiro (2009),
a cidadania abarca também o dever de lutar por esses direitos,
bem como a necessidade de reconhecimento progressivo de novos
direitos. Para Kant (1985, p.15) a cidadania diz respeito a situacio
dos cidadios, considerada como situagio puramente juridica, se
funda nos seguintes principios: “(1) A liberdade de cada membro
da sociedade enquanto homem; (2) A igualdade frente a qualquer
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outro enquanto sudito; e, (3) A independéncia de cada membro da
comunidade enquanto cidadao”. Rivas (2007) compreende que a
cidadania é uma condigao social que se manifesta na capacidade do
individuo em participar plenamente da vida politica, econdmica e
cultural de uma sociedade.

Todas essas linhas conceituais convergem em uma nogao
de cidadania enquanto “direito a ter direitos”. Esse conceito de
cidadania se solidificou a partir da teoria socioldgica de Marshall,
responsavel por elencar como direitos do cidadao os direitos civis,
cooptados ainda no século XVIII; os politicos, adquiridos no século
XIX; e os sociais, conquistados no século XX (GORCZEVSKI;
MARTIN, 2011).

Nessa dtica, ser cidaddo, portanto, compreende a realizagao
do direito a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade, e, em
resumo, a ter direitos civis. Além disso, a cidadania est4 relacionada
também ao cendrio de participa¢ido do individuo na sociedade,
abrangendo assim os chamados direitos politicos. Para além dos
direitos civis e politicos mencionados, o exercicio da cidadania
compreende ainda a satisfagio dos direitos sociais: educagao,
trabalho, saldrio justo, saide, moradia, entre outros (PINSKY;
PINSKY, 2013). Dessa forma, a cidadania plena é construida a
partir da fruigao integrada desse conjunto de direitos civis, politicos
e sociais.

Cumpre referir que a cidadania nio se trata de uma defini¢io
engessada, mas de conceito histérico, o que importa esclarecer
que seu sentido varia no tempo e espago. Nessa perspectiva, a
condicio de cidadao na Alemanha, Estados Unidos, ou no Brasil,
se diferem, justamente em razao dos distintos direitos e deveres
que caracterizam estruturalmente o conceito de cidadao em cada
Estado-nagao (PINSKY; PINSKY, 2013). Assim, para que se
possa compreender a construgio contemporianea da cidadania, ¢
indispensdvel uma rédpida reflexdo sobre a evolucio histérica desse
conceito.

Muito embora a antiguidade cléssica se consagre como bergo
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de ideias norteadoras do conceito de cidadania, verificou-se, nesse
periodo, o desenvolvimento de um modelo de participagao politica
e social seletivo®. Para Aristételes, o cidaddo, em sentido estrito,
era aquele que detinha o poder de tomar parte na administra¢ao

deliberativa ou judicial da cidade (ARISTOTELES, 2008).

A condigio de cidadio, portanto, se restringia a um
corpo de individuos que participava direta e ativamente do
funcionamento das cidade-estado (COMPARATO, 1993). Essa
seletividade, no que toca ao exercicio da cidadania, acentuou os
conflitos existentes entre as classes ricas e pobres, desencadeando
profundas divisdes sociais. Nesse sentido, a civilizagao greco-
romana vivenciou, de fato, um cendrio de crise estrutural, marcado
pela intensificagio das demandas sociais, cristalizadas nas palavras
de ordem de redistribui¢ao de terras e de perdao de dividas dos
pequenos camponeses (GUARINELLO, 2013). Percebe-se assim,
que a emblemdtica relacio existente entre poder econdmico e
participacao politica e social permeou também a antiguidade.

A decadéncia — e consequente desaparecimento — da
civiliza¢io greco-romana foi acompanhada da supressao da nogio
de cidadania. Durante o medievo o status de cidadio foi substituido
por um complexo de relagoes hierdrquicas de dominagao privada.
A ruptura dessa estrutura medieval ocorre, sobretudo, a partir do
antropocentrismo renascentista. A ideia de participacio politica,
por meio de canais democrdticos, é entao retomada, guardando
caracteristicas muito semelhantes as da cidadania antiga. Assim
como na tradigao greco-romana, os detentores de direitos politicos,
no Estado Liberal, constitufam uma parcela minoritiria da
populagio (COMPARATO,1993).

A luz da concepgio antropocentrista, a relacio do homem
para com o seu entorno deixou de ser guiada pela divindade e
passou a se pautar na autonomia e na liberdade. Notadamente,
a liberdade individual sustentou um catdlogo de direitos que

3 Estrangeiros, escravos, mulheres e criancas nio eram considerados cidadios na
antiguidade cldssica.
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asseguram ao individuo prote¢ao frente ao Estado. A sociedade, do
mesmo modo, se reorganizou a partir do individuo, de tal forma
que a prépria relagio dialdgica individuo-sociedade abre uma via
de integracao e revela o cidadao como canal de socializagio da

individualidade (CAMPUZANO, 2000).

A superagio dessa cidadania liberal-individualista se
principia com o advento da sociedade de massa ¢ o fendmeno do
subdesenvolvimento econdmico e social. Nesse contexto, a ideia-
mestra da nova cidadania estd diretamente relacionada a ampliacao
da participagao social do povo, tornando-o parte principal do
processo de desenvolvimento e da promogao da justica social.
A protecao da pessoa humana antes amparada no instituto das
liberdades publicas, pedra angular do Estado liberal, se mostrou
insuficiente, de tal forma que a necessidade de promocio da

igualdade social se tornou eloquente (COMPARATO, 1993).

Contudo, a ideia de uma cidadania reconhecida como
principio emancipatério da vida social é relativizada a partir
do momento em que o paradigma da modernidade se reduz ao
desenvolvimento capitalista. As sociedades modernas passam a
vivenciar uma contradigio entre o principio emancipatério, que
aponta em dire¢do  integra¢ao social, e os principios de regulagao,
que passam a reger os processos de desigualdade e exclusio
produzidos pelo préprio desenvolvimento capitalista (SANTOS,
2005). Logo, assegurar o exercicio da cidadania torna-se uma tarefa
drdua, uma vez que as suas raizes se encontram assentadas em
um solo infértil. Essa infertilidade é produto de um processo de
desigualdade progressiva alicercado pela inefetividade dos direitos
humanos reconhecidos em Ambito internacional (DAHL, 2012).

A condicio cidada pressupoe uma organizagao social justa e
a fruicao integrada dos direitos civis, politicos e sociais. Talvez essa
seja uma das maiores dificuldades encontrada pelos Estados-nacao
na atualidade: articular um ambiente favordvel a realizacio da
cidadania. E perceptivel que a organizagio social contemporinea
escapa do controle autenticamente democrdtico e entrega os espagos
publicos a regéncia de um capitalismo predatério. A mansidao
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definitiva da cidadania implica assim na finitude da participacio
politica, ou seja, os espagos publicos, mais do que nunca, encontram-
se instrumentalmente voltados a realizagio indiscriminada dos

interesses econémicos (CAMPUZANO, 2000).

Notadamente, o fenémeno da globalizacio econémica
tornou ainda mais clara a necessidade de reconstru¢io do ser
humano como ser politico e a superagao das estruturas ideoldgicas
de alienacio da civilizagao capitalista (CAMPUZANO, 2000).
Quando se trata da temdtica globalizacdo, dificilmente se
pode desassocid-la da ideia de um espago sem fronteiras. O
desenvolvimento tecnoldgico ampliou de forma significativa as
redes de comunicagio e as relagdes econdmicas. Contudo, essa
mobilidade nem sempre encontra respaldo politico na esfera de

predominio das soberanias estatais (GERVASONI, 2017).

Muito embora a concepgio de uma economia globalizada,
sem qualquer controle fronteirico, tenha se solidificado, nao
¢é possivel observar essa tendéncia no que diz respeito ao
reconhecimento e prote¢ao de direitos em um contexto global.
H4 um descompasso gritante entre aquilo que se prega no Ambito
econdmico e as préticas supostamente democréticas adotadas pelos
Estados-nagao. A exemplo disso pode-se mencionar a problemdtica
da emigracio diante do enrijecimento das fronteiras.

Diante das novas perspectivas trazidas pela globalizacao, jd
nao ¢ possivel pensar no mundo de forma isolada. Os espacos se
inter-relacionam e, frente a essa realidade, nao se pode conceber uma
nocio de cidadania atrelada ao exercicio dos direitos fundamentais
nos limites de um determinado Estado-nacio.

3 Delimitacao estrutural dos direitos da personalidade

A evolugio tecnolégica iminente e irredutivel possui
grande relevincia, principalmente quando confrontada a direitos
fundamentais, uma vez que a disciplina e a fiscalizacio dos agentes
e 6rgaos puablicos possuem uma linha ténue entre o atrapalho da
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evolucao tecnoldgica e a salvaguarda dos direitos do cidadao.

Com isso, a delimitacdo preliminar dos direitos da
personalidade passa pela necessidade de se diferenciar o direito da
garantia. O direito, ao revés da garantia institucional, possui uma
caracteristica de possibilidade de exercer poderes ou, até mesmo,
da exigibilidade de determinadas condutas. Os direitos individuais,
portanto, “destinam-se prioritariamente a impor limitacdes ao
poder politico, tragando uma esfera de protecao das pessoas em

face do Estado” (BARROSO, 2015, p. 211, grifo nosso).

Como se bem sabe, historicamente o Estado influiu e
deturpou direitos dos cidadaos, uma vez que era o préprio quem
disciplinava quais eram tais direitos. Com isso, infere-se que a
necessidade de haver uma positiva¢ao dos direitos nasce de forma
oportuna, iniciando uma revolugio na prépria cidadania e na
forma em que os direitos podem — e devem — ser exercidos quando
se convive em sociedade.

Segundo Sarlet (2018) a doutrina e a o préprio direito
positivo tém utilizado expressdes ambiguas e bipartidas acerca da
definigao conceitual de um direito fundamental, com expressoes
como “direitos humanos”, “direitos individuais”, “liberdades
fundamentais”, dentre outros, podendo este panorama ser
observado, inclusive, na Constitui¢io de 1988, com uma
diversidade seméntica que prejudica a eficcia desses direitos.

Os direitos da personalidade, nesse sentido, entendem-se
como aqueles de cardter subjetivo de concessao de um conjunto de
atributos inerentes a condi¢ao humana, com o fito de possibilitar
ao individuo o desenvolvimento pleno de seus projetos de vida em
potencial, e por esse motivo nao sao suscetiveis a instrumentalizagao

para qualquer fim, uma vez que decorrem da dignidade da pessoa
humana (MARCA e PINHO, 2017).

Primordialmente, em meados de 1887, surge de forma
inédita a expressao “o direito de estar s¢”, explanada pelo entao
Presidente da Suprema Corte de Michigan Thomas Mclntyre
Cooley, sendo posteriormente impulsionado pelos estudos de
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Warren e Brandeis, da universidade de Harvard, com produgio
académica no intuito de direcionar a tutela da personalidade
humana, dissociando-se da outrora regulagio assemelhada aos

aspectos da vida privada (CANCELIER, 2017).

A globalizacio possui relevante participagio na
disseminagao e conscientizag¢io acerca do direito a intimidade, uma
vez que a alteragdo de cendrio em sua forma estrutural se deu por
volta da década de 1960, motivada justamente pelo crescimento
de circulagao de informagdes e seus consequentes processamentos.
Com velocidade exponencial, o direito a intimidade expande suas
fronteiras e alcanca e engloba novos sujeitos e objetos, derrocando
estruturas regulamentares e restritivas da parte do Estado

(CANCELIER, 2017).

Por conseguinte, segundo Dworkin (2002), em que pese
a ultima palavra referente aos direitos particulares que os cidadaos
possuem sejado governo—visto quea policia fard o que asautoridades
e tribunais ordenarem de maneira objetiva, ndo é crivel afirmar que
o ponto de vista governamental ¢ o correto. “Quem quer que pense
assim estd obrigado a acreditar que homens e mulheres sé possuem
os direitos morais sancionados pelo governo, o que significa que
nao possuem direitos morais de espécie alguma.” (DWORKIN,
2002, p. 284).

No Brasil, o Direito a intimidade possui status de direito
fundamental, positivado na Constituicio Federal de 1988
em seu art. 5°, inciso X (BRASIL, 1988). Dessa forma, a carta
constitucional trata do direito a intimidade como aquela relacio
subjetiva de trato intimo da pessoa enquanto vida privada — e todas
suas circunstincias familiares e afetivas, interligando-se ao direito

de uma vida privada (MORAES, 2018).

Importante relembrar que a Constituigao Federal de 1988
possui um cunho pluralista e de substantiva importancia no que
concerne aos direitos fundamentais, visto que nasce apds um
periodo conturbado de ditadura militar que havia vigorado no
pais por 21 anos, bem como ocorrera em outras constitui¢oes de
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periodo Pés-Guerra, como a Lei Fundamental da Alemanha de

1949 e a Constituicio italiana de 1947 (SARLET, 2018).

Dentro do campo dos direitos da personalidade, hd uma
autodeterminagio informativa incumbida e trajada de direito
fundamental alinhada ao direito a privacidade, sendo um direito do
cidaddo conhecer o tratamento concedido aos seus dados pessoas
e, eventualmente, corrigi-los e determinar sua divulgacio ou
utiliza¢do, nio podendo haver usurpagao desses direitos sob uma
premissa de bem maior, mascarando-se em politicas de privacidade

ilegiveis (RAMINELLI e RODEGUERI, 2016).

4 Consideragoes finais

A compreensio de que determinada agio ou omissao
impacta a humanidade como um todo, e nio apenas uma
determinada comunidade é um passo a mais no caminho de
um modelo de justica acessivel e acertado em sentido amplo de
aplicagao. A légica se demonstra plenamente vidvel e justificavel, ao

Ao passo em que a globalizagao impactou e revirou o sistema
financeiro completamente, com a inter-relagio de na¢oes em todos
os aspectos — é impossivel imaginar um pais que nio tenha impacto
determinante em seu PIB referente a exportagao e/ou importagao
de bens, produtos e servigos, o diagnéstico iminente, em relacio
aos direitos humanos e principios balizadores da conduta humana,
¢ 0 de multiculturalismo que prescinde de meros limites territoriais.

Os movimentos decorrentes da globalizagio sempre
trouxeram desconforto aqueles que nao suportam modificagées no
status quo, entretanto, a democratiza¢ao do acesso a informagio e
comunicagio liberal — desde que nos limites da lei, sio movimentos
progressivos e atuais, principalmente em paises emergentes.

O ativo mais valioso passa a ser os dados pessoais, e na
atual selva de (ir)responsabilidade, as pessoas ainda nao possuem
entendimento dos efeitos de um armazenamento e posterior
manipulagao dessas informagoes, prosseguindo com a aceita¢ao
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de subterfigios alheios e o eterno clique na afirmacio “aceito os
termos e condigoes”.

Nesse sentido, o objetivo do trabalho foi de analisar a
capacidade das novas tecnologias podem obter em detrimento dos
direitos da personalidade e da cidadania, ressaltando seus pontos
respectivos e sua consonancia,

Foi possivel concluir que a cidadania, em que hi
doutrinadores que a definem como o “direito a ter direitos”, é
elementar para qualquer modelo democritico de direito, uma
repuablica propriamente dita. Outrossim, os direitos da personalidade
si0 aqueles que merecem uma protegao integral, inclusive em face
do Estado, geralmente conceituados como direitos individuais e
fundamentais.

Outrossim, percebe-se que o tema ¢ explorado por
pesquisadores de enorme qualidade e competéncia, demonstrando
que o tema merece atengdo, principalmente sob uma revolugao
denominada de 4.0 em que os meios de produgio tém tomado
uma conotagao tecnoldgica e, principalmente, digital.

De outra banda, conclui-se que nio se trata de uma escolha
de “se”, mas sim de “quando” isso vai ocorrer, muito em detrimento
da veloz globaliza¢ao e em compasso a evolugao social econdmica
das pessoas em seus paises, gerando maior interdisciplinaridade
entre as nagoes e, cada vez mais, verdadeiros poliglotas e pessoas
com menor apego a ideia de nacionalismo e representatividade de
ideais restritos.
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As implicacoes juridicas que decorrem das novas relacGes entre o Direito,
Democracia e a Tecnologia possuem impactos sociais e académicos, ante as
conexdes e interdependéncias entre o Direito e a Democracia. Contempla-se
0S impactos experimentados pela sociedade em razdo das transformacses
tecnoldgicas e repercussoes no campo da sustentabilidade, obrigatoria para o
agir humano responsavel, inerente aos direitos e deveres fundamentais e as
normas. A presente obra busca expressar as percepgoes juridicas da acade-
mia e retomada tedrico-critica das possibilidades de reconstrucdo das
relacOes entre Direito e Democracia, com um olhar pela sustentabilidade das
relaces na era tecnoldgica.
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