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PREFACIO

E com muito prazer que escrevo o Prefacio do livro intitulado Direstos
Humanos e Desenvolvimento: didlogos contemporaneos, obra coletiva produzida com
a contribuicio de alunos e professores do Programa de Pés-Graduacao em
Ciéncias Juridicas e organizada pelos professores Adriana Castelo Branco
de Siqueira e Enoque Feitosa Sobreira Filho. O conjunto de textos que
compde o livro tratam de tematicas indispensaveis para o debate relativo
aos Direitos Humanos, a Democracia e ao pleno exercicio da cidadania na

contemporaneidade.

A organizacio final do texto do livro real¢a a contribuicdo de Adriana
Castelo Branco de Siqueira durante o seu estiagio Pds-Doutoral junto
ao Programa de Pés-Gradua¢io em Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal da Paraiba sobre a Supervisdo cuidadosa e responsavel do Professor
Enoque Feitosa. Uma proposta de trabalho que se associou a produgio
dos doutorandos e mestrandos vinculados ao Programa, estimulando
reflexbes conjuntas sobre o estado da arte dos Direitos Humanos e do
Desenvolvimento que atendia aos conteddos estudados e pesquisados
nas varias linhas de pesquisa em funcionamento junto a Pés-Graduagio
em Ciéncias Juridicas coordenada por minha pessoa. Sem duvida, algo
que demandou muito cuidado, reflexiio e orientagdo na produgio textual
e resultou na presente obra coletiva que é produto das pesquisas em

andamento ou concluidas por parte dos respectivos autores.

Por sua vez, ndo faltou a critica social e a observagio cientifica e
investigativa do Professor Enoque Feitosa Sobreira Filho, um personagem-
marco diferenciado para a Pds-Graduagdo em Direito da Universidade
Federal da Parafba. Releituras da violéncia intrafamiliar praticadas contra

idosos seguem ao lado de andlises acerca das dificuldades de consolidagio



da transi¢do democratica brasileira, passados tantos anos do fim da Ditadura
Militar e da Proclamacio da Ordem Constitucional de 1988 ou, ainda,
estudos sobre ordenacgdo juridica do Metaverso, sobre trabalhadores de
Platatormas Digitais e potencialidades digitais quanto ao acesso do Brasil
na OCDE. Temas diversificados, mas reunidos sobre o fio condutor dos

direitos humanos como fator politico apto a produzir desenvolvimento.

Habermas em seu classico Direitos Humanos e Democracia, afirmou
que o resultado da politica deve ser racional para produzir consenso e obter legitimagdo.
Esse debate desenvolvido dentro do presente livro nos orienta a analise
de que a efetividade dos Direitos Humanos e a exponenciagio do valor da
dignidade da pessoa humana sdo fatores que recompdem a racionalidade
necessatia a legitimacio do resultado da politica e dos conflitos sociais. O
alcance dos Direitos Humanos numa determinada sociedade, encontra-se
diretamente ligado ao desenvolvimento experimentado por ela. Quanto
mais postergamos a resolucio de problemas como os relacionados a
violéncia intrafamiliar, a2 violéncia contra grupos vulneraveis, a liberdade
de pensamento e de expressdo, a justica de transicio apds Governos de
Excecdo e ao acesso a informacio e a cidadania por parte de todos, mas
nos afastamos do caminho em direcio ao desenvolvimento. Por outro lado,
ha uma exigéncia comum de que tais problemas sociais e de desenvolvimento
sejam resolvidos ndo mais sobre a eugenia social e a classificagdo e exclusio
dos diferentes que marcaram os processos civilizatérios até hoje. Esse é o

desafio do presente.

O texto que prefaciamos aqui ¢ um “odsis intelectual” para aqueles que
atravessam esse deserto da alma contemporinea onde sio apresentados
tantos problemas para os quais as respostas até o0 momento encontradas
sdo insuficientes. Ele nos estimula a discutir temas relevantes e observar
perspectivas distintas acerca de objetos muito caros na atualidade. Nao
dispensam certo espanto ou comogdo diante dos fatos, tratando-se de
veiculos textuais pelos quais podemos apreender parcela da realidade. Uma
producio propriamente inerente a Pés-Graduagio que busca construir, de
maneira coerente, mecanismos juridicos patra garantir e efetivar direitos no

percurso em direcio ao desenvolvimento.



Os Grupos de Pesquisa devem ser estimulados a apresentarem
nesse formato as suas producdes e com isso, abrirem o debate de ideias
em torno ao que esti sendo pensado e pesquisado junto aos Programas
de Pés-Graduagio. F com esse espirito, conclamando o didlogo e o
confronto de ideias, que concluo o presente Preficio, parabenizando os
autores e organizadores por essa obra e instigando os leitores a critica a
ao lancamento de novas analises e propostas a partir daquilo que aqui vai

apresentado nos respectivos capitulos do livro.

Jodo Pessoa, 20 de Marco de 2023.

Prof. Dr. Gustavo Barbosa de Mesquita Batista
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CAPITULO |

ASPECTOS DA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR PRATICADA
CONTRA IDOSOS NO CONTEXTO DA PANDEMIA
COVID-19

Adriana Castelo Branco de Siqueira’
Enoque Feitosa Sobreira Filho?

RESUMO

Apesar da atual tendéncia de crescimento da populacio idosa no Brasil, e
no mundo, em virtude de avancos cientificos e tecnolégicos que propiciam
uma melhoria na qualidade de vida, paradoxalmente, os idosos também
representam um dos grupos de risco com maior probabilidade de gravidade
e letalidade devido a pandemia causada pelo Corona virus (SARS-CoV-2).
Somado a esse fator, a violéncia praticada contra os idosos vem alcancando
indices alarmantes, inclusive observou-se com o aumento do nimero de
casos de violéncia durante o perfodo maior de isolamento social, uma
das medidas adotadas como formas de conter o virus. Nesse contexto, o
artigo objetivou analisar os casos de violéncia praticados contra idosos por
familiares no contexto da pandemia Covid-19. A problematica girou em
torno de investigar o porqué da violéncia contra idosos ser perpetrada de
forma tdo expressiva no ambiente familiar, e como a expressiao do “medo”
1 Pés-doutora em Direito pela UFPB, Doutora em Direito pela UFPB, Professora da Pés-

graduacio e da graduagio da UFPL

2 Pés-doutor em Filosofia pela UFSC, Doutor em Direito pela UFPE, Doutor em
Filosofia pela UFPE/UFPB/UFRN. Professor do Programa de Pés-graduagio e da
graduacio da UFPB.
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subjuga essas vitimas. Para tanto, o fenémeno da violéncia foi analisado
através de eixos tedricos que abordam a discussio filoséfico-juridica e
psicologica, sob o viés de categorias como “medo” e “poder”. A pesquisa
teve abordagens qualitativa e quantitativa, permitindo-se caracteriza-la
como quali-quantitativa, significando que os dados levantados sobre as
agoOes violentas praticadas contra os idosos no contexto pandémico niao
sofreram tratamento estatistico. Neste ambito, destacou-se especialmente
o método da coleta de dados a partir de informagSes obtidas através
de noticias jornalisticas referentes a casos de violéncia contra o idoso,
caracterizando a pesquisa hemerografica. Os resultados alcancados
corroboram a hipétese de que determinados fatores como o isolamento
social, a instabilidade economica, o desemprego, ocasionaram acumulo
de tensdes no contexto familiar, e a liberacdo dessas tensdes no mundo
externo revelou-se pela violéncia, numa expressao de “poder as avessas”,
de subjugar o outro: o idoso.

Palavras-chave: Idoso; Violéncia intrafamiliar; Pandemia; Poder as

avessas; Medo.

1 INTRODUGAO

O mundo vive hoje um cenario diferenciado, marcado pela fome,
miséria, guerra, violéncia e pandemia. A Covid-19 foi responsavel por uma
série de medidas que interferiram, direta ou indiretamente, nas relacGes

sociais, na cultura, na vida de todos.

Paralelo a esse contexto, verifica-se atualmente uma tendéncia de cres-
cimento da populac¢do idosa no Brasil e no mundo, propiciada por avangos
cientificos e tecnolégicos que aumentaram a expectativa de vida.

Sabe-se que o Brasil, juntamente com alguns paises europeus,
experimentou até 2020, um indice crescente de populacio em
envelhecimento. Segundo os dados do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica IBGE), o nimero de idosos dobrou nos ultimos 20 anos. A

populacio brasileira, dos idos anos de 1960 a 2010, passou de 70 milhoes a

15



194,7 milhoes de pessoas. E com relagiao aos idosos, o indice que era de 3,3
milhées em 1960, em 2000 passou para 14,5 milhdes, e em 2010 alcangou
cerca de 20,5 milhGes de pessoas idosas no Brasil (GLOBO, G1, 2012).

Ademais, o nimero de brasileiros idosos de 60 anos ou mais em
1950 era de 2,6 milhGes, A populagio brasileira manteve a tendéncia de
envelhecimento dos dltimos anos e ganhou 4,8 milhdes de idosos desde
2012, superando a marca dos 30,2 milhées em 2017, segundo a Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios Continua — PNAD, passando para
29,4 milhées em 2020 (IBGE, 2020)

Nesse sentido, interessante observar a previsio do Departamento
de Assuntos Economicos e Sociais da ONU (DESA) para a populagio

brasileira com 60 anos ou mais, conforme grafico a seguir:

Grafico 1 — Brazil: Population (Age 60+)
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Fonte: ONU (DESA), 2019.
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O grafico demonstra, assim, a consolidac¢io da atual tendéncia de
crescimento da populagdo idosa no Brasil, com expectativa de estabilidade
na curva apenas na segunda metade deste século. Percebe-se também que
a populac¢io de idosos podera alcangar o seu pico no final do século atual.

Evidentemente, a previsio nio considerou a atual pandemia e as
consequentes interferéncias nos numeros reais.

Assim, a populacdo idosa também estd no grupo de risco com
maior probabilidade de gravidade e letalidade devido a pandemia do
novo corona virus (Covid-19). Dessa forma, os brasileiros de 60 anos ou
mais representaram, até julho de 2021, 51% das mortes registradas pela
Covid-19, devido a fatores como perda da efetividade da vacina e chegada
de novas variantes.

Em janeiro de 2022, o percentual de idosos com faixa etiria entre 70
anos ou mais mortos pela Covid-19 alcangou o indice de 63% em todo o

pais (MADEIRO, 2022), como se observa no grafico 2:

Griafico 2 — Propor¢ao de mortes por covid de idosos com mais de 70 anos

Fonte: Portal da Transparéncia da Arpen-Brasil
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Somado a esse cenario de perdas (familiares, amigos, conhecidos), de
sofrimento e dot, outro fator deveras preocupante acentuou-se: a violéncia.
A violéncia praticada contra vulneraveis assim entendidos como criancas,
mulheres, jovens, Igbtgia+ e idosos alcancou indices alarmantes no Brasil
nesse petiodo.

No que tange aos idosos, os dados apontam o aumento das denincias
de violéncia contra o mesmo realizado através do Disque 100 (canal de
atendimento criado pelo governo para denincias de violagdes de direitos
humanos) no periodo da pandemia, posto que em muitos casos aproximou
vitimas e agressores, com destaque para a negligéncia, violéncia fisica e
patrimonial (FERREIRA, 2021).

Entre marco a junho de 2020, época de alto contigio da COVID-19,
e com a adogdo de medidas severas de isolamento social, as dendncias de
violéncia contra idosos tiveram um crescimento alarmante. O estado do
Tocantins apresentou o maior indice: entre os meses de marco a junho de
2019, haviam sido registradas 43 (quarenta e trés) denuncias, contra 106
(cento e seis), entre os mesmos meses do ano de 2020, registrando um
aumento de 147% (cento e quarenta e sete porcento), seguido de outros es-
tados como Rio de Janeiro (aumento de 88%), o Para (aumento de 83%), o
Distrito Federal (aumento de 82%). Em alguns estados do nordeste, esses in-
dices aumentaram na seguinte proporcio: Rio Grande do Norte (aumento
de 81%), Maranhao (aumento de 35%), Piaui (aumento de 62%) e Paraiba
(aumento de 24%) (LUDER, 2020).

O cenario de violéncia, portanto, contra os idosos, é fator de
preocupacio em todo o Brasil. Nesse contexto, inferem-se os seguintes
questionamentos: por que, no contexto da pandemia, a violéncia ¢é
perpetrada de forma expressiva contra os idosos, inclusive no ambiente
familiar? O isolamento social, a instabilidade econémica e o desemprego
podem ser considerados fatores condicionantes da pratica da violéncia
familiar? E como a expressdao do “medo” subjuga essas vitimas, através da

relacdo do “poder” do agressor?
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Como forma de responder aos questionamentos expostos, parte-se da
seguinte premissa: os fatores isolamento social, a instabilidade econémica,
o desemprego, provocados pela pandemia Covid 19, ocasionaram acimulo
de tensdes no contexto familiar, e a liberacdo dessas tensdes no mundo
externo revela-se pela violéncia, numa expressdo de “poder”, de subjugar
o outro.

Na perspectiva de responder aos questionamentos propostos, elegeu-
se como objetivo geral: analisar os casos de violéncia praticados contra
idosos por familiares no contexto da pandemia Covid-19, em Jodo Pessoa-
PB, entre os anos 2020 a 2022. E como objetivos especificos: a) conceituar
violéncia e agressividade; b) identificar os casos de violéncia contra os
idosos, no ambiente familiar, no contexto da pandemia Covid-19, em Jodao
Pessoa, entre os anos 2000 a 2022; ¢) avaliar como o isolamento social,
a instabilidade econoémica e o desemprego revelam-se como fatores que
podem ocasionar a pratica da violéncia, numa expressio de “poder as
avessas”, de subjugar o outro através do “medo”.

Nesse sentido, o artigo traz no item seguinte a metodologia utilizada
para o desenvolvimento dessa pesquisa. Em seguida, aborda os aspectos
gerais do envelhecimento e de terminologias adotadas ao longo dos tempos.

Posteriormente, as significa¢des de violéncia, medo e poder sob as
perspectivas juridica, sociolégica, psicanalitica e sob o viés criminolégico,
sao abordadas através dos aportes teéricos de Gauer (1999), Velho e
Altivo (2000), Freud (2011) Fromm (1956, 1975), Foucault (1998, 2014).
Finalizando, a pesquisa traz os dados e a analise sobre a violéncia praticada
contra o idoso; os tipos e a motiva¢ao da violéncia; o perfil do agente

agressor; o perfil e a faixa etaria das vitimas idosas; e o estudo de casos.

2 METODOLOGIA

O estudo pretendeu uma apreciacio do crescimento da violéncia

intrafamiliar praticada contra os idosos no contexto da pandemia de
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COVID-19, especialmente em Jodo Pessoa-PB, investigando possiveis
causas do problema, como a obrigacdo do isolamento social, a diminui¢io
da renda familiar, a instabilidade econdémica, bem como o medo do
envelhecimento, do abandono e da solidio, com vistas ao resgate da
dignidade do idoso em seu ambiente familiar.

A pesquisa bibliografica (livros, legislacoes, jurisprudéncias, revistas
especializadas e outros) através de meios graficos ou da internet, foi utiliza-
da para conferir fundamentacio tedrica a pesquisa e para adjudicar critérios
cientificos (GIL, 2002, p. 44), sobretudo no exame das formas de violéncia,
na relacdo vitima-agressor e avaliacGes filoséfico-juridicas e psicoldgicas
das categorias “medo” e “poder”. Ademais, ainda com a inten¢io de aten-
der aos interesses da pesquisa, abordou-se também a pesquisa documental
(GIL, 2002, p. 45).

A coleta de dados, como forma de garantir confiabilidade ao trabalho
investigativo, deu-se especialmente a partir da coleta de matérias jornalisti-
cas que noticiavam violéncia contra idosos desde o inicio da pandemia no
Brasil, representando a pesquisa hemerografica, que consiste na investiga-
¢d0 em jornais sobre o assunto ou objeto pesquisado. A importincia deste
tipo de pesquisa reside no fato de que “é no ambito da midia que questoes
de interesse publico saem de uma condi¢ao particular ou local e sdo algadas
ao debate publico” (SEILBEL [s.d]).

Sendo assim, trabalhou-se com dados e informacoes coletados através
dos portais locais e nacionais de noticias referentes a casos de violéncia
contra os idosos, os tipos de violéncia, a motiva¢do da violéncia, o perfil
do agente agressor, o perfil e a faixa etaria das vitimas idosas, num viés
estatistico, embora de forma nio complexa.

A analise desses dados, através da leitura, percep¢des, discussoes tedri-
cas, como forma de garantir legitimidade e fidedignidade ao trabalho inves-
tigativo, concretizou-se numa abordagem quali-quantitativa (MARCONI;
LAKATOS, 2017).

20



Ainda utilizou-se do estudo de caso como método de pesquisa, visto
que permite ao investigador avaliar o fenémeno através do contexto da
realidade, para fins de corroborar as teorias abordadas e expandi-las.

A importancia do estudo de caso também se traduz no sentido de
que “complementa os pontos fortes e as limitacGes de outros tipos de
pesquisa” (YIN, 2014, p. 4). E a sua confiabilidade garante que se o pes-
quisador seguir o mesmo procedimento, ele obtera os mesmos resultados
e conclusdes.

A triangulacdo metodoldgica permitiu analisar o fendmeno observado
de modo diverso, seja através da analise bibliografica, documental,
hemerogtrafica e o caso concreto como forma de combinar o cruzamento de
diversos pontos de vista da analise da situacio contextual, da historicidade,
das dinamicas sociais, das informacGes por fontes variadas e variedade de
técnicas de investigagao (MINAYO, 2010, p. 28-29).

Pela triangulacao metodolégica, foi possivel elaborar o fichamento
das leituras adotadas como referencial tedrico; identificar e selecionar as
normas definidoras do fenomeno observado; identificar e selecionar os
jornais que noticiavam o fendmeno; identificar e selecionar os documentos
relativos ao processo de aplicagdo dessas normas; e proceder a observagiao
no estudo de caso, responder ao problema e as questdes formuladas, e

atender, assim, ao proposito dessa pesquisa.

3 O ENVELHECIMENTO E O “ADULTO MAIOR"

Niao se pode olvidar que, avangos cientificos, tecnoldgicos e
educacionais resultaram na melhoria da qualidade de vida humana,
ocasionada por diversos fatores, sendo visivel a mudanca no perfil da
populag¢ao mundial de pessoas com faixa etaria variavel entre 75 (setenta e
cinco) a 85 (oitenta e cinco) anos de idade ou mais.

Noanode 2021, pesquisas realizadas sobre longevidade movimentaram

2,5 bilhGes de délares em todo o mundo, numa expectativa de que a metade
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dos bebés nascidos hoje em paises ricos possam viver mais de cem anos
em boa saude (GLOBO, G1, 2022). As pesquisas visam melhorar, cada vez
mais, as condi¢oes de vida do homem para o adiamento da velhice.

Dados do Instituto de Pesquisa e Estatisticas Aplicadas — IPEA
(2021), indicam que no ano de 2010 a populacio brasileira era formada por
194,7 milhées de pessoas e, com expectativa de que haja em 2100, apenas
156,4 milhdes de pessoas no pais.

Nesse contexto, vale ressaltar que a proporcao de idosos, que em 2010
era de 7,3%, pode chegar a 40,3% em 2100; enquanto que o percentual
de jovens (com menos de 15 anos) pode cair de 24,7% para 9%; e
considerando a classificagdo por sexo, o feminino conserva a taxa de maior
representatividade populacional, inclusive no que tange aos idosos (IPEA,

2021), conforme grafico a seguir:

Griafico 3 — Expectativa da Popula¢io Brasileira

Brasdl - T84,/
Jerradin - 48, 1

Branil - 158.4

|knsios - BN 0

Fonte: IPEA, 2021
Entretanto, paralelo a esse avango, os dados coletados indicam que

entre os anos de 2000 a 2022, pelo contexto da pandemia pela Covid-19, os

numeros da violéncia contra o idoso cresceu em todo o Brasil, demonstrando
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o quio estdo ainda despreparados a sociedade, a coletividade e o Poder
Publico para lidarem com as questdes do envelhecimento populacional.

Segundo a OMS (2015), o envelhecimento pode ser classificado em
quatro estagios: a) meia-idade — pessoas com idade entre 45 a 59 anos;
b) idoso - pessoas com idade entre 60 a 74 anos; c) ancido - pessoas com
idade entre 75 a 90 anos; d) velhice extrema - pessoas com idade superior
2 90 anos.

E vilido ainda relembrar que ndo ha unicidade quanto a0 emprego
de terminologias para referir-se a pessoa idosa, pelo contrario ha formas
diversas, tais como: velho, idoso, envelhecido; terceira idade, melhor idade,
mas ha quem prefira tratar o tema como envelhecimento ou envelhecente
(MOTTA, 2002, p. 37).

Entretanto, atualmente a terminologia que vem sendo utilizada, no
sentido de néo estigmatizacio da pessoaidosa, é a expressio “adulto maior”,
com o objetivo de conscientizar a sociedade de que o envelhecimento é um
processo que acontece diariamente, e que o adulto com idade superior
a sessenta anos nao significa “ser imprestavel”, “mercadoria” que deve
ser descartada, mas ser humano, pessoa, cidaddo com direitos e garantias.
Contudo, de forma geral, a sociedade é ainda “imatura” para lidar com o
fenémeno do envelhecimento populacional.

E vilido ressaltar que o processo de envelhecimento é natural, e
que velhice ndo estd associada a decrepitude ou senilidade. Também ¢é
importante o entendimento de termos como senilidade e senescéncia, que
possuem diferentes significacdes.

Por senilidade entende-se o envelhecimento patoldgico, isto ¢, as
modifica¢des determinadas por afec¢bes que acometem os idosos; ja a
senescéncia ou senectude, constitui o envelhecimento normal, isto €, as
alteracOes organicas, morfolégicas e funcionais que decorrem do processo
de envelhecimento (CARVALHO FILHO, 1996, p. 62).

O envelhecimento patolégico, portanto, caracteriza-se pelo acometi-

mento de doengas na velhice que comprometem a autonomia do idoso, ou
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afetam diretamente o desempenho de fung¢bes basicas do corpo humano,
como exemplo o acidente vascular cerebral ou o mal de Alzheimer, tornan-
do o idoso dependente diretamente de outra pessoa.

Diante do processo de senectude, o Plano de A¢io Internacional so-
bre o Envelhecimento, aprovado em Viena, traz em seu artigo 12 o termo
“envelhecimento ativo”, atribuindo a participacdao dos idosos na vida eco-

némica, politica, social e cultural de suas sociedades, iz verbis:

Artigo 12

As expectativas dos idosos e as necessidades economicas da
sociedade exigem que possam participar na vida econoémica,
politica, social e cultural de suas sociedades. Os idosos
devem ter a oportunidade de trabalhar até quando queiram
e de serem capazes de assim o fazer, no desempenho de
trabalhos satisfatorios e produtivos e de continuar a ter
acesso a educagdo e aos programas de capacitacio. A
habilitacdo de idosos e a promocao de sua plena participacido
sdo elementos imprescindiveis para um envelhecimento
ativo. B preciso oferecer sistemas adequados e sustentaveis
de apoio social a pessoas idosas (ONU, 2003).

A Organizagao Mundial de Satde, no mesmo sentido, define o termo
“envelhecimento ativo”, como a promogao da inser¢do e participagdo con-
tinua do idoso na comunidade em que habita, para uma melhor qualidade
de vida, como se lé:

A palavra “ativo” refere-se a participagdo continua nas ques-
tGes sociais, econémicas, culturais, espirituais e civis, e nao

somente a capacidade de estar fisicamente ativo ou de fazer
parte da forca de trabalho (OMS, 2014).

Nessa mesma perspectiva, o Ministério da Sadde, através de Portaria
n° 2.528 de outubro de 2006, aprovou a Politica Nacional de Sadde da Pes-
soa Idosa — PNSPI, evidenciando como uma de suas diretrizes “a promo-
¢ao do envelhecimento ativo e saudavel”, e definindo-o como “envelhecer

mantendo a capacidade funcional e a autonomia” (PNSPI, 2000).
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Vale salientar que o processo de envelhecimento e a forma como a
pessoa idosa ¢ vista na sociedade, traduz-se também na perspectiva social,
onde a cultura dita os parametros de identificacdo da idade cronoldgica,
seguida ou nio de sua normatizacio.

Mister mencionar que, cada organismo, cada corpo é Gnico, reagindo
de forma diferente as a¢Ses do tempo e do meio ambiente, dessa forma,
cada envelhecer é também tnico. Nesse sentido, podem-se mencionar dois
critérios para se compreender o termo idoso: o biolégico e o psicolégico.

Entende-se como envelhecimento biolégico aquele que ocorre a cada
dia, que se nota mais na pele que reveste o corpo humano por ser externa.

E como afirma Ashley Montagu:

A pele é o espelho do funcionamento do organismo: sua
cot, textura, umidade, secura, e cada um de seus demais as-
pectos refletem nosso estado de ser psicologico e também
fisiologico. [...]| Quando vamos avangando em idade, come-
¢amos a descobrir qualidades da pele, como cor, firmeza,
elasticidade, textura, que nao haviamos absolutamente nota-
do até comegarmos a perdé-las (1988, p. 30).

Na realidade ndo se nota o envelhecimento interno, mas o corpo hu-
mano vai demonstrando os sinais do envelhecimento dos 6rgaos, funcdes
e células. Estudos indicam que o envelhecimento do cérebro humano co-
mega a ocorrer a partir da segunda década de vida, de forma lenta e pro-
gressiva, culminando com a diminui¢dao de seu volume (MORAES; ez 4/,
2010, p. 68).

Ja o envelhecimento psicoldgico, amadurecimento ou maturidade, por
sua vez, decorre de processo de aceitagdao pessoal de cada individuo das
transformagdes ocorridas com o seu corpo ao longo dos anos.

O amadurecimento, portanto, é conquista individual, e a pessoa idosa
torna-se sabia o suficiente para aceitar e tolerar a realidade (MORAES; ez
al., 2010, p. 70).
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O ser humano, por sua vez, deseja viver muito, mas nao quer envelhe-

cer. E algumas vezes, a ndo aceitacdo do envelhecimento gerada pelo medo

de envelhecer, e como consequéncia o medo da morte, podem torna-se

fatores complicadores de frustacSes e quadros depressivos no idoso.

Anisio Baldessin fala do envelhecimento mental e espiritual, para iden-

tificar os idosos que possuem uma velhice saudével fisica ¢/ou mentalmen-

te, e de jovens que possuem uma mente fechada as novas faces do mundo

atual:

Ha quem envelheca biologicamente, mas rejuvenesce inte-
riormente e transmite vitalidade. E ha quem aparenta fisica-
mente ser jovem, robusto, cheio de juventude, mas ja é ve-
lho, gasto e cansado interiormente. Podemos falar, portanto,
de um envelhecimento mental e de um envelhecimento es-
piritual. A idade, em ultima analise, mede-se nio pelo nu-
mero de anos que se tem, mas pelo como a pessoa se sente,
como vive, como se relaciona com a vida e com os outtros.
- Vocé ¢ velho ndo tanto quanto tem uma certa idade, mas
quando tem certos pensamentos.

- Vocé ¢ velho quando lembra as desgragas e as ofensas so-
fridas e esquece as alegrias e os dons que a vida lhe ofereceu.
[]

- Vocé ¢ velho quando continua a louvar os tempos antigos
e lamenta toda novidade.

[]

- Vocé ¢ velho quando acha que terminou para vocé a esta-
¢ao da esperanca e do amor.

- Vocé ¢ velho quando pensa na morte como no descer ao
tumulo a0 invés de subir ao céu.

Se, ao contrario, vocé ama, espera, ri, entdo Deus alegra a
sua juventude, mesmo que vocé tenha 90 anos (BALDES-
SIN, 1996, p. 492).

Esses “adultos maiores”, envelhecidos biologicamente, mas que pos-

suem ensinamentos valiosos devem ser respeitados enquanto pessoas, com

respeito e dignidade. Mas o quadro que se apresenta é bastante diferente,

e os indices comprovam a violéncia que vem sendo praticada contra eles.
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4 A VIOLENCIA, O MEDO E O PODER AS AVESSAS

A expressdo da violéncia e agressividade acompanha o homem desde
os primordios das civilizagdes, e tem sido objeto de pesquisas de profissio-
nais das mais diversas areas do conhecimento. Nessa perspectiva, é impor-
tante identificar as concepgdes sobre violéncia na seara juridica, psicanali-
tica, sociolbgica e sob o viés criminolégico.

Na seara juridica, é importante ressaltar o entendimento sobre violén-
cia disposto na Organizacao Mundial de Saude — OMS, fundada em abril
de 1948 com o objetivo de desenvolver o nivel de saide de todos os povos,

e subordinada a Organizacdo das NacSes Unidas — ONU:

[...] o uso intencional da forga fisica ou do poder, real ou em
ameaga, contra si proprio, contra outra pessoa, ou contra
um grupo ou uma comunidade, que resulte ou tenha grande
possibilidade de resultar em lesdo, morte, dano psicolégico,
deficiéncia de desenvolvimento ou privacio (OMS, 2002,
p27).

Vale evidenciar que a OMS ja traz em seu texto legal, observacoes
sobre, além da violéncia fisica, aquela traduzida como exercicio da forca
fisica, a psicolégica, como a expressdo do uso do “podet”.

Posteriormente, o Estatuto do Idoso, Lei n. 10.741/03, assim definiu
violéncia:

Art. 19. [..]

§ 1° Para os efeitos desta Lei, considera-se violéncia contra o
idoso qualquer agdo ou omissio praticada em local publico
ou privado que lhe cause morte, dano ou sofrimento fisico
ou psicoldgico.

O Estatuto do Idoso, por sua vez, amplia a abrangéncia do conceito de
violéncia para agregar em seu contexto as esferas onde ela pode acontecer:

em local publico ou em ambito privado.
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Em seu viés psicanalitico, mister se faz analisar o entendimento de
Freud (2011), sobre a violéncia. Para Freud (2011), desde o nascimento e
nos primeiros anos de vida, o carater e o temperamento vao se formando.
E em sua obra “O Mal Estar na Civilizagdo”, destaca que o ser humano
nao pode apenas ser visto como um sujeito amoroso, brando, que s6 agride
para se defender, ao contrario, entre seus atributos esta a agressividade.

Dessa forma, o ser humano, para Freud (2011), tem a expressao do ca-
rater e personalidade formados nos primeiros anos de vida, e desde entao
pode expressar-se das mais variadas formas, inclusive de forma violenta.

Ja na perspectiva sociolégica, o entendimento de Gilberto Velho e
Marcos Altivo (2000), identifica ser a violéncia além do uso da forga fisica
de individuos ou grupos contra outros, constituir-se também na possibili-
dade de usa-la para impor vontades ou desejos, enfatizando uma ideia de
poder de um contra o outto.

Mais uma vez enfatiza-se o poder exercido de um ser humano contra
o outro, a revelar-se pela a¢do ou omissao, de forma fisica ou psicolégica.

E sob o viés da Criminologia, a violéncia é definida por Newton Fer-
nandes e Valter Fernandes (2020), como sendo o comportamento destruti-
vo dirigido contra pessoas, em situacSes ou circunstincias nas quais outras
escolhas poderiam ocorrer, mas nio sio as eleitas. E nesse mesmo sentido
a perspectiva de Penteado Filho (2014), que entende a violéncia como o
comportamento destrutivo dirigido pelo homem contra o homem, em si-
tuagdes ou circunstancias que poderiam ter havido outras escolhas.

Assim, a violéncia é a¢do ou omissao praticada por alguém, capaz de
ocasionar danos fisicos ou psicolégicos, na expressiao de um comportamento
destrutivo dirigido contra o ser humano, através do “poder”” de um contra
o outro, em situagdes onde outras vontades ou escolhas poderiam ter sido
escolhidas e nio foram.

A violéncia, portanto, pode abarcar diversas formas. Dentre elas,

merecem destaque aquelas que podem ser cometidas contra o idoso, foco
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da pesquisa, dispostas na Organiza¢ao Mundial de Saude — OMS: violéncia
dirigida a si mesmo (auto infligida); violéncia interpessoal (violéncia da
familia e de parceiro (a) intimo (a); a violéncia comunitaria); e a violéncia
coletiva (social, politica e econdémica).

Segundo a OMS, a violéncia auto infligida é aquela em que o idoso
manifesta através de comportamentos de autolesdo ou comportamentos
suicidas. Ja a violéncia da familia e de parceiro (a) intimo (a), é aquela que
ocorre em grande parte entre os membros da familia, mas ndo exclusiva-
mente, dentro de casa (OMS, 2002, p. 28).

A violéncia comunitaria é definida como “a que ocorte entre pessoas
sem lacos de parentesco (consanguineo ou nio), e que podem conhecer-se

(conhecidos) ou nao (estranhos), geralmente fora de casa” (OMS, 2002,

p. 28). E a dltima categoria enumerada pela OMS ¢ a violéncia coletiva

(social, politica e econdmica) referente aos motivos determinantes desse

tipo de violéncia.

No campo juridico, ressaltam-se as modalidades de violéncia
intrafamiliar praticadas contra o idoso (fisica, psicologica e patrimonial)
que serdo analisadas a seguir.

Primeiramente, mister que se entenda a violéncia intrafamiliar como

sendo:

A violéncia intrafamiliar é toda agdo ou omissdo que pre-
judique o bem-estar, a integridade fisica, psicolégica ou a
liberdade e o direito ao pleno desenvolvimento de outro
membro da familia. Pode ser cometida dentro ou fora de
casa por algum membro da familia, incluindo pessoas que
passam a assumir funcido parental, ainda que sem lacos de
consanguinidade, e em relagdo de poder a outra. O concei-
to de violéncia intrafamiliar ndo se refere apenas ao espaco
fisico onde a violéncia ocorre, mas também as relacGes em
que se constrdi e efetua (BRASIL — Ministério da Saude,
2001, p. 15).
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A violéncia intrafamiliar, portanto, é a praticada no ambito da fami-
lia, dentro ou fora de casa, por um de seus membros ou por pessoas que
passam a assumir func¢do parental, mesmo sem possuir lacos de consan-
guinidade.

Na perspectiva da violéncia fisica e psicolégica, a conceituagio de
Ruth Gauer (1999) a identifica como o uso da forca fisica ou moral, ou da
coacdo, para causar sofrimentos, estabelecendo atos contrarios ao direito.

Por sua vez, o Estatuto do Idoso, Lei n® 10.741/03, em seu art. 19, §
1°, aborda a identificagdo da violéncia fisica e psicolégica como forga fisica
ou nio, aquela que de uma forma ou de outra tenha como consequéncia
o sofrimento fisico ou psicolégico, o dano material ou fisico ou ainda a
morte da vitima.

Ja o Ministério da Saude, assim dispde sobre a violéncia fisica:

[..] quando uma pessoa, que estd em relacdo de poder em
relacio a outra, causa ou tenta causar dano nio acidental,
por meio do uso da forga fisica ou de algum tipo de arma
que pode provocar ou nio lesdes externas, internas ou am-
bas. (...) Esta violéncia pode ser manifestada de varias for-
mas: tapas; empurroes; socos; mordidas; chutes; queimadu-
ras; cortes; estrangulamento; lesdes por armas ou objetos;
obrigar a tomar medicamentos desnecessarios ou inadequa-
dos, dlcool, drogas ou outras substancias, inclusive alimen-
tos; tirar de casa a for¢a; amarrar; arrastar; arrancar a roupa;
abandonar em lugares desconhecidos; danos a integridade
corporal decorrentes de negligéncia (omissdao de cuidados
e prote¢do contra agravos evitaveis como situagdes de pe-
rigo, doengas, gravidez, alimentacio, higiene, entre outros)
(BRASIL — Ministério da Saude, 2001, p. 17).

E sobre a violéncia psicolégica ou moral:

[...] toda agdo ou omissdo que causa ou visa a causar dano
a auto-estima, a identidade ou ao desenvolvimento da pes-
soa. Inclui: insultos constantes; humilhacio; desvalorizacio;
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chantagem; isolamento de amigos e familiares; ridiculariza-
¢do; rechaco; manipulagio afetiva; exploracio; negligéncia
(atos de omissdo a cuidados e protecdo contra agravos evi-
taveis como situacGes de perigo, doengas, gravidez, alimen-
tacdo, higiene, entre outros); ameagas; privagao arbitraria da
liberdade (impedimento de trabalhar, estudar, cuidar da apa-
réncia pessoal, gerenciar o préprio dinheiro, brincar, etc.);
confinamento doméstico; criticas pelo desempenho sexual;
omissio de carinho; negar atencao e supervisio (BRASIL —
Ministério da Saude, 2001, p. 20-21).

O Ministério da Sadde trabalha, na conceituagao da violéncia fisica
e psicologica, algumas das acGes de como elas podem ser expressas,
como empurrdes, tapas, lesdes (violéncia fisica), e ameacas, humilhagao,
chantagem, priva¢io de gerenciar o préprio dinheiro (violéncia psicologica).
Acgbes essas praticadas por quem esta na relacao de “poder” a outra pessoa.

Em se tratando do idoso, é valido ainda observar as significacGes de
“medo” e de “poder”, sob o viés filos6fico e no “olhar” criminolégico, no
sentido de afirmar que, nas relages entre pessoas, principalmente entre
o adulto maior e o familiar que o trata ou cuida, existe o fator “poder
as avessas”, onde predominam o “medo” e a “for¢a”, como fatores que
impulsionam o homem ao instinto da violéncia.

A tarefa na conceituagdo dessas categorias nao ¢ facil, em virtude da
abrangéncia das significagdes que as expressoes ocupam, e da complexidade
dos autores que abordam o tema. Dentre eles, elegeu-se as teorias de Freud
(2011), Fromm (1975;1956) e Foucault (1998;2014), que constaram como
referencial te6rico da pesquisa.

Num primeiro momento Freud (2011) entendeu a agressividade
humana como em constante “ebulicao”, detivando de instintos predatotios,
sexuais, de autopreservacdo. Posteriormente, trabalhou a dicotomia
“instinto de vida e de morte”, o primeiro que impulsiona o homem para a

vida e o segundo que o leva a destrutividade.
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E nesse sentido, a reflexdo de Freud (2011, p. 57-58) de que na natureza
humana existe a predisposi¢ao pata a violéncia pautada em instintos:

O qué de realidade por tras disso, que as pessoas gostam
de negar, é que o ser humano ndo ¢ uma criatura branda,
avida de amor, que no maximo pode se defender, quando
atacado, mas sim que ele deve incluir, entre seus dotes
instintuais, também um forte quinhdo de agressividade.
Em consequéncia disso, para ele o préximo nao constitui
apenas um possivel colaborador e objeto sexual, mas
também uma tentagio para satisfazer a tendéncia a agressio,
para explorar seu trabalho sem recompensi-lo, para dele
se utilizar sexualmente contra sua vontade, para usurpar
seu patrimonio, para humilha-lo, para infligir-lhe dor, para
torturd-lo e mata-lo (...). A civilizagdo tem de recorrer a tudo
para por limites aos instintos agressivos do homem, para
manter em xeque suas manifestacoes através de formacoes
psiquicas reativas.

Pela imersdo da teoria freudiana, a tendéncia a violéncia reside no
interior de cada pessoa, podendo ser “despertada” por algum tipo de
“gatilho”, que através do inconsciente é externada pelo corpo, existindo,
portanto, no homem, a propensio a agressao.

Nesse contexto, faz-se necessario uma avaliagdo comparativa da
perspectiva freudiana com a teoria de Eric Fromm. Prefacialmente, em
sua obra “Anatomia da destrutividade humana”, Fromm entende que no
principio o homem era caracterizado pelo minimo de destrutividade e
violéncia em seu intimo, entretanto, a partir da “evolucdo” da sociedade,
da produtividade, divisio do trabalho, poder, a crueldade e destrutividade
se revelaram e se ampliaram.

Assim, para Fromm (1975), a expressdo da violéncia que gera o medo
e o poder, nao ¢é espontanea, mas provocada pela exploragio humana,
opressio etc., e outros fatores ou valores desenvolvidos pela sociedade.

Ademais, analisando os aspectos da teoria de Fromm (1956) sob o viés

psicologico em sua obra Psicoandlisis de la sociedad contemporinea, percebe-se

32



que a sociedade encontra-se “enferma”, e o homem ¢ visto hoje com um
valor quantitativo, em decorréncia do capitalismo “selvagem”, e ndo sob o

viés qualitativo:

También las personas son estimadas como encarnaciones
de um valor em cambio cuantitativo. Hablar de um hombte
diciendo que “vale um millén de délares es hablar de él no
ya como de una persona humana concreta, sino como de
uma abstracciéon cuya esencia puede expresarse con una
cifra. Manifestacion de la misma actitud es la que ofece um
periédico cundo encabeza una nota necrolégica diciendo:
“Muere un fabricante de calzado.” En realidad ha muerto
un hombre, un hombre com certas cualidades humanas, con
esperanzas y desilusiones, con una mujer e hijos. Es verdade
que fabricaba calzado, o mas bien que tenfa y dirigfa una
fabrica en que los trabajadores manejavam maquinas que
hacfan calzado; pero si se disse: “Muere un fabricante de
calzado”, la riqueza y concrecién de la vida humana se
expressa en la férmula abstracta de una funciéon econémica
(FROMM, 1956, p. 101).

Dessa forma, Fromm (1956) compreende que a sociedade
capitalista propiciou que as relages interpessoais cada vez se tornassem
“abstracoes”, ensejando “relacdes frageis” entre pessoas, € pessoas fossem
cada vez mais estimadas em valores “quantitativos”, portanto, a sociedade
ocidental contemporinea sofre de uma “patologia”, uma “inadaptagio
cultural”.

E essa sociedade, fragilizada em conceitos e valores, impoe sua vontade
sobre o outro através da for¢a, do medo, do poder.

Vale salientar que, a identificacio do “poder” enquanto estrutura de
dominagdo nas relacbes coletivas e individuais, sob o aporte tedrico de
Foucault, e a partir daf fazer a relagao do “poder as avessas” que o agressor
intrafamiliar exerce sobre a vitima idosa, também nio € tarefa facil, devido

as imersdes que se pode conceber da nog¢io de poder.
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Foucault (1998) analisa o poder sob varias reflexoes, e afirma que essa
analise deve ser feita em cadeia, nas relagdes sociais, pois o poder passa

pelos individuos, pela linguagem, pelas praticas sociais:

Quero dizer que em uma sociedade como a nossa, mas no
fundo em qualquer sociedade, existem relagdes de poder
multiplas que atravessam, caracterizam e constituem o
corpo social e que estas relagdes de poder nao podem se
dissociar, se estabelecer nem funcionar sem uma producio,
uma acumula¢io, uma circula¢io e um funcionamento do
discurso (FOUCAULT, 1998, p. 179).

O poder passa pelo individuo que o absorve sob o aspecto juridico,
o poder normativo, o poder do discurso, da linguagem que desde cedo
determina o que é correto e o errado em uma sociedade, o poder disciplinar,
no sentido de dever punir o que nio se comporta da forma correta, o
individuo ¢, portanto, a0 mesmo tempo “o efeito do poder” e seu “centro

de transmissao”, como afirma Foucault:

O poder funciona e se exerce e rede. Nas suas malhas os
individuos ndo s6 circulam mas estdo sempre em posi¢ao
de exercer este poder e de sofrer sua acdo; nunca sao o
alvo inerte ou consentido do poder, sdo sempre centros
de transmissdo. Em outros termos, o poder ndo se aplica
aos individuos, passa por eles. (...) Efetivamente, aquilo que
faz com que um corpo, gestos, discursos e desejos sejam
identificados e constituidos enquanto individuos ¢ um dos
primeiros efeitos do poder. Ou seja, o individuo ndo é o
outro do poder: ¢ um de seus primeiros efeitos. O individuo
¢ um efeito do poder e simultaneamente, ou pelo préprio
fato de ser um efeito, ¢ seu centro de transmissao. O poder
passa através do individuo que ele constituiu (FOUCAULT,

1998, p. 183-184).

Foucault (2014) argumentou sobre a func¢do da disciplina e punicdo

como estratégia, sendo a forma juridica um sistema de direitos igualitarios
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sustentados por mecanismos miudos, cotidianos e fisicos inigualitarios e
assimétricos, uma espécie de biopoder que disciplina o corpo e a mente,
sendo a disciplina o que fabrica o corpo a partir de uma massa sem forma
que torna o inapto em apto e torna-o perpetuamente disponivel para a uti-
lidade que se espera do mesmo (FOUCAULT, 2000, p. 119 — 125).

O corpo e alma podem ser, portanto, sujeitos a disciplina por aquele
que detém o poder, a forga, sejam as instituicdes, como escola, prisdes,
hospitais, asilos e lares.

Dessa forma, numa expressio “negativa” do poder, o imposto
pela forca e contra aquele ser mais fragilizado e mais velho na relagio
de parentesco, filhos, filhas, netos, netas, agridem o ente familiar idoso
seja para satisfacdo de um desejo qualquer, seja para disciplinar, seja para
justificar a negacdo de validade do outro, em rituais que o agressor acredita
serem veridicos, numa expressao do que se ousa chamar nesse artigo de
“poder as avessas”.

O poder, portanto, como a¢do de for¢as de um sobre o outro,
subjugando o mais fraco na relagdo agressor versus vitima idosa, acgdo
revelada através de forca fisica ou psicologica, revelando a violéncia como
um instrumento do poder exercido contra o corpo humano que se pretende
docilizar através da disciplina, da puni¢do, da sujei¢ao, dos maus tratos e da
tortura, gerando o medo do envelhecimento, da soliddo, do desamparo por
parte do ja estigmatizado adulto maior.

A violéncia sofrida pelo idoso é a expressdo, portanto, do “poder as
avessas”, gerada pela posicao de dominio, for¢a, de um ser humano contra
o outro, e no caso do adulto maior que sustenta filhos, filhas, netos e netas
que, pela logica, deveriam expressar no minimo respeito a esse idoso,
manifestam violéncia.

O poder de um que subjuga o outro mais fraco, agressor versus
vitima idosa através da violéncia. E esse poder também expresso como

produto de uma verdade as avessas, a verdade de que o idoso ja ndo serve
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mais a sociedade, seja porque nio ¢ mais produtivo, seja porque ja nio
apresenta ao “corpo petfeito” moldado nas academias como modelo ou
porque representa um “incomodo”, um “peso” na vida dos familiares, e
do préprio Estado, que tem de arcar com os beneficios da aposentadoria,

dentre outras expressoes negativas que estigmatizam o adulto maior.

5 O PERFIL DA VIOLENCIA CONTRA O ADULTO MAIOR

A questdio da violéncia foi reconhecida mundialmente em 1996,
como um importante e crescente problema de saude publica devido a
conscientizagao crescente dos valores da vida e de mudangas no perfil da
morbimortalidade. No que concerne as pessoas idosas, os primeiros estudos
datam de meados da década de 1970, especialmente em artigo publicado
nesse ano relatando espancamento de netos contra avés (MACHADO e
QUEIROZ, 2002, p. 289), numa expressao da violéncia intrafamiliar.

Os dados a seguir refletem o nimero de denuncias de casos de

violéncia contra os adultos maiores entre os anos de 2011a 2018:

Grifico 4 - Dados de registros de denuncias por ano — Pessoa Idosa

15 560 Tt

Li=le i) Ehilm
| L8 o) _f FROTR
1 D00 Frlee
Pl ol st
FE.000 LTS
15.00G i ]
10060 LB
500 1O
. b}
sall SILE okld o= i) f.L Fiest | Ml fro-at |

T —

Fonte: Sistema de Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos e Atendimento —
SONDHA, 2021.
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Percebe-se que ao longo dos anos de 2014 a 2018 houve um aumento
no registro de violacdes de diteitos da pessoa idosa. O ano de 2018
registrou um numero de 37.454 denuncias de violagdes contra o adulto
maior, configurando assim, um aumento de 13% se comparado ao ano de
2017.

Dentre as formas de violéncias praticadas, a intrafamiliar, representada
pela negligéncia e a violéncia psicolgica sio as que se apresentam com

maior énfase, como se pode observar no Grafico 5:

Grifico 5 - Tipos de Violéncias contra Idosos — 2017/2018
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Fonte: Sistema de Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos e Atendimento —
SONDHA, 2021.

Conforme Relatério Anual da Ouvidoria Nacional de Direitos
Humanos — ONDH (2021), entre os anos de 2018 e 2019, também
houve um aumento de 30% (trinta por cento) no numero de denuncias de
violéncia praticadas contra o adulto maior, sendo a negligéncia e a violéncia
psicolégica ainda as que lideram o ranking da violéncia, como se pode

observar na Figura 1:
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Figura 1 - Tipos de Violéncias contra Idosos — 2019
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Fonte: Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos — ONDH (2021).

Também se observa no grafico a seguir, que o numero de vitimas
mulheres é sempre maior que o de vitimas homens. No ano de 2019, foram
62,61% (sessenta e dois virgula sessenta e um por cento) vitimas do sexo
feminino, e 32,25% (trinta e dois virgula vinte e cinco por cento de vitimas
do sexo masculino), caracterizando uma feminizacio da vitima adulto

maiot.

Grafico 6 - Perfil da vitima por sexo — Pessoa Idosa
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Fonte: Sistema de Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos e Atendimento —
SONDHA, 2021.
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No que diz respeito a faixa etaria das vitimas, as com idade entre 71 a

80 anos apresentaram o maior percentual, como se observa no Grafico 7:

Griafico 7 - Perfil da Vitima, faixa etiria — Pessoa Idosa
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Fonte: Sistema de Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos e Atendimento —
SONDHA, 2021.

Também se afere que a violéncia intrafamiliar ainda ¢é a predominante.
Somente em 2019, 82% (oitenta e dois por cento) dos casos de negligéncia
se deram na residéncia da vitima, ao passo que a violéncia fisica praticada
na casa da vitima alcangou o indice de 81% (oitenta e um por cento), como

se demonstra na Figura 2:

Figura 2 — Local da violéncia
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Fonte: Sistema de Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos e Atendimento —
SONDHA, 2021.
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Ja no primeiro semestre de 2020, no Brasil, quando se iniciou a pan-
demia, o numero de dendncias de violéncia contra os adultos maiores atin-
giu a faixa de 47.270 (quarenta e sete mil e duzentos e setenta) dendncias.
Ao todo, o ano de 2020 alcangou a marca de 88.279 (oitenta e oito mil
duzentas e setenta e nove) denuncias de violéncia contra o adulto maior,
segundo a Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos — ONDH (2022).

Em dezembro de 2020, o primeiro ano da pandemia, registrou indices
alarmantes da violéncia contra o idoso, e em dezembro do mesmo ano,
foi deflagrada a “Operagido Vetus”, uma operagio policial que teve como
objetivo apurar as denincias informadas no Dique 100, canal de denuncias
do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos. A operagdo
mobilizou quase 10 mil policiais civis das 27 unidades da federacio, aten-
dendo a 13,9 mil idosos vitimas da violéncia. Ao todo, a “Operagiao Vetus”
realizou 14.907 visitas a lares de idosos, prendeu 569 pessoas, instaurou
3.703 inquéritos, 2.801 termos circunstanciados e cumpriu 874 medidas
protetivas (MDH, 2020).

O ano de 2021 registrou ao todo 80.675 (oitenta mil seiscentos e seten-
ta e cinco) denuncias, observando-se um pequeno decréscimo no nimero de
denuncias. J4 o ano de 2022, até junho, registrou 44.305 (quarenta e quatro mil
trezentas e cinco) mil denincias contra os adultos maiores (ONDH, 2022).

Grafico 8 — Registros de Denuncias 2018 a 2022
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Fonte: ONDH, 2022. Elaborado pela autora.
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Atualmente, dados da Organizacio Mundial de Saude — OMS apon-
tam que 15,7% (quinze virgula sete por cento) da populagio de idosos so-
frem algum tipo de violéncia, sendo um em cada seis idosos sofre violéncia
em todo o mundo, sendo a vitima mulher a mais atingida (OMS, 2022).

Na Parafba a violéncia contra os idosos ainda ¢é fator de preocupagio,
pois segundo informagdes da Delegacia Especializada no Atendimento
ao Idoso na capital, sdo registradas em média 15 denuncias por dia (A
UNIAO, 2022).

As que mais preponderam sio a negligéncia, a violéncia patrimonial,
a fisica e a psicoldgica.

Consoante dados da Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos —
ONDH, a Paraiba registrou 923 (novecentas e vinte e trés) denincias de
violéncia contra o adulto maior. Em 2019 esse indice foi de 1.128 (hum mil
cento e vinte e o0ito), com um aumento, portanto, de 22% (vinte e dois por
cento). No ano de 2020 esse nimero cresceu 1.521 dendncias; ja em 2021,
o registro foi de 1536 dentincias. E somente no primeiro semestre de 2022,

ja foram registradas 787 denuncias, como se observa no Grafico 9:

Grifico 9 — Denuncias anos 2021 a 2022
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E vilido ainda ressaltar, que os indices deixam de considerar o que
na criminologia se entende por “cifras negras”, isto é, aquelas violéncias
sofridas que ndo chegam a ser conhecidas ou denunciadas.

Quanto aos agressores, o percentual maior é o de filhos e filhas, se-
guidos de netos e netas, sendo a negligéncia ainda a forma mais expressiva,
seguida da violéncia fisica, patrimonial e psicolégica, e o ambiente familiar
continua como preponderante local das agressdes, como se observa na

figura a seguir:

Figura 3 — Perfil do agressor - 2022
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Fonte: Sistema de Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos e Atendimento —
SONDHA, 2022.

Nessa perspectiva, os dados corroboram no sentido de referendar o
que os casos apresentados também indicam, de que no processo da violén-
cia intrafamiliar prepondera a negligéncia, isto ¢, a auséncia de precau¢io
ou indiferenca em relagdo ao idoso, é ndo cuidar da forma devida, seguida
da violéncia fisica, psicologica e patrimonial.

E explica-se, a negligéncia, essa falta de cuidados, pode gerar inimeros
problemas sofridos pelo adulto maior, como a desnutriciao, quedas, maus
tratos, depressao, violéncia psicolégica, dentre outros. E adulto maior sofre

calado os maus tratos, a agressividade, a violéncia.
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No contexto da pandemia, ainda nos primeiros meses, em que todos
estavam um tanto quanto “perdidos” no que dizia respeito ao corona virus,
o isolamento social foi uma das medidas tomadas naquele momento no
sentido de conter a pandemia. Somada a essa medida, veio o desemprego
em massa, a instabilidade economica.

Os lares hoje formados por avos que convivem com filhos(as), genros,
noras e netos(as) sdo cada vez mais comuns, isso sem falar que sdo esses
avos que na grande maioria acabam sendo o suporte financeiro de toda a
familia.

E essas relacbes familiares, intergeracionais que poderiam beneficiar
o idoso, pois teria ali ao seu redor os familiares que o cobririam de apoio,
cuidado, carinho, na verdade acabam por ser o cativeiro onde o “medo”
da violéncia, dos maus tratos, do abandono, do desprezo, impera, como se

pode observer nos casos a seguit.
6 ESTUDO DE CASOS

Sob o viés da pesquisa hemerografica, trabalhou-se dados e informa-
¢Oes coletados através dos portais locais e nacionais de noticias referentes
a casos de violéncia contra o idoso.

Dentre os jornais pesquisados (GLOBO - G1 PB, GLOBO News,
UOL Noticias, Noticia Paraiba, A UNIAO, Portal Corteio, Metrépole e
Paraiba em pauta), todos relatavam dendncias de casos de violéncia familiar
contra o idoso, destacando como preponderantes a negligéncia, a violéncia
patrimonial, a fisica e a psicoldgica, além da preocupagao com o aumento
desses casos durante o isolamento social.

A dificuldade apresentada pelos recortes jornalisticos foi que, em al-
gumas matérias, nao se noticiavam os motivos que levavam o agressor a
praticar a violéncia contra a vitima idosa, e também nao noticiavam se a

vitima continuava ou nio sob o “podet” do agtressor.
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Como se pode perceber, os casos selecionados em matérias jornalis-
ticas refletem a violéncia intrafamiliar contra idosos, em suas formas ne-
gligéncia, violéncia fisica, psicolégica e patrimonial, as mais comuns pra-
ticadas

Os dois primeiros casos ocorreram em Jodo Pessoa, e o outro caso
aconteceu no Rio de Janeiro.

Seguem os relatos dos casos, e em seguida, a avaliacio dos mesmos.

6.1 Caso 1 - Caso da Idosa de 92 anos

Uma mulher idosa, de 92 anos, foi resgatada com sinais de maus-tratos
em Jodo Pessoa, na segunda-feira do dia 26 de julho de 2021. Conforme a
Promotoria do Idoso do Ministério Publico da Paraiba, a idosa era vitima
de negligéncia e exploracio financeira. Segundo a Procuradoria, o resgate
ocorreu apos denuncias. Apds averiguacOes, foi constatado pelas autorida-
des que a vitima idosa apresentava sinais de maus tratos. Segundo o Mi-
nistério Pablico, além dos sinais de maus tratos, varios empréstimos foram
constatados em nome da idosa. Apds o resgate, a vitima foi encaminhada
para o Hospital Padre Z¢, onde passou por varios exames para identificar
o estado de saide em que se encontrava. Apos receber alta médica, a idosa
sera encaminhada para a Associagdo Promocional do Ancido Dr. Jodo Mei-
ra de Menezes (Aspan), onde recebera assisténcia (GLOBO G1-PB, 2021).

Nota-se que, no caso relatado, a idosa sofria maus tratos e violéncia
patrimonial segundo a noticia. Interessante observar que a violéncia patri-
monial pode agregar a violéncia psicolégica traduzida na coagio, no medo
sofrido pela vitima, de sofrer agressoes fisicas, do abandono.

O caso ainda indica que no processo da violéncia intrafamiliar pre-
pondera a negligéncia, isto ¢, a auséncia de precaucdo ou indiferenga em
relacdo ao idoso, é ndo cuidar da forma devida, seguida da violéncia fisica,

psicolégica e patrimonial.
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6.2 Caso 2 — Caso da Idosa de 87 anos

Uma jovem agrediu sua mie, pai e ainda sua av6 idosa, na noite de
quarta-feira, 21 de setembro de 2022, no bairro do Cristo Redentor, em
Jodo Pessoa. Conforme apurou o “Noticia Paraiba”, a idosa relatou que
a neta estava agressiva pois buscava dinheiro para comprar drogas e, com
isso, chegou a bater no pai, que estava deitado, e na mae. A avo paterna,
de 87 anos de idade, quando foi tentar acalmar a situagdo, foi também
empurrada e agredida pela neta de 23 anos. Vizinhos comentam que as
agressoes sio comuns. A jovem, de 23 anos, foi encaminhada para a Central
de Policia e em seguida para a Delegacia Especializada de Atendimento a
Mulher — DEAM (NOTICIA PARAIBA, 2022).

Nesse caso também se percebe a violéncia fisica, psicologica e patri-
monial, pois atualmente, é comum a existéncia de lares em que o idoso, es-
pecialmente, é o responsavel pelo sustento dos demais membros familiares,
através da renda de sua aposentadoria, pelo aspecto atual que se formou
de “familia”, constituida, em algumas vezes, pelo pai idoso ou mae idosa,
filho, nota e netos.

Esse caso, portanto, também reflete o cenario de violéncia familiar
onde ndo existe o respeito ao idoso, onde a neta agride a avé e os pals para

obter dinheiro para a compra de drogas.
6.3 Caso 3 - Caso da Idosa de 82 anos mantida em carcere privado

Em janeiro de 2020, a vidva do marchand romeno J.B e mie de duas
filhas, G., sofreu um golpe avaliado em R§ 725 milh&es e foi mantida em
carcere privado por uma de suas filhas de janeiro de 2020 a abril de 2021,
época em que sofreu violéncia fisica, psicol6gica e patrimonial.

S.B articulou um plano para tirar dinheiro da mae usando falsas vi-
dentes. Ela convenceu a mie a levar a0 seu apartamento pata jogar bizios,

uma falsa vidente de nome D., que afirmou ter de realizar varios trabalhos
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espirituais em S.B, e afirmou ainda que necessitaria leva-la para uma outra
vidente, para que realizasse esse trabalho espiritual. Essa outra pessoa era
J.S, também integrante da quadrilha. Entretanto, ela levantou uma descon-
fianga em G. ao perguntar sobre objetos de valor e dinheiro. Por esse moti-
vo, a idosa foi levada a uma terceira vidente de nome R.S, a Mie V.O, que,
por fim, conseguiu convencer a idosa a pagar pelo servigo.

Apbs duas semanas realizando transferéncias bancarias milionarias, G.
foi presa dentro de casa. Sob o pretexto da pandemia da Covid-19, a filha
S.B dispensou os funcionarios que trabalhavam para a mie e passou a con-
trolar os telefones e a impediu de sair de casa.

Desta feita, entre janeiro de 2020 e abril de 2021, a idosa foi ameacada
de morte, por vezes com uma faca em seu pescoco, e mal alimentada pela
filha. De acordo com o delegado, conseguiu fugir em 7 de abril de 2021,
apos ser deixada sozinha em casa. A idosa usou uma chave reserva que
tinha para escapar.

A demora para denunciar o caso, no entanto, se deu porque G. nio
queria denunciar a propria filha. No entanto, em janeiro deste ano de 2022,
G. decidiu contratar um advogado e denunciar o caso.

Ao longo do periodo em que foi mantida presa, G. teve cerca de R§
725 milhoes em obras de arte, joias e dinheiro roubados pela quadrilha. De
acordo com a investigacio, a idosa teve joias e trés relégios da marca Rolex
levados, o que, segundo ela, seria um prejuizo estimado em R§ 6 milhoes.
Além disso, o grupo movimentou cerca de R$ 5 milhdes em transferén-
cias bancarias e roubou 16 obras de artistas renomados, como Tarsila do
Amaral e Di Cavalcanti. Destas, 14 ja foram recuperadas (METR()POLE,
2022).

Por sua vez, esse caso abrange, além das violéncias fisica e psicoldgica,
a patrimonial praticada contra a idosa pela filha, juntamente com outras
duas mulheres. A filha manteve a mie em carcere privado e a submeteu,
diariamente, durante todo o ano de 2020 e inicio de 2021 a ameacas, maus

tratos, e outras formas de agressividade e violéncia.
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Em todos os casos analisados, percebe-se a expressio do “poder as
avessas”, o de subjugar o ente familiar as suas vontades, a sua disciplina,
através da forca fisica e psicologica, numa verdade irreal de que pode
cometer tais atos, seja pelo fato de entender que idoso ndo mais serve
para nada, numa estigmatizagao de imprestavel, ou pelo fato mesmo do
exercicio desse poder as avessas pelo prazer de assim se manifestar.

Por outro lado, o adulto maior que sofre a violéncia, muitas vezes a
sofre pelo condicionante do medo sob o viés psicolégico, do medo do
abandono, da solidio, medo da propria ideia de estar idoso, e de introjetar

a concepcio de “imprestavel” no seu subconsciente.
7 CONSIDERACOES FINAIS

As diversas formas de violéncia praticadas contra o adulto maior
descritas neste ensaio sao condutas criminosas que infelizmente integram
as relagoes familiares e sociais da atualidade, e sdo expressdes do
comportamento humano.

Ademais, a sociedade hoje se encontra “doente”, e o ser humano, de
forma geral, vem sendo observado como “objeto” detentor de um valor
econdmico, e o idoso visto como um objeto “velho”, desgastado pelo
tempo, “imprestavel”’, ndo merecedor de atengao, devendo ser descartado.

O cenirio da violéncia sofreu, como se pdde observar, um agravamento
na pandemia: o isolamento social, o desemprego e ainstabilidade econémica,
provocaram um aumento da violéncia intrafamiliar generalizada contra os
grupos vulneraveis, contra o adulto maior, fonte de renda de muitos lares.

Nesse sentido, independentemente do apontamento de possiveis
causas, ¢ fato que a economia brasileira vem sofrendo sucessivas pioras
desde o inicio da pandemia. Assim, é palpavel a diminui¢do da renda e do
poder de compra das famfilias, o crescimento da fome e do desemprego.

Nesse contexto, a percepcio financeira oriunda de pensdes e aposentadorias
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das pessoas idosas passou a constituir uma das poucas (quando nio unica)
fontes de renda fixa destinadas ao sustento das familias brasileiras.

Nio se pode olvidar, assim, que o capitalismo passa a se introjetar até
mesmo nas relacdes mais intimas, como as intrafamiliares.

Esta ideia parece persistir no imaginario social, de modo que o idoso
¢ tratado, pelo agressor, como mero objeto de lucro ou fonte de renda,
favorecendo situacOes de violéncia, inclusive a patrimonial.

No dizer de Cangado Trindade (1998, p. 151), nunca se verificou tanto
progresso na ciéncia e tecnologia acompanhado paradoxalmente de tanta
destruicao e crueldade.

Ainda a sociedade nido se encontra com o “olhat” pronto para aco-
lher o adulto maior, e esquece que um dia também muitos serdo adultos
maiores, ciclo natural da vida. Percebe-se que o ser humano ainda precisa
aprender, ou mesmo “reaprender” alguns valores, tais como o tespeito ao
“outro”.

Finalizando, merecem destaque as reflexdes de Gino Strada (2022, p.
67), L'umanita ha fatto passi avanti sorprendenti in tutti i campi — nella tecnologia,
nella scienga, nella medicina..., ma non nell’etica, isto é, “a humanidade fez
avancos surpreendentes em todos os campos — na tecnologia, na ciéncia,
na medicina..., mas nao na ética”. E mais, guando vai a trovare gualcuno, cerchi
di portare qualcosa che gli piaccia, che gli sia utile, qualcosa che vorresti anche por te
(STRADA, 2022, p. 82), ou seja, “quando fores ao encontro de alguém,
procuras leva-lo algo de que ele goste, algo que lhe seja util, algo de que
vocé também gostaria”, significando que o homem deve procurar dar ao
semelhante, a0 outro, apenas aquilo que ele gostaria de receber.

Assim, como demonstrado, o numero de denincias de violéncia contra
o adulto maior ainda é muito elevado na Paraiba, no Brasil e em todo o
mundo. Dessa forma, entende-se assim, que o mapeamento dos casos de
violéncia contra os idosos na Paraiba, especificamente em Jodo Pessoa, no

contexto da pandemia da Covid-19, e a identificacio de indicadores que
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contribuem para a elevagiao dos indices da violéncia intrafamiliar contra
idosos servirdo de base para outras pesquisas que visem um direcionamento
de como minorar o problema da violéncia, e elevar o indice de bem estar, de

reconhecimento do adulto maior enquanto pessoa merecedora de respeito.
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CAPITULO Il

O "ESTADO DA ARTE" DAS PESQUISAS SOBRE
DESLOCADOS EM RAZAO DA VIOLENCIA ARMADA
NO BRASIL

Francisco Claudio Oliveira Silva Filho3?
Enoque Feitosa*

RESUMO

Pesquisas académicas sobre deslocados internos no Brasil tém ganho rele-
vancia. Pessoas sdao for¢adas a se deslocar pelo territério nacional por di-
versas razOes, de tragédias ambientais a expulsao de moradores em regides
marcadas pela violéncia armada. O objeto deste trabalho sio pesquisas,
nas Ciéncias Sociais e no Direito, que tratam dos deslocados em razdo
da violéncia armada. O objetivo é identificar e analisar quantitativamente
as pesquisas realizadas no Brasil sobre a temadtica. Para isso, utiliza uma
pesquisa bibliografica, por meio de analise dedutiva, para apresentar um
“estado da arte” da pesquisa no pafs. Conclui-se que, a despeito da cres-
cente quantidade de trabalhos sobre deslocamentos internos, ainda nao ha
uma producio significativa sobre a questio relacionada a violéncia armada,
sendo necessario ampliar estudos sobre essa relagio.

3 Advogado, pesquisador e professor. Graduado e mestre pela Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Ceara. Doutorando pelo Programa de Pés-graduacio em
Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba. Cutticulo Lattes: <http://lattes.
cnpq.br/1636117320498274>.

4 Graduado, Mestre e Doutor em Direito (todos pela UFPE). Doutor em Filosofia
(UFPB). Estagio Pés-doutoral na UFSC. Advogado licenciado em razao do seu regime
de trabalho em dedicagio exclusiva. Professor Associado IV na UFPB.
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1 INTRODUCAO

Por diferentes aspectos, nos ultimos anos, as pesquisas académicas
sobre deslocados internos no Brasil tem alcangado bastante relevancia. O
registro de pessoas, familias inteiras e até comunidades forcadas a se des-
locar no territ6rio nacional ocorre pelas mais diversas razdes: desastres
ambientais, remog¢des pela construcao de grandes obras — como barragens,
situagbes de violéncia no campo e nos centros urbanos. A situagio de pes-
soas expulsas de seus locais de origem em decortréncia da violéncia armada,
por fagdes, milicias ou em decorréncia dos conflitos destes grupos com
forcas de seguranca publicas, também se apresenta como um problema
crescente no pafs. Porém, ainda nao ha dados oficiais sobre a quantidade de
pessoas nessas situagdes. Também ndo existe uma tipificacdo definida para
o problema, nem tao pouco politicas publicas para o atendimento destas
vitimas. Quanto a producio académica, é possivel perceber o crescimento
de pesquisas e trabalhos que tém como objeto as pessoas em situacdo de
deslocamento forcado em diferentes perspectivas e areas do conhecimento.

Nesse sentido, o objeto deste trabalho estd na reflexdo sobre o levan-
tamento de pesquisas académicas, especialmente dissertacdes de mestrado
e teses de doutorado, que abordem o tema dos deslocados em razdo da
violéncia armada no Brasil®, com foco nas 4reas das Ciéncias Sociais e do
Direito. A pesquisa justifica-se pelo desafio de compreensido dos impac-
tos do problema nas politicas publicas, na sociedade e na vida dos deslo-

cados, especialmente com a expansdo de fac¢des criminosas, originadas

5 Este trabalho é parte de uma pesquisa de doutorado, realizada no programa de pds-
graduacio em Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba, que tem como
objeto a protecio dos direitos fundamentais dos deslocados internos em razao da
armada no Brasil.

57



dos estados de Sao Paulo e do Rio de Janeiro, pelo territério nacional e o
surgimento de facgbes regionais e locais. As disputas e confrontos entre
faccoes criminosas e destas com forgas da seguranca publica geram graves
consequéncias sociais e violagdes aos direitos fundamentais dos morado-
res, trabalhadores e servidores publicos das areas em disputas. Dentre as
mais graves violacOes esta as consequéncias da expulsdo de moradores de
seus locais de origem. Para compreensio deste problema, é fundamental
o desenvolvimento de pesquisas, especialmente no ambito dos programas
de pos-graduacio.

Este trabalho propoe identificar e analisar quantitativamente as pes-
quisas realizadas no Brasil sobre pessoas em situagdo de deslocamento in-
terno em razdo da violéncia armada, especialmente na area das Ciéncias
Sociais e do Direito. A metodologia utilizada é a realizacdo de pesquisa bi-
bliografica, por meio de analise dedutiva, com apresentacio de um “estado
da arte” da pesquisa no Brasil. O trabalho ¢ dividido nos seguintes topicos:
apresentacdo do conceito de deslocados internos em razdo da violéncia
armada, exposi¢ao da metodologia utilizada; analise quantitativa dos dados

levantados e, por fim, as conclusGes da pesquisa.

2 CONCEITO DE DESLOCAMENTO INTERNO EM RAZAO DA
VIOLENCIA ARMADA

O termo “deslocado interno” ¢ utilizado, de forma genérica, para ca-
racterizar as pessoas obrigadas ou forcadas a abandonarem seus locais de
origem que se mantém nos limites do territério nacional. O conceito é
utilizado em analogia ao de refugiado, porém, neste caso, as pessoas atra-
vessam as fronteiras nacionais. As razées para o deslocamento sao diversas,
sendo mais comuns as situacoes de conflitos armados e desastres naturais.
A Agéncia da Organizacdo das Nac¢des Unidas para Refugiados define as

pessoas deslocadas como aquelas que saem de seus locais de origem pelos
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mesmos motivos dos refugiados (perseguicoes, conflitos armados, violén-
cia generalizada e graves violagdes aos direitos humanos), mas que perma-
necem sob a prote¢io de seu préprio Estado, ainda que a¢des deste Estado
sejam a causa do deslocamento. Atualmente, o pafs com o maior nimero
de deslocados registrados é a Colombia, com mais de 7,4 milhdes de pes-
soas nesta situacido, decorrente do longo conflito armado interno no pafs.

A situacdo das pessoas forcadas a se deslocarem deve ser compreen-
dida como de alta vulnerabilidade, diante das condicOes reais e concretas
em que vivem e os aspectos psicologicas desencadeados pela experiéncia
ameacadora que provocou o deslocamento. Ao contrario dos refugiados,
os deslocados internos nao siao protegidos por um instrumento juridico
vinculante, seja no plano do Direito Internacional ou no ordenamento ju-
ridico brasileiro.

Nas relagbes internacionais, o termo “deslocados internos”, embora
seja utilizado por formuladores de politicas, pesquisadores, representantes
diplomaticos e organiza¢des internacionais e nao-governamentais, ainda
¢ bastante impreciso em seu significado. Isso decorre da dificuldade de se
definir um conceito que abarque todas as situagdes de deslocacio interna
e forneca critérios objetivos para a identificacdao de pessoas nessa situagao.
Diante da auséncia de um conceito preciso, a prote¢ao juridica dos deslo-
cados fica prejudicada e os dados estatisticos e estudos a seu respeito tém
sua validade limitada (CANCADO OLIVEIRA, 2004, p. 75).

No ambito da Organizagio das Na¢oes Unidas, através do Escritério
para a Coordenagiao de Assuntos Humanitarios, foram estabelecidos os
Principios Orientadores Relativos aos Deslocados Internos que definem os
deslocados internos como as pessoas, ou grupos de pessoas, que sao forca-
das ou obrigadas a fugir ou abandonar seus locais de moradia ou residén-
cia habitual em consequéncia de conflitos armados, situagdes de violéncia
generalizada, violagoes dos direitos humanos ou calamidades humanas ou

naturais e que ndo atravessem as fronteiras do Estado (OCHA, 1998).
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No direito brasileiro ndo existe uma abordagem especifica para situa-
¢do de pessoas deslocadas em razdo da violéncia urbana. Em geral, o tema
¢ tratado com varias expressoes ou tipificagdes. No Direito Civil, é aborda-
do como esbulho possessorio. Na Legislacao Penal, além do tipo penal de
esbulho, pode-se fazer referéncia a outros ctimes, como roubo e ameaga.
O instituto de esbulho, seja na esfera civel ou criminal, define-se pela perda
da posse de bem imével. Essa abordagem ¢é insuficiente para lidar com a
situacio de pessoas deslocadas em razio da violéncia urbana. F necessatio,
portanto, uma definicio que abranja a complexidade da situacao.

Por outro lado, a legislagdo que trata da Assisténcia Social, especial-
mente as normas organizadoras do Sistema Unico da Assisténcia Social
(SUAS) traz defini¢bes mais adequadas ao tratamento da questdo, como
“vulnerabilidade social”, “riscos, perdas e danos sociais”, “situacdes de
violéncia” e “rompimento de vinculos familiares e comunitarios”. Essas
expressoes, basilares da legislacdo social brasileira, apontam para um con-
junto de necessidades das vitimas de violéncia, para além da perda da posse
de iméveis e de objetos pessoais, embora estas sejam extremamente rele-
vantes. Ocorre que na politica de assisténcia social, a protecdo social de
vitimas de violéncia nio foi proposta para o atual contexto de tdo grave de
violéncia urbana.

Assim, tanto nos conceitos apresentados pelos Principios Orientado-
res e quanto nos aspectos gerais da legislagdo brasileira relativos ao esbulho
possessorio (perda violenta da posse) percebe-se a existéncia de lacunas
que dificultam a compreensio da complexidade enfrentada pelos desloca-
dos. Elas nio tratam a impossibilidade, ainda que temporaria, do retorno
da pessoa ao local de expulsdo. O esbulho, do ponto de vista do direito
civil, pressupde um retorno da pessoa a posse. Isso ndo é necessariamen-
te possivel para as pessoas em situacoes de deslocamento em razdo da
violéncia armada urbana. Também existem consequéncias decorrentes do
rompimento abrupto, em maior ou menor escala, com os vinculos comu-

nitarios, sociais e “territoriais”. Nao se trata apenas da perda da posse, mas
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o rompimento com relagdes sociais e juridicas, por exemplo, a impossibili-
dade de acessar servicos publicos, abandono do emprego e evasao escolat.
Em algumas situacoes a pessoa deslocada ndo é o “alvo direto” da ameaca,
mas ¢é obrigada a se deslocar pelo contexto de vulnerabilidade social cau-
sado pela violéncia. Por fim, como o deslocamento nio implica na saida
do territério nacional, a vitima dessa situagdao deve ser protegida, ter seus
direitos garantidos e eventuais danos reparados pelo ordenamento juridico
interno e pelas autoridades brasileiras.

Além de nio existir um marco normativo que defina e garanta a pro-
tecdo das pessoas deslocadas internamente, no Brasil ndo ha mecanismos
de registro das vitimas, nem levantamentos oficiais sobre o problema. Se-
gundo o Instituto Igarapé (2018, p. 2), em estudo sobre a situagdo de des-
locados internos no Brasil, entre 2000 e 2018, pelo menos 8,8 milhoes
de pessoas foram forcadas a se deslocar no pais, em razdo de desastres,
construgdes de grandes obras e conflitos fundiarios no meio rural. Apesar
da enorme quantidade, ainda nio ha uma resposta efetiva para o problema.

O estudo aborda o deslocamento no Brasil provocado no contexto de
situagdes de violéncia a partir da proximidade com area de confronto en-
tre gangues ou milicias, persegui¢des devido a suspeita de associa¢do com
organizagdes criminosas, extorsdo, perseguicio a defensores de direitos
humanos (INSTITUTO IGARAPE, 2018, p. 3). Essas situagdes ocorrem
principalmente nos centros urbanos, apesar de também existirem no meio
rural. Apesar das evidéncias da expulsiao de familias e comunidades inteiras
de suas moradias devido a atuacio de milicias e fac¢oes criminosas, nao ha

mecanismos oficiais de notificagdo e registros dessas ocorréncias’. Muitos

6 Em geral, situagoes de expulsio envolvendo fac¢des criminosas ou grupos milicianos
sao acompanhados de grande temor. Recentemente, na cidade de Fortaleza, Ceara (Bra-
sil), um grupo de familias foi expulsos de um residencial do Programa Minha Casa
Minha Vida. A denuncia foi feita de forma anénima ao Ministério Publico do Estado
do Ceara. Disponivel em: https://diatiodonordeste.verdesmares.com.br/seguranca/
moradores-de-residencial-em-fortaleza-sao-ameacados-e-tem-chaves-tomadas-por-fac-
cao-entenda-o-caso-1.3309954. Acesso em 03 jan.2023. Ha alguns anos a imprensa
local relata situaces semelhantes.
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dos que vivem nesses contextos e sdo forcados a fugir obedecem a “lei
do siléncio”, temendo retaliacio, caso falem abertamente sobre violacGes
sofridas (INSTITUTO IGARAPE, 2018, p. 27).

A vulnerabilidade das pessoas em situacio de deslocamento interno
¢ extrema, pois o Estado se mostra incapaz de fornecer prote¢io ou, em
determinadas situacdes, é o proprio agente que deliberadamente forca o
deslocamento da populagio. A falta de protecdo estatal significa que os
deslocados frequentemente se encontram em conjunturas mais precarias
que os refugiados e outras vitimas civis de conflitos (AVILA, 2018, p. 259).

Diante da auséncia de um marco normativo que definia a situagio de
pessoas deslocados e que garanta sua protecdo, ¢ importante a produ¢ao
académica sobre a temdtica, seja para compreensiao do problema, seja para
subsidiar a formulagdo normativa e de politicas publicas para protegdo dos
direitos dos deslocados. A ACNUR, em parceria com a Catedra Sérgio
Vieira de Mello, apoiou a criacio de um diretério nacional de teses de
doutorado e disserta¢oes de mestrado sobre refigio, deslocamento interno
e apatridia (1987-2009) e foi atualizado em trabalho Pacifico, Pinheiro e
Granja (2020).

Apesar de se verificar um crescimento nas pesquisas de pos-graduacio
e artigos publicados no Brasil sobre o tema dos deslocados internos, ainda
sdo poucas as produgoes que relacionam este problema ao contexto de

agravamento da violéncia armada no pais.

3 METODOLOGIA E LEVANTAMENTO DAS INFORMAGOES

A pesquisa académica no Brasil sobre os deslocados internos reflete,
de certa forma, os dilemas e dificuldades da abordagem do problema social
que envolve o tema. Uma primeira aproximagao sobre os trabalhos produ-
zidos demonstra a abrangéncia do conceito e a diversidade de abordagem.

Por outro lado, também reflete as limitagdes de compreensio do feno-
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meno, com a auséncia de dados oficiais e as dificuldades de se ter contato
direito com situacoes reais de deslocamentos. A falta do reconhecimento
efetivo do problema pelo Poder Publico e o medo que envolve as pessoas
vitimas de deslocamento tornam a tarefa do pesquisador especialmente
complexa e desafiadora.

As pesquisas chamadas “estado da arte” ou “estado do conhecimen-
to” sdo de cariter bibliografico e se caracterizam pelo esfor¢o de mapear
e discutir uma determinada producio académica, tentando identificar os
aspectos que vém sendo destacados e de que formas e em que condig¢bes
sao produzidas dissertacbes de mestrado, teses de doutorado e publicacses
em periédicos e congressos. A metodologia dessas pesquisas possui cara-
ter descritivo e inventariante, a partir de categorias e facetas sobre o tema
que se pretende estudar (FERREIRA, 2002, p. 257). Obviamente, ndo é a
pretensdo de qualquer levantamento do estado da arte esgotar toda a pro-
ducio cientifica sobre determinado assunto, mas compreender, de forma
geral, as tendéncias dos estudos e as eventuais lacunas. Como forma de
viabilizar o levantamento de informagdes, recorre-se a catalogos cientificos
considerados relevantes nas comunidades académicas (FERREIRA, 2002,
p. 261).

Para o levantamento das informagoes pretendidas neste trabalho, fo-
ram acessadas trés plataformas de publicacées cientificas: o Catilogo de
Teses e Dissertagoes da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior (CAPES), a Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dis-
sertagbes (BDTD) do Instituto Brasileiro de Informag¢des em Ciéncia e
Tecnologia (IBICT) e a Scientific Electronic Library Online (SciELO). Todas
sao de amplo reconhecimento académico nacional e internacional. O obje-
tivo principal foi analisar as dissertacGes de mestrado e teses de doutorado
produzidas no Brasil. Porém, para ampliar a amostragem, fez-se uma busca
na plataforma de periédicos académicos especializados, disponiveis na pla-

taforma SciELO.
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A pesquisa nos repositorios de dissertacoes e teses foi divida em duas
partes, conforme o tipo de descritores utilizados. Na primeira parte, foram
utilizados os descritores “deslocamento forcado”, “deslocamento inter-
no”, “deslocado interno” e “deslocado for¢ado”, com variagao do plural e
do género feminino, e excluidas publica¢des sem pertinéncia com o objeto
deste trabalho. Em seguida, foi realizado um levantamento com base nos
descritores “facgio”, “facgdes” e “violéncia armada”. Compreendeu-se ser
necessario este segundo levantamento em razdo da amplitude da temati-
ca dos deslocamentos, que envolvem, conforme ja mencionado, além dos
deslocados internos em sentido estrito, também os refugiados e migrantes
em geral. Apds a busca nos repositorios de dissertacoes e teses, foi realiza-
do um levantamento na plataforma SciELO, com recorte de critério para
o termo “Brasil”, ou seja, para revistas publicadas no pafs, ainda que em
lingua estrangeira. Foram utilizados os mesmos descritores acima mencio-
nados, com a exclusdo dos trabalhos nio pertinentes ao objeto.

Ao todo, foram catalogadas 147 publicacoes, organizadas em uma pla-
nilha divididas nas seguintes colunas: 1. base da pesquisa (CAPES, BDTD
ou SciELO); 2. descritor utilizado na busca (deslocados internos, com as
variacGes anteriormente referidas, faccio e violéncia armada); 3. critério
de busca (teses, dissertagdo ou artigo cientifico brasileiro); 4. referéncia bi-
bliografica; 5. palavras-chave (do resumo); 6. area do conhecimento. Apos
a tabulacio, fez-se a leitura e analise dos resumos das publica¢cdes na area

do direito.

4 ANALISE DA PRODUGAO ACADEMICA SOBRE DESLOCADOS
INTERNOS E VIOLENCIA ARMADA

A partir do levantamento realizado foram identificas 22 teses de

doutorado, 53 dissertacdes de mestrado e 16 artigos publicados em peri6-

dicos brasileiros que tratam dos deslocados internos, com destaque para
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area de Direito, com 30 publica¢oes, seguido das Ciéncias Sociais, com 15
trabalhos. O grafico a seguir apresenta a classificacdo de trabalho sobre

deslocados internos quanto a area de conhecimento.

Griafico 1 — Quantidade de trabalhos sobre deslocados internos por area de co-

nhecimento

26 m Direito

m Ciéncias Sociais
Psicologia

m Relagdes Internacionais

B Saude

Outras

Fonte: dados da pesquisa

Dentre as teses e dissertagées que tratam sobre deslocados internos,
14 sao da area de Ciéncias Sociais, 28 do Diteito e 5 de Relagoes Internacio-
nais. Estas produg¢oes de pés-graduacio relacionam o tema dos deslocados
sob diversos aspectos. A partir do levantamento realizado, identificou-se
alguns temas principais: abordagem do conflito armado com repercussiao
internacional, com forte predominancia da situagdo da Colombia; casos de
desastres envolvendo danos ambientais, como rompimento de barragens;
impacto de eventos naturais e mudangas climaticas, sendo recorrente a ex-
pressao “refugiados ambientais”; deslocamentos de pessoas em raziao da
construcdo de grandes obras, como barragens e hidrelétricas; atividades
econdmicas, como a expansio de atividades do agronegécio; problema do
deslocamento de refugiados no Brasil; discussdo sobre aspectos gerais da
projecao juridica dos deslocados no Direito Internacional; e, por fim o des-
locamento de grupos vulneraveis especificos, como mulheres e ctriancas.
O grafico a seguir apresenta a propor¢ao de trabalhos quando aos temas

correlatos ao problema dos deslocados internos.
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Grafico 2 — Temas abordados nas pesquisas sobres deslocados internos.
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Fonte: dados da pesquisa.

A partir dos dados levantados, percebe-se que a maior parte dos traba-
lhos tratam da tematica em paises estrangeiros, especialmente a Colombia.
Como dito anteriormente, a Colémbia ¢ o pais com maior quantidade regis-
trada de pessoas deslocadas no mundo, em decorréncia do conflito armado
que ocorre neste pafs ha décadas. Portanto, a tematica da violéncia nio
aparece de forma especifica nas pesquisas, mas associadas ao conflito neste
pais latino-americano. Outros paises que sdo mencionados no contexto de
violéncia sao Iraque, México e Peru, sendo estes dois dltimos em relacdo
ao narcotrafico e disputas entre fac¢oes e cartéis. Uma dissertagio trata
especificamente sobre a situagao da violéncia armada no Brasil e o desloca-
mento de mulheres na periferia da cidade de Fortaleza, capital do estado do
Ceara. Em seguida, o tema dos desastres ambientais que, em sua maioria,
tratam do rompimento das barragens de Mariana, em 2015, e Brumadinho,
em 2019, ambas no estado de Minas Gerais, ¢ dos chamados “refugiados
climaticos”. Cabe destacar que essa expressio, do ponto de vista juridico,
¢ inadequada pois, como afirmado anteriormente, os refugiados sdo defi-
nidos pelo deslocamento para além das fronteiras nacionais. Logo apds,
ganha destaque a abordagem das remogdes decorrentes de grandes obras.

A partir dos dados apresentados, chamou a atencio a baixa quantidade

de produgbes relacionadas ao impacto da violéncia sobre os deslocamentos

66



no Brasil. Isso ainda mais se destaca diante da importancia que as pesquisas
sobre violéncia possuem no Brasil e o crescimento dos indices de violéncia
e dos efeitos da atuacio de fac¢hes criminosas e milicias.

Algumas questoes podem ser problematizadas. Os trabalhos que
relacionam os deslocamentos internos com as situacSes de violéncia,
em geral, tratam de conflitos armados reconhecidos internacionalmente.
Essas situacOes sao mais “visiveis”, tanto pela dimensdo quanto pelo
reconhecimento do problema por autoridades nacionais e internacionais.
Nao ha no Brasil o uso do termo conflito armado para caracterizar a
situacdo de violéncia. Assim, este termo nao auxilia na identificacio de
pesquisas sobre o tema no Brasil. Quanto aos trabalhos que abordam
os deslocamentos internos ocorridos no pafs, em sua maioria tratam
de questbes relacionadas a grandes obras de infraestrutura, a desastres
ambientais e a atividades econémicas.

Percebe-se que os estudos que relacionais os deslocados com aspec-
tos ambientais ganhou relevancia a partir dos desastres em consequéncia
do rompimento das barragens de Mariana e Brumadinho. A expulsao de
comunidades rurais em razdo da expansio de atividades agropecuarias, a
remogao de atingidos por barragens e, mais recentemente, o deslocamen-
to de comunidades urbanas motivado pelas construgdes de grandes obras
nos eventos esportivos internacionais sediados no Brasil, especialmente os
Jogos Pan-americanos (2007), a Copa do Mundo (2014) e os Jogos Olim-
picos (2016), sdo temas comumente abordados em pesquisas académicas.

Por fim, é necessario problematizar o vicuo normativo no Brasil e a
inexisténcia de registros e dados oficiais sobre deslocados. A auséncia de
um conceito reconhecido no Brasil sobre deslocados, acompanhado da
precaridade de dados, parece ser um fator limitador das pesquisas sobre a
tematica. Isso se torna ainda mais problematico no tema da violéncia en-
volvendo facgoes e grupos milicianos, pois o medo das vitimas é um fator

que limita o registro das ocorréncias junto aos 6rgios oficiais.
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Para tentar identificar produgGes académicas que tratam do contexto
da violéncia, foi necessatio recorrer a outros marcadores que auxiliassem
nesta busca. Assim, utilizou-se o fator da violéncia armada e da acdo das
facgbes criminosas que, conforme as evidéncias apresentadas no contexto
do problema, é um dos vetores para o deslocamento interno no Brasil.

Ao se realizar a busca pelos marcadores “violéncia armada” e “fac-
¢oes”, identificou-se uma relagio entre a situacdo de violéncia urbana, es-
pecialmente das disputas entre facgGes criminosas e intervengoes de forgas
de segurangas publicas em territérios socialmente vulneraveis, na rotina
dos moradores. Isso é observado nos estudos que tratam de mudancas
na dindmica da vida em comunidades vulneraveis e nos servicos publicos,
especialmente de educac¢io e saide. A partir dos marcadores violéncia ar-
mada e fac¢oes foram identificados 56 publicac¢Ges, entre artigos, teses e
dissertacdes. O grafico a seguir apresenta a proporcio de trabalhos sobre

violéncia armada e fac¢Oes classificados por area do conhecimento.

Grafico 3 — Quantidade de trabalhos com marcados violéncia armada e fac¢oes

H Saude
E Direito
Ciéncias Sociais

® Qutras

Fonte: dados da pesquisa.

Percebe-se uma predominancia em pesquisas na area das Ciéncias
Sociais, Saude e Direito. De 38 dissertactes e teses identificados nestes

marcadores, a maior parte aborda questoes relacionadas ao impacto da vio-
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léncia na vida de moradores e no acesso aos servigos publicos, seguidos
dos trabalhos que tratam da questdo sob a 6tica do sistema penitenciatio e
da justi¢a criminal, todas do direito; apenas uma analisa sobre a 6tima da
protecio juridica das vitimas de violéncia. O grafico mostra a proporcdo de

estudos relacionados a violéncia armada e fac¢bes criminosas:

Griafico 4 — Temas abordados nos trabalhos sobre violéncia armada e facgoes

B |mpacto da violéncia

m Sistema penitenciario e
justica criminal

Protecéo das vitimas

m Qutras

Fonte: dados da pesquisa.

Dentre as dissertagGes e teses na area do direito, 8 tratam a partir do
sistema penitenciario ou dos envolvidos em atividades criminosas. Em ge-
ral, os estudos na area do direito sobre violéncia (facdes, violéncia armada)
focam na questdo dos praticantes de crimes ou sobre as atividades ilicitas,
mas ndo se analisa a situagao das vitimas e de seus direitos fundamentais. As
pesquisas que tratam do impacto da violéncia sobre as vitimas e moradores
de regides que sofrem com contexto estdo na area das Ciéncias Sociais e
Satude. Estas pesquisas, apesar de ndo utilizarem a expressdo deslocados
internos, tratam de situagdes de expulsao de moradores e de “controles”
de territorios por fac¢Ges e milicias, mudancas na rotina de moradores em
areas que sofrem com a violéncia armada, como restri¢coes da locomogao
e impacto no acesso aos servigos publicos. O descritor “violéncia armada”
mostrou-se bastante produtivo na interlocugdo do tema dos deslocamen-

tos internos, ainda que o termos ndo seja explicitamente utilizado.
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Outro destaque esta nos trabalhos que tratam da violéncia armada, em
geral, s30 sobre situacdes na cidade do Rio de Janeiro. Mas também sdo en-
contrados pesquisas sobre cidades dos estados da Regiao Norte (especial-
mente nos estados fronteiricos) e da Regido Nordeste, especialmente Bahia
e Ceara. Uma das explicagdes para isso é a expressividade dos estudos so-
bre atuacio de grupos criminosos e as politicas de intervencSes das forcas
de seguranca publica no estado do Rio de Janeiro. Quanto as pesquisas nas
Regides Norte e Nordeste, chama a atencao dos pesquisadores a expan-
sdo das facgoes criminosas Primeiro Comando da Capital (PCC), originada
no estado de Sio Paulo, e Comando Vermelho, no Rio de Janeiro, bem
como a articulag@o e surgimento de fac¢oes locais. Essa nova expressiao da
violéncia armada gerou um forte crescimento de crimes violentos nessas
regides. Porém, as pesquisas sobre esse novo fenémeno da criminalidade

tem maior destaque nas areas das Ciéncias Sociais e da Sadde.
5 CONSIDERAGOES FINAIS

Este trabalho teve o objetivo de apresentar um “estado da arte” das
pesquisas académicas, especialmente dissertacGes de mestrado e teses de
doutorado, sobre deslocados em razdo da violéncia armada no Brasil.
A situagdo das vitimas de deslocamento ainda é invisibilizada, seja pela
auséncia de um marco normativo especifico, como pela caréncia de
registros e dados oficiais. Apesar da consideravel quantidade de pesquisas
que abordam as duas tematicas, deslocados internos e violéncia armada,
ainda sdo poucos os trabalhos que relacionam as duas questdes no contexto
brasileiro.

O levantamento das produg¢oes cientificas sobre deslocados internos
no Brasil, mostrou duas tendéncias. Uma perspectiva ¢ discutir o problema
no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos e no Direito

Humanitario. E o que ocorte na area do direito, com destaque para estudos
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sobre a Colémbia. A outra tendéncia sdo os estudos relacionados a questoes
ambientais. No direito também a questdo aparece sobre a protecio dos
“refugiados ambientais”, no plano internacional e nacional.

As pesquisas no Brasil sobre violéncia armada e o problema das
facg¢oes criminosas também ¢é extensa, predominando na area das Ciéncias
Sociais e da Saidde. No Direito, predominam a abordagem sobre as
pessoas que praticam atividades criminosas, especialmente em relacio a
responsabilizagdo criminal e a estrutura do sistema penitenciario. Porém,
ainda s3o parcas as produgoes na area do Direito que tratam das vitimas e
da protec¢io de seus direitos fundamentais.

Conclui-se que ainda ndo ha uma producio significativa sobre os
deslocados internos em razdo da violéncia armada no Brasil, apesar da
gravidade e extensio do problema. Diante disso, é necessario ampliar
estudos sobre essa relagdo nas diversas areas do conhecimento. No caso
do Direito, os estudos podem contribuir para identificagio de “lacunas”
ou limitagbes no ordenamento juridico brasileiro e no desenvolvimento
da jurisprudéncia sobre a tematica, bem como para subsidiar a formulagao
de politicas publicas. O papel do pesquisador é eminente a compreensiao
concreta e profunda da realidade que se pretende conhecer. Mas a produgio

académica pode e deve servir para dar visibilidade aos problemas sociais.
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CAPITULO 1lI

METAVERSO E INCLUSAO SOCIAL DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA: uma nova dimensao cidada para
reducao de desigualdades

Carlos Eduardo de Andrade Germano’

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar as possibilidades de
empregabilidade, reintegracdo ao mercado de trabalho e de inclusio social
das pessoas com deficiéncia a partir das oportunidades franqueadas pela
denominada Web 3.0, com Internet imersiva, descentralizacio de produtos e
servigos e metaversos, a fim de evidenciar situagdes que merecem especial
atencdo governamental, pois sao capazes de reduzir a desigualdade entre
pessoas com e sem deficiéncia, democratizando, desse modo, o exercicio
da cidadania, especialmente no que concerne aos direitos sociais da
educacio, trabalho e lazer. Nesse trilhat, o trabalho foi dividido em trés
se¢oes, comegando com uma visdo humanista dessa nova tecnologia, visto
permitir que todas as pessoas, inclusive aquelas com deficiéncia, serdo
representadas por avatares que melhor condizem com aquilo que pensam
de si mesmas. Em seguida, analisa-se o Plano Nacional de Tecnologia
Assistiva (PNTA), elaborado no ano de 2021, com enfoque no didlogo
que as iniciativas e metas previstas no documento deveriam estabelecer
com a Web 3.0, inclusive no tocante a oferta de treinamentos e linhas
de crédito subsidiadas especificas para aquisicao de tecnologia assistiva.
Por fim, o presente trabalho analisa a pertinéncia da teoria da justica

7 Mestrando do Programa de P6s-Graduacio em Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba.
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equitativa de John Rawls no ambito do metaverso e acessibilidade, visto
que qualquer pessoa ou familiar préximo pode desenvolver deficiéncia, af
residindo, de certo modo, um véu da ignorincia acerca da condigio futura
de cada um, cabendo ao poder publico desenvolver politicas de inclusido
social. Igualmente, o trabalho dialoga com a visio kantiana da pessoa
com deficiéncia na condi¢dao de sujeito global, cosmopolita, o que muito
bem se adéqua a realidade virtual global promovida pelos metaversos,
permitindo que seus usuarios assumam papéis de protagonismo na esfera
global e possam servir como estimulo de uma justica ética, inclusiva e
internacional. A metodologia utilizada na analise do PNTA observou o
inteiro teor daquele documento e promoveu a indexagiao de frequentes
termos que fazem ou deveriam fazer referéncia a Web 3.0 e metaversos,
de modo a verificar, termo a termo, se o documento contempla essa nova
realidade nas iniciativas e metas, havendo uma pesquisa bibliografica para
as demais etapas do trabalho, com abordagem hipotético-dedutiva. Ao
final, pretendeu-se demonstrar a pertinéncia de atribuir aos metaversos
a alcunha de tecnologia assistiva e de evidenciar o seu potencial para
reducido das desigualdades sociais e econdmicas imputadas as pessoas com
deficiéncia, alavancando uma nova dimensao cidada.

Palavras-chave: Metaverso. Tecnologia assistiva. Pessoas com deficiéncia.
Cidadania.

1 INTRODUGCAO

E certo que os avancos tecnolégicos modificaram as relacdes sociais,
politicas e econdmicas, também encontrando-se arraigado ao senso comum
a constatagdo de que a Internet potencializou a globalizagdo, aproximando
pessoas, empresas, paises e culturas, de modo que esse cenario contemporineo
adentrou ao conjunto de obviedades que ja ndo provocam o mesmo misto
tautocrono de perplexidade e fascinio de outros tempos.

O que parece despertar maior interesse, na era contemporanea,
¢ a proeminéncia do uso da tecnologia como vetor de protagonismo

antropocéntrico, numa perspectiva daquilo que é, ou a0 menos parece set,
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bom ao ser humano, enquanto individuo e sociedade, o que tem esvaziado,
cada vez mais, os argumentos meramente conservadores ou de cunho
dogmatico-religioso, promovendo novos contornos aos ideais iluministas a
fim de priorizar e evidenciar objetivos de felicidade, liberdade, igualdade e
apreco pela propria vida e existéncia.

Nio se pode olvidar que essa perspectiva humanista despertou no
mundo ocidental um movimento de contraposicdo politica calcada no
recrudescimento conservador, fundado muitas vezes no aparente combate
dos ideais cristdos no ocidente, de modo que, nao por mera coincidéncia,
essa contraposi¢do foi alastrando seus ideais com a apropriacio de
discursos fundados na liberdade religiosa, liberdade de expressio e no
uso da tecnologia para ampla divulgac¢io e direcionamento especializado e
segmentado, especialmente por meio das redes sociais, cujos sinais foram
percebidos em importantes democracias como nos Estados Unidos, Reino
Unido, Brasil e Itilia.

Nessa perspectiva tecnologica e humanista, o widger da moda, que
promete revolucionar as relagées sociais, politicas e economicas, com sinais
de seus efeitos ja petceptiveis no presente, foi batizado de “metaversos”,
no plural, visto que sio muitos e variados os ambientes e empresas
desenvolvedoras dessa tecnologia, caracterizando-se por se tratar de um
ambiente imersivo, de realidade virtual ou aumentada, em que o individuo é
convidado a vivenciar uma nova realidade através de avatares, apresentando-
se como principal manifestacao daquilo que se convencionou chamar de
Web 3.0, onde o usuirio nao apenas usa a Internet, mas faz parte de sua
construc¢do e operacionalizagao, num ambiente descentralizado e lastreado
em criptografia, especialmente blockchain, salvaguardando a propriedade
intelectual e atribuindo selos unicos as criacées (KELLY, 2018).

Embora seja dificil prever todas as possibilidades e implica¢des dos
metaversos na sociedade, pode-se afirmar que sera persistente, jamais sen-

do pausado ou tendo um fim, sera sincrono, tal qual a vida real, sem limites
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de usuarios simultaneos, com alta interoperabilidade dos protocolos de co-
municag¢do usados pelos sistemas e servicos, nada obstante a construcido de
conteudos e experiéncias desenvolvidas por ampla gama de colaboradores
descentralizados (BALL, 2023).

A realidade virtual vem ganhando consideraveis avancgos tecnologi-
cos até atingir um determinado patamar denominado de hipet-realidade,
tornando-se um estado no qual a realidade e as simula¢oes estao perfeita-
mente integradas até se tornarem indistinguiveis, sendo que tal progresso,
geralmente, ndo seria acompanhado pelas pessoas comuns, mas a ficgdo
cientifica tem possibilitado ao publico em geral uma visio mais clara do
futuro (BALL, 2022).

Embora o ambiente de Web 3.0 esteja tomando forma, sendo pos-
sivel cada vez mais identificar as suas caractetisticas de colaboracido entre
usudrios, ainda existem diversas questdes politicas, econémicas, tributarias
e juridicas que nio possuem regulamentagao.

Uma das questdes sem regulamentacido ou precedentes judiciais diz
respeito a inexisténcia de regramento que condicione o individuo a uma
correspondéncia fenotipica entre o seu corpo no mundo natural e o avatar
que o representa no metaverso, podendo alguém do género masculino ser
representado por um avatar feminino, uma pessoa idosa ter aparéncia mais
jovial ou alguém com deficiéncia ser representado por um avatar que oculte
a deficiéncia.

A auséncia de obrigatoriedade na correspondéncia entre as caracteristi-
cas fisicas do individuo e a sua representacdo no mundo virtual foi, durante
muito tempo, considerada negativa, sendo intitulada de “perfil fake’, porém a
liberdade de escolha franqueada as pessoas com deficiéncia abre possibilida-
des de trabalho e dignidade, vendendo paradigmas e preconceitos.

Com efeito, a desvinculagdo das caracteristicas fisicas do individuo ga-
nham contornos especiais a0 constatarmos o alto contingente de pessoas

com algum tipo de deficiéncia no Brasil, pois, de acordo com o Censo 2010
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do IBGE, ha uma populacdo de mais de 45 milhées de brasileiros com al-
guma deficiéncia, seja fisica, visual, auditiva ou mental, o que, segundo o
modelo biomédico de conceituacio de pessoa com deficiéncia, demonstra,
em numeros absolutos, tratarem-se de 12 milhées e 748 mil pessoas com
deficiéncia e 32 milhoes e 857 mil com alguma limitacao funcional (BRASIL,
2021).

Pesquisa divulgada pelo IBGE (2022) demonstra que, em 2019,
8,4% das pessoas com 2 anos de idade ou mais possufam a0 menos uma
deficiéncia e estavam presentes em 19,8% dos domicilios no Brasil, bem
como a taxa de participagdo das pessoas com deficiéncia no mercado de
trabalho era de 28,3%, representando menos da metade do percentual
referente as pessoas sem deficiéncia (66,3%).

Ainda na esteira da pesquisa publicizada pelo IBGE (2022), em 2019,
apenas 34,3% dos trabalhadores com deficiéncia ocupavam postos formais
de trabalho, ao passo que, entre as pessoas sem deficiéncia, a taxa era bem
superior, no percentual de 50,9%, também merecendo ser salientado que
pessoas com deficiéncia apresentam rendimento médio mensal de R$
1.639,00, enquanto os ocupados sem deficiéncia recebiam, em média,
R$ 2.619,00, valor que demonstra a consideravel desigualdade na renda
quando ha alguma deficiéncia.

Em 2019, o percentual de 18,2% das pessoas com deficiéncia estavam
abaixo dalinhadapobreza (comrendainferiora US$ 5,5 pordiae por pessoa),
elevando-se o percentual para 22,5% entre as pessoas com deficiéncia
visual, enquanto apenas 58,2% das pessoas com deficiéncia tinham acesso
simultaneo aos trés servicos de saneamento basico (esgotamento sanitario
por rede coletora, pluvial ou fossa ligada a rede, dgua por rede geral e coleta
de lixo), observando-se, novamente, indicadores que evidenciam as piores
condi¢Oes desse grupo em comparagdo as pessoas sem deficiéncia, pois,
também nesse quesito, pessoas sem deficiéncia tem melhor percentual, no
importe de 62,4% (IBGE, 2022).
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Constata-se com facilidade o cenario de desigualdade social e economica
quando sdo estabelecidas comparagdes entre pessoas com deficiéncia e sem
deficiéncia, agravando-se a situagdo quando o individuo possui determinadas
deficiéncias, a exemplo das pessoas sem visdo, que estdo abaixo da linha de
pobreza em maior numero do que as pessoas com outras deficiéncias.

O ambiente do metaverso tem potencial para servir de vetor de inclusdo
social das pessoas com deficiéncia, possuindo aptiddo de empregi-las de
qualquer lugar em que estejam, até mesmo com empregos em outros paises,
numa visio claramente cosmopolita, e, no ambiente virtual, sdo capazes de
superar limitagdes existentes no mundo natural para desempenhar funcoes
que teriam mais dificuldades no mundo real, promovendo, em muitos casos,
igualdade de competicio e equiparac¢io salarial..

De acordo com analistas financeiros de grandes grupos da economia
global, o metaverso podera movimentar 13 (treze) trilhdes de dolares
até o ano de 2030 e serd um meio bem mais poderoso do que a Internet
convencional para proporcionar entretenimento, com shows e eventos
imersivos, educagdo a distancia, prestagao de servicos publicos e privados
e, especialmente, fomentara o setor de comércio com vendas de produtos
em lojas instaladas no metaverso, o que ira gerar um relevante aumento
no numero de trabalhos e empregos em hbomeoffice, trazendo facilitadores a
empregabilidade das pessoas com deficiéncia (EXAME.COM, 2022).

Contudo, o metaverso pode servir de vetor de aumento das
desigualdades sociais se nio houver uma politica publica que preveja
melhorias e ampliagdo da infraestrutura e do acesso a banda larga nos lares,
cumprindo observar que, apesar de avangos em relagdo a anos anteriores,
a Internet ndo chega a 10% dos domicilios do pais em 2021 e que, de 2019
a 2021, o percentual de domicilios com conexio a internet por banda larga
movel caiu de 81,2% para 79,2%, enquanto o percentual da banda larga fixa
aumentou de 78,0% para 83,5%, o que pode ser justificado pela pandemia
(IBGE, 2022).
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Estudos revelam que pessoas com deficiéncia, ao passarem por
processo de reabilitacdo, conseguem com mais facilidade uma reintegragao
ao mercado de trabalho e passam a exercer novas fun¢des que sao melhor
remuneradas do que as fung¢des exercidas anteriormente (COSTA, 2019).

Essa conjuntura demonstra a importancia de se entender o metaverso
como tecnologia assistiva, figurando com forma de reintegracio ao
mercado de trabalho e possibilitando a pessoa com deficiéncia facilidades
antes inexistentes no mundo natural para reinser¢do ao trabalho, com
oportunidades que transcendem as fronteiras do pais, sendo mister ao
Estado e a sociedade civil bem desempenharem o devido didlogo na
elaboracao do Plano Nacional de Tecnologia Assistiva, promovendo,
desse modo, ampliacao da igualdade e maior inclusdo social a fim de que
a pessoa com deficiéncia também possa revestir-se do papel de cidadao

plenipotenciario, numa perspectiva humanista e libertaria.

2 METAVERSO E O PLANO NACIONAL DE TECNOLOGIA ASSISTIVA:
o eloquente siléncio que ignora a pessoa com deficiéncia como
cidadao plenipotenciario no mundo virtual

A Lei n° 13.146/2015, amplamente conhecida como Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, conceitua, no art. 3°, inc. 111, tecnologia assistiva
ou ajuda técnica como sendo produtos, equipamentos, dispositivos,
recursos, metodologias, estratégias, praticas e servicos que objetivem
promover a funcionalidade, relacionada a atividade e a participag¢do da
pessoa com deficiéncia ou com mobilidade reduzida, visando autonomia,
independéncia, qualidade de vida e inclusio social.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia incentiva o desenvolvimento
de tecnologias que permitam compensar limitagbes funcionais motoras,
sensoriais ou mentais da pessoa portadora de deficiéncia ao dispor, no art.
75, que o poder publico desenvolverd plano especifico de medidas, a ser

renovado em cada periodo de 4 (quatro) anos, com a finalidade de facilitar
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o acesso a crédito especializado, inclusive com oferta de linhas de crédito
subsidiadas, especificas para aquisi¢ao de tecnologia assistiva, dentre outras
medidas que facilitam a importagdo, com reducdo da carga tributaria, e
criem mecanismos de fomento a pesquisa e a produ¢iao nacional, possi-
bilitando a concessao de linhas de crédito subsidiado e de parcerias com
institutos oficiais de pesquisa.

O Governo Federal, por meio do Comité Interministerial de Tecnolo-
gla Assistiva, liderado pelo Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagoes,
publicou, em 21/09/2021, consulta publica com a finalidade de formular,
articular e implementar politicas, programas e agdes para o fomento ao
acesso, desenvolvimento e inovagao em tecnologia assistiva, a fim de fazer
constar as contribuicSes da sociedade civil no Plano Nacional de Tecnolo-
gia Assistiva (BRASIL, 2021).

O trabalho resultou na elabora¢io do Plano Nacional de Tecnologia
Assistiva, publicado através do Decreto n® 10.645, de 11 de margo de 2021,
no qual constam 24 iniciativas e 47 metas a serem executadas pelos pro-
ximos quatro anos, contendo politicas definidas em 5 (cinco) eixos, con-
sistentes, em sintese, na pesquisa, desenvolvimento, inova¢io, empreende-
dorismo e capacitagdo em tecnologia assistiva, bem como prevé diversos
incentivos, a exemplo de recursos do Fundo Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnolégico (FNDCT) e de iniciativas ligadas ao Sistema Uni-
co de Assisténcia Social (SUAS) e ao Sistema Unico de Satde (BRASIL,
2021)..

Nas setenta e duas paginas que compdem o inteiro teor do PNTA
¢ possivel encontrar importantes referéncias a Orteses, proteses e meios
auxiliares de locomocgio (OPM), acessibilidade dos espacos fisicos e mobi-
lidade, inclusdo digital, residéncias inclusivas, dentre diversas outras inicia-
tivas que buscam fomentar a¢oes positivas para a promogao de tecnologias
assistivas que tragam uma justi¢a mais equitativa e promovam autonomia,

independéncia, qualidade de vida e inclusio social.
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Apesar dos acertos, nota-se que o PNTA carece de referéncia aos
termos metaverso(s), realidade virtual ou realidade aumentada, inexistindo
iniciativa, indicador ou meta especifica para esse novo cenario, cuja auséncia
parece sinalizar que a inclusdo da pessoa com deficiéncia no ambito da
Web 3.0, especialmente para os maiores expoentes dessa nova era digital,
foi olvidada, tendo sido concebida precipuamente a luz do mundo natural
e da Internet ndo imersiva, unicamente com enfrentamento das limitacoes
que sao ha muito conhecidas e debatidas.

O siléncio eloquente constatado pela pesquisa indexada das palavras e
termos “metaverso”, “realidade virtual”, “realidade aumentada” e “Internet
imersiva”, tanto no singular, quanto no plural, é agravado com algumas
outras constatagoes, tal qual o fato da palavra “internet” aparecer, no bojo
do Plano Nacional de Tecnologia Assistiva — PNTA, em apenas 2 (duas)
situagdes, ambas na pagina 45, mas em nenhuma delas com referéncia a
Web 3.0 (BRASIL, 2021).

Com efeito, a primeira referéncia a palavra “internet” foi utilizada no
contexto de disponibiliza¢do de softwares governamentais que permitam
a solicitacdo de servigos pela internet, como o aplicativo “Meu INSS”,
por meio do qual pode-se requerer o Beneficio de Prestacio Continuada
(BPC), tendo, ademais, apresentado dados do Painel de Monitoramento de
Servigos Federais, extraidos em abril de 2021, no sentido de que 193 (cento
e noventa e trés) 6rgios oferecem 4.137 (quatro mil, cento e trinta e sete)
servigos na internet, dos quais 64,5% sao totalmente digitais.

A segunda ocorréncia da palavra “internet” no PNTA foi utilizada
em razdo de relatorio elaborado pelo Centro Regional de Estudos para
o Desenvolvimento da Sociedade da Informacio — CETIC, denominado
de “TIC Centros Publicos de Acesso — Pesquisa sobre Centros Publicos
de Acesso a Internet no Brasil”, realizado em 2019, demonstrando que
somente 18% dos telecentros contavam com sgffwares ou periféricos para

uso de pessoa com deficiéncia fisica ou motora, reduzindo-se para 15% se
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for deficiéncia auditiva e 13% quando a deficiéncia é visual, concluindo,
ao final, acerca da incipiente inclusio digital da pessoa com deficiéncia,
especialmente no cenario de pandemia e de crescente digitalizacdo do
mundo atual.

Observa-se, assim, que a palavra “internet” nao foi utilizada, em
nenhuma oportunidade, com referéncia ao ambiente de Internet imersiva,
tampouco a palavra abordou ou analisou cenarios de inclusao digital ou
propostas de iniciativas e metas para essa nova realidade virtual, tanto no
aspecto de acessibilidade ou de uso, quanto de empregabilidade, reduciao
de desigualdades e empoderamento social.

Ainda sob essa perspectiva metodoldgica de analise do conteudo do
documento PNTA a partir de pesquisa por palavras e termos indexados,
verifica-se que as palavras “digital” ou “digitais” aparecem em 23 (vinte e
trés) oportunidades, das quais 5 (cinco) estdo na pagina 45, representando
21% das ocorréncias, a mesma pagina anteriormente mencionada, que
faz alusdo a palavra “internet” sem coesio com a Web 3.0, assim como
em outras 13 (treze) oportunidades esta associada a expressio “inclusdo
digital”, havendo destaque ao uso da terminologia “Pontos de Inclusio
Digital — PID”, que aparece uma tnica vez em todo o documento, nio por
coincidéncia também na pagina 45.

Contudo, ao menos as palavras “digital” ou “digitais” estdo presentes
em 3 (trés) iniciativas e 8 (trés) metas, dentre as quais a Meta 11.3,
destinada a disponibilizar os cursos de “Tecnologia Assistiva no Contexto
Educacional” (60h) e “Possibilidades para a fabrica¢ao digital de recursos
de Tecnologia Assistiva de Baixo Custo na educagao (40h)”, em ambiente
virtual de aprendizagem, no ambito da Rede Federal de Educacio
Profissional, Cientifica e Tecnoldgica (EPCT), ou seja, o enfoque dessas
metas estd no uso da tecnologia para a area de educa¢io, como portugués e
matematica, inexistindo uma abordagem especifica sobre metaverso, Web

3.0 ou Internet imersiva.
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As palavras “digital” ou “digitais” também estio consignadas na
“Iniciativa 177, concernente a realizacio de estudos e parcerias que
viabilizem a¢Ges de inclusio digital de jovens com deficiéncia beneficiarios
do BPC, permitindo o acesso a produtos, ajudas técnicas e tecnologia
assistiva, bem como essas palavras figuram em duas metas dessa iniciativa,
quais sejam, a Meta 17.3, que se presta aidentificar estratégias que viabilizem
a inclusdo digital dos beneficiarios do BPC, tais como a disponibilizagiao
de pontos digitais em centros culturais, CRAS, escolas e entidades sociais,
franqueando a possibilidade de outras estratégias de acesso a produtos e
redes de inclusio digital, bem como aparecem na Meta 17.4, destinada
a realizar levantamento de a¢des de capacitagdo sobre acesso digital dos
beneficiarios do BPC, por tipo de deficiéncia.

Novamente ndo ha qualquer alusio a metaverso ou a Web 3.0 na
“Iniciativa 17” ou nas Metas 17.3 e 17.4, porquanto a disponibilizaciao
de pontos digitais em locais mais proximos e acessiveis as pessoas com
deficiéncia, especialmente as mais pobres, que necessitam do BPC, e cursos
para que utilizagdo dos pontos digitais ndo faz qualquer alusiao ao cenario
da Web 3.0, tampouco aborda algumas das possibilidades de superagio
de deficiéncias na Internet imersiva, na possibilidade de maior inclusiao
social nesse ambiente e de tornar a pessoa com deficiéncia um cidadao
cosmopolita e plenipotenciario.

As Metas 17.3 e 17.4 se prestam, precipuamente, a fornecer pontos de
acesso para que as pessoas com deficiéncia possam fazer uso de servi¢os
acessiveis pela Internet, ou seja, servem como uma espécie de Jan house com
adaptacGes de acessibilidade e pessoal de apoio que auxilie esse publico nas
suas demandas cotidianas e acesso a acOes de desenvolvimento pessoal,
educacio, capacidades para o mundo do trabalho e nio agravo da situagio
de dependéncia.

Por sua vez, a iniciativa 18 tem como objetivo a ampliagdo da

capacidade de cuidados e protecdo social das familias, acesso a direitos,
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escola, oportunidades de qualificagdo, inser¢do no mundo do trabalho,
autonomia e participagdo social, havendo mencao as palavras “digital” ou
“digitais” na Meta 18.2, atinentes a identificacdo de formas de acesso dos
beneficiarios idosos e pessoas com deficiéncia, por tipo de deficiéncia, a
produtos digitais e redes, e a Meta 18.3 destina-se ao levantamento de ages
de capacitac¢io, acesso ao mundo do trabalho e acesso digital dos usuarios.

As Metas 18.2 e 18.3 sdo aquelas que, por serem bem generalistas,
franqueiam a elaboragdo de a¢des de capacitacido, acesso a0 mundo do
trabalho e acesso digital dos usuarios a0 mundo virtual e imersivo, visto
que este também ¢ digital, mas, tal construgio, embora pareca plenamente
plausivel, requer um esfor¢o hermencéutico desprovido de muito rigor, haja
vista que a Iniciativa 18, que serve de container das metas 18.2 e 18.3,
faz um recorte no escopo de atuacio em relacio ao Sistema Unico de
Assisténcia Social (SUAS), em especial as familias em situacGes emergenciais
e de calamidade publica, como no caso da pandemia de COVID-19 e de
desastres ambientais, e no caso de idosos e pessoas com deficiéncia morando
em territorios distantes, com barreiras e outras dificuldades de acesso e
acessibilidade, razao pela qual também ndo traz incentivo especifico para
inclusio das pessoas com deficiéncia nos metaversos.

Por fim, as Iniciativas 19 e 20, bem como as Metas 20.2, 20.3 e 20.4,
fazem mengoes genéricas as palavras “digital” e “digitais”, merecendo
salientar que a Iniciativa 19 trata de produtos de apoio e inclusdo digital
no ambito do Programa Crianga Feliz, enquanto as metas da Iniciativa 20
estdo relacionadas com as unidades Centro Dia do SUAS, cujo propdsito
¢ prestar atendimento gratuito e especializado a pessoas idosas e a pessoas
com deficiéncia que tenham algum grau de dependéncia de cuidados e
que tiveram suas limita¢Ges agravadas por violagdes de direitos, tais como
isolamento social, confinamento, falta de cuidados adequados ou alto grau
de estresse do cuidador familiar (BRASIL, 2022).

O mesmo ocorre com as palavras “programa” ou “programas”, que

aparecem 25 (vinte e cinco) vezes ao longo do PNTA, porém nenhuma
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no sentido de programa computacional, somente aparecendo no sentido
de programas sociais, enquanto a palavra “software(s]” aparece somente potr
duas vezes, ambas na pagina 45, a mesma pagina em que apatece a palavra
“Internef’ e que, conforme ja analisado, nada dispSe acerca de metaverso,
realidade virtual ou Infernet imetsiva.

Certamente que as tecnologias assistivas que possibilitam maior
mobilidade e elevem a qualidade de vida das pessoas com deficiéncia
sao as mais importantes e merecem especial atencido do poder publico,
porém o eloquente siléncio em relagio a realidade virtual imersiva
ignorou as possibilidades de entretenimento, educagdo, empregabilidade
e inclusdo social em conjuntura que figura como realidade no presente,
que movimentara trilhdes de ddlares nos préximos anos e que é capaz de
reintegrar a pessoa com deficiéncia ao mercado de trabalho.

Leite (2018) elencou alguns dos principais desafios para inclusio
da pessoa com deficiéncia no mercado de trabalho, a exemplo de falta
de acessibilidade, barreiras atitudinais, preferéncia por beneficio social
ante empregos mal remunerados, baixa qualifica¢ao, bem como apontou
medidas que visam melhorar a inclusio da pessoa com deficiéncia
que perpassam pelo enfrentamento dos desafios ja elencados, além do
aumento da fiscalizagdo pelo poder publico, reserva obrigatéria de cotas
nas empresas privadas e em concursos publicos, assim como a criagdao de
incentivos fiscais concedidos em favor dos empregadores.

Ha de se admitir que todas essas medidas tratam das mais importantes
questées que visam conceder, em favor da pessoa com deficiéncia, a
condicdo de cidadio plenipotenciario, detentor de plena cidadania, a luz de
uma justica equitativa, com politicas de inclusio social que visem reduzir
as desigualdades de um grupo que por muitos anos esteve a margem da
sociedade, até mesmo porque o mundo virtual dos metaversos, de per s,
ndo suprird as necessidades organicas e biolégicas que o corpo humano

necessita.
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Entretanto, uma nova realidade virtual e imersiva se apresenta, na qual
uma pessoa paraplégica, por exemplo, pode exercer as mesmas funcdes que
uma pessoa sem limita¢Ses fisicas, assim como uma pessoa com dificulda-
des de fala pode usar um sintetizador de voz, tal qual fazia o cientista Ste-
phen Hawking, existindo, ademais, as mesmas facilidades obtidas com home
office, evitando perda de tempo no transito e reduzindo o cotidiano enfren-
tamento urbano para superacio das barreiras de acessibilidade, facilitando,
desse modo, o acesso a educacio de qualidade, entretenimento e trabalho.

Virias sdo as possibilidades promovidas pelos metaversos que faci-
litam a empregabilidade e a inclusdo social de pessoas com deficiéncia, a
exemplo da ampliacdo do contetdo do texto, aumento do tamanho das
fontes, inversdo de cores ou alteracio das propor¢oes de exibi¢ao de con-
trole para pessoas com dificuldade visual, assim como surgiram avancos
recentes em Realidade Aumentada e Virtual (AVR), configurando-se numa
tecnologia potencial para melhorar a comunica¢ido com pessoas surdas ou
com deficiéncia auditiva (DHH) em tempo real, possibilitando, por exem-
plo, a inclusio social de pessoas com deficiéncia em espeticulos teatrais,
conferéncias e apresentacdes ao vivo de todo tipo, pois transformam a fala
das pessoas comuns em texto a partir de dispositivo usado pelo comunica-
dor surdo. (FERNANDES ¢ WERNER, 2022).

As pessoas com deficiéncia também foram negligenciadas em impor-
tantes plataformas internacionais, como ocotreu no Decentraland Web, cria-
do em 2020, cuja plataforma disponibiliza um mundo virtual 3D e permite
que usuarios possam comprar e personalizar avatares, terrenos virtuais e
disponibiliza para venda uma impressionante gama de NFT’, porém, até
meados do ano de 2022, nio disponibilizava avatares com cadeiras de ro-
das ou proteses, afastando a opcionalidade do usuario com deficiéncia em
ser representado de maneira mais fidedigna com a sua condi¢do no mundo
real, caso assim prefira, inexistindo, ademais, a oferta de recursos de aces-
sibilidade (SEIGNEUR ¢ CHOUKOU, 2022).
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Em abril de 2022, a empresa de desodorantes Degree fez parceria com
a Decentraland para hospedar uma maratona virtual inclusiva, contando
com especialistas em deficiéncia, raga e género para aconselhar sobre os
elementos de design dos avatares dos participantes, que inclufam cadeiras
de rodas, proteses, laminas de corrida e uma variedade de formatos e
tamanhos corporais, além de audio descritivo para pessoas com deficiéncia
visual (BAKER, 2022).

Ainda nessa busca de inclusio, o Foérum Econdémico Mundial,
realizado no més de maio de 2022, contou com a participa¢do de gigantes
da tecnologia, como as empresas Meta, Sony, Microsoft e LEGO, ocasiao
em que foi anunciada uma iniciativa para desenvolver e compartilhar
estratégias acionaveis para a constru¢ao de um metaverso ético e inclusivo,
havendo abertura de espaco para comunidades como a “The Design Justice
Nenwork”, possibilitando a reunido de pessoas, trocas de experiéncias ¢ a
identificagdo de principios éticos e inclusivos para elaboracdo de projetos
em favor de grupos socialmente excluidos (BAKER, 2022).

Todas essas iniciativas promovidas por big fechs demonstram a
imprescindibilidade de se entender o metaverso como tecnologia assistiva,
0 que permitira a inclusdo de pessoas com deficiéncia nio apenas no
mundo virtual, mas abrird novos caminhos de socializacio, bem-estar e
empregabilidade também no mundo real com a dignificacdo pelo trabalho
e obtencdo de renda, algo que deveria estar previsto em alguma das metas
e iniciativas do PNTA.

3 METAVERSO, JUSTICA EQUITATIVA E A PESSOA COM DEFICIENCIA
NA CONDIGAO DE SUJEITO COSMOPOLITA

As tecnologias de Internet imersiva movimentario trilhGes de ddlares
nos préoximos anos ¢ prometem revolucionar a maneira como as pessoas irdo
interagir, comprar, vender, estudar, consumir eventos de entretenimento,

bem como haverda uma grande revolucao na comercializacdo de bens e
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servicos e no perfil profissional adequado para exercer as funcSes de back-
end, com o desenvolvimento e manutencio das plataformas e aplicativos,
e de front-end, no qual ha um contato direto entre as pessoas, muitas vezes
na condi¢io de prestadores de servicos, atendentes, vendedores e clientes
(EXAME, 2022).

Essas transformag¢oes permitirdo a redu¢do de desigualdades entre
pessoas com e sem deficiéncia pela conjuncao de diversas caracteristicas
insitas ao trabalho em ambiente de realidade virtual ou aumentada,
reduzindo-se a necessidade de deslocamento e adaptagdo dos espacos
fisicos das empresas contratantes, além de que muitas deficiéncias nao
criam Obices para a qualificacio e inser¢ao neste novo mercado de trabalho,
de modo que as oportunidades franqueadas pelos metaversos podem
estimular a distribui¢ao de renda e equidade social.

Ding (2022), lider da Central Accessibility da empresa Meta, evidencia
a sua experiéncia quanto a necessidade de dar voz aos usuirios com
deficiéncia, na perspectiva de ampla participagao nas decisGes, representada
na frase “nothing about us withont us’, porquanto ha quem prefira que os
avatares imitem a realidade o maximo possivel, enquanto ha quem prefira
uma versao mais idealizada e outras pessoas querem versOes variadas em
diferentes situagoes da vida, a exemplo de ter um avatar para os ambientes
sociais com familiares e amigos proéximos, uma versiao sem deficiéncia em
jogos ou até mesmo uma versdo de “superpoténcia”.

Por outro lado, enquanto alguns usuarios de cadeira de rodas querem
a habilidade no metaverso para escalar montanhas ou esquiar, outros
simplesmente desejam a habilidade de superar meios-fios e escadas, o
que fez a empresa Meta perceber que as pessoas anseiam por uma grande
variedade na forma como a tecnologia assistiva é representada e por isso
disponibilizaram 16 opg¢des de cores para aparelhos auditivos em avatares
no Facebook com base no feedback de pessoas surdas e com deficiéncia
auditiva (DING, 2022).
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No ano de 2022, na cidade de Atenas, na Grécia, houve a realizacio
da série de conferéncias ASSETS que fornecem um férum técnico para
apresentacdo e divulgacdo de resultados de pesquisas inovadoras que
abordam o uso de tecnologias de computacdo e informagao para ajudar
pessoas com deficiéncia, tal qual sistemas de geracdo de fala para beneficiar
pessoas com deficiéncias visuais, reconhecimento de voz para pessoas com
deficiéncias motoras e apresentagdes multimodais para ajudar pessoas com
deficiéncias de aprendizagem a entender informagdes (ASSETS22.0RG).

As possibilidades franqueadas pelos metaversos provocam profundas
mudangas ao permitir a coexisténcia de metasociedades e metacidades
virtuais e reais, com caracteristicas econOmicas e governamentais
convivendo em paralelismo com o mundo real, sendo capaz de superar
a contradicdo entre a Lei de Jean-Baptiste Say, na qual a oferta cria sua
propria demanda, e a Lei de John Maynard Keynes, em que a demanda
cria sua prépria oferta, pois inaugura um novo didlogo entre virtual e
real, oferta e demanda, ou seja, a oferta cria em grande parte sua propria
demanda, o que se traduz, no ambito dos metaversos, em mercados reais
criando demandas nos mercados virtuais e os mercados virtuais criando
demandas nos mercados reais (WANG e QIN, 2022).

A teoria dajustica equitativa, desenvolvida por John Rawls, trabalha com
a ideia de uma posigao original de igualdade em que ninguém previamente
conheceria o seu lugar na sociedade, seus dotes ou suas habilidades
naturais, sua for¢a ou inteligéncia, a fim de que os principios da justica
sejam escolhidos sob um véu de ignorancia, afastando favorecimentos para
salvaguardar uma condi¢do particular previamente estabelecida, haja vista
que as escolhas dos principios de justica sdao identificados a partir de um
resultado de consenso ou ajuste equitativo, sem prévio conhecimento das
circunstancias em que cada uma figura ou figurard na sociedade (RAWLS,
1997, pp. 12-13).

Lima (2019, pp. 21-23) observa que a justica em Rawls é essencialmente

um critério juridico e politico de distribui¢do de bens primarios, definidos
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pelos individuos livres de uma sociedade e de acordo com critérios
razoaveis para sua planificacio de vida, a fim de trazer dignidade as pessoas,
riquezas, rendas, direitos pessoais e oportunidades, e que os critérios para
atender aos interesses dos grupos sociais menos favorecidos politica e
economicamente encontrariam amparo na ideia de uma posi¢ao original
entre pessoas livres que buscam uma igualdade material, com uma justica
substancial, alcancada através de programas politicos e de cooperacio
social.

Abusca porigualdade material e de justica substancial, e ndo meramente
justica formal, é salutar para pessoas com deficiéncia, especialmente em
funcio dos desafios a efetivacio do direito fundamental ao trabalho,
tornando esse grupo ainda mais vulnerivel social e economicamente,
nada obstante ao fato de que nenhuma pessoa pode afirmar se, em algum
momento, ir ela prépria desenvolver alguma deficiéncia, tampouco se terd
um(a) filho(a) ou neto(a) deficiente desde o nascimento ou se algum de
seus entes queridos desenvolvera ou serd acometido de alguma deficiéncia
ao longo da vida.

A ideia da posi¢do original proposta por Rawls (1997, p. 19), na
qual os consensos devem ser estabelecidos de maneira equitativa, deveria
influenciar a formulagio de politicas publicas que envolvam questoes de
acessibilidade, empregabilidade, empreendedorismo e reintegragio ao
mercado de trabalho das pessoas com deficiéncia, porquanto, ao bem
da verdade, o véu da ignorancia estard sempre presente nesses debates,
haja vista que ndo é possivel saber se algum dia, até mesmo por alguma
fatalidade, os interlocutores ou seus familiares também precisardo dessas
politicas puiblicas e de um senso de justi¢a equitativa que traga igualdade
aos desiguais.

Contudo, percebe-se que a nova forma como a internet vem sendo
delineada, com caracteristicas de descentralizacdo, disruptividade, imersao

e superacdo de barreiras excludentes do mundo fisico, algumas das quais
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capazes de franquear oportunidades de emprego e renda em favor das
pessoas com deficiéncia, com flexibilizacio do avatar em que cada um
deseja assumir, ndo estdo sendo debatidas sob a 6tica da justica equitativa,
a fim de reduzir as desigualdades sociais e economicas, com a geracdo de
emprego e renda, o que pode ser notado no fato do PNTA ser silente
sobre inclusio digital no que tange a Infernet imersiva, realidade virtual,
realidade aumentada e metaversos, inexistindo iniciativa ou meta especifica
que estimule treinamento e inclusdo digital nesse novo cenario.

Com efeito, percebe-se que a Web 3.0 vem sendo amplamente
estudada e debatida em féruns de negbcios internacionais e que lidam
com as oportunidades trilionarias, numa perspectiva inovadora de oferta
e demanda reciproca entre mundo real e virtual, porém, de modo geral,
nao hd enfoque na inclusio de pessoas com deficiéncia a luz de uma justica
equitativa, calcada no conceito de posi¢ao original, visto que os debates
nio tratam de cotas ou amplitude de acessibilidade para proporcionar
maior empregabilidade e oportunidades para pessoas com deficiéncias
nesse novo cenario de revolugio tecnolégica e social que se avizinha.

Mais do que isso, a possibilidade de conectividade global nesse
ambiente foi esquecida no PNTA e é constantemente olvidada acerca da
possibilidade de reducdo de desigualdades sociais, especialmente quanto
aos pafses mais pobres e com maiores dificuldades na efetivagdo do
Protocolo Facultativo da Convencio sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, elaborado na cidade de Nova York, em 30 de marco de 2007,
inexistindo uma visao cosmopolita em relagio a pessoa com deficiéncia que
se beneficie dos ambientes inaugurados pelos metaversos, bem como sio
ignorados estimulos para aumento do poder do cidadao com deficiéncia
no mundo global, possibilitando a dignificagdo pelo trabalho e a obtengao
de renda através da qualificacdo para atividades profissionais na Web 3.0.

Lima (2018, p. 55) explica que a paz perpétua kantiana prevé um plano

politico entre os Estados analogo ao plano natural para os individuos,
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onde ha um conflito constante e uma busca pelo poder, que s6 pode ser
racionalizado pela erigicio de uma sociedade de nagdes e que a obtencio
de tal sociedade de nag¢des ¢ algo juridico-processual e ndo forcoso como
a barbaridade da guerra.

Ainda na esteira de Lima (2018, p. 55), o cosmopolitismo em
Kant decorre, pois, ndo de uma especulacdo jusnaturalista ou de uma
filantropia benéfica de amor a humanidade, mas de projeto de estrutura
normativa que possui plena consciéncia de sua historicidade, politicidade
e, conseguintemente, juridicidade.

Impende destacar alguns principios do republicanismo cosmopolita, a
exemplo da constitui¢dao segundo o direito cosmopolita, enquanto homens
e Estados que, estando em relagdo de influéncia mutua exterior, tém de
ser considerados como cidadios de um Estado universal da humanidade,
o direito internacional fundado em um federalismo de Estados livres, bem
como o direito cosmopolita deve ser limitado as condi¢oes da hospitalidade
universal, que significa um direito de visita de todo ser humano a qualquer
parte da humanidade, concebendo-se a posse comunitaria da superficie
da Terra e devendo os homens tolerar-se mutuamente, pois ninguém tem
mais direito de estar em qualquer lugar que outro (LIMA, 2018, p. 57).

Ocorre que os metaversos tém como caracteristica inata a aptidao de
franquear a posse comunitaria do mundo virtual, sem fronteiras, tornando
o sujeito um cidadio cosmopolita de um Estado universal da humanidade,
podendo ser um bom infcio para desatar questoes de dificil solugao no
mundo natural como nacionalidade, fronteira e liberalismo economico, de
modo que a visao cosmopolita da pessoa com deficiéncia no metaverso
pode servir de esboco ao contrato juridico entre nacles que vise o
estabelecimento da paz pela coopera¢io entre 0s povos.

E bem verdade que o sujeito cosmopolita dos metaversos pode trazer
questionamentos até mesmo em governos de economia liberal, visto

que empregos gerados por determinada nagdo podem ser preenchidos

92



por cidaddos fisicamente localizados em nag¢des distantes, provocando
competicio na busca de mio de obra mais barata e necessidade de
readequacdo de legislacoes trabalhistas, porém, considerando a realidade
mundial das pessoas com deficiéncia e o seu quantitativo, a busca incipiente
do ideal imanista poderia ser testada com esse grupo junto aos paises que
aderiram ao Protocolo Facultativo da Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia.

De maneira analoga, verifica-se que Lima (2018, p. 59) traz como
exemplo a situacdo juridica de refugiados, os quais sofrem violagdes aos
direitos humanos, fato de certo modo comparavel com grande parte das
pessoas com deficiéncia, de modo que pensar direitos humanos na tradigao
kantiana para o campo cosmopolita sdo frutiferas, se feitas sem retérica
demagogica politica, mas cumprindo um esfor¢o de ganho de autonomia
ética e juridica dos “cidaddos do mundo”, decorrente da centralidade deles
como sujeitos protagonistas do Direito Internacional.

Esse protagonismo do sujeito cosmopolita e a normatividade
internacional na busca da paz perpétua, que muitas vezes parece utopico
frente aos incessantes conflitos e guerras testemunhadas ainda no
cenario internacional contemporineo, parece nio deixar duvidas de que
o acolhimento da pessoa com deficiéncia como sujeito cosmopolita e o
enfoque da justica equitativa na situacio juridica internacional desse grupo
sao meios de proporcionar emprego, renda e dignidade com as intimeras

possibilidade franqueadas pelos metaversos e a Web 3.0.
4 CONSIDERACOES FINAIS

Web 3.0, Internet imersiva, realidade virtual, realidade aumentada
e metaversos inauguram uma contemporanea manifestacio humanista
amparada num novo e intrigante universo virtual, criado pelo homem, a
luz de sua liberdade, criatividade, vontade e linguagem, sem amalgamas

na finitude de recursos naturais ou limitagdes fisicas, promovendo novos
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contornos a debates sobre questdes delicadas no mundo natural, tal como
fronteiras, nacionalidade, tributacio e protecionismo econémico.

Por certo que os metaversos movimentario trilhdes de dolares
nos proximos anos, franqueando novas oportunidades de emprego,
empreendedorismo e renda, e requerem da sociedade um debate a luz de
uma justi¢a equitativa em favor da reducdo de desigualdades em favor das
pessoas com deficiéncia, porquanto muitas vezes terdo a oportunidade de
exercerem profissGes que nio conseguiriam no mundo natural.

Apesar de se tratar de um mercado aquecido mundialmente, com a
oferta de milhares de empregos, o Plano Nacional de Tecnologia Assistiva
- PNTA, criado pelo governo brasileiro em 2021, nio apresenta metas e
iniciativas que possam concretizar agdes politicas especificas para estimular
a inclusio digital de pessoas com deficiéncia na Web 3.0 e metaversos.

Isso porque o PNTA foi elaborado sem considerar os avangos
da Internet colaborativa, interativa e imersiva, notadamente criada para
inaugurar um nNovo universo, com novas vivéncias e novos meios de
intera¢ao nas relagdes sociais e trabalhistas, sendo capaz de beneficiar
pessoas com deficiéncia numa conjuntura inovadora, possibilitando, com
maior frequéncia, o estabelecimento de uma competi¢io em igualdade com
qualquer outra pessoa sem deficiéncia.

Ademais, o presente trabalho demonstrou que uma pessoa com
deficiéncia pode ser entendida como sujeito cosmopolita e ter a
oportunidade de acesso a tecnologia e cursos de qualificagio para obtencgao
de emprego e renda no metaverso, alcancando uma justica mais equitativa,
com reducdo de desigualdades sociais e econdmicas, salvaguardando,
desse modo, a efetivacdo da Convencdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, especialmente
no tocante a expressa previsao da cooperacio internacional para melhorar
as condi¢bes de vida das pessoas com deficiéncia em todos os pafses,

particularmente naqueles em desenvolvimento.
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CAPITULO IV

CONSTITUICAO E CIDADANIA NO ESTADO
BRASILEIRO: A TRANSICAO DA DITADURA MILITAR ATE
O PERIODO DEMOCRATICO APOS A CONSTITUICAO
DE 1988

Felipe Peixoto de Brito®

RESUMO

O artigo analisa o conceito de cidadania no Estado brasileiro sob uma
perspectiva constitucional, com um recorte temporal indo desde o petiodo
ditatorial - de 1964 a 1985 - até o periodo de democtracia, apds a promulgacio
da Constitui¢do Federal de 1988. O problema de pesquisa se expressa na
seguinte questdo: Houve uma plena efetivacio da cidadania no Brasil com a
promulgacio da Carta Magna de 1988? A hipdtese é de que a normatizagio
constitucional do Estado Democritico de Direito consolidou jutidicamente
uma estrutura inicial para a concretizacido da cidadania no Pais, porém
com a necessidade de politicas publicas que possam efetivar para todas
as pessoas os seus direitos decorrentes da cidadania. O objetivo geral é
analisar o atcabouco juridico e social concernente ao problema. Como
objetivos especificos, busca-se: realizar uma analise preliminar da transicdo
decorrida no periodo em estudo; examinar a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n® 130, no ambito do Supremo Tribunal
Federal; e verificar as implicagdes para a cidadania no Brasil no ambito

8  Doutorando em Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal da Paraiba. Mestre e Bacharel
em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Especialista em Direito
Internacional pela Faculdade Damasio. Advogado.
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da democracia. O método utilizado é o hipotético-dedutivo, com pesquisa
bibliografica, documental e estudo de caso jurisprudencial - a ADPF n°
130 -, além da utilizacdo de dados do Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (Ipea) pertinentes a pesquisa.

Palavras-chave: Constituicio. Democracia. Cidadania. Direitos humanos.
1 INTRODUCAO

A pesquisa analisara o conceito de cidadania no Estado brasileiro sob
uma perspectiva do direito constitucional, com um recorte temporal que se
inicial com o periodo autoritario e ditatorial (de 1964 a 1985) até o periodo
de democracia, ap6s a promulgacio da Constitui¢io da Republica Federativa
do Brasil de 1988. O problema de pesquisa se expressa na seguinte questao:
Houve uma plena efetivacdo da cidadania no Brasil com a promulgacao
da Carta Magna de 19882 Para se responder a esse problema de pesquisa,
apresenta-se como hipdtese que a normatizagio constitucional do Estado
Democratico de Direito consolidou juridicamente uma estrutura inicial
para a concretiza¢ao da cidadania no Pafs, entretanto com a necessidade de
politicas publicas que possam efetivar para todas as cidadis e cidadidos os
seus direitos decorrentes da cidadania.

O objetivo geral ¢ analisar o arcabougo juridico e social referente ao
problema de pesquisa, com o desvelamento de normas, jurisprudéncia e
dados publicos concernentes a questio. Como objetivos especificos, busca-
se: realizar uma andlise preliminar da transicdo decorrida no perfodo em
estudo; examinar a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 130, no ambito do Supremo Tribunal Federal; e verificar as
implica¢des para a cidadania no Brasil no 4mbito da democracia. O método
utilizado € o hipotético-dedutivo, com pesquisa bibliografica, documental
e estudo de caso jurisprudencial - a ADPF n° 130 -, além da utilizagao de
dados do Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea) pertinentes a

pesquisa.
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A pesquisa se justifica pela ocorréncia de ciclicas modificagcbes do
direito interno brasileiro, especialmente a partir das Constitui¢des do Pafs,
e que apresentam repercussOes para a efetividade dos direitos humanos

fundamentais e, consequentemente, para o exercicio da cidadania.

2 O CASO BRASILEIRO: TRANSIGAO DA DITADURA PARA O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado brasileiro passou por um petiodo turbulento de ditadura
militar na segunda metade do século XX, mais precisamente entre 0s anos
de 1964 e 1985. Apods essa ditadura, a Republica Federativa do Brasil,
por meio da sociedade civil, dos movimentos sociais, das instituicdes
publicas e democtraticas vem buscando redemocratizar plenamente o Pais.
Esse processo de redemocratizacio é continuo, no sentido de busca pelo
aperfeicoamento da democracia brasileira e prevencdo de retrocessos
autoritarios, como também de violacoes de direitos humanos.

No ambito desse processo de redemocratizagido, a Constituicdo
Federal de 1988 apresenta-se como um documento juridico, normativo e
politico fundamental para o desenvolvimento, manuten¢ao e concretizagao
dos direitos humanos fundamentais, além da propria democracia brasileira.

Se, por um lado, a Constituicio Federal de 1988 significa o alicerce
maior do Estado Democratico de Direito brasileiro; por outro lado, ca-
be-se ponderar que os governos militares da época da ditadura também
implementaram normas juridico-constitucionais de carater autoritario du-
rante o regime ditatorial. Isto é, ndo é porque ha Constituicio que neces-
sariamente havera um Estado Democratico de Direito. Dai a importancia
nao apenas da Constituicdo, mas dos valores que essa Carta Magna emana
quanto ao Estado, a sociedade e a garantia dos direitos de todos.

Com efeito, para além de uma Lei Maior que emane valores constitu-

clonais democraticos e que assegurem os direitos humanos, o Estado, por
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meio de agoes e politicas piblicas — com a cooperagio da sociedade — tem
de agir para que os principios constitucionais sejam aplicaveis e seja alcan-
¢ada a concretizacdo normativa.

Durante a ditadura militar brasileira (1964-1985) destacaram-se — em
ambito constitucional — a Constitui¢do brasileira de 1967° ¢ sua respectiva
Emenda Constitucional n° 1, de 1969'%; como também, atos institucionais
com a previsdo de modificacdes significativa no ordenamento juridico
daquele perfodo; tendo esses documentos normativos um cariter
autoritario, ditatorial, sem compromisso com a garantia dos direitos
fundamentais e, em ultima andlise, sem uma efetiva preocupacio com a
concretizagio da cidadania. Para além da capacidade de votar e ser votado,
que foi suprimida no referido perfodo, os demais direitos fundamentais
estavam constantemente em risco durante o regime ditatorial.

José Mutilo de Carvalho destaca que os diteitos civis foram os mais
impactados negativamente durante a ditadura: com a suspensao do habeas
corpus nos casos de crimes politicos; violagao do direito a privacidade;
prisdes arbitrarias e cerceamento do direito de defesa; imposicdo de
torturas; violacdo da liberdade de pensamento, entre outras violagdes de
direitos, de acordo com esse autor.!!

Com o fim da ditadura, em 1985 foi convocada a Assembleia Nacional
Constituinte, por meio de Emenda Constitucional (EC n°® 26/1985).
De acordo com o artigo 1° da EC n°® 26/1985 a Assembleia Nacional
Constituinte, livte e soberana, foi composta, de forma unicameral,

pelos membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal; com

9 BRASIL. Constituigio do Brasil de 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao67.htm>. Acesso em: 15 dez. 2022.

10 BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Edita o novo
texto da Constituigio Federal de 24 de janciro de 1967. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.
htm>. Acesso em: 15 dez. 2022.

11 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 15. ed. Rio de
Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2012. p. 193.
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a Constituinte sendo instalada, conforme o art. 2° dessa Emenda, pelo
Presidente do Supremo Tribunal Federal; enquanto que o dispositivo
seguinte, o artigo 3° da EC n° 26/1985, estabeleceu que a Lei Maior
seria promulgada apds a aprovagdo do seu texto final, com dois turnos
de discussio e votacdo, através da maioria absoluta dos membros da
Assembleia Nacional Constituinte.'?

Apbs esse tramite politico-juridico, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil foi aprovada e promulgada no dia 05 de outubro de
1988. Um dos maiores destaques da Carta Magna que ordena o Estado
Democratico de Diteito brasileiro é a énfase e garantia dos direitos
humanos fundamentais. Sdo previstos, entre outros, os direitos e deveres
individuais e coletivos, no art. 5° os direitos sociais, do art. 6° ao artigo 11;
os direitos concernentes a nacionalidade, nos artigos 12 e 13; os direitos
politicos, nos artigos 14 a 16; e partidos politicos, no art. 17.7

Outro fator relevante é que a referida Constituicio compreende
direitos humanos que sejam adotados por meio de tratados internacionais
abarcados pelo Estado brasileiro, ou mesmo direitos que sejam decorrentes
dos principios e do regime constitucionais adotados, conforme previsto pelo
§ 2°, art. 5°, da Constituigdo."* Liszt Vieira caracteriza como democratico
um meio social que seja aberto, no sentido de continuamente permitir que
direitos novos sejam criados; com a atua¢ao dos movimentos sociais para
a garantia da efetividade dos direitos formalmente assegurados, conforme

esse autor.!®

12 BRASIL. Emenda Constitucional n° 26, de 27 de novembro de 1985. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Emendas/Emc_ante-
rior1988/emc26-85.htm>. Acesso em: 18 dez. 2022.

13 BRASIL. Constltulgao da Repubhca Federatlva do Brasil de 1988 Disponivel

em: 20 dez 2022.

14 Ibid.

15 VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizagZo. 12. ed. Rio de Janeiro: Record, 2013. p.
39-40.
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3 ESTUDO DE CASO JURISPRUDENCIAL: A ARGUIGAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF) N°
130

No contexto da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 130, a parte arguente - o Partido Democratico
Trabalhista — ingressou com a referida ADPF em face da Presidéncia da
Republica e do Congresso Nacional, com a intimag¢do de entidades com
interesse no caso concreto, como: a Federagdo Nacional dos Jornalistas
Profissionais; a Associagdo Brasileira de Imprensa; e a Organizacdo nio-
governamental Artigo 19 Brasil. O escopo dessa ADPF foi questionar a
aplicabilidade da Lei n° 5.250/1967 (a Lei de Imprensa) ap6s o fim da
ditadura militar; essa acdo foi proposta pela patte arguente ja aps iniciado
o periodo de redemocratizacdo, e posteriormente a promulgacio da
Constitui¢ao Federal de 1988."° Nota-se que tal agdo, conforme configurada,
tem impactos para todo o ordenamento juridico nacional, visto que se trata
n3o de um caso isolado entre particulares, mas de uma decisdo que acatreta
em repercussoes para o direito interno como um todo, no que concerne as
relacoes de imprensa.

A Lei n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967 — conhecida como Lei de
Imprensa — trata acerca da liberdade de informacio e de manifestagao
do pensamento. Essa lei possui os seguintes capitulos: primeiro capitulo,
sobre a liberdade de manifestacio do pensamento e da informacio;
segundo capitulo, sobre o registro; terceiro capitulo, sobre os abusos no
exetcicio da liberdade de manifestagio do pensamento e de informacio;
quarto capitulo, sobre o direito de resposta; quinto capitulo, sobre a

responsabilidade penal; sexto capitulo, acerca da responsabilidade civil; e,

16 BRASIL. Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 130. Relator: Min.
Carlos Britto. ADPF n° 130/DF Dlstnto Federal DF, ()6 nov. 2()09 p. 1-334.
Disponivel em: <https:
docID=605411>. Acesso em: 22 dcz 2022. p. 1-12.

103


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411

por fim, o sétimo capitulo, com as disposi¢oes gerais. Interessante observar
que o unico capitulo que estd subdividido em se¢Ges é o capitulo quinto,
que trata exatamente acerca da responsabilidade penal, com as seguintes
secOes: a primeira, sobre os responsaveis; a segunda, com determinacoes
referentes a agdo penal; e a terceira, acerca do processo penal.'”

Destaca-se, logo, que essa norma tem um excessivo carater restritivo
da liberdade de expressdo e de informacio, inclusive com uma maior
énfase na puni¢do de pessoas que supostamente abusem da liberdade
de expressao e de informagio.”® Essa natureza restritiva, punitiva e nao
protetiva dos direitos humanos que estd na esséncia da Lei n® 5.250/1967, a
Lei de Imprensa, se alinha com o regime ditatorial e autoritario da ditadura
militar brasileira, vigente de 1964 a 1985. E, ndo por acaso, foi durante o
regime ditatorial que a referida lei foi elaborada e entrou em vigor.

Desse modo, a Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 130 foi julgada pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal (STF),
a Corte Constitucional brasileira, em abril de 2009, tendo a publicagio do
acoérdio referente ao caso em novembro de 2009. O Tribunal Pleno do
STF decidiu pela nio recepgio em bloco do conteudo — isto é, na integra
— da Lei n° 5.250/1967, a Lei de Imprensa, pelo ordenamento juridico
do periodo democratico, que tem por marco normativo-constitucional a
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Essa ndo recepgio
foi justificada juridicamente pela Corte Constitucional brasileira com
fundamento na incompatibilidade, de natureza material, existente entre a
Lei n° 5.250/1967 e a Carta Magna de 1988. E quanto ao eventual vicuo
normativo que poderia surgir no direito interno, a Corte considerou que
a0s casos com pertinéncia as relagdes de imprensa, teriam aplicabilidade
o Codigo Civil; o Cédigo de Processo Civil; o Cédigo Penal; e o Codigo

17 BRASIL. Lei n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967. Regula a liberdade de
manifestagdo do pensamento e de informagio. Disponivel em: <https://www.

planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15250.htm>. Acesso em: 22 dez. 2022.
18 Ibid.
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de Processo Penal; além da proépria Constituicio Federal de 1988".
Constituicdo essa que se configura no matrco constitucional de todo
ordenamento juridico brasileiro, apés o fim da ditadura militar.

A referida ditadura militar foi finalizada em 1985, com a promulgacio
da Constituicao do Estado Democratico de Direito brasileiro em 1988; mas
perceba-se que, conforme explicitado, o julgamento pelo Tribunal Pleno
do Supremo Tribunal Federal (STF) da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 130 foi feito apenas no ano de 2009%, mais de duas
décadas apds o fim da ditadura. Isso denota como os resquicios do petiodo
autoritario e ditatorial pelo qual o Estado brasileiro passou ainda subsistem,
mesmo décadas ap6s iniciado o processo de redemocratizacio. Ter isso em
consideracgio é preciso, para que o Estado, as instituicGes democraticas e a
sociedade nido esmorecam no esforco de aperfeicoamento da democracia

brasileira e, consequentemente, do préprio nicleo da cidadania.

4 IMPLICACOES PARA A CIDADANIA NO ESTADO BRASILEIRO
APOS A CONSTITUICAO DE 1988

A partir do que foi analisado e examinado anteriormente — quanto a
transi¢ao da ditadura para a democracia brasileira, como também acerca
da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 130, no
ambito do Supremo Tribunal Federal (STF) —, nesta parte do artigo o foco
¢é sobre a delimitacdo da cidadania, com a extensdo do seu conceito, sob
a perspectiva do direito brasileiro; além da concretizagdo da cidadania no
Brasil, com o desvelamento de dados, especialmente os concernentes as

politicas publicas brasileiras.

19 BRASIL. Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 130. Relator: Min.
Carlos Britto. ADPF n° 130/DF - DlSttltO Federal DE 06 nov. 2009 p. 1-334.
Disponivel em: <https: i
docID=605411>. Acesso em: 22 dez 2022. p. 1-12.

20 Ibid. p. 1-12.
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Desse modo, conceituar a cidadania no contexto do diteito interno
e das instituicdes do Brasil se faz preciso para que se possa examinar o
problema colocado de forma mais especifica, isto é, acerca de se foi realizada
(ou nio) uma plena efetivagdo da cidadania no Pafs com a promulgagao da
Constituicdo brasileira de 1988. E, logo em seguida, sdo trazidos os dados
do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (Ipea), que fornecem um
panorama da realidade das politicas publicas concernentes ao problema

explorado.
4.1 A delimitacao da cidadania

A cidadania configura-se em um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito brasileiro, conforme a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. O art. 1° da Carta Magna de 1988 estabelece
como fundamentos do Estado Democratico de Direito, pela ordem dos
incisos desse dispositivo constitucional: soberania; cidadania; dignidade da
pessoa humana; valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; e pluralismo
politico. Note-se que a cidadania esta inscrita logo no inciso 11 do art. 1° da
Constitui¢ao, consistindo em um dos primeiros fundamentos do Estado,
logo ap6s a soberania.”! Essa estruturagdo normativa demonstra a funcao
fundamental da cidadania para a consolidacdo e manutencio do Estado
brasileiro apés a redemocratizagdo proporcionada pelo fim da ditadura
militar, com a promulgacdo da atual Constituicao.

Acerca da relacido entre a cidadania e o Estado Democratico de Direito,

Reginaldo Gongalves e Frederico de Carvalho esclarecem que:

Assim, pode-se concluir que num Estado Democratico de
Direito ¢ imprescindivel o respeito a cidadania, que decorre
do ser humano existir como sujeito de direitos a si inerentes.

21 BRASIL. Constltulgao da Repubhca Federatlva do Brasil de 1988 Dmpomvel

htm>. Ace%so em: 20 dez. 2022
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[...] Desse modo, entende-se que o Estado Democratico
de Direito encontra-se calcado no exercicio da cidadania
e esta implementa direitos humanos necessarios a propria
participacdo social nas defini¢oes estatais. Logo, a amplitude
do conceito de cidadania se encontra muito além da mera
atuagdo ecleitoral; vai até a possibilidade de ter, exercer e
demandar direitos que lhe permitem a autoparticipagio nas
decisdes sobre as demandas coletivas.?

Conforme explicitado por essa reflexdo dos supracitados autores, a
cidadania transcende simplesmente a seara eleitoral com, por exemplo, o
direito de votar e ser votado; outrossim, a cidadania ird associar-se com
a concretizacdo dos direitos humanos fundamentais como um todo.*
E a delimitacdo, e respectiva aplicabilidade, desses direitos humanos
fundamentais é normatizada - com a extensao basica dos direitos, principios
e garantias fundamentais - pela Carta Magna de 1988. Dalmo Dallari, ao
abordar a cidadania no Brasil, considera que a Constituicio Federal de 1988
teve a caracterfstica de ampliar significativamente os direitos relacionados
com a cidadania®

De acordo com o inciso LXXVII do art. 5° da Constituicido brasileira:
“sdo gratuitas as acOes de babeas corpus e habeas data, e, na forma da lei, os

7%, Nesse ponto, evidencia-se

atos necessarios ao exercicio da cidadania
que o exercicio da cidadania é tao essencial para o Estado Democratico de
Direito que nao se deve haver um condicionamento de carater econémico

para que a cidada ou o cidadio possa exercer a sua cidadania.

22 GOMES, Reginaldo Gongalves; FIGUEIREDO, Frederico de Carvalho. A cidadania
como pilar do Estado Democratico de Direito. In: LIMA, Newton de Oliveira
(org). Estado, democracia e cidadania: perspectivas tedricas e criticas. Jodo Pessoa:
UFPB, 2019. p. 130.

23 Tbid. p. 130.

24 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. 2. ed. Sio Paulo:
Moderna, 2004. p. 24.

25 BRASIL. Constltulgao da Repubhca Federatlva do Brasil de 1988 D1spon1vel

htm>. Acesso em: 20 dez. 2022
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Ademais, o inciso XIII do art. 22 da Constituicido assegura que:
“Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...] XIII - nacionalidade,

cidadania e naturalizacio;”*

. O fato de que a Unido é o ente federativo
que tem a competéncia - de natureza privativa - para legislar sobre a
cidadania, demonstra o carater fundamental desse elemento para o Estado
Democratico de Diteito brasileiro. Percebe-se que a Constituigdo coloca
em um patamar semelhante a cidadania, como também a nacionalidade e
a naturalizacdo; isso tem um significado especifico, pois que o cidaddao ou
cidada vincula-se a um Estado Democratico de Direito para poder exercer
de forma plena a sua cidadania.

Outro dispositivo constitucional que delineia a significativa natureza

essencial da cidadania ¢ o art. 62, §1°, inc. I, “a”, o qual estipula que:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Republica podera adotar medidas provisérias, com forca
de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso
Nacional. § 1° E vedada a edigio de medidas provisérias
sobre matéria: I — relativa a: a) nacionalidade, cidadania,
direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral; [...]”

Constata-se que a cidadania ndo pode ser tratada por qualquer tipo
de espécie normativa, e menos ainda aquelas que demandem um tramite
em que apenas a atua¢ao de uma autoridade republicana seja necessaria.
Esse dispositivo, ademais, auxilia na prote¢do da democracia brasileira de
tentativas de subversdo ou viola¢do do regime democratico, ainda mais
apos o relativamente recente passado autoritario e ditatorial do regime
militar (1964-1985). Refor¢ando-se essa prote¢ao constitucional o art. 68,

§1°, inciso 11, determina que:

26 Ibid.
27 BRASIL. Constltulgao da Repubhca Federatlva do Brasil de 1988 D1spomvel

htm>. Acesso em: 20 dez. 2022
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Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente
da Republica, que devera solicitar a delegacao ao Congresso
Nacional. § 1° Nao serdo objeto de delegacio os atos de
competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de
competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar,
nem a legislacio sobre: [..] II - nacionalidade, cidadania,
direitos individuais, politicos e eleitorais; [...]*

Isto ¢, o Congresso Nacional ndo pode delegar a elaboragio de leis
infraconstitucionais que tratem acerca da cidadania, devendo essa fun¢io
legislativa permanecer com o 6rgio constitucionalmente competente.

Além disso, o art. 205 da Constitui¢do brasileira explicita que:

Art. 205. A educacio, direito de todos e dever do Estado e
da familia, serd promovida e incentivada com a colaboragio
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo
para o trabalho.”

Logo, verifica-se uma relagdo entre o direito a educagio e o exercicio
da cidadania. Isso porque, conforme explicitado pela Carta Maior, com a
finalidade de se preparar a pessoa para o exercicio da cidadania, a educagio
precisa ser fomentada pelo Estado, pela familia e pela propria sociedade.”
Assevera-se que esse fomento, para que seja eficaz, precisa garantir a
concretizagao do direito a educagdo e, por consequéncia, uma preparagao
mais adequada pata o exercicio da cidadania.

Jaime Pinsky, acerca da relacdo entre cidadania e educacido, pondera

que a institui¢do basica publica de ensino, a escola, precisa recuperar o seu

28 Ibid.
29 BRASIL. Const1tu1gao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Dlspomvel

htm>. Acesso em: 20 dez. 2022.
30 Ibid.
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protagonismo no sistema de educacio brasileiro; e, conforme esse autor,
a cidadania possui uma esséncia participativa e é aprendida no ambiente
educacional de base, isto é, na escola.’® Sob essa 6tica, pode-se associar o
direito a educacgio e a concretizagio da cidadania com a propria manutencao
do Estado Democratico de Direito, visto que este é formado, entre outros
elementos, por cidadis e cidaddos que precisam ter uma instrucio basilar
para exercer seus direitos e deveres. Assim, verifica-se uma relacao existente
entre Constituicdo, democtracia, diteitos humanos e cidadania, no ambito

do Estado Democratico de Direito da Republica brasileira.
4.2 Concretizagao e politicas publicas

Em acesso a plataforma de politicas publicas do Instituto de Pesquisa
Econoémica Aplicada (Ipea), o qual reine dados do Poder Executivo
Federal referentes as politicas puiblicas do contexto do ente federativo
da Unido - nas ultimas décadas - verificou-se que o catalogo de politicas
publicas do Ipea possui atualmente 22 (vinte e duas) areas tematicas, pela
ordem em que aparecem na plataforma: Direitos humanos; Agropecuatia
e agraria; Assisténcia social; Desenvolvimento regional; Defesa nacional;
Justica e seguranca publica; Administragao publica; Ciéncia e tecnologia;
Comunicacio; Habitacio e urbanismo; Cultura; Indudstria e comércio;
Infraestrutura; Politica economica; Trabalho e emprego; Meio ambiente;
Educacio; Previdéncia; Seguranca alimentar; Relages exteriores; Satude;
Turismo, desporto e lazer.”

Conforme visto no tépico anterior — sobre o conceito de cidadania
—, examinou-se que a cidadania é um fundamento intrinseco ao Estado
Democriatico de Direito brasileiro. Sendo assim, seria possivel relacionar-

31 PINSKY, Jaime. Cidadania e educagio. 9. ed. Sio Paulo: Contexto, 2005. p. 112-114.
32 BRASIL. Instituto de Pesquisa Economica Aplicada. Catalogo de politicas

publicas: Areas tematicas. Disponivel em: <https://catalogo.ipea.gov.br/areas-

tematicas>. Acesso em: 05 jan. 2023.
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se, ainda que de forma indireta, todas as areas tematicas do Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada, supracitadas, com a cidadania. Entretanto,
tendo em vista o recorte no qual esta pesquisa se vincula, é analisada uma
especifica area temdtica em interacio com a cidadania no Brasil: a area
tematica de Direitos humanos, da plataforma de politicas pablicas do Ipea.

Nesse sentido, na area tematica de Direitos humanos do Ipea sio
elencadas, atualmente, mais de trinta politicas publicas datadas a partir
do ano de 1993. Entre essas politicas publicas estdo ag¢des referentes a
protecdo de grupos vulneraveis e minorias, como: pessoas com deficiéncia;
criancas e adolescentes; pessoas idosas; povos e comunidades tradicionais;

afrodescendentes; entre outros.” Um primeiro fator que se ressalta quanto

33 Dados das politicas puiblicas datadas a partir do ano de 1993 e atualmente
disponiveis na plataforma do Ipea na area tematica de Direitos humanos; sido
explicitadas as seguintes politicas publicas, com o respectivo ano especificado:
Politica Nacional para a Integracido da Pessoa Portadora de Deficiéncia (1993);
Politica Nacional da Pessoa Idosa (1994); Programa Federal de Assisténcia a
Vitimas e a Testemunhas Ameacadas (1999); Programa Nacional de Ac¢oes
Afirmativas (2002); Politica Nacional de Promogao da Igualdade Racial (2003);
Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades
Tradicionais (2007); Programa Disque Idoso (2007); Politica Nacional
de Protecio aos Defensores dos Direitos Humanos (2007); Programa de
Protecido a Criangas e Adolescentes Ameacados de Morte (2007); Programa
de Prorrogacio da Licenca a Gestante e a Adotante (2008); Politica Nacional
para a Popula¢do em Situa¢io de Rua (2009); Plano Nacional dos Direitos da
Pessoa com Deficiéncia (Plano Viver sem Limite - 2011); Politica Nacional de
Protecdo dos Direitos da Pessoa com Transtorno do Espectro Autista (2012);
Programa Mulher: Viver sem Violéncia (2013); Programa Maria da Penha
vai a escola (2015); Programa de Combate a Intimidacio Sistematica (2015);
Programa de Prorrogacio da Licenca-Paternidade para os servidores (2016);
Programa de Prote¢do aos Defensores de Direitos Humanos (2016); Programa
Nacional de Voluntariado (2017); Programa Meninas nas Ciéncias Exatas,
Engenharias e Computacido (2019); Programa de Protecdo aos Defensores
de Direitos Humanos, Comunicadores e Ambientalistas (2019); Programa
Viver - Envelhecimento Ativo e Saudavel (2019); Programa Mulher Segura
e Protegida (2019); Politica Nacional de Busca de Pessoas Desaparecidas
(2019); Politica Nacional de Prevencao da Automutilacio e Suicidio (2019);
Projeto Piloto Mies Unidas (2020); Programa Municipio Amigo da Familia
(2020); Estratégia Nacional de Fortalecimento dos Vinculos Familiares (2020);
Projeto Piloto Mais Mulheres no Poder (2020); Programa Horizontes (2020);
Programa de Equilibrio Trabalho-Familia (2020); Projeto-piloto Qualifica
Mulher (2020); Programa Nacional de Educacio Continuada em Direitos
Humanos, no ambito do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos
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a essas politicas publicas é que todas as politicas que estdo atualmente
disponibilizadas, quanto a area de direitos humanos, se inserem apos
o fim da ditadura militar em 1985; e posteriormente a promulgacio da
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Essa constatacdo reforca a hipotese de que a Carta Magna de 1988
consolidou juridicamente uma estrutura inicial para a efetivacio da
cidadania no Brasil, entretanto com a necessidade de politicas publicas que
possam concretizar os direitos decorrentes da cidadania. Observa-se que
as politicas publicas explicitadas — catalogadas pelo Ipea — atualmente vao
desde o0 ano de 1993 até o ano de 2022; sendo continuamente fomentadas,
ano a ano®; o que aponta para a possibilidade e necessidade de novas
politicas publicas também nos anos seguintes.

Além disso, Enoque Feitosa desvela a importancia, nos planos teorico
e pratico, de politicas de fomento dos diteitos, em conjugacdo com as
demandas dos diversos setores do meio social para que esses direitos se
concretizem; no sentido de que a mera existéncia formal dos direitos niao
¢ suficiente para sua eficacia, conforme esse autor.” Como a necessidade
de efetivacio dos direitos humanos fundamentais, aliada com uma atencao
das instituicbes democriticas, como também da prépria sociedade, para
o impedimento de retrocessos autoritarios e violadores de direitos ¢ algo

inerente ao Hstado Democratico de Direito; isso demanda um esforco

Humanos (2021); Programa Nacional de Enfrentamento da Violéncia contra
Criangas e Adolescentes (2021); Programa de cooperagio Sinal Vermelho
contra a Violéncia Doméstica (2021); Programa Reconecte (2021); Politica
Nacional de Dados e Informacdes relacionadas a Violéncia contra as Mulheres
(2021); Programa Municipio Amigo da Familia (2022); Programa de OperagGes
Especiais de Protecio Etnoambiental e Territorial (2022).
BRASIL. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Catalogo de politicas
publicas: Direitos Humanos. Disponivel em: <https://catalogo.ipea.gov.br/area-
tematica/3/direitos-humanos>. Acesso em: 05 jan. 2023.

34 Ibid.

35 SOBREIRA FILHO, Enoque Feitosa. A defesa dos direitos fundamentais como
direitos humanos e as tensdes na forma juridica. Cadernos de Dereito Actual, v. 5,
p. 85-93, 2017. p. 87.
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continuo do Estado e da sociedade, para que a democracia e a garantia
dos direitos humanos fundamentais possam continuar a se desenvolver,
sem rupturas que desestabilizem o ordenamento juridico. Portanto,
nesse contexto, a cidadania seria continuamente assegurada e reafirmada,

conforme exige a natureza do Estado Democritico de Direito.
5 CONSIDERAGOES FINAIS

No ambito da pesquisa que foi realizada e desenvolvida neste artigo
pode-se concluir que a Constitui¢io e a cidadania sio dois elementos que
sao intrinsecos a0 Estado Democritico de Direto e, desse modo, esses
elementos estdo interrelacionados. Enquanto a Constitui¢ao é o documento
politico-normativo que estrutura todo um ordenamento juridico, prevendo-
se, entre outros fatores, a estrutura do Estado, a divisdo dos poderes e,
especialmente, os principios, direitos e garantias fundamentais; a cidadania
associa-se com a busca pela efetividade dos direitos humanos fundamentais
da pessoa humana inserida no contexto de um Estado Democratico de
Direito.

Também se analisou que ndo necessariamente uma Constitui¢ao
significa a garantia da cidadania ou mesmo do Estado Democratico de
Direito, isso porque o Estado autoritario e ditatorial representado pelos
governos militares brasileiros entre 1964 e 1985, possuiam um substrato
constitucional que respaldava as violagdes e arbitrariedades do regime
militar. Desse modo, sao essenciais os valores que uma Constitui¢do emana,
para além de se haver um documento normativo constitucional.

Examinou-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 enfatizou a garantia dos direitos humanos fundamentais, como
também o exercicio da cidadania, sendo assegurados direitos e deveres
individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos

politicos, entre outros. E quanto ao estudo de caso jurisprudencial,
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representado pela Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 130 - julgada pelo Supremo Tribunal Federal -, constatou-se que mais de
duas décadas apds o fim da ditadura militar ainda podem ser identificados
resquicios desse perfodo autoritario; e que isso implica na necessidade
de um esforco por parte do Estado, das instituicbes democraticas e da
sociedade para que a democracia brasileira continue a ser aperfeicoada e,
por consequéncia, a prépria cidadania evolua, sem retrocessos.

Por fim, quanto a analise das politicas publicas do Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada (Ipea), na éarea tematica dos direitos humanos,
avetiguou-se que, pelos dados atualmente disponibilizados por esse 6rgao
estatal brasileiro, ha um reforco da hipdtese levantada inicialmente quando
do inicio do artigo, isto é, de que a Constitui¢ao Federal de 1988 possibilitou
a consolidagdo de uma estrutura inicial para a efetividade da cidadania no
Brasil, entretanto com a necessidade de politicas publicas que possam dar
efetividade aos direitos decorrentes da cidadania. Apontou-se, ademais, a
possibilidade e necessidade de mais politicas publicas nos anos seguintes

ao perfodo analisado nos dados do Ipea.
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CAPITULO V

DIREITOS HUMANOS E VIOLENCIA PERPETRADA
CONTRA IDOSOS: ANALISE DE DISPOSITIVOS LEGAIS
DO ESTATUTO DO IDOSO COMO MEIO DE PROVER A

DIGNIDADE HUMANA

Adriana Castelo Branco de Siqueira®
Auricélia do Nascimento Melo*

RESUMO

O objetivo do trabalho foi analisar a questio da violéncia contra os
idosos em face dos direitos humanos com foco no Estatuto do Idoso. A
problematica envolvida é que nao se pode ignorar o tema do envelhecimento
e a necessidade de adaptagdo cultural e economica que os pafses devem
passar para um futuro que na verdade hoje ja se vivencia. A metodologia
empregada foi a andlise de artigo cientificos, doutrina atual, além de dados
estatisticos oficiais, bem como a jurisprudéncia e analise de casos. Como
resultado verificou-se que a questdo da velhice ¢ tratada de diversas formas,
a exemplo de se reconhecer como virtude, experiéncia, por outro lado,
a demanda de violéncia contra idosos é algo grave, que se manifesta de
diversas maneiras, e é necessario a adogao de politicas piblicas para que se
tenha efetiva protegdo para pessoas idosas.

36 Pés-Doutora em Direito pela UFPB. Doutora em Direitos Humanos e Desenvolvimento
pela UFPB. Professora associada da UFPL. Professora do Mestrado em Gestio Puablica
da UFPI. Coordenadora do Grupo de Criminologia e Direitos Humanos da UFPIL.

37 Doutora em Direito Constitucional — UNIFOR. Mestra em Direito Constitucional
UNIFOR. Professora adjunta da UESPI. Membro do IBERC.
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Palavras-chave: Violéncia. Envelhecimento. Politicas Publicas. Idosos.
Dignidade Humana.

1 INTRODUCAO

A violéncia contra o idoso ¢ uma realidade crescente nos dias de hoje,
uma situagdo que necessita de aten¢ao especial do Estado e necessariamente a
adocio de mais politicas publicas para promover uma prote¢io maior a pessoa
idosa, pois segundo os estudiosos afirmam, a violéncia é um processo estrutural
que transcorre naturalmente entre as relacbes de poder e consideracoes
de diferenca e dominacio deste segmento etirio. Assim, compreende-se a
violéncia contra as pessoas idosas como, qualquer tipo de acao ou omissio que
cause lesao, morte, sofrimento fisico, sexual, psicolégico, moral e patrimonial.

Partindo dessa analise, o objetivo do trabalho sera analisar a questdo
da violéncia contra os idosos em face dos direitos humanos e com foco
no Estatuto do Idoso. A problematica que serd devolvida ira especificar
que nio se pode ignorar o tema do envelhecimento e a necessidade de
adaptacio cultural e econdmica que os paises devem passar para um futuro
que na verdade hoje ja se vivencia. A metodologia empregada buscard a
analise de artigos cientificos, a doutrina atual, além de dados estatisticos
oficiais, bem como a pesquisa na jurisprudéncia e analise de casos.

O trabalho sera desenvolvido em quatro pontos, iniciando pela questao
do envelhecimento no Brasil e no mundo no cenario atual. A seguir se
discorrerd sobre a violéncia estrutural e institucional, ilustrando com o
estudo de casos concretos. Logo a seguir sera tratado sobre o Estatuto
do Idoso, destacando a importancia dessa legislagdio como um cenario de
acolhimento aos idosos e andlise de suas vulnerabilidades.

De igual relevancia o ultimo item abordard as politicas publicas
voltadas aos idosos como meio de prover a dignidade humana. Como
resultado da pesquisa sera avaliado como a velhice sera tratada dentro das
necessidades do Estado e a necessidade de viabilizar uma politica de maior

protecido a pessoa idosa.

118


https://metodosupera.com.br/conheca-a-forma-correta-de-se-referir-a-velhice/

Nas sociedades antigas, a velhice, a exemplo de ser uma virtude, base
de experiéncia contrasta muito com a atual realidade em que a demanda de
violéncia contra idosos ¢ algo grave, que se manifesta de diversas maneiras
e ¢ necessaria a adogdo de politicas publicas para que se tenha efetiva

protecdo em favor das pessoas idosas.

2 O ENVELHECIMENTO NO BRASIL E NO MUNDO NO CENARIO
ATUAL

Avancos cientificos e tecnologicos promovem hoje beneficios a satde
e longevidade humanas. A conscientizacdo desse fator por alguns, tem
propiciado que cada vez mais jovens e adultos cuidem da satde para uma
maior longevidade ativa, isto ¢, almeja-se viver mais e com saude fisica e
mental. Entretanto, ainda se nota que grande parcela da populacao nio sabe
como conviver com os idosos, gerando muito preconceito, discriminagao
e violéncia.

Segundo dados da ONU - Organizacio das Nagbes Unidas, a
populagio mundial hoje chega a marca de 8 milhGes de habitantes, sendo a
masculina em torno de 4.064.934.402 (representando 50,5%) e a feminina
em torno de 3.991.536.854 (representando 49,5%), com a expectativa de
que, em 2037, o nimero de habitantes do planeta atinja 9 bilhées, e entre
os mais populosos estio China (1.426.000.000 e India (1.412.000.000),
sendo o Brasil o sexto mais populoso, com a média de 215.000.000 milhées
de habitantes (ONU, 2022).

Ja a populagio de idosos no mundo hoje é de 1,1 bilhdo de idosos em
2022 e os 12 paises com maior quantidade de pessoas de 60 anos ou mais de
idade sdo, por ordem decrescente, China (264,7 milhoes), India (148,7
milhdes), EUA (79,3 milhées), Japao (44,4 milhdes), Rassia (32,9 milhes),
Brasil em 6° lugar com 31,5 milhdes, Indonésia (29,9 milhdes), Paquistao (15,9
milhoes), Bangladesh (15,8 milhoes), México (15,5 milhoes), Nigéria (10,4
milh&es) Indonésia (29,9 milhées) (PORTAL DO ENVELHECIMENTO
E LONGEVIVER, 2022), como se pode observar no grafico a seguir:

119



Grafico 1 — Paises com maior populacdo de pessoas com 60 anos ou mais (em

milhSes)

China I 046, 7
india I 14,7
EUA I 79 3
Japdo NN 444
Russia I 32,9
Brasil mmmmmm 315
Indonésia NN 29,9
Paquistdio mEE 15,9
Bangladesh mmm 15,8
México E 155
Nigéria m 10,4
Etiopia m 6,1
0 50 100 150 200 250 300

Fonte: Elaborado pelas autoras a partir de dados do Portal do Envelhecimento e
Longeviver (2022).

Estima-se que, em razdo da dindmica demografica diferenciada
nos diversos paises, a quantidade de idosos e ordem nacional devem se
modificar ao longo do século XXI, e em 2050, essa quantidade global de
idosos deve alcangar 2,1 bilhGes de pessoas com 60 anos e mais de idade
e ndo havera alteracdo na ordem dos 3 primeiros lugares: China (509,4
milhoes), India (347,6 milhées) e EUA (111,1 milhdes). A Indonésia (com
64,9 milhoes) pula para o 5° lugar e o Brasil fica em 4° lugar em 2050
com 66,5 milhdes de idosos. O Japdo (45,3 milhdes) cai para o 6° lugar
e a Russia (43,4 milhGes) cai para o 8° lugar. Bangladesh (43,4 milhGes)
sobe para 7° lugar e em seguida aparecem Paquistdo (36,6 milhoes), México
(35,9 milhoes), Nigéria (25,1 milhSes) e Etiopia (18,7 milhoes) (PORTAL
DO ENVELHECIMENTO E LONGEVIVER, 2022), como se nota no

grafico abaixo:
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Grafico 2 — Estimativa 2050 - Pafses com maior populagio de pessoas com 60

anos ou mais (em milhGes)

China I 509,4
Tnclicn | 347,6
EUA ma 111,1
Brasil N 66,5
Indonésia I 64,9
Japdo mEEEE 453
Bangladesh W 434
Russia NN 434
Paquistao W 36,6
México mmm 359
Nigéria mm 251
Etiopia = 18,7
0 100 200 300 400 500 600

Fonte: Elaborado pelas autoras a partir de dados do Portal do Envelhecimento e
Longeviver (2022).

Vale ressaltar que o aumento da populacio traz consigo a ampliacao
do impacto ambiental do desenvolvimento econdmico, através do aumento
da renda per capita impulsionando a produgio e o consumo insustentaveis
(ONU, 2022).

O cenario mundial ndo é dos mais atraentes, em razdo das guerras,
fome e desastres climaticos que atingem toda a terra, e com o mundo
passando por varias crises, os direitos dos idosos devem ser vistos como
uma das pautas fundamentais da sociedade.

Portanto, diante de todo esse cenario, nio se pode ignorar o tema do
envelhecimento e a adapta¢io cultural e econdémica que os paises devem
passar para um futuro que hoje ja se vivencia, um futuro saudavel.

O envelhecimento primeiro passa pelo campo cultural. Quem diz
“quando” ou “com que idade” se “estar velho” é a sociedade, e quem hoje
em determinado pafs é considerado idoso, amanha pode nao o set, pois
depende de todo um contexto cultural, que pode ser reflexo normativo,

e também temporal ou etario, vale dizer que, a Organizac¢do Mundial de
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Saude (OMS, 2015), seguindo essa linha, determinou que considera, para
os paises em desenvolvimento, idosas as pessoas com 60 (sessenta) anos
ou mais, e para os paises desenvolvidos, aquelas com 65 (sessenta) anos ou
mais.

Entretanto, em razdo da longevidade da populagiao, a OMS passou a
classificar o envelhecimento em quatro fases: a) meia-idade — pessoas com
idade entre 45 a 59 anos; b) idoso - pessoas com idade entre 60 a 74 anos; c)
ancido - pessoas com idade entre 75 a 90 anos; d) velhice extrema - pessoas
com idade superior a 90 anos (OMS, 2015).

O “olhar cultural” é também determinativo sobre “quem ¢ idoso”.
Antigamente, ainda quando o homem era ndomade e vivia em comunidades
tribais, em virtude das condigGes ambientais, e num panorama escasso de
ciéncia e tecnologia, sabe-se que o homem vivia menos, e por essa razdo, o
envelhecimento era precoce, e a velhice marcada logo muito cedo, entre os
35-40 anos, caracterizada pela falta de vigor fisico, e por outros sinais como
cabelos brancos, pele enrugada, dentre outros.

Dessa forma, os menos desprovidos desse vigor fisicos, que nao mais
suportassem os deslocamentos das tribos némades, eram deixados para
trds, e comega a significagdao de idoso como ser invalido e imprestavel que
deve ser eliminado.

Entretanto, em algumas sociedades, embora existisse certa dualidade
de pensamento sobre o conceito de velhice e de idoso, sabe-se que 0 mesmo
era visto com respeito e como ser humano dotado de sabedoria devido a
sua vivéncia. Na Grécia antiga tinha-se o governo e dominio exercido pelos
idosos (a gerontocracia), onde a figura do mais velho era vista como honra.
Em Esparta, destacou-se a Gertsia, espécie de conselho deliberativo,
formado por 28 homens experientes, sabios, todos com mais de 60 anos.
E em Roma, o Senado, a “Assembleia dos Ancidos” que representava o
conselho politico formado pelos patricios, também representando a

vivéncia e sapiéncia dos mais velhos (Beauvoir, 2018).
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Alguns paises, como Japao e China, culturalmente a velhice é um
processo que representa virtudes, amadurecimento, sabedotia. No Japao,
a posicao de prestigio dos membros mais velhos, que sdo tratados com
consideracdo e respeito pelos filhos, netos e toda a sociedade, estao
vinculadas a tradicdo familiar, baseados na solidariedade, na hierarquia e
valotizacio dos vinculos familiares, onde a devocio filial é um elevado
preceito ético (Pinto; Neri; 2012). Também na China os idosos sao tratados
com respeito em virtude de sua maturidade, experiéncia e sabedoria,
seguindo uma tradi¢do familiar e social baseada na dignidade, honra e
respeito aos mais velhos (Beauvoir, 2018).

Nesse século marcado pela falta de “valores”, de respeito pelo outro, o
ser humano precisa ter como primeiro passo o reconhecimento da situacao
de envelhecimento como algo natural e digno que atinge a todos a partir
do nascimento.

Contudo, hoje, com o aumento da populagio idosa e consequente
redu¢do da populagio jovem, problemas como o acesso a saide de
qualidade e a estabilidade do sistema previdenciario publico no Brasil tém
se tornado um desafio ainda maior para esse grupo populacional: o idoso,
que sofre muitas vezes calado varios tipos de violéncia, inclusive a menos

veiculada, a violéncia institucional.

3 AVIOLENCIA ESTRUTURAL E INSTITUCIONAL: ESTUDO DE CASOS

A violéncia faz parte da trajetéria humana desde épocas remotas. Mas
o que se entende por violéncia?

A Organizacao Mundial de Saude — OMS, que tem como um de seus
objetivos garantir e desenvolver o nivel de satude dos povos, define violén-

cia como:
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[...] 0 uso intencional da forga fisica ou do poder, real ou em
ameaga, contra si proprio, contra outra pessoa, ou contra
um grupo ou uma comunidade, que resulte ou tenha grande
possibilidade de resultar em lesdo, morte, dano psicolégico,
deficiéncia de desenvolvimento ou privagio (OMS, 2002,
p-27).

Assim, por violéncia entende-se a forga fisica real ou psicologica,
expressas contra si ou contra outro, que possam resultar em danos fisicos
ou psicolégicos, lesées ou morte.

Os idosos, enquanto grupo de pessoas que precisam de maior atencio,
sao vitimas das mais variadas formas de violéncia, seja fisica, psicologica,
patrimonial, estrutural ou institucional.

Nesse sentido, visando preservar a saide mental e fisica do idoso, bem
como o respeito a essa categoria através da educagio e de agdes, a OMS
identificou os seguintes tipos de violéncias: abuso fisico ou maus-tratos
fisicos; abuso ou maus-tratos psicologicos ; a negligéncia; a autonegligéncia;
o abandono; abuso financeiro e o abuso sexual (OMS, 2022).

Embora a violéncia contra o idoso seja expressa através das mais
variadas formas, enfatizar-se-a, neste artigo as categorias estrutural e
institucional.

Por violéncia estrutural entende-se “a que se fundamenta na
organizacio da sociedade e na cultura” (Minayo, 2005), em se tratando
do idoso o estigma cultural de “imprestavel”, “indtil”. Necessita-se
urgentemente da nova visao do envelhecimento como processo natural,
e do idoso, ou adulto maior, na nova significacdo, como pessoa cidada e
digna de respeito.

E a essa violéncia podem somar-se a violéncia verbal, quando palavras
que denigrem a imagem do idoso enquanto pessoa, tais como “velho
imprestavel”, “velho inatil”, “velho que s6 serve para dar trabalho” e
outros xingamentos sio proferidos; a violéncia fisica, quando seguidos

aos xingamentos sio praticados atos violentos que lesionam fisicamente
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ou podem levar a morte o idoso; e a violéncia psicologica, a que atinge
a saude mental do idoso, pelo simples fato de escutar tais xingamentos
muitas vezes por entes familiares.

Por violéncia institucional, assim ¢ a definicdo do Ministério da Satude:
Violéncia institucional é aquela exercida nos ou pelos pro-
prios servicos publicos, por a¢do ou omissio. Pode incluir
desde a dimensio mais ampla da falta de acesso a ma qua-
lidade dos servicos. Abrange abusos cometidos em virtude
das relacdes de poder desiguais entre usudrios e profissionais
dentro das institui¢ces, até por uma no¢ao mais restrita de
dano fisico intencional. Esta violéncia pode ser identificada
de varias formas: peregrinacao por diversos servi¢os até re-
ceber atendimento; falta de escuta e tempo para a clientela;
frieza, rispidez, falta de atencdo, negligéncia; maus tratos dos
profissionais para com os usudrios, motivados por discrimi-
nacio, abrangendo questdes de raca, idade, op¢do sexual,
género, deficiéncia fisica, doenca mental; [...] diagnésticos
imprecisos, acompanhados de prescricio de medicamentos

inapropriados ou ineficazes, desprezando ou mascarando os
efeitos da violéncia (OMS, 2002, p. 21-22).

Na mesma perspectiva soma-se o entendimento de Minayo (2005,
p-14), para quem a violéncia institucional se reflete na “aplicacdo ou omis-
sa0 na gestao das politicas sociais pelo Estado e pelas instituicGes de assis-
téncia”.

Dessa forma, apesar de uma gama de legislacbes que visam a prote¢ao
do idoso, faz-se necessario também que o Hstado seja o “exemplo” da
efetividade ou cumprimento normativo, para nio tornar-se agente ativo de
violéncia contra o adulto maior.

Mas, ndao é o que acontece de fato. Muitas sio as dendncias contra
as instituicGes que deveriam resguardar os direitos dos idosos. A midia
noticia muitos casos de idosos que sofrem violéncia em asilos ou casas de
longa permanéncia para idosos, hospitais, clinicas, onde a ma qualidade

dos servigos ali prestados reflete, primeiramente, a violéncia institucional,
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da qual decorrem as varias outras espécies, como negligéncia, maus-tratos,
abusos, violéncia psicoldgica, dentre outras.

Nesse sentido, elegeram-se trés casos que demonstram as formas de
violéncia citadas. O primeiro caso é de um idoso de 85 anos, que faleceu na
Unidade de Pronto Atendimento (UPA) Santana, em Ponta Grossa, na re-
gido dos Campos Gerais do Parand, final de maio de 2022. O idoso passou
seis dias aguardando por uma vaga para ser transferido ao leito hospitalar,
e o seu quadro de saide foi agravando, e devido a demora e precariedade
do servico, veio a 6bito (G1, GLOBO, 2022).

Verifica-se aqui a violéncia institucional, onde o descaso com a satde
¢ frequente, refletindo-se na ma qualidade e na omissio do servigo publico,
na falta de atengdo ao paciente, na negligéncia, e também a violéncia estru-
tural, onde o outro “idoso” é visto como “ser humano descartavel, “que ja
viveu o que tinha de viver”, em total menosprezo a idade, a pessoa.

O segundo caso, ocorrido em meados de junho de 2021, é o de um
idoso de 80 anos, que ja se encontrava acamado hd mais de um ano e meio,
e que teve de ir de maca, levado pelos familiares, ao banco, no Piaui, du-
rante o petiodo ctitico da pandemia, para fazer a prova de vida obrigatéria
para beneficiarios do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Antes
de ser levado a agéncia, um parente do idoso informou que por diversas
vezes tentou realizar o procedimento, sem que tivesse que leva-lo, mas ndo
conseguiu. Segundo o familiar, o banco informou que o idoso acamado
teria que ir pessoalmente provar que estava vivo. Ainda segundo a familia,
o banco disponibilizou uma ambulancia para levar o homem, mas ele teve
que ir de maca até a porta da agéncia quando chegou ao local (G1, GLO-
BO, 2022).

Sabe-se que na pandemia, aglomera¢es de pessoas idosas se forma-
ram em filas nas agéncias bancarias para realizarem a tdo “importante” pro-
va de vida. No Centro de Teresina, capital do Piaui, a Vigilancia Sanitaria

e a Policia Militar foram acionadas com o objetivo de notificar os bancos e
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tentar controlar a aglomeragao, garantindo distanciamento entre os clientes
(G1, GLOBO, 2022).

Percebe-se, assim, o retrato do descaso com o idoso, categoria que
deveria estar sendo preservada na pandemia, pois um dos grupos de risco
de contrair a doenga, estava sendo era exposta a aglomeracio, sujeitando-se
a passar pela humilhacdo do enfrentamento de filas extensas, para garantir
um direito que lhe assiste. Mais uma vez o desprezo com o adulto maior,
reflexo da violéncia estrutural, onde o idoso nio tem importancia, e insti-
tucional, onde a burocracia estatal, a falta de politicas publicas adequadas,
bem como normas burocratizadas, dificulta o bem-estar social. Espera-se
que as regras sobre a prova de vida do INSS que entraram em vigor no ano
corrente de 2023 possam, efetivamente, melhorar e/ou amenizar tais tipos
de violéncias sofridas pelo adulto maior.

O terceiro caso, por sua vez, é¢ de uma idosa de 88 anos que, em 2016,
foi estuprada dentro do hospital por um enfermeiro enquanto estava intet-
nada na Unidade de Terapia Intensiva (UTT), em Goiania. Segundo consta,
o hospital cometeu negligéncia ao contratar o enfermeiro que ja possuia
extensa ficha criminal com passagens por crimes sexuais. Segundo as in-
vestigacoes, a idosa foi internada na UTT ap6s sentir dores abdominais. Ela
informou que no dia 9 de abril de 2016, estava no quarto, e a espera da
visita dos netos, quando pediu aos técnicos de enfermagem que trocassem
sua fralda. Porém, uma técnica saiu da sala e deixou apenas um técnico
no local, o que a deixou incomodada. A paciente, que era enfermeira por
profissio, entendeu que a situacio era inadequada e disse que o enfermeiro
praticou atos libidinosos contra a vontade dela, apesar de ter pedido para
que parasse (G1, GLOBO, 2022).

O ultimo caso denota, além da violéncia institucional, expressa na ne-
gligéncia, quando da contratacio de pessoa acusada de crimes sexuais e na
falta de atencio devida, a violéncia fisica e a psicolégica sofrida pela pa-
ciente com o estupro, revelando tanto o desprezo com a idade e o género,

numa expressio cultural de desvaloriza¢io da mulher idosa.
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4 O ESTATUTO DO IDOSO: CENARIO DE ACOLHIMENTO AOS
IDOSOS E ANALISE DE SUAS VULNERABILIDADES

O envelhecimento é consequéncia natural da vida, dessa maneira, a
sociedade necessita preparar uma estrutura e organiza¢ao para trabalhar
com essas pessoas a medida que a idade avanca. Para isso, existem os
direitos dos idosos, que visam proteger esses individuos, reconhecendo
os seus direitos humanos e a sua importancia para construcio de uma
sociedade mais sabia e inclusiva.

Esses direitos, além de possuirem um carater protetivo, preservam a
qualidade de vida da populagao idosa e possibilitam que essas pessoas exer-
¢am a plena cidadania.

Preocupada em proteger os individuos, independentemente da idade,
a Constitui¢ao de 1988 impulsionada pela consciéncia da necessidade social
cuidou de proteger a populacio da terceira idade e o fez de forma expressa
e bem especifica no seu artigo 230: “A familia, a sociedade e o Estado
tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes
o direito a vida”.

Como se nao bastasse, no corpo do texto da Magna Carta, observa-
se que os idosos estdo protegidos em varios outros artigos. Logo no seu
primeiro Titulo, em seus principios fundamentais ja protege os idosos, pois
¢ garantida a cidadania e a dignidade da pessoa humana (Art. 1°). Além
disso, em seu artigo 3°, preconiza como objetivo fundamental promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cot, idade e
quaisquer outras formas de discriminacio.

No seu artigo 5°, XLVIII, determina que “a pena serd cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade
e o sexo do apenado”, aos idosos que por ventura tiverem que cumprir
pena, protegendo, assim, pelo principio da individualiza¢io da pena, que os

direitos e garantias fundamentais e coletivos da Lei Maior sejam respeitados.
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Outro direito garantido aos idosos diz respeito a aposentadoria,
conforme previsto no artigo 7°, XXIV, nio esquecendo a Lei Fundamental
de tornar facultativo o voto, em relacio aos direitos politicos, as pessoas
maiores de 70 anos. (artigo14°, § 1, inciso II, alinea “b”). A Magna Carta,
em respeito a dignidade humana, reconhece ainda os direitos do idoso ao

recepcionar o Estatuto do Idoso — Lei n® 10.741/2003 no seu artigo 2°:

O idoso goza de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecio integral de que
trata esta Lei, assegurando-se lhe, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservagio
de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condi¢Ges de liberdade e

dignidade.

E, ainda, a Constituicdo Federal preceitua que “A assisténcia social
sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuigio a
seguridade social e tem por objetivos: a prote¢do a familia, a maternidade, a
infancia, a adolescéncia e a velhice” (Art. 203, I), proporcionando a garantia
de um salario minimo ao idoso, que comprove nao possuir meios de prover
a propria manutengio, ou de té-la provido por sua familia (Art. 203, V).

Conforme a Constitui¢do, o Estado prestara assisténcia judicial integral
e gratuita, através da Defensoria Puablica, aos idosos que comprovarem
insuficiéncia de recurso, (Art. 134). Para o constituinte, o papel da familia
¢ imprescindivel para a vida do idoso, pois se entende que ele é a base
da sociedade e por isso merece a permanente tutela estatal. Para isso o
Estado assegurara a assisténcia ao idoso, criando mecanismos para coibir
a violéncia no ambito de suas relagoes familiares, como preceitua o artigo
220, garantindo a protec¢io especial do Estado.

A Constituicdo cidada, por questdo jus-social, resgatou a valorizacio
do idoso cuja matéria mereceu espaco especifico, nos moldes do artigo
230, quando atribui a responsabilidade a familia, 4 sociedade e ao préprio

Estado sobre “o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
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participagao na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida” e determinou expressamente que “os
programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em
seus lares”.

Resta enfatizar que os idosos devem ser acolhidos por todos os
instrumentos assegurados a assisténcia dedicada ao ser humano, ao cidadio,
sem qualquer distingio. Observa-se que, com essas determinagGes, 0s
idosos ja deveriam ter seus direitos respeitados e resguardados, mas a
realidade brasileira ndo é essa, tanto é desvalorizada a condi¢iao do idoso
que foi necessaria a edicio de uma lei — 10.471/93 — para produzir um
Estatuto do Idoso a fim de detalhat e criar mecanismos para tornar eficaz
a concretizacio desses direitos na idade avancada do ser humano.

O Estatuto do Idoso é o nome dado para a Lei Federal n® 10.471/2003,
cujo objetivo é regular os direitos e garantias assegurados as pessoas idosas.
O préprio Estatuto do Idoso entende que pessoa idosa é toda aquela com
idade igual ou superior a 60 anos, importa mencionar que este também é o
conceito estabelecido pela Organizacio Mundial de Satde.

A lei cinge-se a tratar sobre questOes relacionadas a familia, saude,
discriminagdo e violéncia contra o idoso. O objetivo é a persecucdo de
principios e direitos fundamentais a vida humana, principalmente a garan-
tia da dignidade humana, metaprincipio presente na Carta Constitucional
brasileira.

O envelhecimento é uma caracteristica humana, enfatize-se que o Es-

tatuto torna o envelhecimento um direito personalissimo™, ou seja, sua

38 O CEDIVIDA explica em que pese o fato de a lingua portuguesa
possuir denominadores comuns empregados, em sua grande maioria no
masculino, muitas vezes a designacio linguistica correta ndo ¢ empatica e
inclusiva a diversidade de género. A palavra ‘idoso’, por exemplo, é usada
para designar qualquer pessoa com mais de 60 anos, indiferente se homem ou
mulher. Mas isso ¢ correto considerando uma trealidade como a nossa, em que
a maior parte da populagio idosa é composta por mulheres?

O peso demografico deve ser considerado para buscar maior atencio das
politicas publicas para mulheres idosas, as quais padecem em maior nimero
diante de tantas violéncias e negligéncias acometidas. A expressdo ‘pessoa
idosa’ é muito mais abrangente, pois valoriza a pessoa em primeiro lugar,
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protecdo ¢ um direito social. Essa proclamagio faz com a sociedade seja
obrigada a garantir a efetivacdo desse direito de forma digna, enquanto ja
existe a obrigacio do Estado de realizar a efetivacao de politicas que con-
tribuam para a garantia deles.

Alguns pontos que merecem destaque dentro dos direitos da pessoa
idosa, cite-se o atendimento preferencial, esse direito assegura que pessoas
idosas sejam atendidas com prioridade em hospitais, cinemas, teatros, lojas,
ou em outros locais congéneres. Em emergéncias de saide, a prioridade
de atendimento depende da avaliagio médica em relacdo a gravidade do
caso. Ainda, o Estatuto garante que esse idoso tenha um acompanhante em
tempo integral, desde que apta para a permanéncia no local. Esses direitos

estao descritos no artigo 3° da Lei 10.741/03, o Estatuto do Idoso:

Art. 3°FE obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade
e do poder puiblico assegurar a pessoa idosa, com absoluta
prioridade, a efetivag¢do do direito a vida, a saude, a alimen-
tacdo, a educacio, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho,
a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convi-
véncia familiar e comunitaria.

§ 1° A garantia de prioridade compreende:

I — atendimento preferencial imediato e individualizado
junto aos 6rgaos publicos e privados prestadores de servigos
a populagio;

IT — preferéncia na formula¢do e na execugdo de politicas
sociais publicas especificas;

indiferente do género, sob a protecio do principio universal da Dignidade da
Pessoa Humana.

A recomendacdo de substituicio semantica em busca da neutralidade de
género ¢ para coibir generalismos, consagrando a individualidade de cada
um. A adogdo da expressdo ‘pessoa idosa’ é um compromisso de inclusio
que fazemos como forma de pacificagio social e respeito, por meio de uma
campanha defendida pelo Conselho Nacional dos Direitos do Idoso (CNDI),
o qual também passou a se chamar Conselho Nacional dos Direitos da Pessoa
Idosa, assim como o Estatuto do Idoso, o qual, a partir de julho deste ano,
passa a se chamar Estatuto da Pessoa Idosa.

Com a aprovacao da Lei 14.423, no dia 25 de julho de 2022, toda a legislacdo
vigente nacional substitui a palavra idoso e idosos por pessoa idosa e pessoas
idosas em todos os textos oficiais, na perspectiva de refletir a importancia da
pessoa idosa para a sociedade.
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III — destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a prote¢do a pessoa idosa;

IV — viabilizagio de formas alternativas de participacio,
ocupagdo e convivio da pessoa idosa com as demais
geragoes;

V — priorizagdo do atendimento da pessoa idosa por sua
propria familia, em detrimento do atendimento asilar,
exceto dos que nio a possuam ou carecam de condigoes de
manutengao da propria sobrevivéncia;

VI — capacitagao e reciclagem dos recursos humanos nas
areas de geriatria e gerontologia e na prestacao de servigos
as pessoas idosas;

VII — estabelecimento de mecanismos que favoregam a
divulgaciao de informagées de carater educativo sobre os
aspectos biopsicossociais de envelhecimento;

VIII — garantia de acesso a rede de servi¢os de saide e de
assisténcia social locais.

IX — prioridade no recebimento da restituigio do Imposto
de Renda.

Outro ponto importante como direito da pessoa idosa sdo os medica-
mentos gratuitos, devem ser fornecidos sem custo, principalmente os de
uso continuo. Para ter acesso a esse beneficio, € preciso ir até uma Farmacia
Popular ou farmacias conveniadas com o Programa e levar um documento
com foto, CPF e a receita médica dentro do prazo de validade.

Em relagio ao transporte publico, apesar de ser assegurado, esse di-
reito fica dependente de cada municipio. Isso porque a obrigatoriedade da
passagem gratuita do transporte publico € a partir dos 65 anos. Porém, essa
idade pode variar entre 60 a 65 anos, ficando pendente a cada municipio
decidir isso. Consulte o site da Prefeitura da sua cidade e confirme qual a
idade minima.

Também de acordo com a lei, a pessoa idosa tem direito a isen¢do do
pagamento de IPTU, a partir dos 60 anos, pessoas que sejam aposentadas
e que tenham apenas um imével e com renda de até dois salarios minimos,

estdo isentas do pagamento do imposto. Para solicitar o beneficio é ne-
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cessario verificar o setor da prefeitura, ou pesquisar se esse servigo ja esta
disponivel no site da prefeitura da cidade.

De acordo com a disposi¢ao do Estatuto, idosos que apresentarem
nao ter renda suficiente para se sustentar, podem solicitar pensdo alimen-
ticia a um filho. O nio pagamento pode levar a prisdo. Porém, caso esse
filho comprove nio ter condi¢des de pagar a pensio, o idoso pode solicitar
o beneficio assistencial no valor de um salario minimo.

Em rela¢io a tramitacdo de processos na justica, outro direito previsto
na legislacdo, é preciso fazer uma prova de idade e solicitar a uma autori-
dade juridica competente. Atualmente, ha dois tipos de prioridades: 60+
e 80+, sendo que a mais alta prioridade é para as pessoas com mais de 80
anos, desde 2017.

5 AS POLITICAS VOLTADAS AOS IDOSOS COMO MEIO DE PROVER
A DIGNIDADE HUMANA

O envelhecimento da populagdo é uma reposta em diversos fatores,
especialmente em relacdo a saude. Em paises em desenvolvimento como
o Brasil, essa transmutacdo demografica se deve mais as tecnologias em
saude. Segundo dados do INSPERY, nos dias atuais, 15% dos brasileiros
tém mais de 60 anos, e 20% de zero a 14 anos. Em 20 anos, essa propor¢ao
devera se inverter, pois, como se sabe, essa populacdo mais velha precisa de
atendimento de sadde e assisténcia.

A pesquisa aponta que menos de 1% dos médicos se especializa
em geriatria e gerontologia. Também faltam leitos hospitalares de longa
permanéncia, normalmente ocupados pot pessoas com mais de 65 anos
com doengas cronicas e cuidados por limitagdes em atividades da vida
didria. Apenas 36% dos municipios tém institui¢oes de longa permanéncia,

em sua ampla maioria de administragao privada.

39 Disponivel em: https:

envelhecimento- da—populamo e-a- falta de financiamento/, acesso em Ol/ 02/ 2023.
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No Brasil, ja aconteceram alguns avancos na elaboragao de politicas
sociais voltadas aos idosos; dentre as quais pode-se citar a Politica Nacional
do Idoso (1994); a Politica Nacional de Saude do Idoso (1999); o Estatuto
do Idoso (2003); a Politica Nacional de Assisténcia Social (2004); a Politica
Nacional de Satde da Pessoa Idosa (20006), além dos direitos conquistados
pela Constitui¢ao Federal em 1988.

A politica publica, segundo Pereira (2008), compde-se de atividades
formais (regras estabelecidas) e informais (negociacGes, didlogos) adotadas
em um contexto de relagdes de poder e destinadas a resolver, sem violéncia,
conflitos em torno de questoes que envolvem assuntos publicos.

Dentro dessa conjuntura de envelhecimento da popula¢io e aumento
da expectativa de vida, os programas e politicas de envelhecimento ativo
reconhecem a necessidade de estimular e equilibrar responsabilidade
pessoal (cuidado consigo mesmo), locais e ambientes amistosos para
a faixa etaria e solidatiedade entre geragdes. As familias e os individuos
precisam planejar e se preparar para a velhice, e precisam se esforcar
pessoalmente para adotar uma postura de praticas saudaveis em todas as
fases da vida. Existe uma necessidade de discutir isso no dia a dia dos lares,
pois as pessoas idosas necessitam de acolhimento e muitas delas auxiliam
o or¢amento doméstico.

Ao mesmo tempo, é necessario que os ambientes de apoio fagam
com que as op¢oes saudaveis mais acessiveis, ja que existem boas razoes
econdmicas para se implementar programas e politicas que promovam o
envelhecimento ativo, em termos de aumento de participagao e redugio de
custos com cuidados.

As pessoas que se mantém saudaveis conforme envelhecem enfrentam
menos problemas para continuar a trabalhar, isso ¢ evidente na realidade
atual, essas pessoas tem a possibilidade de manterem-se ativas por muito
mais tempo.

Na atualidade, a inclinagdo para se aposentar cedo em paises

industrializados é, em grande patte, o resultado de politicas que incentivaram
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a aposentadoria precoce, agora com as diversas reformas da previdéncia
que aconteceram no Brasil e em outros paises, essa aposentadoria vem se
prolongando cada vez mais.

Na propor¢io em que as populacdes envelhecem, haverd mais
pressao para que as politicas publicas mudem, especificamente, porque
mais individuos estdo atingindo a chamada terceira idade, gozando de boa
saude, ou seja, ainda aptos para o trabalho. Isso ajuda a compensar os
crescentes custos com pensoes e aposentadorias, assim como 0s custos
com assisténcia médica e social.

Ja em relacdo as despesas publicas, cada vez maiores com assisténcia
médica, alguns dados disponiveis indicam que a velhice em si nio esta
associada ao aumento das despesas médicas. O que encarece 0s gastos sao
as deficiéncias e a saide precarias, normalmente associadas a velhice. Se as
pessoas envelhecerem com uma saude melhot, as despesas médicas, nao

acrescentardo um déficit tio amplo.
6 CONSIDERACOES FINAIS

Adaptagdes culturais e econdmicas devem estruturar a sociedade do
futuro voltada ao “bem estar do envelhecimento” ou “bem estar do adulto
maior”. Nessa seara, o Estado deve fomentar politicas que propiciem essa
dignidade ativa sem os reflexos do preconceito e baseada no entendimento
do envelhecer como curso natural da vida. Para tanto, o planejamento
econdmico-social para o futuro de uma sociedade em envelhecimento é
fundamental, sempre tendo como alicerce as normas de prote¢ao ao idoso.

A atual Constituicdo Federal vislumbrou o principio da dignidade
de forma extensiva, isto é, contemplando o termo sob vérias vertentes,
abrangendo, portanto, o ter direito a vida digna, a satde, a moradia,
ao lazer, a ser cidaddo, a aposentadoria digna, dentre outros direitos

e garantias. Nesse sentido, o adulto maior é cidaddo e beneficiario dos
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direitos previstos na Carta Magna. Mas nao se deve olvidar que, ndo s6 o
Estado, mas toda a sociedade e a familia sdo responsaveis pelo bem estar
do adulto em envelhecimento, como disposto no Estatuto do Idoso.

A mudanca no “olhar” do idoso enquanto pessoa ainda com
capacidade para o trabalho, para o desenvolvimento de atividades, deve se
fazer presente para o pais que se desenha no futuro proximo.

O preparo da familia e da sociedade para o envelhecimento ativo deve
ser tema constante de programas educacionais e politicas publicas, com o
planejamento economico, estrutural, educacional e social, que o Brasil deve
colocar em pratica para um futuro mais prospero e digno de pessoas que a

cada dia envelhecem cidadas.
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CAPITULO VI

A MITIGACAO DO PRINCIPIO DA TIPICIDADE
TRIBUTARIA: UMA ANALISE CRITICA DA ATUAL
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E O ASPECTO NEGATIVO DA TESE FIRMADA NO TEMA
DE REPERCUSSAO GERAL 829

Maria Christina Filgueira de Morais*

RESUMO

Na atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - STFE, o Principio
da Reserva da Lei ndo ¢é absoluto. Abre-se espago para uma espécie
de Legalidade Suficiente, sob a sistematica da delegacio legislativa,
oportunidade em que é permitido, ao regulamento, tratar sobre matéria
tributaria. Ocorre que, a exemplo do Direito Penal, em que héd necessidade
de obediéncia a Legalidade Estrita, em virtude da seguranca juridica - uma
vez que a condenacio cerceia direitos do réu -, no do Direito Tributario, é
o que deve imperat, haja vista, a matéria tributdria repercutir nos direitos
do cidadao, em especial, no direito de propriedade em sentido amplo, o
que envolve bens e renda. Tendo isto em vista, a mitigacdo da tipicidade
cria uma situacdo temeraria, uma vez que lesa aspectos constitucionais
positivados, com relacdo as limitagdes ao poder de tributar, bem como,
com relacdo ao préprio Coédigo Tributario Nacional - CTN, notadamente,
o seu Art. 110 (BRASIL, 1966). A auséncia de estabilidade legislativa sobre
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Advogada. Especialista em Direito do Trabalho e Direito Processual do Trabalho pela
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o que sera diminuido do patriménio do contribuinte - ja4 que os termos
da delegacio podem ser alterados a qualquer momento, pelo Legislativo
- segundo entendimento do STF-, e a auséncia de fixagdo conceitual dos
elementos componentes da relagao tributria, geram inseguranca juridica,
o que pode repercutir em inconstitucionalidade. O objetivo deste artigo
¢ fazer uma andlise critica do posicionamento do STF, através de estudo
doutrinario, legislativo e jurisprudencial sobre o tema.

Palavras-chave: Tipicidade. Mitigacio. Tributos.

1 INTRODUCAO

As relacdes tributirias foram inicialmente sistematizadas com a
Emenda n® 18 a Constitui¢ao vigente em 1965 (BRASIL, 1965), seguidas de
reformulacoes nas Constitui¢oes seguintes, trilhando um direcionamento
integrador entre o Direito Tributario e os Direitos Fundamentais, no
sentido de promocdo de mudancas que viessem a realizar o ideario da
justica fiscal.

A tributacdo, dentro do Estado Democritico de Direito,
modernamente, deixou de ter um viés exclusivamente arrecadatério, para
tornat-se instrumento de execucdo de principios e objetivos da Republica
Federativa do Brasil, especialmente, com a reducio das desigualdades
socio-economicas.

De maneira que qualquer alteragdo na dinamica albergada no
regramento tributdrio traz reflexos sobre a prépria ordem social, motivo
pelo qual, toda e qualquer reformulac¢io legislativa deve ser efetuada com
extrema parcimoénia.

Atensio entre poder e liberdade, igualdade e seguranca, estabilidade das
relagbes e permeabilidade as mutages sécio-econdmicas é uma constante
no Direito Tributario, de forma que a compreensio em torno dos principios
e valores aos quais serve devem estar amparadas pela norma, sob pena de

causar inseguranca juridica e consequente inconstitucionalidade. A verdade
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¢ que a tributagdo invade a seara do direito de propriedade em sentido
amplo, o que atinge bens e renda, de maneira a diminuir o patrimonio
do contribuinte em prol de um Estado intervencionista que, teoricamente,
realiza uma justica distributiva, enquanto prestador de bens e servicos. A
parte isto, o viés social ndo descaracteriza a imposi¢do do Estado. Por este
mesmo motivo, existem autores que defendem o estudo da Metodologia
do Direito Tributario, especialmente, no que se refere a utilizagao de tipos e
conceitos para o exercicio do poder impositivo do Fisco, do que decorrera
uma maior ou menor seguranca juridica para o contribuinte (COELHO;
MOREIRA, 2013). O dominio cognitivo aumenta a seguranc¢a nesse tipo
de relagdo, em que o objeto deve estar bem delineado.

Obviamente, tem-se a compreensio da dificuldade de estabilizar a
relacio entre Direito Tributario e Economia, dada a auséncia de paradigmas
econdmicos, tendo em vista as constantes crises nos mercados capitalistas
e a volatilidade das relacbes financeiro-orcamentarias, diante da atual
conjuntura socio-econdmica, a qual monopoliza os mercados. Ainda assim,
o desafio de ndo subverter a seguranca juridica, enquanto atributo de um
HEstado Democriatico de Direito, deve ser priorizada, em especial, no caso
do Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal — STE, considerado érgao de
cipula do Poder Judiciario, nas questdes que envolvam relagoes tributirias
submetidas ao crivo daquela Corte.

O embate dessas questdes se dard sob duas perspectivas, considerando
material doutrindrio, legislativo e jurisprudencial. De um lado, serdo
mostradas concep¢oes doutrinarias atribuidas a Legalidade tributaria e a
Tipicidade, enquanto corolario da Legalidade, sempre com o propdsito
de compreender o sentido da sua incorporagio ao Sistema Constitucional
Tributario, com seu alcance e suas limitacGes, na atualidade. De outro
lado, serd analisada a apreciagdo de dispositivos legais empregados no
julgamento de casos concretos julgados pelo Supremo Tribunal Federal —

STF e a tendéncia jurisprudencial no sentido de fortalecer uma Legalidade
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Suficiente, mencionada no Tema de Repercussio Geral 829, além de
analisarmos o aspecto negativo deste entendimento, notadamente, com
relacdo ao disposto no Art. 37, inciso 11, da Constituicao Federal de 1988
(BRASIL, 1988). O objetivo ¢é verificar até que ponto a determinagdo que
se tem exigido da lei tributaria esta sendo mitigada, sob a perspectiva dos
seus precedentes e do entendimento atual, numa analise critica da forma
como esta mitigacdo pode afetar negativamente a seara juridico tributaria
no que diz respeito a seguranca juridica e patrimonial do cidadao.

Neste sentido, dar-se-a seguimento a esta breve exposi¢ao, nos topicos

seguintes, a fim de delinearmos a importancia deste tema de estudo.

2 O PRINCIPIO DA LEGALIDADE: SURGIMENTO E APLICACAO NO
DIREITO TRIBUTARIO

Bandeira de Mello considera o Principio da Legalidade como
fundamental para a configuracio do regime juridico-administrativo, e
que este é a esséncia do Estado de Direito, pois lhe d4 identidade prépria
(BANDEIRA DE MELLO, 2005).

Nio obstante outras manifestagdes historicas, ndo expressas, sobre o
Principio da Legalidade, na segunda metade do século X V111, floresceram os
principios do Liberalismo, no sentido de assegurar as garantias de liberdade
aos cidadaos, inspirados nos ideais da Revolu¢io Francesa, momento em
que foi considerado que a funcdo do Estado estava limitada a proteger
a propriedade e a liberdade dos individuos. Nesta linha, o Liberalismo
também entendia que o Estado ndo deveria intervir na Economia.

Importante mencionar que, na Declaragio de Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789, foi consignado que “A lei ndo proifbe senio as
acoes nocivas a sociedade. Tudo o que nio ¢é vedado pela lei ndo pode
ser impedido e ninguém pode ser forcado a fazer o que ela ndo ordena”
(FRANCA, 1789). Ja a Constituicdo Francesa de 1791 estabeleceu que
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“nao ha na Franga autoridade superior a da lei. O rei ndo reina mais senao
por ela e s6 em nome da lei pode exigir obediéncia” (FRANCA, 1791).

Em termos gerais, instaurado o Estado de Direito, a vontade do rei
foi substituida pela ideia da lei como resultante da vontade geral do povo,
devidamente representado pelo Parlamento. Adotava-se a Teoria Tripartite
do Poder e, com ela, a limitacdo da capacidade do Executivo de ditar leis
gerais, resumindo-a a capacidade de editar atos singulares, previamente
disciplinados em lei, uma vez que estas constituiriam expressdao da vontade
geral.

E importante frisar que, a parte a ideia de legalidade sobrevir como
garantidora da igualdade, a ideia de igualdade, na época, era distinta da
ideia de igualdade material, ou igualdade aristotélica, que se tem hoje, em
que os iguais devem ser tratados da mesma forma, e os desiguais de forma
desigual, na exata medida das suas desigualdades.

Neste caminho, como influéncia europeia, surge o Principio da
Legalidade no Brasil, o qual foi consagrado desde a Constituicao Imperial,
de 1824, cujo art. 179, I, ja determinava que “nenhum cidadao pode ser
obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma coisa, senio em virtude de Lei”

(BRASIL, 1824).

Nos termos de Manoel Gongalves Ferreira Filho:

este Estado, em sua forma tipica e original, caracteriza-se,
primeiro, pelo reconhecimento de que o Poder ¢ limitado
por um Direito superior, que esta fora de seu alcance
mudar. Tal Direito, natural porque inerente a natureza do
homem, constitui a fronteira que sua atuacio legitima nao
pode ultrapassar. Visto do angulo dos sujeitos (passivos) do
Poder, esse Direito é um feixe de liberdades, que preexistem
a sua declaragao solene, e recobrem o campo da autonomia
da conduta individual. Autonomia que ¢ a regra, a qual sofre
apenas as restricdes estritamente necessarias ao convivio
social. (FERREIRA FILHO, 1988, p 12)
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Em tempo, é sabido que, no Direito, os principios possuem uma
orientacdo geral, basilar, a qual auxilia o exetcicio do poder de policia,
da pratica legislativa e da pratica juridica. A tradi¢do, como bem pontuou
Ferreira Filho no trecho acima, vem do Jusnaturalismo, ou Direito Natural
— teoria que procura aplicar o Diteito ao bom senso, a racionalidade, a
equidade, 4 igualdade, 4 justica e ao pragmatismo. E neste sentido que deve
ser entendido o Principio da Legalidade, compreendendo que o Estado ira
regular as relacOes e cercear a¢Oes, apenas, apos um processo legal que seja
reconhecido pelas normas de direito. Desta forma, previne-se que decisdes
autoritarias de lideres politicos possam coibir o cidadio de usufruir de seus
direitos e garantias fundamentais, como a igualdade juridica.

De acordo com a licdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho, “trés
aspectos avultam no que tange a igualdade juridica: a igualdade de todos
perante o Direito, a obrigatoria uniformidade de tratamento dos casos
iguais e, face negativa, a proibicdo das discrimina¢des.” (FERREIRA
FILHO, 1988, p.27)

Ocorre que, ap6s a Primeira Guerra mundial e a crise econdémica que
se alastrou pelo mundo — as fases depressivas sempre eram acompanhadas
por altos indices de desemprego, inflacdo e desequilibrio de oferta e procura
de bens e servigos -, o Estado passou a ser usado como instrumento para
a correcdo das distor¢des geradas pelo Liberalismo. Afloram-se as politicas
de bem-estar social e adentra-se, entdo, no periodo moderno das financas
publicas, caracterizado pela intervengio do Estado no dominio econdémico
e social.

Diante da ideia que passou a vigorar no século XX, ou seja, a de que
o Estado existe para a consecu¢ao do bem comum, ele precisava obter
recursos, os quais nao fossem suficientes, apenas, para as atividades proprias
de Estado. E, para conseguir tais recursos, a amplitude da tributacdo era
a forma mais eficaz, e nio s6 considerando o aspecto fiscal, reverberando
na esfera econdmica; mas, também, considerando o aspecto extrafiscal,

repercutindo na esfera social.
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Corriqueiramente, o Estado obtém recursos de duas maneiras, as
quais dio origem a uma conhecida classificagio atribuida pelos financistas
as receitas publicas: receitas originarias — quando o Estado se despe das
vantagens que o regime juridico de Direito Publico lhe proporciona e,
de maneira semelhante a um particular, obtém receitas patrimoniais ou
empresariais - e receitas derivadas — quando o Estado, agindo como tal,
utiliza-se das suas prerrogativas de Direito Pubico, edita lei, e obriga o
particular a praticar atos, ou se ponha em situagdes a entregar valores aos
cofres publicos, independente da vontade deste particular. Ocorre que,
com o passar do tempo, outras crises econdémico-sociais se sobressairam e
novas maneiras de ajustes foram tomando forma, inclusive, a retomada de
solugbes de cunho eminentemente liberal, no intuito de resolver problemas
economicos, de maneira que, trazendo a questdo para a realidade atual, e
com a concepgio de Estado Minimo, que tem sido globalmente adotada,
a exploracio de atividade econdmica por parte do Estado perdeu a
importancia, o que prejudicou a captagio de receitas originarias, tendo como
consequéncia a concentracdo da arrecadacio estatal precipuamente nas
receitas derivadas. Percebe-se que a arrecadacio tributaria é, praticamente,
a unica forma realmente proficua de o Estado manter a sua posicido de
prestador de bens e servicos publicos.

O grande problema é que o poder de tributar adentra na seara do
diteito de propriedade em sentido amplo, o que atinge bens e renda, de
maneira a reduzir o patriménio do contribuinte em prol do financiamento
de bens e servigos publicos ofertados pelo Estado. Ainda assim, o viés
social ndo descaracteriza a invasdo na esfera do direito privado, por este
motivo, é de extrema importancia a observancia do Principio da Legalidade
em matéria tributaria.

Percebendo a maculagdo ao patrimoénio individual e a linha ténue
existente entre arrecadagdo tributdria e apoderamento ilicito — uma vez

que o que torna legitima, a arrecadacio, é a previsio legal - é que diversos
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autores defendem a observiancia da Legalidade Estrita em matéria
tributaria, inclusive, no que se refere ao emprego da Metodologia no
Direito Tributario, especialmente, no que se refere a utilizagdo de tipos e
conceitos para o exercicio do poder impositivo do Fisco, do que decorrera
uma maior ou menor seguranca juridica para o contribuinte. O Principio da
Tipicidade, como corolario do Principio da Legalidade, aquele entendido
como a necessidade de defini¢io prévia de todos os elementos tributarios,
em uma espécie de fechamento conceitual, é tido como uma seguranca
juridica, tanto para o contribuinte, como para o Estado.

Até 1978, a doutrina pouco referenciava a tipicidade no Direito
Tributario, ndo existia formulacdo de teorias sobre um dever legislativo de
se utilizar de conceitos determinados na elaboracio dos textos normativos
fiscais, embora o Principio da Legalidade tenha sido considerado por
diversos autores, na area, como de extrema importancia. Foi a partir da
obra de Alberto Xavier, jurista portugués, no Brasil, que se iniciou uma
preocupagdo com um maior desenvolvimento do estudo da matéria
(ROCHA, 2022). Em sua literatura, Alberto Xavier afirmou que o Principio
da Tipicidade, muito além do Principio da Legalidade - que se esgotaria na
afirmacio de que os impostos deveriam ser criados através de lei - diria
respeito ao conteudo material da norma, sem deixar qualquer espago para
que a Administracdo se utilizasse do seu poder de discricionariedade em
matéria tributaria, ou seja, o legislador deveria formular os elementos do
tributo de tal forma que a legitimacdo da cobranca do tributo s6 se datia
com a exata conformagdo dos fatos a hipétese de incidéncia — fatbestand -,
em uma forma de tipicidade que nominou de tipicidade cerrada (XAVIER,
1972).

Na mesma linha, a parte divergéncias de fundamentos e premissas,
Misabel Derzi afirma que houve um equivoco na traducdo do que seria tipo
na literatura alema. Segundo a autora, o tipo foi equivocadamente traduzido

como sinénimo de Zatebstand, que setia a conformacio dos fatos a hiptese
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de incidéncia. Para a jurista, os tipos sdo flexiveis, permitindo uma melhor
adaptacio do Direito as demandas sociais, a analise deve ser feita ndo pela
6rbita da subsuncio, ou nio, a norma, e sim, conforme a gradacao em que
se deu na espécie sob andlise. Ja os conceitos classificatorios, ou conceitos
determinados, sdo enumerados em numerus clausus pelo legislador, nao
sendo possivel criar direito ndo positivado pelo mesmo. No caso, tanto
em Direito Penal como no Direito Tributario, a autora consigna que a uti-
lizagao, pelo legislador, de conceitos classificatérios deve ser imposta para
fins de seguranca juridica, haja vista, a invasao a liberdade e ao patrimonio
individual que essas duas searas do direito viabilizam (DERZI, 2007).

Segundo Roque Antonio Carraza:

A vista de todo o exposto, o principio da legalidade, no que
pertine a institui¢do ou ao aumento de tributos, se manifesta
entre n6s como principio da reserva absoluta da lei formal,
entendido no sentido de que a lei ordinaria (federal, estadual
ou municipal), necessatiamente minuciosa, ‘... deve conter nao
s6 o fundamento da conduta da Administracio, mas também
o préprio critério da decisio do caso concreto’, de molde
que esta pode ser obtida ‘... por mera deducdo da propria
lei, limitando-se o 6rgido de aplica¢do a subsumir o fato na
norma, independentemente de qualquer valoragdao pessoal’.
Contendo a lei tributaria todos os elementos que vio permitir
a identificacdo do fato imponivel, fica vedado o emprego da
analogia (pelo Poder Judicidrio) e da discricionariedade (pela
Administracdo Pablica). (CARRAZZA, 1981, p.96)

Hugo de Brito Machado afirmou que “sem o requisito da tipicidade,
a dizer que a hipdtese de incidéncia tributaria deve ser definida em lei de
forma especifica e objetiva, de nada valeria a exigéncia da Legalidade”
(MACHADO, 2019, p.108). Em outras palavras, a tipicidade tributaria
exige um conceito rigido, corroborando a ideia da seguranca juridica.

Nao haveria maior utilidade em conceder, ao Legislativo, a incumbéncia

de elaborar a legislacdo fiscal sem que o contribuinte tivesse a certeza
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prévia do que seria diminuido de seu patrimonio a titulo de pagamento de
tributos. A imprecisdo da lei fiscal abriria espaco para a ampla interpretacio
do Executivo, o que poderia ultrapassar os limites de uma cobranca
legitima, porque amplamente questionavel. Fis o porqué da necessidade
de conexio entre os Principios da Legalidade, Anterioridade, Tipicidade
e Irretroatividade, além da necessidade de entrecruzamento dos mesmos
(COELHO, 2005).

Diante de tais considera¢oes doutrindrias, é possivel formular a
ideia de que, quando existe espago para que a Administragdo se utilize
de seu poder discricionatio para invadir a seara de direitos fundamentais,
como a liberdade e o patrimonio individual, diante de situacGes que nio
estejam em plena conformacdo com hipéteses legais, portanto, abstrata e
anteriormente previstas, como a obrigacdo de pagar tributos, limitando o
poder de acdo do Estado em detrimento do contribuinte, ha espago para
violacao de direitos fundamentais, constitucional e democraticamente,
assegurados.

A Constituicio da Republica de 1988 ¢é a principal fonte do Direito
Tributario no Brasil, disciplinando o Sistema Tributirio Nacional em seus
Arts. 145 a 162 (BRASIL, 1988), delineando e limitando o exercicio da
acao estatal de exigir tributos. Dessa caracteristica, é possivel extrair duas
consequeéncias, as quais devem ser observadas pelolegislador e administrador
tributarios: a primeira, consiste no fato de que, se a Constituicao brasileira
¢ rigida, por contemplar um processo especial para sua modifica¢io, tal
rigidez transmite-se ao Sistema Tributario Nacional, que somente pode
ser modificado, por meio de emenda constitucional, afinal, as garantias
individuais do contribuinte estdo protegidas pelas clausulas pétreas. E a
segunda consequéncia, ¢ que toda modificagdo a ser implementada no
plano infraconstitucional, muito restrito, no que diz respeito ao Sistema
Tributario Brasileiro, devera atentar as referéncias preestabelecidas na Lei

Maior, e nenhuma liberdade pode ser outorgada ao administrador publico
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nesta seara, sob pena de ultrapassar a linha ténue entre arrecadagio licita
e apoderamento ilicito de patrimonio privado. Portanto, quando, ainda
que por lei delegada, abre-se espaco para o Executivo atuar em Direito
Tributario, torna a situacio temeraria, uma vez que o arbitrio Administrativo
dessas questoes, podem resvalar em inconstitucionalidade, causando grave

prejuizo ao contribuinte.

3 UMA ANALISE CRITICA DA ATUAL JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE A MITIGAGCAO DO PRINCiPIO
DA TIPICIDADE TRBUTARIA E O ASPECTO NEGATIVO DA TESE
FIRMADA NO TEMA DE REPERCUSSAO GERAL 829, EM ESPECIAL,

PARA O CONTRIBUINTE ASSALARIADO

No Supremo Tribunal Federal — STF, foram submetidos ao crivo
daquela corte, o Recurso Extraordinario 343.446-2, proveniente de Santa
Catariana, e o Recurso Extraordinario 838.284, também proveniente de
Santa Catariana. O primeiro RE (343.446-2) trata da Contribui¢do para o
Custeio do Seguro Acidente de Trabalho (SAT), que é uma contribuicao
realizada pelas empresas, a0 INSS, com o objetivo de custear os beneficios
pagos devido a acidentes de trabalho; tal contribuicdo, possui previsao
constitucional no seu artigo 7°, inciso XXVIII (BRASIL, 1988), portanto,
configurando-se como um direito fundamental do trabalhador. Ja o segundo
RE (838.284), trata da Anota¢io de Responsabilidade Técnica (ART), que
¢ o documento que define, para os efeitos legais, os responsaveis técnicos
pelo desenvolvimento de atividade técnica no ambito das profissoes
abrangidas pelo Sistema Confea/Crea. Quanto 2 ART, a Lei n° 6.496/77
(BRASIL, 1977) estabeleceu sua obrigatoriedade em todo contrato para
execu¢do de obra ou prestacdo de servico de Engenharia, Agronomia,
Geologia, Geografia e Meteorologia, bem como para o desempenho

de cargo ou funcio para a qual sejam necessarios habilitacio legal e
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conhecimentos técnicos nas profissdes abrangidas pelo Sistema Confea/
Crea. Este dltimo recurso (RE 838.284), deu margem ao reconhecimento
de tema de repercussio geral, no ambito do STF. Tratou-se do Tema 829. E
importante evidenciar que a tematica trata de tributos do tipo contribuiciao
e taxa, ndo se refere a impostos.

O cernedaquestio dosdois recursos,aqui mencionados, girouem torno,
basicamente, da possibilidade de entregar ao regulamento questdes que,
em argumentacao, deveriam ter sido tratadas por lei, mais especificamente,
por lei complementar, com vistas as questoes constitucionais arguidas em

cada recurso. Nos subtopicos seguintes, setrdo tratados caso a caso.

3.1 Recurso extraordinario n°® 343.446-2, de santa catarina — custeio

do seguro acidente de trabalho - sat

No caso do Recurso Extraordinario n® 343.446-2, de Santa Catatina,
envolvendo a SAT, o bojo da questio se constituiu em alegacdo de
inconstitucionalidade por ofensa ao Art. 195, I, “a”, com redacido pela
Emenda Constitucional 20/98, e inciso 1V, §4°, do mesmo artigo, da
Constituicio Federal de 1988; ao Art. 154, I, da CF/88; e ofensa ao Art.
5°, Caput, e Art. 150, I, ambos, também, da CF/88 (BRASIL, 1988). Foi
arguido que as Leis 7.787/89, Art. 3°, II (BRASIL, 1989); e a Lei 8.212/91,
Art. 22, II (BRASIL, 1991), utilizaram-se de base de calculo distinta da
constitucionalmente prevista, criando nova contribuicio social, invadindo
a competéncia residual da Unido para criar novos tributos, o que se daria,
apenas, por lei complementar, e ndo, ordinaria. Ademais, também foi
argumentado que o Poder Executivo, ao criar sucessivos Decretos, a saber,
Dectreto 612/92 (BRASIL. 1992) e Decteto 2.173/97 (BRASIL, 1997), a
pretexto de regulamentar a contribui¢ao SAT, prevista no Art. 22, 11, da Lei
8.212/91 (BRASIL, 1991), inovou na ordem juridica, ao redefinit o conceito

de atividade preponderante e grau de risco, o que repercutiu na base de
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calculo, nas aliquotas e na defini¢do dos contribuintes, violando, também
o Art. 149, ¢/c 146, 111, e Art. 150, I, todos da CF/88 (BRASIL. 1988).
Por fim, foi arguida, ainda, que a destinacio do produto da arrecadagio
também foi alterada pelos Decretos ja mencionados, destinando-o ao
financiamento dos beneficios concedidos em razdo da maior incidéncia de
incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, e que
a Lei 7.787/89, Art. 3°, 11 (BRASIL, 1989), ao fixar aliquota de 2% (DOIS
POR CENTO) para todos os contribuintes, independente da atividade
empresarial exercida, violaria o Principio da Isonomia previsto no Art. 5%
Caput, e inciso 1I; e Art. 150, II, ambos da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988).

Ao julgar as questdes relacionadas as inconstitucionalidades arguidas
(Art. 22, 11, da Lei 8.212/91; Lei 7.787/89, Art. 3°, II; e Decretos 612/92
e 2.173/97), em termos gerais, o STF afirmou que havetia de prevalecer a
defini¢io de cadainstituto, em observanciaao Art. 110 do Cédigo Tributirio
Nacional — CTN (BRASIL, 1966), prevalescendo o modo de raciocinar
por meio de conceitos. Porém, no caso de delegacio legislativa, haveria
uma mitigacio quanto a isto. E o que ocorre, quando a lei proveniente
do Legislativo, delega, ao regulamento, a competéncia para preencher
elementos do tipo nela previsto que, para o caso em andlise, o tipo de
atividade nela previsto revelaria o risco leve, médio ou grave. Afirmou,
ainda, que os Decretos regulamentares em questio, ao tratarem da atividade
econdmica preponderante e do grau de risco acidentario delimitariam
conceitos necessarios a aplicagio concreta da lei, ndo exorbitando do poder
regulamentar conferido pela norma, nem ferindo os principios em matéria

tributaria. Segue, abaixo, a ementa do julgado, nos exatos termos:

- CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. CONTRIBUIL-
QAO: SEGURO DE ACIDENTE DO TRABALHO -
SAT. Lei 7.787/89, arts. 3° e 4° Lei 8.212/91, art. 22, 11,
redacio da Lei 9.732/98. Decretos 612/92, 2.173/97 e
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3.048/99. C.E, artigo 195, § 4° art. 154, II; art. 5°, II; art.
150, I.. I. - Contribui¢do para o custeio do Seguro de Aciden-
te do Trabalho - SAT: Lei 7.787/89, art. 3°, IT; Lei 8.212/91,
art. 22, IT: alegacdo no sentido de que sao ofensivos ao art.
195, § 4°, ¢/c art. 154, 1, da Constitui¢io Federal: improce-
déncia. Desnecessidade de observancia da técnica da com-
peténcia residual da Unido, C.I%, art. 154, I. Desnecessidade
de lei complementar para a instituicao da contribui¢io para
o SAT. II. - O art. 3°, 11, da Lei 7.787/89, nao é ofensivo a0
principio da igualdade, por isso que o art. 4° da mencionada
Lei 7.787/89 cuidou de tratar desigualmente aos desiguais.
II1. - As Leis 7.787/89, art. 3°, 11, e 8.212/91, art. 22, 1I,
definem, satisfatoriamente, todos os elementos capazes de
fazer nascer a obrigacdo tributaria valida. O fato de a lei
deixar para o regulamento a complementacio dos conceitos
de “atividade preponderante” e “grau de risco leve, médio
e grave”, ndo implica ofensa ao principio da legalidade ge-
nérica, CF, art. 5°, II, e da legalidade tributaria, C.F, art.
150, I. IV. - Se o regulamento vai além do conteudo da lei, a
questdo ndo é de inconstitucionalidade, mas de ilegalidade,
matéria que ndo integra o contencioso constitucional. V. -
Recurso extraordinario nio conhecido.

(STF - RE: 343446 SC, Relator: CARLOS VELLOSO,
Data de Julgamento: 20/03/2003, Ttibunal Pleno, Data
de Publicacio: DJ 04-04-2003 PP-00040 EMENT VOL-
02105-07 PP-01388)

De tal julgado, é possivel concluir-se que o STF aplicou uma mitigacao
ao Principio da Tipicidade, explico: sabe-se que, em Direito Tributario, a
regra é a de que o fato, para constituir um tributo, deve moldat-se a hipétese
abstratamente prevista em lei, ou seja, deve haver a exata subsunc¢io do
fato a hipotese de incidéncia (Zatbestand), para que a cobranga do tributo seja
legitima. Ocorre que, no caso em tela, apesar de reconhecer a importincia
de se utilizar de conceitos fechados em Direito Tributario, conforme
previsdo do Art. 110, do Cddigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966), a
suprema corte excepcionou a possibilidade de a regulamentacio, a partir de

uma experiéncia, trazer esclarecimentos a titulo de conceitos elementares,
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de forma a haver melhor adaptacio da norma, como se houvesse uma
espécie de dialogo entre o regulamento e a lei, no que concerne a matéria,
notadamente, quando se tratar de delegacdo legislativa. Ora, conforme
exposto no tépico 2 (DOIS) deste estudo, os conceitos revestem-se de
caracteristicas irrenuncidveis e rigidas, fechadas, de modo a proteger
a seguranga juridica. Ou seja, nao se deve deixar ao alvitre do aplicador
(FISCO), decidir, ainda que por regulamento, o conceito dos elementos, os
quais, em conjunto, configurardo, ou ndo, o tributo, justamente pela falta de
um conceito fechado que deveria ser previamente assegurado por lei. Caso
tal permissividade ndo causasse tensdo e risco, o legislador constitucional
nao teria positivado, na Constituicdo, as questoes relacionadas a competéncia
e as limitagbes em matéria tributiria, afinal, o fenémeno tributacio é
demanda delicada em que hd diminuigio do patrimoénio do particular,
ou seja, configura-se como uma espécie de penalizacio do patrimoénio
particular, sem que este particular tenha realizado conduta ilicita, motivo
pelo qual, a seguranca juridica deve prevalecer.

Ademais, por motivos 6bvios, e pelo fato de se estar atuando em
um campo cuja competéncia pertence a outro 6rgao ou Ente federativo,
como ¢ o caso da delegacio legislativa, é que se deveria observar a estrita
legalidade, utilizando-se de conceitos fechados, justamente para que se evite
a exorbitincia, ou mesmo o equivoco, no uso dessa permissividade, através
da delegacio legislativa. Afinal, um mesmo objeto, pode receber virias
denominag¢des, sem mudar a sua esséncia, ou seja, o que seria hipotese
de incidéncia sobre o crivo de determinado conceito, também poderia ser
hipétese de incidéncia pelo crivo de conceito distinto, apesar de se tratar do
mesmo objeto, oportunidade em que o desfecho de determinada delega¢io
poderia configurar afronta as limita¢des ao poder de tributar, como o caso
de bis in idem, situacdo em que ocorre dupla tributacdo sobre o mesmo fato
gerador, hipétese ndo admitida pelo Direito Tributario brasileiro.

Explicando melhor: se houvesse determinada delegacio legislativa,

com a permissividade de a Administracdo atribuir conceito a determinado
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objeto através de regulamentacio, pelo fato desta Administracdo possuir
uma familiaridade maior com este elemento, o que permitiria, em tese,
maior poder de defini-lo, poderfamos imaginar que, se fosse estipulado,
pela lei, que haveria tributagdo sobre canetas esferograficas, e coubesse a
Administracio, através de Decreto regulamentador, a conceituagao do que
vitia a ser caneta esferografica, definindo-a como uma caneta 2 base de
tinta, em virtude de delegacgio legislativa; e o Legislativo, posteriormente,
instituisse 0 mesmo tributo sobre canetas tinteiro, definindo-as como
canetas a base de tinta, o que esta correto, poderfamos afirmar que a questao
albergaria flagrante caso de bis in idem, uma vez configurados os mesmos
fatos geradores, com elementos idénticos. Sendo, vejamos: segundo o
Inmetro, a caneta esferografica ¢ uma ferramenta em que a peca principal
¢ uma esfera, que age como um atenuador entre a base sobre a qual se esta
escrevendo e a tinta de secagem rapida que estd dentro da caneta. A esfera
gira livtemente, enquanto é constantemente abastecida por reservatério de
tinta, portanto, uma caneta esferografica nada mais ¢ do que uma caneta a
base de tinta, repita-se INMETRO, 2010).

A parte isto, o STE, em observagdo, no minimo contraditoria,
assegurou que a delegacdo poderia ser retirada daquele que a recebeu a
qualquer momento, por decisdo do Legislativo, além de deixar claro que a
delegacio se daria dentro de uma razoabilidade e sob limites, a0 argumento
de que a possibilidade de utilizacdo de conceitos nido fechados podetia
gerar inconstitucionalidade. Tal afirmacio torna-se contraditoria, porque,
20 mesmo tempo em que afirma a hipdtese de delegacdo de conceitos
pelo fato de quem ¢é responsavel pelo regulamento estar mais préximo
da realidade do que o Legislativo, também afirma, indiretamente, que
ha grande possibilidade de ocorrer inconstitucionalidade em situagoes
albergadas na lei delegada, devido utilizacdo de conceitos nio fechados. O
caso em apreco demonstra a tensdo estabelecida pela questdo, o que nio

ocorreria se fossem utilizados conceitos fechados, legalmente previstos. A
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situagdo mostra que, apesar de caminhar para o que define como Legalidade
Suficiente, o préprio STF demonstra contradigdo no entendimento sobre a
tematica que, por tais motivos, acredita-se que estd longe de ser consolidada.

Passemos a outra analise no préximo subtédpico.

3.2 Recurso extraordinario n°® 838.284, de santa catarina - anotacao
de responsabilidade técnica (art) -, tema de repercussao geral 829 e
o aspecto negativo da tese firmada, em especial, para o contribuinte

assalariado

O referido recurso extraordinario foi interposto contra acérdio do
Tribunal Regional Federal da Quarta Regido, oportunidade em que aquele
Tribunal reconheceu a constitucionalidade do paragrafo unico do Art.
2° da Lei n°® 6.994/82 (BRASIL, 1982). O mencionado artigo prescreve
que a fixacdo dos valores das taxas correspondentes aos seus Servicos
relativos, e atos indispensaveis ao exercicio da profissdo, cabe as entidades
referidas naquela Lei e que, o disposto no artigo, nao se aplica as taxas
referentes a Anotacao de Responsabilidade Técnica (ART), criada pela Lei
n°® 6.496, de 7 de dezembro de 1977 (BRASIL, 1977), as quais poderio ser
fixadas observado o limite maximo de 5 MVR. Pois bem, aquele Tribunal
assegurou que, em se tratando de taxa, a Legalidade tributaria deveria
ser flexibilizada, e que, para o seu atendimento, bastaria que a lei formal
indicasse o seu valor maximo, como feito pelas Leis n° 6.994, de 1982,
Art. 2°) pardgrafo unico (BRASIL, 1982); e n® 12.514, de 2011, Art. 11
(BRASIL, 2011), haja vista, a ART ser mais adequadamente quantificada
pelo 6rgio regulamentar competente, baseado em estudos técnicos,
atendendo-se melhor aos Principios constitucionais da Proporcionalidade
e da Capacidade Contributiva.

Antes do julgamento do RE 838.284, o tema foi reconhecido como

de repercussiao geral pela suprema corte, que decidiu e fixou a tese de
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que a Legalidade tributaria ndo é violada pela lei que, positivando o teto,
possibilita que o ato normativo infralegal fixe o valor de taxa em propor¢ao
razoavel com os custos da atuacdo estatal, valor esse que ndo pode ser
atualizado por ato do préprio conselho de fiscalizagio em percentual
superior aos indices de correcio monetaria legalmente previstos.

Da analise do julgado, é possivel extrair-se que, mais uma vez, 0O
STF mitigou o Principio da Tipicidade ao argumento de que, entre lei e
regulamento, é plenamente possivel haver didlogo no sentido de que a
lei delegada exista sob os critérios de subordinacdo, desenvolvimento e
complementariedade, com a devida justificativa, para tal delegacio, na lei
autorizadora, critérios que tornariam possivel, a mitigacdo da tipicidade.
Para o caso em tela, o STT afirmou que a Administragao Publica, pelo
fato de ter maior proximidade com o contribuinte, no que se refere ao
desenvolvimento da atividade estatal, pode extrair elementos que melhor
quantificardo o tributo, no caso, a taxa, visando otimizar a justica comutativa
e, portanto, possibilitando uma maior equivaléncia do valor da exa¢do com
os custos que ela pretende ressarcir.

No caso do Conselho Federal de Engenharia e Agronomia -
CONEFEA, a corte suprema asseverou que o valor do contrato — valor
empregado como critério de incidéncia da exac¢do — ndo figuraria como
base de calculo. E que a exagdo deveria obedecer a corre¢do monetaria com

base na inflacdo, mas sem ultrapassar o teto permitido por lei.
Firmada, a tese, o julgamento do RE 838.284 ficou assim ementado:

Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Tributario.
Principio da legalidade. Taxa cobrada em razio do exercicio
do poder de policia. Anota¢io de Responsabilidade Técnica
(ART). Lei n° 6.994/82. Aspecto quantitativo. Delegacio a
ato normativo infralegal da atribuicio de fixar o valor do
tributo em propor¢io razoavel com os custos da atuagdo
estatal. Teto prescrito em lei. Didlogo com o regulamento
em termos de subordinacido, de desenvolvimento e de
complementariedade. Constitucionalidade.
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1. Na jurisprudéncia atual da Corte, o principio da reserva
de lei ndo ¢ absoluto. Caminha-se para uma legalidade
suficiente, sendo que sua maior ou menor abertura depende
da natureza e da estrutura do tributo a que se aplica. No
tocante astaxas cobradas em razdo do exercicio do poder
de policia, por forca da auséncia de exauriente e minuciosa
defini¢ao legal dos servicos compreendidos, admite-se o
especial didlogo da lei com os regulamentos na fixagio do
aspecto quantitativo da regra matriz de incidéncia. A lei
autorizadora, em todo caso, deve ser legitimamente justificada
e o didlogo com o regulamento deve-se dar em termos de
subordinacio, desenvolvimento e complementariedade.

2. No RE n° 343.446/SC, alguns critétios foram firmados
para aferir a constitucionalidade da norma regulamentar.“a)
a delegacio pode ser retirada daquele que a recebeu,
a qualquer momento, por decisio do Congresso; b) o
Congtesso fixa standards ou padrées que limitam a ac¢do do
delegado; c) razoabilidade da delegacio.’

3. A razdo autorizadora da delegacdo dessa atribui¢do anexa a
competéncia tributatia estd justamente na maior capacidade
de a Administracio Publica, por estar estreitamente ligada
2 atividade estatal direcionada a contribuinte, conhecer da
realidade e dela extrair elementos para complementar o
aspecto quantitativo da taxa, visando encontrar, com maior
grau de proximidade (quando comparado com o legislador),
a razoavel equivaléncia do valor da exa¢do com os custos
que ela pretende ressarcir.

4. A taxa devida pela anotacio de responsabilidade técnica,
na forma do art. 2°, pardgrafo unico, da Lei n® 6.994/82,
insere-se nesse contexto. Os elementos essenciais da exacio
podem ser encontrados nas leis de regéncia (Lei n° 6.496/77
e Lei n° 6.994/82). Foi no tocante ao aspecto quantitativo
que se prescreveu o teto sob o qual o regulamento do
CONFEA podera transitar para se fixar o valor da taxa,
visando otimizar a justica comutativa.

5. As diversas resolucoes editadas pelo CONFEA, sob
a vigéncia da Lei n° 6.994/82, parecem estar condizentes
com a otimizagdo da justica comutativa. Em geral, esses
atos normativos, utilizando-se da tributacio fixa, assentam
um valor fixo de taxa relativa 2 ART para cada classe do
valor de contrato— valor empregado como um critério de
incidéncia da exac¢io, como elemento sintomatico do maior
ou do menor exercicio do poder de policia, e ndo como base
de calculo.
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6. Nao cabe ao CONFEA realizar a atualizacdo monetaria
do teto de 5 MVR em questio em patamares superiores
aos permitidos em lei, ainda que se constate que 0s custos
a serem financiados pela taxa relativa a ART ultrapassam
tal limite, sob pena de ofensa ao art. 150, I, da CF/88. 7.
Em suma, o art. 2°, paragrafo tnico, da Lei n° 6.994/82
estabeleceu didlogo com o regulamento em termos de
subordinag¢do (ao prescrever o teto legal da taxa referente
a ART), de desenvolvimento (da justica comutativa) e de
complementariedade (a0 deixar um valoroso espaco para o
regulamento complementar o aspecto quantitativo da regra
matriz da taxa cobrada em razdo do exercicio do poder de
policia). O Poder Legislativo nio esta abdicando de sua
competéncia de legislar sobre a matéria tributdria. A qualquer
momento, pode o Parlamento deliberar de maneira diversa,
firmando novos critérios politicos ou outros paradigmas a
serem observados pelo regulamento.

8. Negado provimento ao recurso extraordinario.

(STF - RE: 838284 SC, Relator: DIAS TOFFOLI, Data
de Julgamento: 19/10/2016, Tribunal Pleno, Data de
Publica¢io: 22/09/2017)

Demonstrando pouco didlogo sobre o tema, na parte final do
dispositivo acima transcrito, o STF afirma que o Legislativo podera, a
qualquer momento, deliberar de maneira diversa no que se refere a primeira
delegacio, firmando novos critérios politicos, ou mesmo outros paradigmas,
a serem observados pelo regulamento nos conceitos outrora aplicados.
Neste ponto, ha, por parte da corte suprema, mais um paradoxo. Ora, se a
regra é a de adotar conceitos fechados em direito tributario, com vistas a
observar a seguranga juridica, conforme asseverou no julgamento do RE
343.446-2, é, no minimo, contraditorio, utilizar-se da expressdo “a qualquer
momento”, para explicar que o Legislativo pode legislar de forma diversa
daquela sucedida na primeira delegacio, no intuito de que o regulamento
passe a legislar sob outra perspectiva, inovando, este ultimo, nos conceitos;
ou mesmo, o Legislativo, retirando a permissividade outrora concedida na
delegacio, ele mesmo inove nos conceitos. Ou seja, se o Legislativo pode

retirar a permissividade concedida ao regulamento, em qualquer periodo; ou

158



pode alterar os critérios da delegacio antes concedida, a qualquer momento,
o contribuinte ndo terd a seguranca de saber se e o qué ird desembolsar, a
titulo de pagamento de tributos, dada a volatilidade dessa relacdo entre lei
e regulamento, em uma afronta a seguranca juridica e a todo o regramento
constitucional em matéria tributaria. Se, no Direito Tributario, h4 invasao
da liberdade e do patriménio individual do contribuinte, distinguindo-o do
Direito Penal, apenas, pelo carater licito do recolhimento, que é assegurado
por lei, o contribuinte tem de ter a certeza prévia de como, quando e por
que sera submetido a tributacdo de forma estavel.

Ademais, ainda que se considere os indices inflacionarios como
critério de corre¢do monetiria dentro do que legisla o regulamento,
conforme assevera a fundamentacio do julgado aqui analisado, cuja
ementa foi compilada acima, tratando sobre matéria delegada e, mesmo
obedecendo as limitagdes de um teto previsto em lei, é sabido que, no
Brasil, com relagdo ao contribuinte assalariado em geral, muitas vezes, a
atualizagdao que ¢ feita sobre o salario minimo nio acompanha o aumento
da inflagdo, sendo corrigido a menor, e, portanto, impossibilitando que o
contribuinte goze de um aumento real. Ou seja, se o contribuinte ndo tem
aumento real proporcional a infla¢do, o que ja acarreta aumento no custo
de vida, e ainda é submetido a pagar tributos com valores mais altos, tal
situacdo desemboca numa perda de patrimonio maior, porque, no intuito
de honrar compromissos, sera obrigado a desembolsar valores maiores do
que desembolsava, quando possufa condi¢do financeira mais vantajosa,
agora, com um poder aquisitivo menot.

Situacio semelhante ocorre, em especial, com relagdo ao funcionalismo
publico, uma vez que é vedada, a vinculagdo ou equipara¢do de quaisquer
espécies remuneratérias, para o efeito de temuneracdo de pessoal, a
indices inflacionarios, ou quaisquer outros indices. E o que reza o Art.
37, X111, da Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988). E o que se quer dizer
com isso: quando ha aumentos inflacionarios e a regulamenta¢io, com

a permissividade da lei, pratica correcdo monetiria com base nessa
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varia¢do, corrigindo monetariamente valores, e ndo ha esta atualizagiao na
remunera¢io do contribuinte funcionario publico, este acarreta uma perda
de patrimonio maior, porque, conforme dito acima, além de enfrentar o
aumento de precos devido a inflagio, vera seu patrimonio diminuido, uma
vez que, no intuito de honrar compromissos, serda obrigado a desembolsar
valores maiores do que desembolsava, quando possuia condi¢io financeira
mais vantajosa, agora, com um poder aquisitivo menor.

Diante de tais consideracdes, € plenamente perceptivel a crise jutidico-
tributaria que a mitigacdo do Principio da Tipicidade pode acarretat, o
que torna o assunto de extrema importancia, em especial, diante da crise
econdmica, sem precedentes, que vivenciamos. A estabilidade das relagdes,
em especial, das relagSes tributirias, devem ser preservadas, com a
obrigatoriedade da utilizagdo de conceitos fechados de seus elementos, sob
a protecio do Principio da Legalidade, ndo deixando, para a Administracéo,
espaco para exercer qualquer juizo discricionario em relagdo a matéria que

envolva tributos.

4 CONCLUSAO

A utilizag¢io de conceitos classificatorios, segundo Misabel Derzi; ou
da tipicidade cerrada, segundo Alberto Xavier, é forma de estabilizar as
relagoes tributarias, com vistas a preservaciao da seguranca juridica e da
clareza dessas relagdes, uma vez que a arrecadacio de tributos configura
invasio a liberdade e ao patrimoénio individual do contribuinte. Tendo isto
em vista, a mitiga¢ao da Tipicidade cria uma situagdo temeraria, uma vez
que lesa aspectos constitucionais positivados, com relacdo as limitacdes ao
poder de tributar, bem como, com relagdo ao préprio Codigo Tributario
Nacional - CTN, notadamente, o seu Art. 110 (BRASIL, 1960).

Em outras palavras, a Tipicidade, enquanto corolario do Principio
da Legalidade, deve ser entendida como vedag¢do a qualquer utilizacdo de

analogia ou mesmo interpretacio extensiva, ou discricionaria, dos elementos
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formais e materiais em matéria tributaria, pela Administracio, ainda que
seja através de regulamentacio, sob pena de implicar inconstitucionalidade.

Ainda que a corte suprema esteja aplicando a mitigacdo da Tipicidade
a taxas e contribuices, é certo que, para o caso de impostos, a ofensa a
segurangca juridica seja ainda maior. Motivo pelo qual, a Legalidade Estrita

deve imperar no Direito Tributario.
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CAPITULO VII

A NEGACAO DA CIDADANIA SOCIAL AOS
TRABALHADORES DO CAPITALISMO DE PLATAFORMA
DIGITAL

André Nobrega Porto*

RESUMO

O presente estudo procurou examinar, utilizando-se do método hipotético-
dedutivo e do levantamento bibliografico em revistas cientificas e livros, de
que modo a ascensio do capitalismo de platatorma digital, disfarcada de
economia colaborativa, tem levado a intensa precarizacio do trabalho e
a reducio de direitos de cidadania. Para tanto, a partir da obra de T. H.
Marshall, procurou-se conceituar os trés elementos integrantes do conceito
de cidadania e identificar a forma como esses direitos sdo concebidos
atualmente no Brasil. Concluiu-se, enfim, que, no contexto brasileiro
de cidadania social regulada, ante a auséncia de legislacio prépria e a
existéncia de aguda divergéncia jurisprudencial sobre a questdo do vinculo
de emprego, os trabalhadores do capitalismo de plataforma digital se
deparam com a peremptoria nega¢io da sua cidadania plena, tornando-se
pré-cidadaos. Por fim, evidenciou-se a necessidade de colmatac¢do da lacuna
normativa pela instituicio de um estatuto proprio para os trabalhadores
do capitalismo de plataforma, explicitando detalhadamente critérios para
identificar os elementos fatico-juridicos caracterizadores da relacio de
emprego e concedendo a tais obreiros um determinado patrimonio juridico

41 Mestrando em Ciéncias Juridicas pela UFPB. Especialista em Diteito do Trabalho e em Diteito
Publico. Membro do Grupo de Pesquisa Trabalho e Desenvolvimento da UFPB. Analista do
Tribunal Superior do Trabalho.
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de acordo com o vinculo caracterizado no caso concreto (empregado ou
autonomo), garantindo-lhes, em qualquer hipétese, o patamar minimo
civilizatério consagrado nos artigos 7° a 11 da Constituigao da Republica.

Palavras-chave: Cidadania social regulada. Capitalismo de plataforma digital.
Precarizacio do trabalho. Pré-cidadaos.

1 INTRODUCAO

O presente estudo busca examinar, utilizando-se do método hipotético-
dedutivo e do levantamento bibliografico em revistas cientificas e livros, de
que modo a ascensdo do capitalismo de plataforma digital, disfarcada de
economia colaborativa ou de microempreendedorismo, tem levado a uma
intensa precarizacio do trabalho e a uma sensivel redugdo de direitos de
cidadania, notadamente da cidadania social.

Para tanto, a partir da obra de T. H. Marshall, conceituar-se-4 os trés
elementos integrantes do conceito de cidadania (civil, politico e social) e
identificar-se-4 a forma como esses direitos sdo concebidos atualmente no
Brasil. Os estudos de Wanderley Guilherme dos Santos sobre cidadania
regulada também serio analisados sob o prisma dos direitos trabalhistas.
Por fim, sera examinado se a auséncia de regulamentacao estatal especifica
e se as agudas divergéncias jurisprudenciais existentes geram negacao do
status de cidadania aos trabalhadores e as trabalhadoras do capitalismo de
plataforma.

Percebe-se que a necessidade de garantir os direitos de cidadania
social aos obreiros e as obreiras das plataformas digitais é tema atual e
de grande relevancia, quando o Brasil, ainda sob os ventos precarizantes
da contrarreforma trabalhista de 2017, discute o enquadramento juridico
desses trabalhadores e dessas trabalhadoras. A grande litigiosidade, o
notério dissenso pretoriano e os incipientes movimentos coletivos dessa
categoria justificam a necessidade de se produzirem novos estudos sobre

a questao.
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2 OS ELEMENTOS FORMADORES DA CIDADANIA EM T. H.
MARSHALL E A CIDADANIA SOCIAL REGULADA NO BRASIL

A nocgio de cidadania, desde a sua origem na Grécia antiga, refere-se
ao vinculo, legal ou consuetudinario, entre uma pessoa (cidadio) e uma
comunidade (po/is, para citar o exemplo grego, cidade ou Estado), em
funcio do qual o individuo passa a ser titular de um conjunto de direitos
e deveres. Trata-se, portanto, de um stazus que confere igualdade juridica a
todo aquele considerado cidadao.

Nesse contexto, Costa e lanni (2018) identificam que o conceito
de cidadania esta atrelado ao principio da igualdade, porquanto todos
os individuos detentores do status de membros integrais de uma
comunidade gozam, pelo menos formalmente, de iguais direitos e deveres,
independentemente da classe social a que pertencem. Todos os cidadios
gozam, a principio, de um conjunto de liberdades e restricbes em nivel de
igualdade.

Contudo, ndo ¢ uniforme o conjunto de direitos e deveres outorgados
aos detentores do status de cidadania. Os grupos destinatatios desta
condicdo também variam temporal e geograficamente e revelam o projeto
de sociedade almejado pela comunidade. Sobre o tema, James Pinsky
observa que:

E muito diferente ser cidadio na Alemanha, nos Estados
Unidos ou no Brasil (para nio falar dos pafses em que a
palavra ¢ tabu), nao apenas pelas regras que definem quem
¢ ou nio titular da cidadania (por direito territorial ou de
sangue), mas também pelos direitos e deveres distintos que
caracterizam o cidaddo em cada um dos Estados-nacionais
contemporineos. Mesmo dentro de cada Estado-nacional o
conceito e a pratica da cidadania vém se alterando ao longo
dos ultimos duzentos ou trezentos anos. Isso ocorre tanto
em relacio a uma abertura maior ou menor do estatuto de

cidaddo para sua populacio (por exemplo, pela maior ou
menor incorporacio dos imigrantes a cidadania), ao grau de
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participacio politica de diferentes grupos (o voto da mulher,
do analfabeto), quanto aos direitos sociais, a prote¢do social
oferecida pelos Estados aos que dela necessitam. (PINSKY,
2003, p. 9-10).

Destarte, percebe-se a complexidade do tema de modo que qualquer
tentativa de criar um roteiro para o desenvolvimento do conceito de
cidadania recaird fatalmente na vala da imprecisdo cientifica, pois cada
sociedade tem um processo histérico que revela padrées especificos
de direitos e obrigacdes. E possivel, todavia, precisar que os alicerces
da cidadania moderna foram edificados pelas Revoluc¢oes Burguesas,
porquanto tais “eventos romperam o principio de legitimidade que vigia
até entdo, baseado nos deveres dos suditos, e passaram a estrutura-lo a
partir dos direitos do cidaddo.” (PINSKY, 2003, p. 10).

A questao da cidadania foi tratada academicamente pelo sociélogo
inglés Thomas Humphrey Marshall na classica obra Cidadania e Classe
Social, publicada em 1950, a partir de uma série de palestras por ele proferidas
em Cambridge no ano antetior. O autor propds dividir a cidadania em
trés elementos (civil, politico e social), relacionando o desenvolvimento do

tema a consolidacdo de cada um dos elementos ao longo dos séculos.
2.1 A teoria de T. H. Marshall e a cidadania social

Os estudos de Thomas Humphrey Marshall examinam o
desenvolvimento do conceito de cidadania no contexto histérico do Reino
Unido. Para Marshall (2021, p. 42), “a cidadania é um sfatus outorgado
aqueles que sdo membros plenos de uma comunidade. Todos os que
possuem o Sfatus s30 iguais no que diz respeito aos direitos e deveres dos
quais o status é dotado.”.

Ele ganhou notoriedade ao distinguir claramente trés partes da

cidadania - a civil, a politica e a social — e ao defender a indissociabilidade
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desses elementos para que se alcance uma cidadania plena. Roberts (1997)
argumenta que o autor britanico foi o primeiro a distinguir sociologicamente
as cidadanias civil, politica e social. Na visao de Marshall, o elemento civil é
composto pelos direitos associados a liberdade individual, como a liberdade
de expressao, liberdade de imprensa, liberdade de ir e vir, liberdade de
pensamento, liberdade de crenga, liberdade de firmar contratos (incluindo
os de natureza trabalhista), o direito de propriedade e o direito a justica.
As instituigées que garantem os direitos civis sio os tribunais de justica,
consoante aponta o autor.

Por sua vez, o elemento politico se associa ao “direito de participar
no exercicio do poder politico, como um membro de um corpo investido
da autoridade politica ou como um eleitor dos membros de tal corpo”
(MARSHALL, 2021, p. 43). As institui¢oes mais intimamente ligadas ao
elemento politico sem ddvida sdo as casas legislativas, a saber, as cimaras
municipais, as assembleias legislativas e o congresso nacional.

Finalmente, o elemento social engloba um amplo espectro que vai
desde o “direito a um minimo de bem-estar e seguranca economicos até
o direito de patticipar de todo o patrimonio social e de viver a vida de um
ser civilizado de acordo com os padrbes predominantes na sociedade.”
(MARSHALL, 2021, p. 23-24). Quanto as instituicdes que possibilitam o
desabrochar da cidadania social, o autor aponta os sistemas educacionais,
de saude e de assisténcia social.

Roberts (1997), refletindo sobre a teoria de Marshall, sustenta que
a cidadania social, instrumentalizada por politicas de bem-estar, ¢ um
atenuante das desigualdades criadas pelo sistema capitalista, criando um
efeito civilizatério que possibilita a coexisténcia deste modo de produgio
com a democracia. Em ultima analise, conforme Souki (2006), a cidadania
¢ essencialmente um método de inclusdo das pessoas na sociedade.

Mastrodi e Avelar (2017) advertem que os estudos de Marshall sobre

cidadania e a teoria tridimensional dos direitos humanos nio se confundem,
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porquanto esta encaixa os direitos civis e politicos na primeira, os sociais
na segunda e os difusos na terceira dimensio. Diversamente, Marshall ndo
tratou sobre direitos difusos e diferenciava os direitos civis dos politicos.

A cidadania é um conceito em perene mutagio e tende a acompanhar
pendularmente as evolugdes e os retrocessos sociais. A obra de Thomas
Humphrey Marshall examina o desenvolvimento do conceito de cidadania
no contexto histérico do Reino Unido. Ele identificou didaticamente o
periodo de formagio dos direitos civis no século XVIII, dos politicos no
século XIX e dos sociais no século XX.

Nesse caminho, Tom Bottomore (2021, p. 107) adverte que,
precisamente, o florescimento dos direitos civis se iniciou ainda no século
XVII, nas cidades medievais, com os conflitos entre a nova burguesia
e a nobreza e o clero que dominavam o antigo regime. Posteriormente,
as revolugbes burguesas do século XVIII derrubaram as monarquias
absolutistas e fizeram prevalecer o ideario iluminista. Tal movimento,
centrado no uso da razdo (luz) contra a fé catdlica do antigo regime (trevas),
pregava maior liberdade econémica e uma visao de mundo antropocéntrica.

O sonho de liberdade apregoado pelos burgueses revolucionarios, a
vontade geral de se desvencilhar dos desmandos do rei e do sistema feudal
de classes rigidas, espalhou-se pelo ocidente, mas nio pode ser gozado
pelas classes menos favorecidas, limitando-se a um restrito grupo detentor
de poder econémico. Havia, ainda, um grande contingente de pobres,
miseraveis e indigentes incapazes de exercer a cidadania civil amplamente
gozada pela burguesia.

Quanto a cidadania politica, ainda no século XVII, no contexto da
Revolucio Glotiosa (1688-1689), o bill of rights limitou o poder do rei e
aumentou o do Parlamento. Ocorre que, segundo Marshall, durante os
séculos XVII e XVIII, os direitos politicos eram tidos como um apéndice
dos direitos civis. Mastrodi e Avelar (2017) destacam que apenas em 1918,

ap6s o fim da Primeira Guerra Mundial, garantiu-se direito a voto aos
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ingleses maiores de 21 e as inglesas maiores de 30 anos. Somente a partir
dessa data, ja no inicio do século XIX, portanto, a cidadania politica passou
a ser uma realidade.

Outra revolucio, desta vez de cariter econémico, marcou o século
XVIII: a primeira revolugido industrial. Esta se caracterizou pela utilizagao
da maquina a vapor para o aumento da producio e representou mudanca
radical nas relagdes laborais. A situagdo das pessoas que vivem do labor
piorou dramaticamente. No regime anterior, os trabalhadores contavam,
pelo menos, com alimentacao e moradia nas corporagoes de oficio urbanas
ou na lida do trabalho rural.

Nos séculos XVIII e XIX, houve um intenso periodo de miséria
operaria com total submissdao do trabalho aos interesses do capital. Nessa
quadra, a dignidade dos trabalhadores era constantemente vilipendiada por
jornadas extenuantes, salarios vis, trabalho infantil, aumento dos acidentes
de trabalho e assédios de toda natureza. Segundo as aspiracSes dos
revolucionarios burgueses, a intervencdo do Estado deveria ser minima,
ja que o contrato seria soberano (pacta sunt servanda) para regular a relagao
assimétrica entre capital e trabalho.

Maria Aurea Baroni Cecato e Armando Albuquerque de Oliveira
(2016) esclarecem que, nesse contexto de reificagdo do trabalhador, os
direitos sociais foram reconhecidos pela burguesia, principalmente, pelo
medo do avanco do socialismo, representado pelo Manifesto comunista
de Karl Marx de 1848, mas também como resultado das pressdes do
incipiente movimento operario grevista e da forte influéncia da Igreja
Catolica, através da enciclica papal rerum novarum de 1891, que reclamava
dignidade ao povo trabalhador.

Apenas no inicio do século XX, iniciou-se efetivamente um
movimento de constitucionalismo social. Em 1917, foi promulgada a
Constituigao mexicana que prescrevia o reconhecimento de direitos sociais.

A Constituicao de Weimar de 1919 também reconheceu diteitos sociais no
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intuito de reestruturar a Alemanha apos a primeira Guerra Mundial. O ano
de 1919 foi marcado, ainda, pelo Tratado de Versalhes, que além de outras
diretrizes, versava sobre a constituicio da Organizacdo Internacional do
Trabalho — OIT.

A construgdo da cidadania social necessita da intervencido estatal
na ordem econOmica para reduzir as desigualdades. A atuacio estatal é
reconhecida por diversos documentos internacionais, nomeadamente pela
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 e pela Declaracio
sobre o direito ao desenvolvimento de 1986. Em um primeiro momento,
essa intervencdo se estabelece através de preceitos concernentes a direitos
trabalhistas e previdenciarios.

Em remate, ¢ mister trazer a constatacao de Cecato e Oliveira (2016)
de que os direitos civis e politicos sao basicamente garantidos pelos direitos
sociais, pois nio se ha de falar em liberdades substantivas e tampouco em
cidadania se a populagdo nio estdo asseguradas as condi¢Oes materiais

basicas para a sobrevivéncia.

2.2 O caso brasileiro: cidadania social regulada

A formacao histérica da cidadania no Brasil ndo observou a sequéncia
classica de desenvolvimento de direitos apontada por Marshall no caso
anglo-europeu, qual seja, primeiramente civis, depois politicos e por ultimo
direitos sociais. Na experiéncia brasileira, houve uma inversio da ordem
apontada por Marshall: “em primeiro lugar vieram os direitos sociais, em
seguida os direitos politicos, e por fim os direitos civis.” (ANDRADE,
CASTRO e PEREIRA, 2012, p. 186).

Célia Lessa Kerstenetzky (2012), aponta trés ondas de inovagio
institucional e difusdo de direitos sociais no Brasil: Bem-estar corporativo
(19302 1964), Universalismo Basico (1964 2 1984) e Universalismo estendido

(pds 1988). Com efeito, na primeira fase, a do bem-estar corporativo,
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implementaram-se as legislagGes trabalhistas e previdenciarias. Porém, a
elegibilidade a tais direitos dependia totalmente da aquisicdo da carteira
profissional e parcialmente da sindicalizacdo, o que excluia as categorias
profissionais nao regulamentadas a época, como os trabalhadores rurais
e os trabalhadores urbanos informais, limitando o alcance da legislagdao
social.

Kerstenetzky explica que na fase do Universalismo Basico (1964
a 1984), sob o regime militar ditatorial, foi unificada a cobertura
previdenciaria para estratos sociais excluidos e se criou um segmento
privado de satde simultaneamente a um publico. Nesse periodo, todavia,
houve um achatamento do salario minimo, que perdeu cerca de 30% do
seu poder real de compra na década de 60. Por 6bvio, tal politica gerou
uma violenta concentragio de renda e, consequentemente, aumentou o
fosso da desigualdade social no pais.

Por fim, no universalismo estendido (pdés 1988), com a promulgagio
da Constituicio de 1988, houve “a institucionalizacdo da assisténcia social,
a fixacdo de um minimo social, a extensdao da cobertura previdenciaria nao
contributiva, a ctiacio do Sistema Unico de Satde e, mais recentemente, a
politica de valorizagdao do salario-minimo.” (KERSTENETZKY, 2012, p.
181).

A Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu, na qualidade de
Direitos e Garantias Fundamentais, notadamente em seu artigo 6°, um
elenco de direitos sociais (educacio, saude, alimentagio, trabalho, moradia,
transporte, lazer, seguranga, previdéncia social, prote¢io a maternidade e a
infancia, assisténcia aos desamparados) que, se fossem realmente efetivados,
colocaria o Brasil no nivel de cidadania social dos tempos aureos do regime
socialdemocrata europeu.

Ocortte que “o tratamento juridico aos direitos sociais, desde a década
de 1930, serve de reforco a premissa de que a cidadania se baseia em

tratamento especial baseado na distribuicdo diferenciada de direitos entre
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os brasileiros.” (PORTO, 2021, p. 22). Conforme observa Souki (2006), no
Brasil, os direitos sociais surgiram com mais clareza no petiodo da ditadura
Vargas - época em que os direitos civis e politicos estavam severamente
tolhidos - e restritos aos trabalhadores urbanos sindicalizados e com
profissoes regulamentadas pelo Estado. Trata-se de uma evidente estratégia
para sufocar e controlar as reivindicagbes dos movimentos opetrarios
ligados a esquerda.

Souki (2006, p. 55) destaca, ainda, que o reconhecimento dos
direitos sociais “vindo do estado, direcionado a um determinado setor da
sociedade, em um contexto de auséncia de direitos civis e politicos repete-
se durante a ditadura Médici, quando os direitos sociais foram ampliados
aos trabalhadores rurais.”. Dessa forma, no caso brasileiro, é possivel se
falar em um conceito de cidadania social regulada, como idealizado por

Wanderley Guilherme dos Santos:

Por cidadania regulada entendo o conceito de cidadania,
cujas a raizes encontram-se, ndo em um codigo de valores
politicos, mas em um sistema de estratificagio ocupacional
[..] definido por norma legal. Em outras palavras, sio
cidaddos todos aqueles membros da comunidade que se
encontram localizados em qualquer uma das ocupagGes
reconhecidas e definidas em lei. A extensio da Cidadania
se faz, pois, via regulamentacio de novas profissbes ¢/ou
ocupagoes em primeiro lugar, e mediante ampliacio do
escopo dos direitos associados a estas profissoes, antes que
por expansido dos valores inerentes ao conceito de membro
da comunidade. A cidadania esta embutida na profissio e
os direitos do cidaddo restringem-se aos direitos do lugar
que ocupa no processo produtivo, tal como reconhecido
por lei. Tornam-se pré-cidadaos, assim, todos aqueles cuja
ocupacio a lei desconhece. (SANTOS, 1979, p. 75)

Até hoje, O ordenamento juridico brasileiro convive com a cidadania

social regulada no que tange aos direitos trabalhistas, porquanto, se
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o trabalhador nio se enquadrar nos requisitos do artigo 3° da CLT -
caracterizadores da relagdo de emprego — ou em nenhuma outra profissao
regulamentada em lei (1.g. doméstico, avulso, empregado publico, servidor
publico), ele simplesmente niao acessard os direitos fundamentais
trabalhistas basicos, previstos no artigo 7° da Constitui¢do da Republica:
limitacdo da jornada, descanso semanal remunerado, férias, salario minimo,
prote¢ao contra dispensas arbitrarias etc.

O Brasil vive, pois, uma situa¢do de cidadania social regulada.
Reconhecem-se direitos sociais apenas a trabalhadores e trabalhadoras
ocupantes de determinados oficios regulados em lei, relegando aos demais
obreiros e as demais obreiras a condi¢do de pré-cidadios e pré-cidadas
desprovidos e desprovidas de direitos trabalhistas. Criou-se um sistema
excludente de castas incompativel com a Constitui¢do da Republica de
1988.

Nessa senda, o direito socio-laboral do cidadio esta condicionado aos
direitos das profissoes reguladas pelo Estado. A relevancia juridica para se
gozar de direitos trabalhistas nao se encontra no status de cidadio membro
pleno de uma comunidade, mas se pauta na categorizacio ocupacional
do trabalhador e da trabalhadora no processo produtivo capitalista ou na
condi¢do de auxiliar do Estado. A pedra angular do sistema é, pois, as
previsoes de direitos contidas no ordenamento juridico para cada profissao,
isto é, ou a ocupagdo exercida esta prevista em lei ou nao se é um cidadao
pleno.

Destarte, ¢ mais do que esperado que “A cada nova emergéncia
laboral, a mesma disputa sobre a ideia de protegao se reinicia numa arena
infraconstitucional, qual seja, a presenca ou nao de requisitos dos arts. 2° e
3°da CLT.” (PORTO, 2021, p. 25). Assim, essa mesma disputa se encontra
atualmente na ordem do dia, qual seja, no novo mundo do trabalho em que
o capitalismo de plataforma digital dita as regras do jogo sem sofrer, até o

presente momento, uma regulamentagio por parte do Estado.
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3 CAPITALISMO DE PLATAFORMA DIGITAL E PRECARIZAGAO DO
TRABALHO

A partir da expansio e da popularizagdo da Internet de alta velocidade,
os dados informacionais se tornaram matéria-prima imprescindivel a fase
atual do capitalismo. A utilizagdo das chamadas TICs — tecnologias da
informacio e da comunicac¢io — tende a se consolidar na difusdo crescente
de aplicativos que acorrem todos os setores da economia, visto que se
impoe a digitalizagdo de processos empresariais e produtivos, langada por
pessoas e instituicoes.

Nesse cenario, surgiram as plataformas digitais como novo modelo
de negbcio capaz de interpretar dados e deles extrair valores. Baseados
em inteligéncia artificial e fazendo uso de algoritmos, esses mecanismos
tornaram possivel o processamento de alto volume de dados, de maneira
quase instantanea e a pregos moédicos. Atualmente, a maioria das atividades
do cotidiano, como transporte, alimentacdo, pagamentos bancarios,
locagio de bens méveis ou imoveis, saude e viagens, entre outras, depende
de infraestruturas digitais disponibilizadas por grandes conglomerados
empresariais.

Com efeito, diversos rétulos sdo utilizados para caracterizar o
incremento de atividades economicas por intermédio de plataformas digitais.
Podem ser citados, entre outros, os termos: economia de compartilhamento
(sharing economy); industria 4.0; capitalismo de plataforma (platform capitalism),
economia de pares (peer economy); economia de bico (gig economy); economia
colaborativa (collaborative economy); ubetizagao (uberization); economia digital
ou economia da experiéncia digital (digital experience economy); economia
disruptiva (disruptive economy); economia sob demanda (on-demand economy) e
multiddo de empregos (crowd employment).

As empresas proprietirias de plataformas digitais, como Airbnb e

Uber, surgiram no limiar da quarta revolucio industrial, na primeira década
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do século XXI, supostamente como simples plataformas de conexio entre
pequenos grupos de compartilhamento, com foco comunitario. Entretanto,
com o passar do tempo, essa “promessa de caminho mais humano para o
mundo corporativo” passou a representar, na verdade, forma mais agressiva
do capitalismo, com desregula¢do, consumismo e precariza¢io (SLEE,
2017, p. 297). Atualmente, as empresas-plataformas sdo financiadas pelo
capital de risco, representado pelas joint ventures, que, no afa de garantir
lucros instantaneos aos investidores, buscam agressivamente o corte de
custos trabalhistas e fiscais, a monopoliza¢do dos mercados e o rapido
crescimento economico.

Assim, de maneira a padronizar a linguagem e a construgio cientifica
em torno do tema da Uberizacio, serd utilizada a chave tedrica denominada
“capitalismo de plataforma”, que poe em evidéncia a intermediacio do
trabalho, trazendo para o centro do debate o modo de producio capitalista
a que ela verdadeiramente serve. Nao se trata, pois, de economia de
compartilhamento (sharing economy) ou colaborativa (collaborative economy),
expressdes que merecem criticas pela falsa ideia transmitida de estar-se
diante de um modo solidario de fazer negbcios.

O termo capitalismo de plataforma foi usado inicialmente por Nick
Srnicek (2016), professor de Economia Digital do Digital Humanities
Department do King’s College, de Londres, ao publicar o livro Platform capitalism,
em 2016, em abordagem politico-econémica ctitica, na qual compreende
as plataformas como estruturas digitais que permitem intera¢des entre dois
ou mais grupos, intermediarias tecnolégico-comunicacionais que articulam
relacoes de servicos e negdcios entre individuos e/ou institui¢oes,
como consumidores, anunciantes, prestadores de servicos, produtores
e fornecedores, através de mecanismos que possibilitam aos usuarios
elaborar seus proprios produtos, servigos e mercados.

No Brasil, a classificagdo mais popular de plataformas de intermediagao

do trabalho é a concebida por Valerio De Stefano (2016), que as distingue
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em dois grupos: as de multidao (crowdwork) e as de trabalho sob demanda.
No crowdwork, a concorréncia é global entre trabalhadores interessados em
executar as tarefas. Trata-se de uma espécie de leildao universal que desafia
as fronteiras dos Estados soberanos, pois o labor é realizado de maneira on-
line, possibilitando que a tarefa seja executada de qualquer lugar do planeta.
A principal representante dessa modalidade de plataforma é a Amazon
Mechanical Turk, que oferece pagamento a multidao de trabalhadores pela
execucdo de microtarefas, como producao de legenda de videos, traducao
de textos, preenchimento de formularios, identificacdo de fotos para
algoritmos etc.

Por sua vez, nas plataformas de trabalho sob demanda, a concorréncia
entre os trabalhadores ¢ local, tal como ocorre na Uber, 99, Cabity,
Ifood, Ubereats, Rappi, entre outras. Nestas, os servicos das empresas
sao oferecidos on-line, porém, o trabalho é executado presencialmente
no mundo fisico, restringindo a prestagdo de servicos a uma dimensio

geografica local.

3.1 O mito do empreendedorismo para todos e a realidade que se

apresenta

O desenvolvimento das plataformas digitais de trabalho,nomeadamente
nos casos da Uber e da Ifood, respectivamente no cenario internacional
e nacional, pretendeu consolidar o mito do “empreendedorismo para
todos”. Foi amplamente difundida a ideia de que o trabalho auténomo, por
intermédio de plataformas digitais, proporcionatia a democratizag¢io dos
meios de producio, assim, para prosperar financeiramente, bastatia possuir
um smartphone com acesso a internet e um meio de transporte (bicicleta,
moto ou carro).

Na tentativa de seduzir os trabalhadores, a narrativa neoliberal erigiu

o conto de que as proprietarias das plataformas digitais seriam empresas
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de “tecnologia neutra”, isto é, meras intermediadoras entre quem oferece e
quem necessita do servico. De outro lado, os trabalhadores seriam clientes
ou parceiros das plataformas, dispondo de flexibilidade para prestarem
servicos quando, onde e como quiserem. As infraestruturas digitais seriam
modelos de negdcios disruptivos ndo regulaveis pela legislacdo trabalhista,
civel e/ou tributaria tradicional.

No entanto, o que se vé fora da bolha ¢ a brutal explora¢io da forca
de trabalho, em padroes semelhantes a miséria operaria do periodo pré-
industrial do século XIX, consoante menciona Ricardo Antunes (2020).
Afigura-se um “combo precarizante” que inclui, entre outros fatores,
jornadas exaustivas, desrespeito ao valor do salario minimo-hora, falta de
transparéncia na divisdo do trabalho e na formacio do prego do servico.
Podem ser ainda mencionados acidentes de trabalho nio indenizados, ndo
pagamento do tempo a disposicio do aplicativo a espera de chamadas,
dispensas arbitrarias, e por vezes discriminatorias, invisibilidade social dos
trabalhadores, auséncia de estabilidade no emprego e na renda, anulaciao
do poder de negociagdo coletiva da classe trabalhadora, auséncia de
aposentadoria e de outras formas de protecdo social.

Em pesquisa de campo realizada na cidade de Campinas/SP,
Rodrigues (2021) constatou que a dura¢io maxima do labor anual de alguns
trabalhadores de plataformas chega a absurda média de 4,3 mil horas,
enquanto, segundo a autora, nos petiodos pré-industtiais, se tinha a média

de 2,5 mil horas e, durante as revolucgdes industriais, 3 a 3,5 mil horas.
3.2 As formas de gestao do trabalho nos aplicativos

As plataformas digitais de trabalho se utilizam de algoritmos,
alimentados pelos milhares de dados fornecidos por clientes e trabalhadores,

para gerir a for¢a de trabalho a sua disposi¢do. Filgueiras e Antunes (2020)

observam que o receitudrio das plataformas se resume a: (i) determinar quem
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pode trabalhar; (i) delimitar o que sera feito; (iii) definir qual trabalhador
realizard cada servico; (iv) delimitar como as atividades serdo efetuadas;
(v) determinar o prazo de execugdo; (vi) estabelecer de modo unilateral
os valores a serem recebidos; (vil) determinar como os trabalhadores
devem se comunicar com suas geréncias; (viil) pressionar os trabalhadores
para serem assiduos e ndo negarem servicos demandados; (ix) pressionar
os trabalhadores para ficar mais tempo a disposi¢io, mediante o uso de
bonificacio (gamificacdo do trabalho); (x) usar o bloqueio para ameagar os
trabalhadores; (xi) utilizar a possibilidade de dispensa a qualquer momento
e sem justificativa.

O trabalho nas plataformas digitais tem caracterfsticas especialmente
penosas como a “gamificacdo”, método em que se oferta bonus aos
trabalhadores no propésito de fazé-los trabalhar por mais tempo. Para obter
tais recompensas, os trabalhadores se submetem a jornadas extenuantes e
a circunstancias climaticas adversas, a exemplo de fortes chuvas, fato que
aumenta os acidentes e mortes no transito, em uma espécie de “round 6 da
vida real”*%

Neste ponto, cabe mencionar que, a despeito das profundas mudancas
ocorridas no modo de gestio do trabalho do capitalismo industrial
fordista para o capitalismo de plataforma, a radical assimetria capital-
trabalho que levou ao surgimento do Direito do Trabalho ainda subsiste.
Ricardo Antunes (2020, p. 21) sustenta que o capitalismo de plataforma se
plasma no “sistema de metabolismo antissocial do capital”, ampliando-se
globalmente formas pretéritas de explorac¢io, que equivalem aos primérdios
da Revoluc¢ao Industrial, em pleno século XXI.

Por esse motivo, diante da situacdo de retrocesso, estudiosos e
doutrinadores defendem que os regramentos do Direito Constitucional,
42 Como na série coreana de igual nome, para alcangar prémios em dinheiro, os traba-

Thadores do capitalismo de plataforma, frequentemente endividados pela aquisi¢ao

financiada de suas ferramentas de trabalho - um meio de transporte e um swartphone -,
aceitam participar de um perigoso game que pode resultar em acidentes fatais.
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como filtro axiolégico do ordenamento juridico patrio, e do Direito do
Trabalho, como instrumento clissico de insercao socioeconémica do ser
humano no capitalismo, sejam aplicados as novas formas de organizagio
do labor humano, na fung¢do prioritaria de desmercantilizar as relagGes
através da melhoria das condi¢oes de pactuagido e de gestdo do trabalho
(DELGADO, 2016).

4 AUSENCIA DE REGULAMENTAGAO E NEGAGAO DA CIDADANIA

Do ponto de vista legislativo, ainda n3o ha uma regulamentacio estatal
que uniformize a situagdo juridica dos trabalhadores do capitalismo de
plataforma. Com efeito, foram propostos 114 projetos de lei sobre o tema
no Congresso Nacional entre 2015 e 2020 (CEPI, FGV, 2021). De janeiro
a maio de 2022, vigorou a Lei n. 14.297/2022, que dispunha sobre medidas
de protecao asseguradas ao entregador de empresa de aplicativo de entrega
durante a vigéncia da Emergéncia em Saidde Publica de Importancia
Nacional (ESPIN) decorrente da infec¢do humana pelo novo coronavirus
(2019-nCoV)*®. Tratava-se, porém, de norma de duragio temporiria e
vigéncia restrita a0 perfodo de excepcionalidade sanitaria, que beneficiava
apenas a categoria dos entregadores e comportava um rol limitadissimo de
direitos, ndo resolvendo a assimetria presente no capitalismo de plataforma.

Diante desse quadro, desenhou-se umintenso processo dejudicializa¢ao
que, por seu ineditismo e por seus aspectos lacunares, tem causado agudas
divergéncias em todas as instancias do judiciario trabalhista, com algumas
decisées reconhecendo o vinculo empregaticio entre o trabalhador e a
plataforma e outras rechacando tal tese.

As decisGes que rechacam o vinculo empregaticio do trabalhador com

a plataforma digital de intermediacdo do trabalho se fundamentam, em

43 A Portaria GM/MS n. 913/2022 declarou o encerramento da ESPIN, entrando
em vigor trinta dias ap6s a data de sua publicagio, que ocorreu no Didrio Oficial da
Unido em 22/04/2022.
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sintese, na liberdade do prestador de servigos de se desconectar a hora que
quiser do aplicativo, o que implicaria em uma auséncia de subordina¢io
jurfdica perante a empresa. Ademais, argumenta-se sobre a caréncia de
legislagao especifica sobre o tema, o que impossibilitaria o Poder Judiciario
de ampliar o conceito de subordinagio juridica para reconhecer o vinculo
empregaticio. No ambito do Tribunal Superior do Trabalho (TST), ilustra
tal entendimento o RR-1000123-89.2017.5.02.0038, julgado pela 57
Turma, sob a relatoria do Ministro Breno Medeiros, publicado no DEJT
07/02/2020.

Ao revés, as decisGes que reconhecem o vinculo empregaticio do
trabalhador com a plataforma, de maneira geral, trabalham a ideia de que
a subordina¢do juridica estaria efetivamente demonstrada, a partir do
momento em que a empresa organiza unilateralmente as chamadas, avalia a
performance do trabalhador, exige que o obreiro fique on-line sob pena de
descredenciamento e controla telematicamente a prestagio dos servicos.
Nesse sentido, destaca-se o RR-100353-02.2017.5.01.0066, julgado pela 3*
Turma do TST, sob a relatoria do Ministro Mauricio Godinho Delgado,
publicado no DEJT 11/04/2022.

Ante a caracteriza¢io do evidente dissenso pretoriano, o debate chegou
recentemente a Subsecdo Especializada em Dissidios Coletivos (SBDI-
1) da Corte Superior do Trabalho, 6rgio responsavel por uniformizar
entendimentos divergentes entre as Turmas do TST, através do Ag-E-
ED-RR-1000123-89.2017.5.02.0038. Todavia, em sessao realizada em
06/10/2022, decidiu-se tretirar o processo de pauta a pedido do Ministro
Breno Medeiros. O placar até entdo esta trés a dois para o reconhecimento
do vinculo empregaticio do trabalhador com a plataforma digital. Em
ultima analise, proferiram votos contra o reconhecimento do vinculo
o Ministro Alexandre Luiz Ramos, relator, e a Ministra Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi. De outro lado, os Ministros Augusto César Leite de
Carvalho, Luiz Philippe Vieira de Mello Filho e Alberto Luiz Bresciani de
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Fontan Pereira votaram no sentido reconhecer o vinculo de emprego entre
o trabalhador e a plataforma digital.

Na verdade, a falta de regulamentagdo nio se justifica do ponto de
vista técnico, posto que as plataformas digitais fornecem com precisdo
todos os dados necessarios a sua efetivacio, como a tremuneracio
recebida, a quantidade de horas efetivamente trabalhadas ou a disposi¢ao
e o deslocamento do trabalhador. O problema esta, pois, na dificuldade
politica de se estabelecer limites a exploracdo desenfreada do trabalho
humano, ante a predominancia da ideologia neoliberal e a radical ofensiva
do capital sobre o trabalho no capitalismo de plataforma (FILGUEIRAS
E ANTUNES, 2020).

No caso do Brasil, a tutela do trabalho foi pensada para um sistema
binirio de protecdo, fundamentado no modelo de produgio fordista,
que identifica, basicamente, dois tipos de trabalhadores (empregados e
autbnomos). Assim, a caracterizacdo do vinculo de emprego decorre
da conjugacao dos artigos 2° e 3° da CLT, que exigem a identificagdo
simultanea de cinco elementos faticos-juridicos, quais sejam, trabalho
por pessoa fisica, com pessoalidade, ndo eventualidade, subordinagio
e onerosidade (DELGADO, 1999). Ausentes quaisquer dos aludidos
elementos, o trabalhador passa a ser regido pela legislacao civil.

Nisto, a lei brasileira difere de outros ordenamentos, que contemplam,
conforme destaca Kalil (2020), figuras intermedidrias para enquadrar os
trabalhadores que se encontram na zona cinzenta entre subordinagio e
autonomia, verbi gratia: trabajador autonomo econdmicamente dependiente na
Espanha, dependent contractor no Canada, parasubordinati na Italia, worker na
Inglaterra, arbeitnebmerihnliche person na Alemanha, entre outros.

Assim, no contexto brasileiro de cidadania social regulada, ante
a auséncia de legislacio prépria e a existéncia de aguda divergéncia
jurisprudencial sobre a questio do vinculo de emprego, os trabalhadores
do capitalismo de plataforma digital se deparam com a dura realidade

da precarizagio, tornando-se pré-cidadios, totalmente desprovidos dos
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mais comezinhos diteitos trabalhistas. Para esses trabalhadotres e essas
trabalhadoras, jogados(as) na vala do trabalho autébnomo desprotegido, a

cidadania lhes é peremptoriamente negada.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O conceito de cidadania, a partir das ligoes de T. H. Marshall, passou
a ser entendido sob trés alicerces (civil, politico e social), relacionando-se
o desenvolvimento do tema a consolida¢ao de cada um dos apontados
elementos ao longo dos séculos. A cidadania social, instrumentalizada
por politicas de bem-estar, ¢ um atenuante das desigualdades geradas
pelo sistema capitalista, criando um efeito civilizatério que possibilita a
coexisténcia deste modo de produ¢ido com a democracia.

No Brasil, os direitos sociais surgiram com mais clareza no periodo
da ditadura Vargas restritos aos trabalhadores urbanos sindicalizados e
com profissOes regulamentadas pelo Estado, de sorte que tal realidade
se impde até os tempos atuais. Reconhecem-se direitos laborais apenas a
trabalhadores e trabalhadoras ocupantes de determinados oficios regulados
em lei, relegando aos demais obreiros e as demais obreiras a condi¢do de
pré-cidadaos e pré-cidadas desprovidos(as) de direitos trabalhistas. Criou-
se um sistema excludente de castas incompativel com a Constituicao da
Republica de 1988.

Destarte, a cada novidade na morfologia do trabalho, a disputa sobre
a ideia de protecio se reinicia a partir da caracteriza¢ao ou nao do vinculo
empregaticio. Assim, essa mesma disputa se encontra atualmente na ordem
do dia, qual seja, no novo mundo do trabalho em que o capitalismo de
plataforma digital dita as regras do jogo sem softrer, até o presente momento,
nenhuma regulamentacio consideravel por parte do Estado.

O desenvolvimento das plataformas digitais de trabalho pretendeu

consolidar o mito do “empreendedorismo para todos”. Difundiu-se
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amplamente a ideia de que o trabalho auténomo, por intermédio das
referidas plataformas, proporcionaria a democratizagdo dos meios de
producdo. Assim, para prosperar financeiramente, bastaria possuir um
smartphone com acesso a internet e um meio de transporte (bicicleta,
moto ou carro).

No entanto, o que se vé fora da bolha é um “combo precarizante”
que inclui, entre outros fatores, jornadas exaustivas, desrespeito ao valor
do salario minimo-hora, falta de transparéncia na divisao do trabalho e na
formacdo do preco do servigo. Podem ser ainda mencionados acidentes
de trabalho nio indenizados, ndo pagamento do tempo a disposicao
do aplicativo a espera de chamadas, dispensas arbitrarias, e por vezes
discriminatorias, invisibilidade social dos(as) trabalhadores(as), auséncia
de estabilidade no emprego e na renda, anulagdo do poder de negociagiao
coletiva da classe trabalhadora, auséncia de aposentadoria e de outras
formas de prote¢io social.

Do ponto de vista legislativo, ainda ndo ha uma regulamentacio estatal
que uniformize a situa¢do juridica dos(as) trabalhadores(as) do capitalismo
de plataforma. Com efeito, foram propostos 114 projetos de lei sobre o
tema no Congresso Nacional entre 2015 e 2020. De janeiro a maio de
2022, vigorou a Lei n. 14.297/2022, contudo se tratava de norma de
duragdo temporaria e vigéncia restrita, que beneficiava apenas a categoria
dos entregadores e comportava um rol limitadissimo de diteitos, nio
resolvendo a assimetria presente no capitalismo de plataforma.

Diante desse quadro, desenhou-se um intenso processo de
judicializagdao que, por seu ineditismo e por seus aspectos lacunares, tem
causado agudas divergéncias em todas as instancias do judiciario trabalhista,
com algumas decisdes reconhecendo o vinculo empregaticio entre o
trabalhador e a plataforma e outras rechagando tal tese. A questdo ainda se
encontra pendente de uniformiza¢ao no ambito da SBDI-1 do TST através
do processo Ag-E-ED-RR-1000123-89.2017.5.02.0038.
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Assim, no contexto brasileiro de cidadania social regulada, ante
a auséncia de legislacio prépria e a existéncia de aguda divergéncia
jurisprudencial sobre a questio do vinculo de emprego, os trabalhadores
e as trabalhadoras do capitalismo de plataforma digital se deparam com
a dura realidade da precarizacdo, tornando-se pré-cidadaos e pré-cidadas,
totalmente desprovidos(as) dos mais comezinhos direitos trabalhistas. Para
esses trabalhadores e essas trabalhadoras, jogados(as) na vala do trabalho
autonomo desprotegido, a cidadania lhes é peremptoriamente negada.

Conclui-se que ha uma lacuna protetiva no ordenamento juridico
patrio a ser colmatada pela instituicdio de um estatuto préprio para os
trabalhadores e para as trabalhadoras do capitalismo de plataforma,
explicitando detalhadamente critérios para identificar os elementos fatico-
juridicos caracterizadores da relagdo de emprego. Destarte, caracterizado
o vinculo de emprego no caso concreto, o trabalhador ou a trabalhadora
teria acesso aos direitos previstos na CLT. Caso o obreiro ou a obreira
fosse caracterizado(a) como autbnomo(a), teria direito ao patamar minimo
civilizatorio consagrado nos artigos 7°a 11 da Constituicao. Acredita-se que,
trilhando esse caminho, serd possivel resgatar a pessoa humana trabalhadora
da condi¢io de pré-cidadania, inserindo-a socioeconomicamente com
sucesso na atual fase do modo de producio capitalista, qual seja, o

capitalismo de plataforma digital.
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CAPITULO VIII

METAVERSOS DIGITAIS: UM ESTUDO SOBRE OS
IMPACTOS DAS TECNOLOGIAS DISRUPTIVAS SOB A
OTICA DA TEORIA DOS JOGOS E DO MARCO CIVIL DA
INTERNET

Adalgisa Meaux Dias Apolinério Lima Costa*

RESUMO

Com o advento das redes sociais e o postetior aprimoramento de diferentes
tecnologias, as intera¢Oes interpessoais e laborais passaram a ser mais
constantes, em virtude da facilitacgdo da comunicagio, que passou a set
simultanea e pessoalizada. Com o intuito de aprofundamento das rela¢Ges
entre usuario e plataforma, a criagio de metaversos implicou na existéncia
de um novo estagio da internet, com a automatizagdo de sistemas por
meio da inteligéncia artificial, desenvolvimento da engenharia robdtica e
uma maior liberdade para o usudrio interagir com o aplicativo e outros
individuos, através de seus avatares. Contudo, a dependéncia tecnoldgica
existente hoje na modernidade implica na necessidade de uma analise
estratégica sobre suas formas de uso e aplicagdes. O trabalho conceitua
diferentes cenarios relacionados aos metaversos, com a aplicacio da teotia
dos jogos as novas tecnologias virtuais e sua analise a partir de um espectro
politico, econémico e social. Destarte, ha a andlise do amparo legislativo
por meio do Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014), em uma suposta
compatibilidade com a realidade dos mundos virtuais. Por fim, tem-se que
as novas tecnologias podem gerar um grave impacto social, especialmente

44 Mestranda pelo Programa de Pés-Graduagio em Direito Econémico da Universidade Federal da
Paraiba.
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nos jovens, em virtude da auséncia de tratamento normativo adequado
no ordenamento juridico brasileiro, que possa regulamentar de maneira
especifica as relagdes entre os avatares inseridos na plataforma imersiva.

Palavras-chave: Metaversos. Teotia dos Jogos. Matco Civil da Internet.

1 INTRODUGAO

O aproveitamento maximo das interacGes entre individuos,
especialmente por meio da comunicago, ¢ uma necessidade da humanidade.
Dessa forma, a possibilidade de didlogo entre pessoas de localidades
distintas e longinquas foram aprimoradas ao longo dos anos, especialmente
com o advento da modernidade. Ainda que a criagdo da internet durante
a Guerra Fria, em 1960, tenha um carater paramilitar (OLIVEIRA, 2018),
sua invenc¢do permitiu grandes avancos para a ciéncia, o desenvolvimento
social e a comunicacio.

Apesar de existitem controvérsias® relacionadas a primeira rede
social criada, a “SixDegrees” (1996), fundada por Andrew Weinreich,
foi o primeiro website que utilizou a nomenclatura “social network”,
terminologia que se tornou um marco para a composi¢io de novas redes
sociais. O site ja possuia a proposta de compilar em um unico lugar o
seu perfil de apresentacdo (contendo informagdes pessoais), com lista de
amigos proximos e a capacidade de exposicido dos seus gostos e interesses
(LISBOA, 2022).

Com o acesso da internet ja facilitado para a sociedade civil, apos
a virada do século (petfodo considerado basicamente como o segundo
estagio da internet), houve uma avalanche na criacio de aplicativos para
45 Segundo o jornalista Alveni Lisboa (2022), o site “Classmates”, criada em 1995 por Randy

Conrads, ¢ tida como a primeira rede social ja criada. O website tinha como intengio reunir
ex-alunos de diversas escolas estadunidenses e possuia também a possibilidade de criagio de
um perfil e da feitura de lista de amigos. Contudo, o propésito do aplicativo era de ser uma
“central de dados para estudantes e nio um portal de interacio entre os cadastrados.” Por essa

concepgio, a rede social “SixDegrees” é considerada a primeira criagdo com esse propdsito, para
outros autores.
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interagao entre individuos. No caso do Brasil, o aplicativo Orkut (langado
em 2004 pela Google), é um exemplo de grande sucesso entre os internautas
(LISBOA, 2022), especialmente pela eventual criacdo de “comunidades”
que indicavam o interesse de pessoas diversas para dialogar, em todo o
mundo, sobre assuntos especificos. Além da manutengdo de circulos de
amizade e a viabilidade de exposicdo de fotografias, os usuarios podetriam
realizar comentarios no proprio perfil dos seus amigos, favorecendo a
interagio entre pessoas distintas.

De maneira similar, redes sociais famosas como o Facebook,
Instagram, Twitter, TikTok e Linkedin, operam com conceitos basicos
prefalados anteriormente, com a criagdo de perfis pessoals, manutencao
de circulos de amizades e a possibilidade de transmissdo de mensagens
simultaneas, apesar de terem propositos distintos. Nao obstante o avango
da tecnologia, especialmente no que concerne aos relacionamentos digitais,
atualmente vivenciamos o petiodo considerado como a terceira fase da
internet, que propoe algo além das redes sociais supramencionadas.

Um grande marco da “Web 3.0, intitulada como o terceiro estigio
da geracdo da internet, € a criacio de Metaversos. Esse “género”, também
intitulado de mundos virtuais, sdo essencialmente controlados por
empresas privadas. A empresa “META” (outrora Facebook), popularizou
a tematica, visto que possui o intuito de recriar, virtualmente, o nosso
proprio planeta. Esses sistemas sdo imersivos e possuem a necessidade de
utilizacdo de equipamentos e acessérios externos, para o aprofundamento
das experiéncias que cada mundo virtual possa oferecer (apesar de
ser permitido o seu acesso sem esses equipamentos, a proposta é mais
completa e literal com o uso desses objetos).

Umadas possibilidades dentro do metaverso, por exemplo, éa realizagio
de compra e venda de terrenos (com a criptomoeda do préprio mundo

virtual ou a moeda corrente do seu pafs), a constituicdo de matriménio
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(ja legalizado no Estados Unidos da América)*® por meio da plataforma,
a realizacio de audiéncias virtuais, de apresentacOes artisticas ou a simples
feitura de reunides online com a representacio do seu personagem, em
uma suposta vida real. Esses universos digitais ja existem através de
diferentes empresas privadas, que avangam tecnologicamente, inclusive,
com a produ¢io melhorada dos instrumentos complementares para a
imersdo na plataforma. Contudo, a aparente auséncia de regulamentacio
especifica sobre a matéria gera uma problematica que pode gerar a coalisao
de principios constitucionais aplicaveis as plataformas imersivas.

Cumpre ressaltar que a tecnologia aplicada nestas situagdes foi sendo
desenvolvida, ao longo do tempo, por meio de jogos de videogame. Apesar
de muitos investirem sobretudo em temas fantasiosos, foi visto que ha
uma ampla variedade de universos que podem ser analisados com base
em direitos tidos como bésicos, como a dignidade da pessoa humana, a
preservacao da liberdade individual, do direito a propriedade, de direitos
coletivos e do livre comércio.

A pesquisa exploratoria também fara parte do escopo metodoldgico,
compreendendo obras nacionais e estrangeiras, com o intuito de esmiugar
a literatura sobre a temdtica nos capitulos. No dltimo topico, a abordagem
sera especialmente voltada para a tratativa do Estado Brasileiro referente
aos grandes avancgos tecnoldgicos, com o objetivo de aprofundamento
do conteddo e aperfeicoamento do tema, em uma andlise sob a ética de
principios constitucionais fundamentais e direitos civis.

Diante dessas inovagoes tecnoldgicas, o direito brasileiro tem buscado
a formacao de uma legislacao que possa compor um panorama de seguranca
jutidica para garantir a prote¢do dos brasileiros, usuarios das plataformas.
Destarte, o objetivo do presente trabalho consiste na anélise dos mundos
digitais por meio de um aprofundamento teérico, com base no Marco Civil

da Internet e suas distin¢des.

46 (DIREITO NEWS, 2021)
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2 METAVERSOS E SEUS CENARIOS: O IMPACTO DAS TECNOLOGIAS
NA ATUALIDADE

Consoante o exposto anteriormente, a ctiacio de metaversos propde
uma imersao em uma realidade virtual. O intuito, porém, é o de simular
a vida que ocorre no “mundo real”, através de aparelhos e acessorios
indutores (6culos de realidade virtual e luvas que produzam a sensagao de
tato, por exemplo). A reprodugio dessa realidade aduz que o usuario pode
vivenciar diversas experiéncias por meio do seu avatar, que devem agir (de
maneira simultinea), com a exata reproducao fisica e trejeitos do individuo
que ele representa.

Um exemplo dessa representacio é a viabilizacio da compra de pegas de
roupas com o seu avatar, que pode possuir suas medidas fisicas (aparéncia)
e simular de maneira bem préxima qual tamanho ou modelo se encaixa
melhor nas preferéncias de cada pessoa. Outrossim, o internauta pode
adquirir a pe¢a para o recebimento no mundo real, além de permanecer
com o design em seu proprio personagem. Segundo o professor Doutor,
Julio Coelho, o mundo digital de fato oferece a interacdo em “tempo real”

entre as pessoas que estejam utilizando a plataforma imersiva. Conforme:

[..] o “Metaverso” ¢é um ecossistema de realidade
expandida que oferece intera¢cbes em tempo real entre
pessoas. A tecnologia enseja o potencial de um ambiente real
simulado onde pessoas podem falar, trabalhar e jogar usando
6culos  especiais, headsets, controles e outros recursos,
ensejando experiéncias imersivas por meio de internet
de alta velocidade, tecnologia blockchain e inteligéncia
artificial. Participantes usam avatares digitais para construir
uma comunidade no espago virtual e navegam pelo
Metaverso usando comandos de voz, movimentos do olho
ou controles. O headset de Realidade Virtual (VR) ou de
Realidade Aumentada (RA) permite viver o reino virtual por
meio da simulacido de sensag¢oes fisicas, que faz os usudrios
pensar que aquilo que estio vendo ou experimentando
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no cenario virtual é real, como se estivessem realmente 14.
Por meio da sociedade e da economia digital integradas no
Metaverso, o usuario pode aproveitar uma diversidade de
experiéncias em uma realidade interativa, o que traz e trara
uma diversidade de questes tecnologicas e juridicas sem
precedentes desde o advento e popularizagdo da propria
internet. Com novos setores econdomicos nascem também
necessidades regulatérias para tratar de questoes inéditas de
conformidade e para solucdo de litigios sem precedentes
A possibilidade de um novo universo de interacdo entre as
pessoas do mundo inteiro claramente caminha no mesmo
sentido, mas numa escala potencialmente sem precedentes,
envolvendo praticamente todos os campos de relevancia
juridica. (COELHO, 2022)

Aideia de criacio de mundos virtuais apareceu pela primeira vez através
do autor William Gibson, em 1984, apesar de possuir uma conota¢io
distinta. A terminologia “metaverso” foi cunhada pelo escritor de fic¢do
cientifica chamado Neal Stephenson, no romance intitulado “Snow Crash*
(SCHLEMMER; BACKES, 2008). De natureza semelhante, uma forma
de observar as possibilidades de uma realidade paralela, a criacdo do filme:
“Ready Player One™” (HIGGINS, 2022), que demonstra uma distopia
social retratando que o melhor da vida a ser experenciado em um mundo
virtual, nao na realidade.

Segundo a perspectiva das autoras, a intencdo ¢ a “ampliacio do
espa¢o real do mundo fisico dentro de um espago virtual na internet”

(SCHLEMMER; BACKES, 2008). De maneira mais técnica, a modelacao

desses mundos pode ser explicitada da seguinte forma:

Um Mundo Virtual é uma representagio em 3D, modelada
computacionalmente por meio de técnicas de computagao
grafica e usado para representar a parte visual de um

47 O livro “Neuromancer” trata sobte a ideia do que hoje é considerado um mundo virtual.
48  Tradugido em portugués: “Samurai: Nome de Cédigo”.

49 Tradugio em portugués: “Jogador n® 1”
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sistema de realidade virtual. Esses ambientes sao projetados
por meio de ferramentas especiais, tais como a linguagem
de programacio VRML (Virtual Reality Modeling
Languagem). Uma das caracteristicas fundamentais dos
MDV3D™, que utilizam recursos de Realidade Virtual, é
o fato de se caracterizarem como sistemas dinamicos, ou
seja, o ambiente modifica-se em tempo real a medida que
os usuarios vio interagindo com ele. Essa interacdo pode
ocorfrer em menor ou maior grau dependendo da interface
adotada, pois os mundos virtuais podem ser povoados,
tanto por humanos, os e-cidadaos, representados por meio
de avatares, quanto por “humanos virtuais” (Non-player
Character NPCs — Personagens nio manipuldveis e/ou bots
e agentes comunicativos). Enquanto nos tradicionais meios
digitais virtuais o acesso a informagio se da por intermédio
de um browser, software que permite navegacao na Internet,
numa interface baseada em ambiente bidimensional de
textos, imagens estaticas, videos, etc., em um metaverso, a
navegacao se da em ambiente tridimensional, dinimico, sem
que se perca o acesso a esses mesmos videos e imagens,
fotografias e textos. SCHLEMMER; BACKES, 2008).

Entre os mundos virtuais ja existentes, o “Second Life” °', foi lan¢ado
no ano de 2003 peca Linden Lab, com o intuito de que os personagens
tenham uma “outra” vida. O aplicativo além de possuir uma economia
prépria”, possibilitou inclusive a criagio de relacionamentos amorosos
entre individuos (de maneira mais pessoalizada), sem que houvesse apenas
a interface de uma rede de bate-papos comuns (SCHULZE, 2019).

Quando o aplicativo acima citado foi desenvolvido, o jogo propiciou
a ocorréncia de movimentacdes financeiras dentro e fora do Second Life.
Segundo Schulze (2019), o programa movimentou bilhdes de dolares desde

o petiodo que foi criado, visto que os jogadores realizaram a negociagao

50  Sigla para “Mundos Digitais Virtuais em Terceira Dimensio”
51  Tradugio em portugués: “Segunda Vida”

52 A moeda do jogo é chamada de “linden délar” e pode ser convertida em délar americano, moeda
oficial estadunidense.
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de servigos, produtos e até iméveis do mundo real. Tal situagdo gerou um
sério problema juridico relacionado ao direito de propriedade e ao livre
comércio, visto que a tematica no ambito digital, (recentemente surgida),
era eivada completamente de qualquer regulamentacéo.

Deve ser ressaltado que um dos imbréglios investigados pela policia
federal norte-americana em 2007, foi a ctiacdo e manutencio de cassinos
virtuais, que propiciaram a realizacido de apostas ilegais. No mesmo ano, a
Linden Lab precisou abolir as atividades dos jogos de azar no soffware. Essa
conjuntura interferiu gravemente nas economias do jogo. De acordo com
Schulze, no ano seguinte a empresa foi compelida a “proibir pagamentos
em depésitos bancarios sem regulamentagdo oficial, o que ajudou a afastar
golpistas e empresas de fachada do jogo, tornando o ambiente um pouco
mais seguro para todos”.

Apesar do aspecto negativo, alguns autores defendem que os mundos
virtuais podem contribuir de maneira significativa para o aprimoramento
da educagio, apesar das fragilidades ainda existentes pela regulamentacio
dessa tecnologia. Entre eles, estio os autores Jeremy Kemp e Daniel
Livingstone (2000), escritores do artigo intitulado: “Putting a Second Life
“Metaverse” Skin on Learning Management Systems”>. Nao obstante o cariter
técnico exposto no texto, ha a indicacdo de que a experiéncia em sala de
aula pode ser mais produtiva, com reprodugdes histéricas e matematicas
que podem ser tanto ludicas quanto informativas.

A pandemia do Coronavirus, iniciada em 2019, gerou graves
consequéncias para a sociedade. A contamina¢ao em massa do virus impediu
a convivéncia diaria entre as pessoas, dentro dos padroes da normalidade.
Em virtude do distanciamento social, plataformas virtuais e imersivas
foram abundantemente utilizadas (de maneira exclusiva ou hibrida), para a

realizagdo de teletrabalho ou a pratica pedagogica na educagao.

53 Tradugio em portugués: “Colocando o “Metaverso” Second Life nos Sistemas de Gestio de
Aprendizado”.
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Contudo, foi constatado que a caréncia de recursos financeiros
por muitas familias (nesse caso, brasileiras), distanciaram os alunos e
trabalhadores da possibilidade de aproveitamento dessa nova perspectiva
de ensino (SILVEIRA, 2021), situa¢ido que implica na corrosao de direitos
coletivos e equitativos de pessoas que deveriam possuir acesso a tals
recursos pelo principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, em
uma observancia além do minimo existencial.

Em se tratando de um panorama pedagdgico juvenil, existem diversos
outros mundos virtuais, com interfaces distintas. Um dos tipos esta inserido
em uma plataforma de jogos chamada “Roblox”, que diferentemente do
panorama mais adulto adotado pelo Second Life, é mais direcionado para
o divertimento de criangas e adolescentes, apesar de possufrem normas
e padroes distintos para o acesso na plataforma por menores de idade
(HIGGINS, 2022).

Diante do exposto, é percebido que terminologias anteriormente
consideradas para um futuro muito distante sao concretizadas na realidade
atual. Essas inovagoes tecnologicas estio sendo desenvolvidas de maneira
rapida e merecem a atenc¢do da sociedade em relagdo aos seus impactos
e regulacoes. Destarte, verifica-se os mundos imersivos e plataformas
virtuais podem ser grandes aliados da sociedade, especialmente quando

trabalhamos o progresso da tecnologia junto ao desenvolvimento.

3 TEORIA DOS JOGOS E SUA INFLUENCIA NOS JOGOS ELETRONICOS
E NOS MUNDOS VIRTUAIS

A necessidade de interagdo por meio de redes sociais urge de maneira
“viciante e essencial”, especialmente para geragcbes mais jovens, inclusive
com a existéncia de certa dependéncia tecnolégica para a realizacdo de
determinadas atividades do cotidiano. E visto que o avanco tecnolégico na

modernidade ndo contribui apenas para o campo cientifico e académico,
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de maneira estrita. Sua contribuicdo é dada em varios aspectos da vida
civil, com a facilitacio da vida social, por exemplo, especialmente no que
concerne o lazer.

O desenvolvimento da inteligéncia artificial e aprimoramento da
robética sdo conjuntamente afetados por esse desenvolvimento acelerado.
De maneira exemplificativa, dispositivos de assisténcia virtual que possuem
o intuito de automatizar tarefas didrias, ja sdo amplamente difundidos no
mercado, assim como o comércio de robos que realizam limpeza doméstica
ja se tornaram algo relativamente comum.

Diante disso, vemos que o desenvolvimento da tecnologia e dos jogos
de videogame ultrapassam questdes como o melhoramento da imagem,
ou a rapida resposta aos comandos do jogador/ individuo. No caso dos
jogos eletronicos, as melhorias consistem essencialmente na construgiao
de melhores narrativas e com diferentes processos de decisdo, que possam
auferir, com a concessdo de dados, formas de apreender cada vez mais a
atengdo, o tempo e a necessidade, de diferentes usuarios.

A teoria dos jogos compreende um conceito técnico estritamente
matematico, exercido por meio da linguagem, mas que também ¢é utilizada
para analisar determinados assuntos, como as eleicGes que ocorrem em
diferentes paises ou o comportamento humano em diferentes situagdes
(SARTINI ez al., 2004). Segundo os autores a teoria dos jogos pode ser

conceituada da seguinte maneira:

A teoria dos jogos pode ser definida como a teoria dos
modelos matematicos que estuda a escolha de decisdes
6timas sob condi¢coes de conflito. O elemento basico em
um jogo ¢é o conjunto de jogadores que dele participam.
Cada jogador tem um conjunto de estratégias. Quando cada
jogador escolhe sua estratégia, temos entdo uma situagdo ou
petfil no espaco de todas as situacoes (petfis) possiveis. Cada
jogador tem interesse ou preferéncias para cada situacdo no

jogo. (SARTINI e al., 2004)
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A teoria foi desenvolvida de maneira primordial por autores como John
Von Neumann e Oscar Morgenstern™, para investigar o comportamento
econdmico e, posteriormente, para analisar estrategicamente as relacoes de
interesse entre dois ou mais individuos. Em resumo, a situacdo interativa
necessariamente leva em consideracio as decisdes de um individuo
para com o outro, ambos cientes de que a sua decisdo particular afetara
diretamente o jogo e os demais jogadores.

De maneira simplista, quando falamos sobre politica e economia
global, vé-se que, as escolhas de determinados Paises podem interferir
gravemente a geréncia politica e econémica de outros Estados. De forma
similar, a tomada de decisoes de particulares relacionada a compra e venda
de “papéis” na bolsa de valores de maneira ostensiva, influenciam na
oscilagdo do valor de mercado de diversas empresas, por exemplo.

Vé-se que, por haver uma conexdo direta com o género de fantasia
ou fic¢lo, os jogos eletronicos ndo receberam um tratamento juridico,
psicologico e social adequado para impedir a feitura de videogames que
tenham uma conjuntura de violéncia e agressao. Por auferir uma atividade
de lazer, por um longo periodo de tempo nio houve a consideragio de
que o excesso de interacdo com os jogos poderia gerar comportamentos
alterados nos individuos, até recentemente. Segundo a autora Lynn
Alves, em seu artigo: “Jogos eletronicos e violéncia: um caleidoscépio de
imagens”, os internautas extravasam seus sentimentos através do jogo,

evitando, assim, a exposicio destes na realidade, conforme:

[...] Pude apreender que, para os entrevistados, o conceito de
violéncia nio se limita apenas a violéncia fisica e estrutural.
Existe um tipo de violéncia que incomoda mais o grupo da
pesquisa: a violéncia simbolica, principalmente, se ela vem
dos seus pares ou de figuras parentais. Os sujeitos acreditam

54 Em 1944, o cientista John Von Neumann publicou a obra “The Theory of Games and Economic
Behaviour”, junto ao economista Oscar Morgenstern. Traducdo: A Teoria dos Jogos e o
Comportamento da Economia.
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que a violéncia é inata e, dessa forma, somos todos
potencialmente violentos, cabendo a cultura o papel de nos
controlar. Assim, sdo ignorados os aspectos econémicos,
politicos, sociais e culturais que envolvem a problematica
da violéncia. As informagbes coletadas durante pesquisa,
mediante o discurso e as observagdes feitas enquanto
acompanhava os sujeitos nos jogos, apontaram para a ideia
dos jogos como espago de ressignificagio e de catarse. Os
autores e atores da pesquisa defendem o argumento de que
a interagdo com esses suportes tecnolégicos tem uma agao
terapéutica, na medida em que o jogador pode extravasar as
suas energias e emogoes reprimidas, desviando, assim, esses
sentimentos do seu semelhante. Dessa forma, o sujeito libera
o stress através da participagao vicaria. (ALVES, 2004).

Ainda segundo a professora Lynn Alves (2004), é papel da sociedade
(ambientes escolares, por exemplo), desenvolver os aspectos positivos
relacionados aos jogos, “ja que possibilitam a construcio de conceitos
vinculados aos aspectos sociais, cognitivos, afetivos e culturais”, com
conteudos distintos, visto que a contribui¢io do estimulo de apenas uma
narrativa pode incidir em um mau comportamento do individuo, inclusive.

Dito isso, temos que as novas plataformas imersivas sdo paralelas
ao universo da fantasia, polis possuem o intuito de também relacionar-
se com a figura do Estado e contribuir para a facilitacdo do trabalho,
apesar de possuirem atualmente caracteristicas de imagem semelhantes
aos videogames. Contudo, a maioria dos seus usuarios ainda sdo pessoas
mais jovens, que possuem, basicamente, uma relagdo concreta com jogos
eletronicos hodiernamente.

A criagdo de metaversos, apesar de imbuir um contexto de
“representacdio do mundo real”, nio implica impreterivelmente que a
representacdo com a realidade seja fidedigna ao mundo que vivemos, em
sua literalidade. Sua representacio é ligada diretamente a vida cotidiana

dos usuarios. Inclusive, esse ¢ um dos fatores que contribuem para certa
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confusio com a diferenciacio dos mundos virtuais e dos jogos eletronicos
ou de aplicativos de compra, por exemplo.

Nos mundos virtuais, independentemente da sua exibi¢io, seu
funcionamento nio para. Nao hd como interromper suas atividades e
voltar do ponto onde vocé se encontrava anteriormente, porque, mesmo
que ndo exista aquele local no mundo “fisico”, aquela realidade paralela
nao vai ser suspensa pela auséncia de qualquer usuario.

Outra caracterfstica da realidade aumentada aduz que cada individuo
inserido em um metaverso ndo representard um personagem, mas a
si mesmo. O ponto de conexio entre todos esses sistemas indica que
as atividades de decisGes tomadas dentro de uma realidade virtual nio
poderdo ser tratadas como algo completamente fora do ordenamento

juridico aplicado ao que conhecemos como “mundo real”.
idi licad h « do real”

4 O MUNDO DIGITAL SOB O AMPARO DO MARCO CIVIL DA
INTERNET

Como dito anteriormente, a evolucdo da tecnologia tem como um dos
focos a facilitagdo da vida das pessoas, de maneira individual ou coletiva. No
que concerne aos procedimentos administrativos e judiciais, o atendimento
ao principio da celeridade e efetividade processual apatrentemente garantem
tanto as inovagdes eletronicas para a facilitacdo do acesso e geréncia
de varios procedimentos, quanto a abertura para a criagio de normas
reguladoras em relacdo ao crescimento de distintos cenarios digitais.

Primeiramente, deve ser balizada a nogdo de responsabilidade e ética na
consideracio dos mundos digitais, com uma atencio particular no que diz
respeito aos propositos elencados na criacio de cada metaverso. De acordo
com Garret (2022), as plataformas imersivas nao estdo imunes a circulagiao
de teorias conspiratérias, discursos de 6dio ou a ampla divulgacio de dados

inveridicos. Conforme exemplificado a seguir, o autor aduz:
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Problemas que afetam redes sociais convencionais, como a
disseminac¢io de noticias falsas e a popularizacio de teorias
da conspira¢io, também podem aparecer no metaverso. E
ja existem exemplos disso em plataformas conectadas de
realidade virtual. Entre eles estdao a realizacio de discursos
racistas quando surge um avatar representando um grupo
minoritario, além do uso de figuras que remetem a Hitler
ou membros do Ku-Klux-Klan no setvi¢o de chat VRChat.
Para os especialistas, o Facebook e outras plataformas
semelhantes falham no acompanhamento desse tipo de
comportamento. Sem a devida regulamentacio, experiéncias
no metaverso — ambiente muito mais complexo que as
atuais redes sociais — podem contribuir para impulsionar a
veiculagao de discursos de édio e de fake news em um nivel
muito mais alarmante. (GARRET, 2022)

Ademais, esses propositos devem objetivar a prote¢do de dados do
usudrio, visto que nem todos os mundos virtuais garantem a blindagem
dessas informagoes, o que possibilita o vazamento de dados de privacidade
do internauta, por terceiros (GARRET, 2022). De maneira congruente,
aliada a possibilidade de vazamento de dados, o cometimento de assédio
sexual entre avatares ja ¢ uma realidade dentro dessas plataformas.

Garret (2022), indica ainda que alguns canais de comunicagdo
incentivam comportamentos violentos dos usuarios, sobretudo se forem
individuos que se sintam blindados pelo anonimato e pela possibilidade
de distancia de localidade tida entre as partes envolvidas, apesar das
ferramentas de moderac¢io do aplicativo.

De modo mais procedimental, Herman (2013), aponta que, apesar
da distincao entre crimes tradicionais e crimes cibernéticos, se forem
“cometidos por meio de computador nio estdo restritos por limites
fisicos ou, até mesmo, temporais da mesma forma que o crime tradicional
normalmente o ¢”.

No Brasil, algumas normas procuram definir diretrizes éticas para a
criacdo de determinados contetddos na internet, além da aplicagao da Lei.
O Matco Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014) foi promulgado com o
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intuito de ser congruente as determinagdes constitucionais, tendo exposto
em seu art.2°”, o reconhecimento aos principios norteadores da Carta
Magna como fundamentos, além de disciplina-los de maneira expressa ao
longo do dispositivo.

Todavia, uma das criticas relacionadas ao Marco Civil da Internet
¢ a de que a sua generalidade ndo cumpre adequadamente a sua prépria
intencio de criacio, visto que ¢ uma norma infraconstitucional e deveria
conter mais especificidades. De maneira convergente, Alvaro Lopes dispoe
o seguinte:

[...] Ao estabelecer o comando do referido artigo primeiro
pelo legislador, resultou em equivoco e dissonancia
do sistema juridico em que se insere, visto que quem
estabelece esses comandos é a Constituicdo Federal
do Brasil, enquanto o Marco Civil é tio somente uma
legislacio infraconstitucional, na qual deveria implementar e
regulamentar a Carta Magna. [...] Com isso, se fixou somente
regular o uso da ferramenta, regulando apenas o meio, a
Internet, deixando a deriva os fins, que sdo as pessoas e seus
valores. Sendo um lugar de redes fisicas para a interacdo
de pessoas, a rede mundial de computadores (world wide
web) tornou-se algo a mais do que somente uma ferramenta
e protocolos que identificam e viabilizam conexdes entre
pessoas com o objetivo de informacido, comunicagio e
produtores de conhecimento e ideias, mas sim num meio
infinito de possibilidades e realiza¢cdes humanas sem um fim
e si mesmo. (LOPES, 2021)

E devida a atengio ao fato de que as determinagdes da lei nio
constituem de maneira integral a protecio dos direitos civis, penais e
constitucionais estabelecidos no Brasil. No entanto, geralmente é possivel
e pertinente a extensdo dos direitos e deveres ao ambito virtual. Kalil

(2022), revela que na plataforma imersiva, “o direito dos contratos cobra

55 Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito 2 liberdade de
expressio, bem como: I - o reconhecimento da escala mundial da rede; 11 - os direitos humanos,
o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em meios digitais; I11 - a plurali-
dade e a diversidade; IV - a abertura e a colaboragio; V - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a
defesa do consumidor; e VI - a finalidade social da rede.
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a formacao e execucao de acordos feitos entre usuarios. [...| um acordo no

metaverso obriga ambas as partes seguirem os termos do pacto”.

De maneira exemplificativa em relagdo a auséncia de aplicacdo, a

norma nacional ndo conseguira ser posta de maneira habil ou efetiva em

todo contexto global de interagdes virtuais. Tomasevicius Filho (2016),

demonstra a situacdo mediante a caracterizagdo da prépria lei, conforme:
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E aspecto intrigante do Marco Civil da Internet a
ingenuidade do legislador brasileiro de manter a pretensio
de solucdo de problema de escala mundial, com efeitos
extraterritoriais, por meio de uma lei nacional. A prépria
estrutura da internet permite que as violagoes dos direitos
das pessoas ocorram em qualquer parte do mundo,
passando ao largo da jurisdi¢do brasileira. Parece confessar
essa dificuldade, ao afirmar-se, no art.2°, I, do Marco Civil
da Internet, que um dos fundamentos da disciplina do uso
da internet é o “reconhecimento da escala mundial da rede”.
Na tentativa de frear violagoes de privacidade por meio de
coleta, armazenamento e tratamento de registros, dados
pessoais ou comunicag¢des, por meio do art.11, caput, §§1°
e 2°, estabeleceu-se que o Marco Civil da Internet se aplica
quando, pelo menos, um dos atos realizar-se no Brasil ou
quando um dos terminais estiver no Brasil e que pessoas
juridicas com sede no exterior devem sujeitar-se a lei
brasileira quando tiverem, pelo menos, uma integrante do
mesmo grupo econdémico com estabelecimento no Brasil. A
despeito da boa intencao, a violacdo pode nio acontecer no
Brasil, mas podera acontecer na outra ponta da transmissao
de dados no exterior. Mesmo com a previsio das san¢oes
contidas no art.12 do Marco Civil da Internet, entre os
quais, adverténcia, multa de 10% do faturamento do grupo
econémico no Brasil em seu ultimo exercicio, suspensao
temporaria de atividades ou proibicio de exercicio de
atividades — sendo esta ultima medida possivelmente
inconstitucional nos termos do art.170 da Constituiciao
Federal — tais medidas serdo indcuas, ja que o Brasil ndo
tem jurisdi¢do para controlar as atividades dessas grandes
empresas em suas sedes no exterior. (TOMASEVICIUS
FILHO, 2016)



O autor demonstra que em determinados ambitos, a legislacao,
por ser genérica, peca na prote¢do do direito do usuario, apesar das
determinag¢des sancionatérias. Sendo assim, se vislumbra que os requisitos
necessarios para a aplicagdo da lei brasileira dependem primordialmente de
uma boa cooperagdo internacional, que consiga atingir, além dos Estados,
a iniciativa privada, principal responsavel pelas inovagdes tecnoldgicas
tratadas precedentemente e que, apesar de haverem tratativas diversas na
legislacdo brasileira relacionadas a prote¢ao da privacidade e de dados, as
normas devem ser congruentes com o progresso digital, alinhado com a
busca da singularizacdo e regulamentacio clara de determinadas criagGes,

como as plataformas imersivas.
5 CONSIDERAGCOES FINAIS

O impacto das tecnologias disruptivas na atualidade sao evidenciados
pela forma que as plataformas digitais conseguem auferir de maneira tdo
contundente em aspectos politicos, sociais e econdmicos, em um contexto
globalizado. O uso da teoria dos jogos é primordial para a visualiza¢io do
modo intrinseco que a rede de internet, os videogames e as redes sociais
influenciam e reordenam profundamente a sociedade, especialmente em
um contexto juvenil.

A criacio de mundos digitais pode gerenciar 6timas experiéncias para
a humanidade, com a concretude principal do objetivo das redes sociais:
a facilitacdo da comunica¢ido. Contudo, a auséncia de regulamentacio
normativa no Brasil, aufere eventualidade coalizio de direitos entre
internautas, com a dificuldade de implementa¢ido de uma resolucio justa
para as partes, visto que o ordenamento nao ¢é capaz de proteger o usuirio
em sua completude, situacdo proveniente de um contexto globalizado.

Tem-se que o Marco Civil da Internet, apesar de possuir plenamente

diretrizes constitucionais, parece ser particularmente insuficiente para a
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geréncia de metaversos distintos, com objetivos e propdsitos completamente
diferentes. Sendo assim, urge a necessidade de uma regulamentacio
legislativa especifica mas que possa atender em seus pardmetros novas

criagoes tecnologicas, ainda que em um curto espago de tempo.
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CAPITULO IX

REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA (REURB) E
SEUS ASPECTOS JURIDICO-SOCIAIS: UMA REVISAQ
INTEGRATIVA DE LITERATURA

Anderson Henrique Vieira ¢

RESUMO

O artigo tem como objetivo investigar o tratamento tedrico na produgio
brasileira acerca da regularizacio fundiaria urbana em seus aspectos
juridicos-socias, por meio de uma revisdo integrativa de literatura. Assim,
questiona-se: a literatura académica brasileira (re)produz abordagens
tedricas que reforcam a ideia de propriedade como forma unica de
acesso a terra? A principal conclusio indica que ainda ha uma sensivel
preponderancia da perspectiva de que a Reurb, expressa unilateralmente
por meio da titularizacio publica e individual, garante o direito a moradia
e habitacio.

Palavras-chave: Regularizacio fundiaria. Propriedade. Participagio popular.
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1 INTRODUCAO

O otrdenamento juridico brasileiro concebeu a ideia de propriedade
como forma dnica de acesso a terra e tornou sua estrutura proprietaria
conceitualmente excludente. A protecio do direito a propriedade, nesse
sentido, perpassa pela total negac¢do de acesso a outrem. Esse aspecto
¢ refletido, por exemplo, nos instrumentos de regularizacio fundiatia
previstos na Lei Federal 13.465/2017, em seu artigo 5°, que conjugam a
ideia de garantia do direito a moradia e habitacdo com a perspectiva de
titularizacdo individual e publica dos beneficidtios em potencial. Assim,
esse cendrio configura-se como legitimador/reprodutor de desigualdade
socioespacial.

Nesse contexto, a irregularidade fundiaria se destaca como ponto
nevralgico no territério brasileiro, se configurando como uma realidade
invisibilizada e naturalizada a0 mesmo tempo em que é um dos principais
problemas das cidades, o “[...] conhecimento da extensio, da localizagdo
e das caracteristicas da irregularidade fundiaria e urbanistica é um forte
desafio a implementacdo de politicas publicas que mirem a efetivacio do
direito a moradia e do direito a cidade no Brasil” (IPEA, 2019). Nesse
sentido, Fernandes (2022) estima que somente 1% dos iméveis em favelas
do Rio de Janeiro sio regularizados.

Uma das alternativas possiveis para pensar a regularizacio fundiaria
de forma mais funcional e integrada é através da insercdo de uma categotia
juridica e/ou instrumento que trate da gestio coletiva de terras, observando
os paradigmas metodolégicos da governanca territorial e da participagdo
popular. Portanto, é essencial o desenvolvimento de pesquisas que visem
abordar aspectos mais integrativos e funcionais da regularizacio fundiaria
urbana.

Dessa forma, questiona-se: a literatura académica brasileira (re)produz
abordagens tedricas que reforcam a ideia de propriedade como forma unica

de acesso a terra? Para responder a pergunta-problema proposta, o artigo
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tem como objetivo investigar o tratamento tedrico na produgio brasileira
acerca da regularizacio fundiaria urbana em seus aspectos juridicos-socias.
A metodologia utilizada ¢ a reviso integrativa de literatura de acordo com o
protocolo de pesquisa indicado no tépico 2. Essa escolha metodoldgica se
justifica pela possibilidade de reunir a literatura académica mais atualizada
sobre determinado tema e favorecer uma leitura ampla do fenémeno
estudado, segundo um protocolo de pesquisa em que sio estabelecidos
critérios fechados de exclusdo e inclusdo, sendo essa a principal diferenca
para uma revisio bibliografica simples.

O artigo apresenta, além desta introducdo, 5 tépicos. O topico 2 trata
dos procedimentos metodolégicos adotados na elaboragdo do artigo; o
topico 3 aborda os aspectos conceituais da Reurb; ja o topico 4 contempla
o debate em relacio as principais abordagens juridico-dominiais em relagao
a temdtica, enquanto no tépico 5 sdo apresentados os aspectos sociais. Por

fim, tem-se as consideracées finais.

2 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

O artigo foi elaborado a partir de revisdo integrativa de literatura.
Segundo Botelho e Macedo (2011), essa técnica permite reunir a literatura
sobre determinado tema e fornecer uma comptreensao mais abrangente
do fenémeno, por meio de um protocolo de pesquisa que é guiado por
elementos objetivos. Além da revisdo integrativa também se utilizou de
pesquisa bibliografica. No que se refere a revisdo integrativa, as etapas
executadas podem ser resumidas conforme segue:

1° Etapa: Identificacdo do tema e selecio da questdo de pesquisa.

Para guiar a revisio, formulou-se a seguinte pergunta: Quais sdo
as principais abordagens tedricas sobre regularizacdo fundiaria urbana
na literatura académica brasileira, apés promulgacio da Lei Federal n°
13.465/2017? Apoés formulada a pergunta de pesquisa, o passo seguinte

foi definir os desctitores de busca, que foram: Regularizacio fundidria e/
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ou landholding regularization. A busca se deu nas plataformas portal de
petiédicos CAPES (nacional), SCIELO (nacional), Diadorim (nacional);
Web of Science (internacional) e SCOPUS (internacional), considerando o
recorte temporal de 2017 (ano de promulgacio da Lei Federal 13.465/2017)
a 2022 para que tivéssemos um debate mais alinhado com a atualidade.

2° Etapa: Estabelecimento dos critétios de exclusdo/inclusio.

Nesta etapa, estabeleceu-se 4 filtros de pesquisa: 1°) Delimitaciao
temporal de 2017 a 2022; 2°) Abordagem da temaitica “Regularizacio
fundiaria”, e/ou “landholding regularization” nos titulos das produgdes
cientificas entre 2017 22022 (96 Resultados); 3°) Constata¢io da metodologia
revisdo cega por pares (48 resultados); 4°) Delimitagdo temdtica, a partir
da leitura dos resumos. Assim, foram excluidos artigos por inadequacgio
temdtica (regularizacio rural) e/ou repeti¢ao de resultados retornados (32
resultados).

3° Etapa: Identificagdo dos estudos

Foi realizada uma leitura criteriosa na seguinte ordem: titulos, resumos
e artigos completos, para que os trabalhos retornados que nio atendessem
aos objetivos e critérios da pesquisa pudessem ser excluidos.

4° Etapa: categorizacdo dos estudos

Nesta etapa foi realizada uma sumarizacio e documentagdo das
informacoes extraidas dos trabalhos analisados.

5° Etapa: Analise e interpretacdo dos resultados

Foi elaborada sinteses para construc¢ao do texto final;

6° Etapa: Apresentagdo da revisdo

Elaboragio do artigo com resultados parciais da pesquisa.

Muito embora a revisdo integrativa tenha retornado 32 (trinta e dois)
resultados que se encaixaram no protocolo de pesquisa adotado e tratam dos
aspectos juridicos, ambientais, sociais e urbanisticos, neste trabalho, serdo
trabalhadas tio somente as principais abordagens juridicas e socias, por

tratar-se de uma apresentacio parcial de resultados. Assim, foram utilizados
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efetivamente 14 (quatorze) artigos do universo de 32 (trinta e dois) que

foram retornados apds a execucdo do procedimento acima delineado. Os

principais dados dos trabalhos analisados, foram sumariamente dispostos

na matriz de sintese que segue:

Tabela 01 — matriz de sintese da revisio integrativa

; - Ano de
Titulo do trabalho Met?do Formzfgao dos publi- Periédico
cientifico | pesquisadores ~
cagio
REGULARIZACAO
FUNDIARIA - NOVA Bibliografica- . Revista Brasilei-
LEI - VELHAS documental- Direito ¢ 2017 ra de Politicas
PRATICAS: CASO L. arquitetura o
DE ARAGUAINA — exploratéria Publicas
AMAZONIA LEGAL
A transformacio da Risco Revista
paisagem na favela Bibliografica- Direito e de Pesquisa em
. L . 2021 .
objeto de regularizagio | documental arquitetura Arquitetura e
fundiaria Urbanismo
RESULTADOS PS’)S Bibliogrfica- Revista Brasilei-
REGUITARIZACAS) documental- Engenharia 2020 ra de Assuntos
FUNDIARIA EM SAO L civil Regionais e
MIGUEL(RN) exploratoria Utbanos
O TRABALHO Revista Brasilei-
SOCIAL NA x Bibliografica- Engenharia ra de Assuntos
REGULARIZACAO documental- . 2020 .
FUNDIARIADE | exploratéria civil Regionais ¢
INTERESSE SOCIAL Urbanos
A REGULARIZACAO
FUNDIARIA E O Revista Brasilei-
ORDENAMENTO Bibliografica- Direito e 2022 ra de Assuntos
TERRITORIAL documental | engenharia civil Regionais e
URBANO: AVANCOS Urbanos
E DESAFIOS
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A regularizagio
fundiaria urbana
enquanto instrumento
de formalizacio

Direito e De-

da propriedade: Bibliografica Direito 2021 senvolvimento
possibilidades para
o desenvolvimento
sustentavel
Lei n® 13.465: a Risco Revista
Regulanz.agao Fundidria Bibliografica Arquitetura 2020 De Pesqmsa
no Brasil e suas novas Em Arquitetura
injungoes E Urbanismo
Impasses da urbanizag¢io
e regulariza¢io fundidria. | Estudo de . Cadernos Me-
Quem tem o poder de caso Arquitetura 2021 trépole
veto?
CONDICOES DE
VIABILIDADE PARA
A REGULARIZACAO REVISTA
FUNDIARIA Estudo d Arquitetur BRASILEIRA
PLENA: UMA T G s | 2021 | DE ESTUDOS
PROBLEMATIZACAO caso estao Fublca URBANOS E
A PARTIR DA REGIONAIS
EXPERIENCIA DE
JUIZ DE FORA (MG)
O Cadastro Territorial
Multifinalitario no Estudo d Revista Brasi-
contexto dos Processos s L; 0 de Geografia 2020 leira de Carto-
de Regularizagio e grafia
Fundiaria Urbana
Regularizagio
Fundiaria Plena:
Uma Reinterpretagio Bibliografica- . . .
Através da Teotia do documental Direito 2020 Quastio Turis
Reconhecimento de
Nancy Fraser
Regularizacio fundidria
e direito a cidade: as REVISTA
fransformacoes ey | Bbliogrifica | BRASILEIRA
v n? Cro 4 :‘ ? )Oz | documental- Ciern ie © eiaj 2021 | DE ESTUDOS
5 (t’ ado ets e exploratéria | o SO URBANOS E
oteamento Bardo REGIONAIS

de Maui na cidade de
Pelotas (RS)
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Entre a cidade informal
e a cidade formal: a
regularizacio fundiaria a
g R & Bibliografica- L . .
como instrumento de Direito ¢ Revista Ciéncia
. N L. documental- R . 2019 L.
inclusio dos invisiveis L. sociologia e Trépico
. . exploratoria
sociais na Comunidade
de Roda de Fogo no
Municipio do Recife
A Participagao Popular
como caminho para uma | Bibliografica- Revista Encon-
regularizagdo fundidria | documental- Direito 2022 | tros Universita-
transformadora: O caso | exploratoria rios da UFC
de Fortaleza

Elaboracio: autores (2023)

Da leitura da tabela acima algumas conclusGes sio possiveis.
Primeiramente nota-se que a minoria dos trabalhos (5 resultados) se utiliza
de pesquisa bibliografica-documental de forma exclusiva enquanto método
cientifico, enquanto outros 9 além da pesquisa bibliografica-documental
também se utilizam de pesquisa de campo para discutir os principais
aspectos da regularizacdo fundidria urbana. Esse contexto indica que a
pesquisa na area possivelmente estd comprometida com uma leitura da
realidade fatica como forma de sustentar as discussdes e eventualmente
propor estratégias e solugdes as problematicas postas.

Outro aspecto digno de nota é que a area das ciéncias juridicas parece
dominar quantitativamente a produgdo sobre a tematica de Reurb no Brasil,
dos 14 trabalhos analisados, 8 (oito) tinha pelo menos um dos autores com
formacio na area juridica. Nesse mesmo sentido, as areas da engenharia
civil e arquitetura também apresentam destaque na produgdo. Esses
indicadores demonstram que outras dreas como o servi¢o social, engenharia
ambiental, sociologia, gestdo ambiental e etc precisam se apropriar mais
fortemente do debate sobre a regularizagio fundiaria urbana no Brasil, para
que o procedimento possa ser visto, debatido e problematizado dentro da

complexidade e multidisciplinariedade que representa.

215



Esse mesmo argumento pode ser estendido quando da analise dos
peribdicos em que esses trabalhos estio publicados, muito embora a
area das ciéncias juridicas desponte como principal area produtora de
conhecimento sobre a tematica em foco, os trabalhos sido publicados
em sua maioria em revistas cujo foco principal é planejamento urbano
e demografia (9 resultados). Esse contexto, pode explicar a perspectiva
preponderante nos trabalhos de que a Reurb no Brasil é tratada de maneira
majoritaria sob o ponto de vista dos seus aspectos juridico-dominais e ndo
de forma holistica contemplando além dos aspectos juridicos, elementos

sociais, ambientais e urbanisticos, conforme sera tratado nos topicos 4 e 5.

3 REGULARIZAGAO FUNDIARIA URBANA (Reurb): ASPECTOS
CONCEITUAIS

O conceito de regularizagdo fundiaria urbana é tio complexo
quanto seus mecanismos de efetivacdo. Nesse quadro, Fernandes (2022,
p- 1) observa que “|...] tudo estd aberto a interpretagdes, da nogao de
informalidade a natureza dos programas de regularizacio. Sdo incontaveis
os debates conceituais, filosoficos, politicos, ideoldgicos, econémicos,
urbanisticos e juridicos. Afinal, estamos falando exatamente de qué?”

Dessa forma, segundo a Lei Federal n°® 13.465/2017, sobte o conceito

de regularizacdo fundidria urbana, a lei preleciona que:

Ficam instituidas no territério nacional normas gerais e
procedimentos aplicaveis a Regularizacio Fundiaria Urbana
(Reurb), a qual abrange medidas juridicas, urbanisticas,
ambientais e sociais destinadas a incorporacio dos nucleos
urbanos informais ao ordenamento territorial urbano
e a titulagio de seus ocupantes (Art. 9°, Lei Federal n°®

13.465/2017).

De outro lado, também para responder ao questionamento proposto

por Fernandes (2022), a doutrina elucida o que esta posto na legislacio e
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indica que hd pelo menos duas acepgdes principais sobre regularizagio,
a primeira delas diz respeito a uma Otica meramente juridico-dominial
expressa pela titulacdo dos beneficiarios e a segunda adota uma perspectiva
holistica e integrativa, portanto, mais complexa do ponto de vista técnico,
mais cara do ponto de vista or¢amentario e mais favoravel do ponto de
vista urbanistico e do direito a moradia (CORREIA, 2018). Em termos,
¢ a regularizacdo fundidria plena. Para Arruda e Lubambo (2019), a

regularizagdo fundiaria é a:

Intervencdo regularizacional da propriedade que busca o
reconhecimento de comunidades consolidadas no espaco
urbano, de modo a integrar e legalizar definitivamente
a populacio a cidade formal, no intuito de transformar
gradativamente a realidade desigual de nossas cidades em
um espag¢o urbano democratico, garantindo o direito social
a moradia e o pleno desenvolvimento das fun¢ées sociais da
propriedade urbana, através da titulagdo da terra (ARRUDA;
LUBAMBO, 2019, p. 167)

Em uma perspectiva mais funcional e integrativa, Correia e¢ Farias
(2015) conceituam regularizacdo fundiaria plena como o processo através

do qual, ap6s a devida urbaniza¢ao da area, mediante obras de infraestrutura

urbana, se contempla quatro dimensdes principais:

(a) a registral, que visa a garantia da posse ou a tutela da
propriedade; (b) a urbanistica, que permite a integracio
plena da moradia a cidade, seus equipamentos coletivos,
servicos publicos e direitos fundamentais; (c) a ambiental,
que proporcione a seus moradores e suas proximas geragdes
uma vida saudavel e (d) a social, que garante oportunidades
a seus habitantes para que no presente, desfrutem de uma
vida digna, e, no futuro, até possam permanecer em suas
comunidades de origem, mas nio por necessidade e, sim,
por opgao. (CORREIA; FARIAS, 2015, p. 867)

O delineamento conceitual apresentado por Correia e Faria (2015)

parece abordar de maneira mais adequada os objetivos para os quais foi
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pensada a Reurb (de acordo com o art. 10° da Lei Federal 13.465/2017 e
o art. 2° do Decreto n° 9.310/2018), porquanto destaca suas principais
dimensdes sem hierarquias. Dessa forma, merece destaque o fato dos
autores inserirem a obrigagdo de conferir a devida urbanizagio da area
a ser regularizada, mediante obras de infraestrutura, enquanto condi¢do
anterior a propria regularizacio, se desenvolvendo a partir disso aspectos
que vao desde enquadrar os iméveis em padroes urbanisticos que garantam
a regularidade urbana, a titulacio que assegure a posse ¢/ou propriedade
e a promogio do didlogo urbano continuo exteriorizado por meio da
participagio popular efetiva (CORREIA, 2018).

Em relacio as modalidades de Reurb previstas na Lei Federal
13.465/2017, tem-se a regularizacdo fundiaria urbana de interesse social
(Reurb-S) que se destinaanicleos urbanos alternativos/ resistentes ocupados
por populacGes vulnerabilizadas do ponto de vista socioeconémico e a
regularizacdo fundiaria urbana de interesse especifico (Reurb-E) voltado
contextos que nao estdo enquadrados na Reurb-S.

Muito embora o conceito de regulariza¢do fundiaria urbana nio
se limite aos seus elementos juridico dominiais, conforme visto, neste
trabalho, optou-se por analisar as principais abordagens desses aspectos
na literatura académica, como forma de verificar se hd um privilégio da
propriedade em sua configuracio plena em detrimento de outras formas e
instrumentos de regularizacio fundiaria. Ressalta-se que o contexto analisa
sera primordialmente o da Reurb-S (regularizacio fundiaria por interesse

social). E o que se pretendo no tépico que segue.

4 REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA E SEUS ASPECTOS
JURIDICO DOMINAIS

Para Bazolli; Oliveira e Pereira (2017) a Lei Federal 13.465/2017

privilegia o “mito” da propriedade enquanto forma perfeita de apropria¢ao
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dos espagos e principal instrumento de regularizagdo fundiaria. Acontece
que a promocio da regulatizacio fundidria por meio da transferéncia
total e definitiva de propriedade pode produzir o efeito oposto, ou seja,
ao invés de contribuir na garantia do direito a moradia e habitagao,
expulsar as pessoas das comunidades das quais fazem parte, por meio
da gentrificagio” e especulagio imobilidaria®®. O quadro relatado se
caracteriza como um contrassenso juridico e social que deve ser levado em
consideragido no debate das politicas habitacionais, sobretudo no que tange
aos instrumentos e categorias juridicas que serdo adotados para fomentar a
garantia dos direitos de moradia.

Nesse contexto, Bazolli; Oliveira e Pereira (2017) criticam a auséncia
de estratégias juridicas na Lei Federal 13.465/2017 garantidoras de
melhorias qualitativas quando da regularizacio de ocupagdes resistentes
(caracterizadas  primordialmente por populacdes vulnerabilizadas).
A pesquisa desenvolvida foca em apresentar a realidade de 3 (trés)
conjuntos habitacionais na cidade de Araguaina, localizada no estado do
Tocantins que nao tem nenhuma estrutura basica (equipamentos publicos,
pavimentagdo, saneamento basico, iluminagdo publica e etc.) e nem
perspectiva de reestruturagio, muito embora tenha havido a regularizagio
fundiaria do ponto de vista juridico-dominial. Dessa forma, pode-se dizer
que a regularizacdo com foco nos aspectos dominiais nao ¢, em termos,
regularizacdo plena, pois restaria ausente elementos de habitalidade que
seriam essenciais na garantia de moradia digna e cidadania.

Nesse mesmo sentido, ainda ancorado em Bazolli, Oliveira e Pereira
(2017), é preciso se atentar para as externalidades, ou seja, resultados

indesejados que permeiam processos de regularizacdo. Pode-se citar como

57 ModificagSes no espaco que elevam os custos de moradia e potencializam quadros de
segregac¢io socioespacial.

58 Esse contexto ¢ mais impactante nos casos de Regulariza¢io Fundiaria por interesse
social que ¢ voltada para atendimento da populagao de baixa renda na forma definida
pelo poder publico municipal.
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exemplo, eventual especulagiao imobiliaria por agregacao de valor futuro
quando da divulgacio de planos/projetos de regulariza¢do fundidria em
algumas areas. Desse modo, regularizar de maneira plena, para além da
concessao de um titulo dominial significa garantir a permanéncia das
familias tanto do ponto de vista estrutural (equipamentos publicos) quanto
do ponto de vista de emprego e renda.

Sob uma outra perspectiva, Lima et. al (2020), analisando os efeitos do
procedimento de regularizagdao fundiaria executado em 2 (dois) conjuntos
habitacionais localizados no municipio de Sao Miguel do Gostoso no

estado do Rio Grande do Norte, concluiu que:

A regularizacio fundiaria de interesse social dos nucleos
urbanos Téta Barbosa e Nossa Senhora de Guadalupe
foi concluida no més de abril de 2018 com o evento de
titulagdo e mostrou beneficios imediatos para a populagdo
e para o meio ambiente urbano, que tendem a serem
ampliados ao longo do tempo, tais como a extingdo da
inseguranca de desapropriagdes, a possibilidade de execu¢io
de transferéncia legal de imoével e o acesso a melhoria
infraestrutural destinada aos espacos citadinos regulares. A
emissdo do titulo que comprova a propriedade, conferindo
a seguridade juridica aos ocupantes dos nicleos urbanos
regularizados em Sio Miguel (RN), extinguiu o receio de
desapropriacdo ja vivenciado por moradores do Nucleo
Urbano Tota Barbosa (LIMA et. al, 2020, p,16)

Para a autora, a regularizacdo garantiu seguranca juridica sobre o
direito de propriedade dos beneficidrios e ampliou o direito a moradia
digna por meio da concessio de titulos publicos. Outro aspecto destacado
¢ que houve a possibilidade da contrata¢do de financiamentos por meio de
direito reais de garantias, bem como a valoriza¢ao dos iméveis e atualizagdo
cadastral junto a secretaria de tributagio municipal. Neste ponto, chama
atencdo a desconsideracio/negacio da possibilidade de instrumentos

particulares instrumentalizarem negocios juridicos envolvendo direitos
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reais desde que o valor dos imoveis seja de até 30 (trinta) salario minimos
(art. 108 do CC).

Em outro plano, também ¢é necessario considerar as externalidades
negativas que eventualmente podem surgir quando da execucdo de
procedimento de regularizacio fundidria, na esteira do que discutiu Bazolli,
Oliveira e Pereira (2017). Como exemplo, cita-se o fato de que muitos dos
moradores, contemplados na pesquisa de Lima et. al (2020), residiam ha
mais de 30 (trinta) anos na localidade sem perturbacio de sua posse. Esse
dado indica que ndo ha como afirmar que a concessio de titulos publicos
de propriedade, isoladamente, garantiu o direito a moradia (muito mais
amplo e multifacetado) e habitacdo dos beneficiarios, muito embora o
tenha instrumentalizado no mundo juridico.

Destaque-se ainda que os beneficios apontados pela autora siao
validos e que a regularizagdo fundidria de areas alternativas propicia de fato
melhorias nos aspectos formais de cadastro e até mesmo de tributagio e
arrecadacio de recursos por parte das prefeituras municipais, entretanto, nao
se pode perder de vista que esse contexto gera um sobrecusto financeiro a
essas populaces ja extremamente vulnerabilizadas, de forma que ¢ preciso
manter um permanente debate sobre garantias de permanéncia nas areas
pos Reurb-S.

Nesse quadro, cita-se que a institui¢do de ZEIS (Zonas Especiais de
Interesse Social) pode ser uma alternativa para fomentar a manutenc¢io da
populagao em sua localidade apds a regularizagao fundiaria por interesse
social, j4 que a legislacdio municipal pode isentar imoveis inseridos em
ZEIS da cobranga de IPTU e da taxa de coleta de lixo, por exemplo. O que
minimizaria o sobrecusto dos iméveis apds a Reurb. Essa isencéo tributaria
contempla a fun¢io social da propriedade e da cidade prevista nos artigos
182 e 183 da CF de 1988 como também na Lei Federal 10.257/2001
(Estatuto das Cidades). A esse respeito, Aquino e Farias (2020) destacam
que a Reurb ndo estd condicionada a instituicio de ZEIS. Todavia, a

previsdo desse instrumento urbanistico no plano diretor e sua efetiva
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aplicagdo se caracteriza como uma eficiente estratégia [...] “para destinar
areas para habitacio social e frear a especulacio imobilidria na regido”, além
de contribuir no [...] “controle social das politicas publicas de habitacio e
ordenamento do solo urbano” (AQUINO; FARIAS, 2020, p.308)

Ainda sob este aspecto Gongalves (2009) ressalta que essa eventual
onera¢do dos custos de manutencdo e permanéncia nas areas apos a
regularizagdo, ¢ um dos motivos que explica a falta de interesse de alguns
moradores de conjuntos habitacionais alternativos na Reurb, o trafico e
outras atividades ilicitas também podem explicar eventual auséncia de
interesse da popula¢do na regularizagao. Em muitos casos, essas populacoes
desenvolvem sistemas organizacionais préprios e distantes do poder de
tributacao do estado. O autor reforca a existéncia de mercados imobilidrios
internos nos conjuntos, que sdo regidos por interesses multiplos e
especificos de cada contexto, o que impde, por vezes, uma renuncia por
parte dos moradores a processos de REURB. Portanto, antes de executar
um procedimento de regularizac¢ao sob o argumento de que a concessao de
titulos publicos ird garantir seguranga habitacional é preciso considerar as
especificidades de cada localidade. (MEDEIROS et. al, 2022).

Argumento semelhante ao de Lima et. al (2020) ¢é o utilizado por

Vieira; Kempfer (2021), assim,

A auséncia de registro e formalizagdo juridica dos bens
iméveis ¢ um problema grave, porquanto nesta condi¢do
nao podem ser usados como garantia real em operacoes
de crédito; sujeitam-se a restricbes quanto a obtencdo de
licengas dos 6rgios publicos para construcao de edificacoes
e benfeitorias; ndio podem ser formalmente alienados,
dentre outras limitagdes. A inseguranca juridica que
ronda bens nesta situacido corrdi o seu valot, tornando-os
subvalorizados, circunstincia que esvazia o patrimonio dos
proprietarios de tais bens — normalmente pessoas pobres
- auxiliando na manuten¢do do ja dramatico quadro de
miséria e marginalizacdo em que estdo inseridos (VIEIRA,
E.; KEMPFER, M, 2021, p.147)
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Os autores utilizam de maneira reiterada o argumento de que a
REURB proporciona uma formalizagdo da propriedade e sua insercao no
contexto do mercado formal de terras o que, necessariamente, representaria
vantagens aos beneficiarios. Sob esta Otica, iméveis nio regularizados
seriam um capital morto que impde, entre outras limita¢Ges, a necessidade
de praticar precos abaixo do valor de mercado nas transagdes imobiliatias,
quando comparado a neg6cios que tem como objeto iméveis regularizados,
na forma tratada pelo Hernando de Soto (2000). Em verdade, argumentos
como esse, [...] “se inserem em um contexto de flexibilizagao do papel do
HEstado como regulador de conflitos pela terra” (GONCALVES; RIZEK,
2020, p.3) e sobreposi¢ao do mercado enquanto mediador da questio da
informalidade.

Essa perspectiva desconsidera como uma posse segura (ininterrupta
e sem oposi¢ao), poderia garantir, igualmente, seguranca no que tange
ao direito a moradia e habitacdo como também contra a uma légica de
mercado predatéria e expropriatoria. Essa discussio ¢ trazida por Tavares,
Fantin e Silva (2021), ao contextualizar a posse como elemento central de
salvaguarda do direito a moradia.

Ainda no debate sobre eventuais externalidades dos procedimentos
de REURB, Granja e Magalhaes (2021) estabelecem alguns eixos de analise
que colocam em xeque a concepg¢ao de regularizagio fundiaria plena. Para
os referidos autores, na maioria das vezes, a regularizacdo se conecta tao
somente com a perspectiva juridico dominial, expressa pela titularizacio
dos beneficiarios que, isoladamente, ndo garante seguranca na posse. Dessa
forma, a REURB seria pano de fundo de uma certa “missao civilizadora”
que conecta direitos fundiarios com direitos urbanisticos, condicionando
o exercicio deste aquele, quando na verdade o exercicio/gozo de diteitos
urbanisticos podem ser garantidos meramente por via administrativa
desde que haja uma atuagio guiada por parimetros técnicos por parte do

ente municipal. Isto significa dizer que a urbanizagio (implementacio de
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equipamentos publicos, estrutura sanitiria e etc) de uma area pode (e deve)
ser feita para além e independente de procedimentos de regularizacdo
fundiaria.

Dessa maneira, algumas conclusGes sdo possiveis, a primeira delas
seria que o titulo publico e individual, ndo é condi¢do indispensavel
para o gozo de direitos urbanisticos (apesar de contribuir) e tdo pouco
a transferéncia plena da propriedade significa seguranca no que se refere
ao direito a moradia e habitagdo, ja que o contexto de resisténcia de
alguns conjuntos habitacionais é pressuposto da propria manutengio da
populagio na localidade; por outra dtica, tem-se os custos de transagio/
manuten¢io e a valorizagdo fundidria pés conclusio da REURB. Esses
aumentos, conjugado a valorizac¢ao do imével pode significar a expulsio da
populagdo das areas regularizadas formando um ciclo vicioso de formacao
de outros nucleos habitacionais alternativos.

Nesse sentido, também ha necessidade de utilizacdo de um
instrumento juridico que esteja apto a garantir ampla transmissibilidade de
titularidade do imovel regularizado, até mesmo porque os beneficiarios ja
o fazem de formas transversais desde antes da area ser regularizada, sendo
desarrozoada a insercdo de gravames que impecam a transmissao; outro
importante aspecto a ser observado é o acesso a infraestrutura e a servigos,
ja que o isolamento da comunidade em relagdo aos equipamentos publicos
pode significar um processo compulsorio de remoc¢io forcada de forma
indireta/invisivel.

Por fim, destaca-se a importancia de garantir a continuidade das a¢es
publicas assumidas pelo ente promotor da REUB na fase de planejamento e
a ampla participacio popular dos beneficiarios e da comunidade envolvida
indiretamente desde a sensibilizacdo (na fase de cadastro social) até escolha
e apropriacdo por parte dos beneficiarios do instrumento juridico a ser

utilizado.
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Esse debate no que tange a participacdo popular da comunidade para
que suas necessidades e particularidades sejam reconhecidas e consideradas

¢ objeto do préximo tépico.

5 A PARTICIPAGAO SOCIAL TRANSFORMADORA ENQUANTO
POTENCIALIDADE NA REURB

O debate em torno da importincia/necessidade de garantir uma
efetiva participagio popular nas decisdes que impactam os procedimentos
de regularizacio fundidria urbana, sobretudo de interesse social, perpassa
por reconhecer a responsabilidade estatal no tratamento da informalidade
e dos conflitos como forma de [...] “revelar as desigualdades existentes e
para abrir frentes de mudanga na gestdo politica” (FREITAS; PONTE,
2022, p.6) por meio da descentralizacido. Desse modo, o desafio em
cenarios de grande informalidade é desenvolver estratégias que fomentem a
participagao da populagdo beneficiaria frente aos quadros de vulnerabilidade
econdmico-social que, por vezes, deslegitimam direitos.

Nesse sentido, Dosso e Silva (2021) discutem a formacao de paisagens
constituidas sem a mediagdo do Estado, bem como instancias que legitimam
relagdes locais e sao fundamentais no reconhecimento das potencialidades
e limitacdes de determinada localidade, tais como as associaces de
moradores. A légica associativa/cooperativa contribui para que a confianca
(capital social) se desenvolva com mais facilidade, principalmente em
contextos vulnerabilizados do ponto de vista econémico e social. Esse
processo fomenta maior integracdo entre os individuos voltados a agdo
coletiva e a diminuicdo dos custos de transacio (PUTNAM, 2000).

Ainda para Dosso e Silva (2021)
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[...] ao reconhecer a legitimidade do espago, regularizando-o
sob as dimensoes juridica, urbanistica e social, o Estado
repactua as relages de conflito, tanto sob o aspecto interno,
entre os moradores, quanto sob o aspecto externo, com
relagdo a sociedade. A premissa da disputa de territério,
embora ainda exista, ¢ atenuada, cedendo espago a uma
premissa de maior tolerancia e respeito ao direito 2 moradia
digna de todas as pessoas (DOSSO; SILVA, 2021, p.7).

Os autores abordam aspecto interessante em relagdo a alteragdo da
paisagem nas favelas p6s REURB. Para eles, a favela é constituida, em
parte, de embates que sdo internos e externos. Os internos sao entre os
proprios moradores e os externos sio entre esses e o Estado. A principal
conclusio vai no sentido de que apds a regularizagio, esses conflitos se
modificam e sdo, em tese, atenuados cedendo espago a uma politica de
maior tolerancia e respeito ao direito a moradia digna de todas as pessoas.

As referidas conclusdes parecem estar inseridas em um campo
idealista, em que todas as dimensoes da regularizacdo fundiaria fossem de
fato atendidas, quando na pratica sabe-se que as flexibilizacGes trazidas pela
Lei 13.465/2017, pot exemplo, nio impde uma obrigacio na constru¢io
de equipamentos publicos e de elementos de urbanizagio, mas tio somente
o firmamento de um termo de compromisso e de cooperagio que se
configura como titulo executivo extrajudicial. Desse modo, a auséncia de
equipamentos publicos e de controle no que tange aos custos de transacao
de permanecer nas moradias pds regularizacdo podem, na verdade, se
configurar como um potencializador de conflitos por meio de processos
de expropriacdes indiretos.

Em uma perspectiva critica no que se refere as flexibiliza¢Ges trazidas
pela Lei Federal 13.465/2017, Gongalves e Rizek (2020) discorrem que o
legislador ao tentar desburocratizar o procedimento da Reurb, em verdade,
equiparou a Reurb de interesse social (Reurb-S) as de interesse especifico

(Reurb-E), quando as condi¢des de planejamento e execucdo da Reurb-E
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ja sdo facilitadas pela propria condi¢ao da populacio solicitante, o que nao
ocorre com a Reurb-S, de forma que equiparar os cenarios parece uma
subversdao dos objetivos da lei.

Apoiada em Edésio Fernandes (2001) as autoras argumentam que a
regularizacdo fundidria, antes de ser caracterizada como mecanismo de
titulagio em massa (como se configurou na Lei N° 13.465/2017), deve set
um conjunto de estratégias juridicas e politicas que para além da titulagdao
individual dos beneficiarios, promovam sua efetiva permanéncia nesses
espacos. Para tanto é fundamental a constitui¢do de um robusto banco de
dados que contemple elementos técnicos, sociais, econdémicos, juridicos e
histéricos dos conjuntos alternativos como forma de subsidiar a escolha e
execugdo dos instrumentos jurfdicos-normativos e urbanisticos.

Uma alternativa possivel para a consolidagio dos referidos dados é por
meio do cadastro territorial multifinalitirio que, entre outros elementos,

reune

[...] o diagnéstico das areas a serem regularizadas, contendo as
informagoes de quantidades de lotes ocupados; quantidade
de familias por lote; caracterizagdio das construcdes;
caracterizagdo das areas ocupadas; identificacio das areas
passiveis e ndo passiveis de regularizagdo e previsio e
identificagdo de areas para realocacdo de familias (SILVA;
ANTUNES, 2020, p. 246).

A reunido desses elementos é essencial para a efetividade de um projeto
de REURB haja vista que, por vezes, os proprios gestores desconhecem
a realidade dos conjuntos habitacionais alternativos em suas cidades. A
légica é que quanto maior o nimero de informagoes disponiveis maior ser
a possibilidade de planejar as ages e tomar decisdes adequadas a realidade
de cada localidade. Assim, uma efetiva mobilizacido social é fundamental,
inclusive, para aumentar os niveis de adesdo aos cadastros sociais dos

procedimentos de REURB por parte dos beneficiarios. Sob este aspecto,
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Lima e Sousa Junior (2020) apontam que a maior parte dos beneficiarios
que nio apresentam documentos na fase de cadastro socioecon6mico
sdo os mesmos que nio participaram da mobilizagdo social por vontade
propria e, portanto, nio tiveram acesso a capacitagio oferecida.

Nesse mesmo contexto argumentativo, Correia e Pagani (2020),
defendem que a participagdo popular é essencial para regulatizacio
fundiaria plena, ja que ¢ por meio dela que o poder publico (enquanto
principal ente promotor de REURB) irda considerar os potenciais
beneficiarios como sujeitos de direitos para fins de pensar coletivamente
as melhores estratégias de regularizacdo para cada localidade. Isso significa
dizer que as particularidades sociais, urbanisticas, ambientais e juridicas
seriam reconhecidas/enaltecidas como forma de buscar a melhor solugio,
pois somente

[.] com o reconhecimento da valia das minorias é que
o didlogo e a cooperagio sio enaltecidos. Nenhuma
regularizacio pode ser realizada sem a participa¢do da
comunidade. Conferir-lhes voz, protagonismo, permite
que seu valor seja reconhecido. A reurbanizacio e a
regularizacdo “customizada”, levando em conta a realidade
socioambiental do local, sdo os alicerces do reconhecimento.
Com o espago e voz, a comunidade podera se reposicionar
no local que estava inserida, reconhecendo-se como agentes

responsaveis por mudangas, por sua vida e emancipagio
(CORREIA; PAGANI, 2020, p. 165).

Assim, a auséncia de participagdo popular na promogao da REURB
pode significar um desenraizamento da populagdo beneficiaria com sua
comunidade, esse processo perpassa pela financeirizagdo da habitacio
e invisibiliza aspectos identitarios, direito de vizinhanca e acesso aos
equipamentos publicos (ROSA; BARCELLOS, 2021).

Note-se que essa participa¢do precisa ser efetiva e impactante, sob pena
de se configurar como um elemento figurativo/acessétio que nada decide,

nada impacta e que, em verdade, se alinha com uma agenda pré-estabelecida
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que em geral nio atende aos fins publicos e sociais, mas interesses setotiais/
politicos. Dessa maneira, a participacio popular transformadora se da,
quando os movimentos populares e setores independentes organizados
tensionam as problematicas e reinvindica¢oes (FREITAS; PONTE, 2022).
Entretanto, ndo se pode deixar de apontar também uma necessidade de
regulamentagdo no que se refere a participagio popular nos procedimentos,
casa houvesse um regramento proprio os 6rgaos e demais entes promotores
seriam compelidos a cumprir com essa obrigacao.

Esse processo possibilita que a cidade tresistente/alternativa também
seja planejada e discutida por quem vive e conhece a realidade e nao sé pelos
agentes que tradicionalmente pensam e reconfiguram o tecido urbano,
fazendo com que o procedimento da REURB se torne mais inclusivo e

eficiente e contribua para efetivagiao da cidadania urbana.
6 CONSIDERAGOES FINAIS

O artigo teve como objetivo investigar o tratamento tedrico na
producdo brasileira acerca da regularizagdo fundiaria urbana em seus
aspectos juridicos e socias, problematizando se a literatura académica
nacional (re)produz abordagens que reforcam a ideia de propriedade como
forma tnica de acesso a terra.

Em relacdo aos aspectos juridicos-dominais, os resultados retornados
na revisao integrativa indicam que ainda ha uma sensivel (e resistente)
preponderancia da perspectiva de que a regularizagao fundiaria, entendida
tdo somente como a formalizacdo da propriedade por meio da titularizagiao
publica e individual, garante o direito a moradia e habitacdo, conforme
se verifica nos trabalhos de Lima et. al (2020) e Vieira; Kempfer (2021).
Essa logica reforca o tratamento da propriedade exclusiva, excludente e
absoluta como forma unica de acesso a terra e ¢ legitimada pelos principais

instrumentos de regularizacio constantes na Lei Federal n°® 13.465/2017.
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Por outro lado, é notavel que estd em crescimento um campo de
estudos que visa pensar a REURB sob aspectos mais inclusivos, funcionais
e integradores que contemplem a utilizacdo de formas proprietarias
alternativas, horizontais e coletivas, bem como considerem a posse como
elemento central de salvaguarda do direito 2 moradia e habitacdo, sobretudo
no que tange a populacdes vulnerabilizadas. E o que se verifica nos estudos
de Bazolli; Oliveira e Pereira (2017); Tavares, Fantin e Silva (2021) e Granja
e Magalhies (2021). Essa 6tica é potencialmente mais adequada porquanto
visa, além de garantir uma moradia segura, a conjuga¢io de elementos
estruturais (equipamentos publicos) que minimizem a possibilidade de
uma remocio indireta/invisivel.

No que se refere aos elementos sociais, notam-se abordagens teéricas
que tendem em maior ou menor grau ao consenso, ao destacarem como
fundamental a constituicdo de bancos de dados que sistematizem vatiaveis
em relagao as localidades passiveis de REURB, como forma de subsidiar a
escolha e execu¢io dos instrumentos juridicos-normativos e urbanisticos,
consoante Dosso & Silva (2021); Gongalves & Rizek (2020); Silva
&Antunes, 2020; Lima & Sousa Junior (2020) e Correia & Pagani (2020).

Nesse mesmo sentido, ha um debate sobre a necessidade de garantia
da participacao popular transformadora da comunidade para maximizar as
potencialidades do procedimento de REURB e considerar as necessidades
locais. Note-se que essa participagdo precisa ser efetiva para que nio se
caracterize como uma férmula de legitimar uma agenda pré constituida
pelos agentes que tradicionalmente (re)produzem o espago urbano e que
signifique um processo de desenraizamento da populagio beneficiaria
com sua comunidade. Em termos, seria o exercicio da cidadania
instrumentalizado por meio do direito dos povos de viver, produzir e

alterar o espag¢o urbano.
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CAPITULO X

CONSIDERACOES ACERCA DA INOVACAO DIGITAL

DA ECONOMIA NO PROCESSO DE ACESSAO BRASIL-

OCDE

Daniel Candido de Lima®
Fernanda Holanda de Vasconcelos Brandao®

RESUMO
O relacionamento Brasil-OCDE iniciou em 1996 com a participagdo do
Brasil no Comité do Ago e, 27 anos depois, o Estado brasileiro foi aceito

para ingressar na Organiza¢do como membro efetivo. A atual projecio é

que o Brasil leve de 3 a 6 anos para aderir aos instrumentos normativos

da OCDE e completar o processo de acessao. Neste contexto, surgiu a
seguinte problematica: o Brasil é capaz de promover a transformacio
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digital da economia nos moldes propostos pela OCDE no estudo “A
Caminho da Era Digital no Brasil”? O artigo teve como objetivo geral
investigar as politicas de inovagdo propostas pela OCDE relacionadas a
transformacao digital da economia brasileira e, como objetivos especificos:
correlacionar as politicas da OCDE com a obra “Capitalismo Global”
do economista Celso Furtado, destacando os pontos de contato entre os
dois; descrever o papel da OCDE no cenario econdémico mundial e seu
histérico de relacionamento com o Brasil; analisar as politicas de inovagio
digital da economia brasileira a partir do estudo da OCDE “A Caminho
da Era Digital no Brasil”. Trata-se de uma pesquisa do tipo exploratério
descritiva, de natureza qualitativa com método de abordagem dialético,
através da técnica de documentacio indireta com pesquisa bibliografica
e documental. O presente estudo confirmou a capacidade do Brasil de
promover as reformas necessarias para transformacao digital da economia,
todavia devem ser observados alguns fatores de natureza politica que
influenciam este processo.

Palavras-chave: Brasil-OCDE. Inovagio Digital. Transformagio Digital da

Economia

1 INTRODUCAO

A Organizagio para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) foi criada nos anos de 1960 pelos paises mais desenvolvidos do
mundo e atualmente possui sede em Paris, na Franca. A OCDE busca
impulsionar transformacoes, investimentos, aperfeicoamento das praticas
econdmicas globalizadas, compliance e elevacio dos padrdes de vida.
Atualmente esta organizacdo é composta por trinta e oito pafses membros

efetivos e outros cinco paises como parceiros-chave®, tornando-se uma

61 De acordo com a OCDE (2022), sio membros efetivos: Australia, Austria, Bélgica, Canada,
Chile, Colombia, Costa Rica, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Franca, Alemanha,
Grécia, Hungria, Islandia, Irlanda, Israel, Itdlia, Japao, Coréia, Letonia, Litudnia, Luxemburgo,
México, Paises Baixos, Nova Zelandia, Noruega, Polonia, Portugal, Republica Eslovaca, Eslovénia,
Espanha, Suécia, Suica, Turquia, Reino Unido, Estados Unidos. Sao patceiros-chave da OCDE:
Brasil, China, India, Indonésia, Africa do Sul.
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das organiza¢des mais importantes no tocante as solugdes para politicas
publicas, notadamente aquelas voltadas a economia globalizada.

Para que um pafs se torne membro efetivo na Organizacio, ele
necessariamente devera internalizar uma série de instrumentos normativos
da OCDE. Esse contexto se faz necessario para compreender a relagao
bilateral Brasil-OCDE e suas aspiracGes. A interagdo entre ambos remonta
aos anos de 1996, quando o Brasil ingressa o Comité do Aco (OCDE,
2018, p. 4). Mais recentemente, no ano de 2017, o Brasil oficializou sua
candidatura ao processo de ingresso na OCDE pleiteando um assento na
organizagdo como membro efetivo e, em 25 de janeiro de 2022, a OCDE
aceitou a respectiva candidatura enviando carta-convite ao Brasil para
ingressar na Institui¢do. Tal processo devera durar entre trés e seis anos,
segundo os dados do Governo Federal (BRASIL, 2020; BRASIL, 2022a).

A OCDE possui 266 instrumentos legais em vigor que versam
sobre os mais diferentes assuntos. A adesdo a esses novos instrumentos
foi assinada pelo Comité Gestor do Conselho Brasil-OCDE, que ¢
composto atualmente pela Casa Civil, Secretaria de Governo, Secretaria
Geral, Ministério da Economia e pelo Ministério das Rela¢des Exteriores
(BRASIL, 2022b).

Os varios estudos elaborados pela OCDE sobre o Brasil, chamam
atencdo para a proposta de viabilidade econémica de transformacao digital
da economia nos paises que desejam ingressar na Organizacgdo. Trata-se do
projeto Going Digital (OCDE, 2021), lancado pela OCDE no ano de 2016
para facilitar a adesdo dos novos membros e atualmente esta voltado para a
pervasividade da digitalizagao da economia e da sociedade e, diante de sua
interrelacdo com diversas outras politicas, este projeto estd incorporado
atualmente outros treze comités da Instituicdo. A proposta é que o Going
Digital mostre um panorama dos paises quanto ao estado, o efeito, os
beneficios esperados e as questbes sobre a digitalizacio de diferentes
setores da politica e economia (COZENDEY; BARBOSA; SOUSA, 2021).
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Afetando diferentes partes da sociedade e da economia, mas com a
finalidade de promover o crescimento e o bem-estar, o projeto Going Digital
visa conciliar politicas integradas quanto ao acesso, uso, inovagao, empregos,
sociedade, confianga e abertura de mercado (OCDE, 2020b, p. 22-24). Este
processo de transformacio digital das economias necessariamente envolve
a absor¢io de tecnologias distruptivas®. Atualmente as tecnologias estdo
cada vez mais acessiveis e presentes na sociedade, afetando e sendo afetadas
pelas interacSes humanas, tornando perceptiveis as transformagdes sociais,
politicas e econdémicas delas decorrentes. Por ser um fendémeno global, a
interagao entre individuos, intermediada pelo uso de novas tecnologias,
acaba repercutindo de sobremaneira no comportamento dos demais atores
sociais ao redor do mundo.

As complexas inter-relagbes entre economia, direito e sociedade
podem ser entendidas a partir da revolucdo tecnoldgica imiscuida em
todos os meios de atividade humana. Em outras palavras, a sociedade
nao pode ser entendida sem suas ferramentas tecnologicas, todavia, este
amadurecimento é o resultado multifatorial de um complexo padrio
interativo (CASTELLS, 1999, p. 43).

E neste contexto que se insere a Quarta Revolugio Industrial, expressio
cunhada por Klaus Schwab (2016), compreendida a partir da convergéncia
dos mundos fisico, digital e biolégico, o qual oferece oportunidades
significativas para que o mundo obtenha enormes ganhos, em eficiéncia
e utilizagdo de recursos. Este termo foi utilizado inicialmente pelos pafses
europeus, onde procuraram desenvolver estratégias que utilizam tecnologias
disruptivas sob viés econdmico, aperfeicoando a experiéncia do mercado
consumidor com os produtos e servicos oferecidos. Este &now-how, liderado
pela Alemanha, acabou sendo fator determinante de uma nova forma de
interacio entre industria, economia, mercado e governo.

62 O conceito de tecnologias disruptivas estaria mais associado a um processo de inovagio
revolucionaria, pela introdu¢io no mercado de novos produtos ou servicos com melhores

caracteristicas ou menor custo para o consumidor. Para saber mais, consultar (SERRANO,
BALDANZA, 2017).
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Oportuno salientar que a logica capitalista serve como plano de
fundo na aplicacdo de vultuosas cifras em pesquisa e desenvolvimento de
tecnologias disruptivas voltadas para o mercado, sempre comprometidos
com o retorno econdomico do capital de risco empregado. Neste cenario,
varias empresas competindo entre si acabam por retroalimentar a
necessidade de desenvolvimento de tecnologias com potenciais de uso
inimaginaveis, transformando a dinamica de mercado em escala global.

Como resultado dessa performance empresarial observa-se o
desenvolvimento de tecnologias como Big Data, Inteligéncia Artificial,
Blockchain, Internet das Coisas, dentre outras, que transformam o modo
de interacio entre os sujeitos em todos os niveis. Em maior ou menor
grau, essas ¢ outras tecnologias sdo instrumentos necessarios para a
transformacao digital da economia brasileira, uma vez que estdo diretamente
relacionadas com as politicas integradas de inova¢io do projeto Going
Digital da OCDE.

Em suma, a decisdo politica do Estado brasileiro de aderir a OCDE
como membro efetivo, perpassa necessariamente pela digitalizagdo da
economia prevista no estudo e viabilidade econémica denominado
“A Caminho da Era Digital no Brasil”. Neste contexto, surgiu como
problematica a seguinte questdo: o Brasil é capaz de promover a
transformacao digital da economia nos moldes propostos pelo estudo de
viabilidade econémica produzido pela OCDE?

Dessa forma, o presente artigo tem como objetivo geral investigar as
politicas de inovagao propostas pela OCDE relacionadas a transformagao
digital da economia brasileira. Para atingir tal desiderato, definiu-se como
objetivos especificos: i) correlacionar as politicas da OCDE com a obra
“Capitalismo Global” do economista Celso Furtado, destacando os
pontos de contato entre os dois; ii) descrever o papel da OCDE no cenatio
econdmico mundial e seu histérico de relacionamento com o Brasil; iii)
analisar as politicas de inovacio digital da economia brasileira a partir do
estudo da OCDE “A Caminho da Era Digital no Brasil”.

239



Trata-se de numa pesquisa do tipo exploratério e descritiva, uma
vez que se propoe a compreender a relacio Brasil-OCDE, no cenario
econdmico global e, mais especificamente, explorar o projeto de viabilidade
econdémica de transformacdo digital da economia brasileira quanto a
politica integrada da Inovagio, analisando os desafios a serem superados.
Também possui natureza qualitativa, uma vez que busca dialogar sobre o
processo de acessdo do Brasil na OCDE.

Quanto ao método de abordagem foi utilizado o dialético. Tal método
se justifica uma vez que os fatos observados na implementacio do projeto
Going digital sdo intrinsecamente ligados ao contexto social, politico e
econémico. Como forma de lastrear o estudo que se propde, foi utilizada a
técnica de documentacio indireta, através de pesquisa bibliografica focada
na literatura juridica, artigos cientificos, revistas, assim como pesquisa
documental aplicada a legislagdo pertinente, publicagdes e telatérios

nacionais e estrangeiros do governo federal e OCDE.

2 CORRELAGAO DAS POLITICAS DA OCDE COM A OBRA “CAPITA-
LISMO GLOBAL" DE CELSO FURTADO

Para compreender os fundamentos das politicas da OCDE de
melhores praticas e ambiente de negdcios no cenario internacional, parte-
se dos estudos do paraibano Celso Furtado no livro Capitalismo Global.
Esta obra aborda apontamentos importantes acerca do desenvolvimento
econémico da época, bem como o papel do Brasil (e o fendmeno do
subdesenvolvimento) no contexto econémico global em que foi escrito.

A OCDE ¢ uma Organizacdo que visa o aperfeicoamento de boas
praticas economicas globalizadas para o fomento e desenvolvimento da
economia. Aqui, dado o atual contexto ocidental capitalista, o mercado
(leia-se “as empresas”) dividem o protagonismo com os Estados neste

aspecto. Corroborando com este entendimento, Furtado (1998), aponta que
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a melhor forma de promover o desenvolvimento passa pela compreensiao
de que as forgas sociais comandam as decisdes econémicas estratégicas.

Neste sentido, olhando para o histérico da OCDE, percebe-se que
sua antecessora, a Organizacdo para a Cooperacio Econémica Europeia
(OCEE), foi criada em 1948 para gerenciamento do Plano Marshall
durante a reconstrucdo dos paises atingidos pela segunda guerra mundial.
Ou seja, o histérico da OCDE (e sua precursora) encontra consonancia
com os escritos de Furtado.

Trazendo esta ideia de forcas sociais influenciadoras de decisdes
econdmicas estratégicas aqui para o Brasil, desde os anos de 1930 que se
questionava o modelo agricola brasileiro, pois mesmo havendo industrias
no territério nacional, seu dinamismo era insuficiente para al¢ar voo no
plano internacional. Furtado (1998) atribui este fato a auséncia de uma
classe dirigente apta a elaborar um sistema de transformacio da matriz
econdmica nacional.

Quando aborda a questio da emergéncia do subdesenvolvimento, o
autor afirma que o desenvolvimento economico e a industrializagdo eram
as condi¢Oes necessarias para os grandes problemas da sociedade brasileira:
a pobreza, concentragdo de renda e desigualdades regionais. Apesar de
assertivo, as condi¢coes necessarias ainda ndo eram suficientes.

E ¢é precisamente neste contexto que se insere a OCDE, no sentido
de viabilizar o desenvolvimento econémico dos paises membros do qual
o Brasil foi convidado para fazer parte. Com a finalizacio do processo
de acessdo do Estado brasileiro na OCDE, o Brasil terd condi¢cdes de
melhorar suas praticas para o desenvolvimento econémico e industrial a
nivel global, competindo diretamente com os paises desenvolvidos.

No que se refere a dinamizagdo da economia, Celso Furtado (1998,
p. 28-29) sugere dois pilares basicos: o aumento do poder de compra da
massa de trabalhadores e a inovagao tecnolégica. Pontua ainda que todos

os mercados operam unificados e globalmente, de forma que os governos
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estatais pouco podem fazer quanto a esta dinamizagao. Por exemplo, citam-
se a divulgacdo da taxa de juros do FED (Banco Central dos EUA), ou a
fala de um presidente eleito, que sao capazes de influenciar a economia
global e derrubar a bolsa de valores em varios lugares do mundo.

Se de um lado Furtado (1998, p.33) aponta os fatores da dinamizagdo
da economia, por outro, também indica o mais grave problema da
sociedade contemporanea como sendo a exclusdo social de parcela da
populagao. Pensando nisso, o projeto Going Digital da OCDE ao tratar
da digitalizagiao da economia, pontua que o uso de ferramentas digitais é
capaz de deixar o crescimento econémico mais inclusivo.

A OCDE refere que em 2016 15% do PIB foram gastos em beneficios
e programas sociais, politica crucial para um crescimento inclusivo, mas,
embora boa parte desses beneficios sejam pagos a familias que nio sdo
pobres, o uso de ferramentas digitais pode melhorar o direcionamento dos
gastos sociais aos mais necessitados (OCDE, 2020a).

Ja no capitulo 4, quando se refere as questdes que envolvem a
superacdo do subdesenvolvimento, Furtado (1998, p. 47) aponta que o
desenvolvimento é o resultado da capacidade criativa do homem para
a descoberta de potencialidades, enriquecendo o universo que o gerou.
Todavia, isso somente ocorre quando a acumulacio ¢ dirigida a concepg¢ao
de valores transmitidos a coletividade.

E justamente neste sentido que a OCDE tem trabalhado para diminuir
as desigualdades regionais da sociedade. No Projeto Going Digital, é
possivel perceber que “crescimento e bem-estar” sao o nicleo das politicas
integradas, quais sejam: acesso, uso, Inovagdo, empregos, sociedade,
confianca e abertura de mercado (OCDE, 2020a, p. 23), conforme se

petcebe na figura abaixo:
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Grafico 1 — CRESCIMENTO E BEM-ESTAR: Nucleo das Politicas Integradas
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Celso Furtado (1998, p. 55) assevera que uma das estratégias de
superagio do subdesenvolvimento é desempenhar uma posi¢io mais
ofensiva nos mercados internacionais, pois os investimentos sdo orientados
de forma a favorecer setores com capacidade competitiva externa potencial
e que tenham ao mesmo tempo um efeito indutor interno.

O Brasil possui apenas casos pontuais da economia em que s3ao
referéncias internacionais, como ¢é o caso de petréleo e gas, do agronegdcio
e dos bancos digitais (fintechs). Com a entrada do Brasil na OCDE, o
ambiente de negdcios estara preparado para oferecer estrutura de projegio,
maiores investimentos e, consequentemente, maior competitividade
internacional a0s outros setores econdmicos nacionais. E oportuno
salientar que as praticas da OCDE sio adotadas a partir de estudos em
diversos paises, sejam ou nao membros da Organizacio, e ¢ justamente o
estudo comparado das diversas economias que di maior credibilidade e

certificacdo as politicas adotadas pela OCDE.
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Portanto, uma vez compreendido os fundamentos das politicas da
OCDE a partir dos estudos da obra Capitalismo Global de Celso Furtado,
passa-se agora a estudar o papel da OCDE no cenario econémico global e

sua relacio com o Estado brasileiro.

3 PAPEL DA OCDE NO CENARIO ECONOMICO MUNDIAL E SUA RE-
LACAO COM O BRASIL

A Otganizacio para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico
¢ uma Organizacio internacional que trabalha para construir politicas
melhores para uma vida melhor, tendo como objetivo a modelagem de
politicas que promovam prosperidade, igualdade, oportunidade e bem-
estar para todos. Em parceria com governos, cidaddos e formuladores
de politicas, a OCDE trabalha para estabelecer padrGes internacionais
baseados em evidéncias e encontrar solu¢cbes para uma série de desafios
sociais, econémicos e ambientais (OCDE, 2022).

A OCDE tem a historia relacionada a sua precursora, Organizacao
para Cooperagio Econémica Europeia, criada em 1948 para administrar o
Plano Marshall, financiado pelos Estados Unidos pata a reconstrugio dos
paises devastados pela Segunda Guerra Mundial (OCDE, 2021).

A iniciativa teve éxito, de modo que os paises participantes foram
incentivados por tal sucesso e pela perspectiva de levar adiante o trabalho
em um cenario mais global. Canada e Estados Unidos se juntaram
aos membros da OCEE para assinar, em 14 de dezembro de 1960, a
Convengdo da OCDE na cidade de Paris, que da origem a Organizacio
para Cooperagao e Desenvolvimento Econémico. Em 30 de setembro de
1961 a Convengdo entrou em vigor e a OCDE oficialmente substituiu a
OCEE.

As principais fungdes da OCDE sio apoiar a formulagao e condugio
de melhores politicas publicas, apresentar e discussao das experiéncias dos

paises na implementacido dessas politicas, identificar as melhores praticas e
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negociacbes de padroes e, dialogar sobre temas da agenda internacional e
identificagdo de novos temas para discussio internacional (OCDE, 2011).

Os consensos obtidos na OCDE podem dar origem a adog¢io de
instrumentos legais na forma de decisGes, recomendagoes e declaragoes.
Formalmente, apenas as decisdes tém carater obrigatorio, mas a adesdo a
recomendacdes e declaragSes implica um compromisso politico do pafs em
convergir com o que esti previsto nesses instrumentos.

Atualmente existem 266 instrumentos normativos que integram o
acervo da OCDE, muito embora a OCDE ainda nio tenha um centro de
resolucdo de controvérsias de cariter jurisdicional ou arbitral, como existe
na OMC, por exemplo. O Brasil busca aderir aos instrumentos juridicos da
OCDE e, atualmente, ja se comprometeu com 117 deles (BRASIL, 2022c).

Por meio do Centro de Desenvolvimento, a OCDE trabalha com
economias emergentes em busca de solugdes politicas inovadoras para
promover o crescimento sustentavel, reduzir a pobreza e as desigualdades
e melhorar a vida das pessoas. Pafses da Africa, Asia e América Latina
participam como membros plenos do Centro, onde interagem com o0s
membros da OCDE (OCDE, 20--a).

Com relagido aos paises ndo-membros, estes sdo denominados de
parceiros-chave os quais podem participar das atividades em trés diferentes
condi¢des: convidados®, participantes® ou associados® (OCDE, 20--b).
Ja para se tornar membro da OCDE nio ¢ simples a formalidade. E o
resultado de um processo de revisio cada vez mais rigoroso. O Conselho

da OCDE, que compreende todos os membros da Organizac¢ao, decide

63 Convidados (Invitees): para uma reuniio por vez, quando nio se trata de assuntos confidenciais. Um
Comité precisa de uma autorizacio unica do Conselho para convidar determinado parceiro com
status de Convidado e pode, entio, decidir se e quando convida-lo.

64 Participantes (Participants): tém o direito de ser convidados para todas as reunides nio confidenciais
do Comité.

65 Associados (Associates): participam de um Comité, de um projeto ou do desenvolvimento ou
discussio de um instrumento juridico com os mesmos direitos e obrigagdes dos membros plenos,
mas nio podem participar das discussoes sobre a adesiao de novos membros.
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sobre a abertura de discussdes de acessao com um pafs e estabelece os
termos, condi¢Ses e processo para acessao (GODINHO, 2017).

A OCDE ¢ uma das fontes mais abundantes e inovadoras em
termos de dados econdmicos e sociais comparaveis. Possui ampla base de
informacdes e analises reunidas em relatérios, revistas e estudos diversos.
Esses instrumentos sdo elaborados nos comités técnicos e aprovados
pelo Conselho de Ministros, categorizados na forma de decisdes®,
recomendacdes”’, declaracoes®, entendimentos® e acordos internacionais™
(OCDE, 20--¢).

A avaliagio por pates é o exame sistematico da performance de um
pais feita por outros paises, com o objetivo de possibilitar ao revisado
melhorar suas politicas piblicas, adotar melhores praticas e cumprir padroes
e recomendagoes estabelecidas pela OCDE. O Secretariado da OCDE
desempenha papel importante de apoio e incentivo ao processo. A eficacia
dessas revisdes esta diretamente relacionada com a influéncia e a persuasiao
exercidas pelos pares no processo. Essa pressao nio assume a forma de atos
juridicamente vinculantes, como sangdes, e sim de estimulo a mudangas e
adocdo de padrdes, especialmente quando traz avaliacGes qualitativas de
desempenho e medidas quantitativas de progresso comparativas entre
paises, que podem dar destaque a bons ou maus desempenhos (OCDE,
2003).

66 Decisdes (Decisions): atos juridicamente vinculantes, ou seja, atos que todos os paises membros da
OCDE sio obrigados a implementar.

67 Recomendacdes (Recommendations): atos que, apesar de nio serem juridicamente vinculantes, re-
> s
presentam a vontade politica dos paises membros e, como tal, impdem forte incentivo para a sua
implementagao.

68 Declaragdes (Declarations): atos que estabelecem compromissos politicos, mas nio possuem carater
vinculante.

69 Entendimentos (Arrangements and Understandings): atos que nio sio da OCDE, porém foram nego-
ciados e adotados pela Organizacdo. Nao sio atos vinculantes.

70 Acotdos Internacionais (International Agreements — C jons): sdo tratados internacionais
construidos no ambito da Organizagao. Sio juridicamente vinculantes para os paises membros.
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3.1 Relacao do Brasil com a OCDE

Desde o ano de 1996 que o Brasil ja se relaciona com a OCDE quando
fez parte do comité do aco como membro associado, vindo posteriormente
a fazer parte de outros comités em assuntos diversos, alcangcando uma
maior proeminéncia dentro da Organizagdo. A coopera¢io do pafs com
a Organizacio se estreitou a partir de 1998, quando seu Conselho decidiu
criar um programa direcionado ao Brasil.

Em 2007, o Brasil foi convidado para fortalecer o seu engajamento
junto a OCDE, ganhando mais confianca na Organizag¢do e se tornando
peca chave, sendo considerado em 2013 o Vice-Presidente do Programa
Internacional de Avaliacio de Estudantes — PISA. No ano de 2015, o Brasil
acenou pela primeira vez a sua vontade de fazer parte da OCDE, celebrando
o Acordo de Cooperagao com a Organizagiao e a Declaragio Conjunta
sobte o Programa de Trabalho Brasil -OCDE 2016-2017, alinhando-se
as diretrizes impostas pela OCDE (SOUZA, 2018). Segundo os dados da
OCDE (2018) o Brasil faz parte de 23 dos seus 40 comités, sendo 8 deles

com status de associado’ e 15 com status de participante’.

71 Comités que o Brasil faz parte como Associado: Agéncia Internacional de Energia (pais Associado);
Conselho de Administragio do Programa Internacional de Avaliacio de Estudantes (PISA);
Organismos relacionados com o MAD [Reuniio Conjunta do Comité de Produtos Quimicos
e do Grupo de Trabalho sobre Produtos Quimicos. Pesticidas e Biotecnologia]; Férum Global
sobre Transparéncia e Troca de Informagdes para Fins Fiscais; Conselho de Administracao do
Centro de Desenvolvimento; Reuniio do Comité de Investimento em sessdo alargada para o
trabalho relacionado a Declaracio sobre Investimento Internacional e Empresas Multinacionais
e Instrumentos Relacionados; Grupo de Trabalho sobre Corrupcio em Transagdes Comerciais
Internacionais (WGB); Comité do Aco.

72 Comités que o Brasil atua como Participante: Comité de Governanga Corporativa e seu Grupo
de Trabalho sobre Empresas Estatais e praticas de privatizacio; Comité de Assuntos Fiscais;
Pesquisa Internacional sobre Ensino e Aprendizagem (TALIS); Forca Tarefa sobre os Cédigos
de Liberalizagio; Grupo de Trabalho sobre Estatisticas Financeiras (WPFES); Grupo de Trabalho
sobre Seguran¢a de Produtos para o Consumidor do Comité de Politicas para o Consumidor;
Comité de Politicas Cientificas e Tecnoldgicas; Comité de Estatistica; Grupo de Trabalho sobre
Pensoes Privadas; Grupo de Trabalho Conjunto de Agricultura e Comércio Internacional; Grupo
de Trabalho Conjunto de Comércio Internacional e Meio Ambiente; Comité de Governanga
Publica (PGC); Comité de Agricultura; Comité de Defesa da Concorréncia; Comité de Comércio;
Comité de Investimentos.
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Como resultado dessa aproximacdo e por decisdo politica do mais
alto nivel, em 2017, o Brasil formalizou a sua candidatura ao processo
de acessdo. Nesse mesmo ano, Brasil e OCDE assinaram acordo para a
abertura de escritério de representagio da Organizacdo no Brasil. Em
25 de janeiro de 2022, o Conselho da OCDE enviou a carta-resposta ao
Brasil convidando-o para participar da Organizagdo como membro efetivo
(BRASIL, 2022a).

3.2 Vantagens para Brasil ao ingressar na OCDE

Dentre as varias vantagens diretas decorrentes da entrada do Brasil
na OCDE, citam-se a posicao estratégica na geopolitica mundial, uma vez
que somente o Brasil fara parte da OCDE, BRICS e G20. Esses blocos
recorrentemente formulam posi¢oes comuns e influenciam o curso da
economia global. De igual modo, tem a vantagem de poder de influenciar
regras ¢ padrOes internacionalmente reconhecidos, pois cabe notar que a
OCDE ¢ incubadora de varias das discussoes que tomam forma em outros
foros internacionais (G20, OMC, OIT, entre outros), influenciando a
agenda internacional em diversos temas.

De maneira indireta, tém-se como vantagens de o Brasil se tornar
membro efetivo da OCDE uma maior influéncia sobre a Organizagdo, bem
como em questoes de interesse e relevancia para o Brasil e mesmo outros
paises em desenvolvimento. Do mesmo modo, pode-se citar também a
troca de experiéncias em politicas publicas, pois a OCDE redne as maiores
economias do mundo.

Por fim, é importante salientar que a adesdo a OCDE ¢é um impulso a
agenda de reformas, pois é impositivo a adequagao as diretrizes normativas
da OCDE, movimentando assim uma agenda de reformas legislativas,

<

assim como ¢ um “selo de qualidade” que o Brasil recebe, pois é visto
internacionalmente como um pafs que observa uma série de regras e

melhores praticas da OCDE.
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O alinhamento aos padroes da OCDE o Brasil também podera tornar
o pafs mais atrativo para os investimentos estrangeiros ¢ nacionais, na
medida em que o Brasil serd o maior mercado emergente a ter governanga
e legislacio econémicas compativeis com os padrdes exigentes da
Organizagao.

Assim, uma vez compreendidas as vantagens para o Brasil enquanto
membro efetivo da OCDE, passa-se agora a analisar as politicas de
inovacio digital da economia, prevista no estudo da OCDE “A Caminho

da era Digital no Brasil”.

4 ANALISE DAS POLITICAS DE INOVAGAO DIGITAL DA ECONOMIA
BRASILEIRA A PARTIR DO ESTUDO DA OCDE “A CAMINHO DA ERA

DIGITAL NO BRASIL” (PROJETO GOING DIGITAL)

O projeto Going Digital”® é uma proposta de viabilidade feita pela
OCDE o qual busca avaliar os desafios da transformacio digital da
economia brasileira nos mais variados campos. Oportuno salientar que o
estudo mais recente foi feito no Brasil, foi no ano de 2020, no contexto
da pandemia Covid-19 e, devido a este e outros fatores, aduz que a
probabilidade de crescimento é limitada, mas que a transformacao digital
pode oferecer caminhos para o crescimento de novos produtos e servicos,
melhoria dos tradicionais e criagdo de novos modelos de negécio.

Quanto a inovagao na economia brasileira (OCDE, 2020b, p. 150),
os principais €xitos estdo nas areas de petréleo e gas, aviacio, agricultura e
setores de saide. Ainda assim é muito baixo o investimento em Pesquisa e
Desenvolvimento (P&D), somando apenas 1,26% do PIB brasileiro. Nos
paises membros da OCDE, as empresas sdo a principal fonte de gastos em

P&D com 62%, sendo que no Brasil chega apenas a metade desse valor.

73 No Brasil, o projeto Going Digital (OCDE, 2020-a) foi traduzido com o nome: A Caminho da
Era Digital no Brasil (OCDE 2020-b). Aqui, neste artigo, as duas expressoes foram utilizadas
como sin6énimas.
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Nesse contexto, a principal fonte de financiamento em TIC é do
setor publico, notadamente através de fundos que fomentam pesquisa em
organiza¢des publicas e privadas. Aqui o mais importante agente de apoio
a P&D ¢é o Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e Comunicagdes
(MCTIC), onde a CNPq e CAPES sio as principais financiadores de bolsa
de estudos para pesquisa na area.

Outro desafio brasileiro é que as empresas do setor de tecnologia da
informacio e comunicag¢do investem na inovagao dos produtos, enquanto
as empresas dos outros setores investem na inovag¢ao do processo, o seja, a
maioria das inovagdes se refere as tecnologias ja existentes.

Somado a isso, tem-se o fato de que o ambiente de negbcios nio
¢ favoravel no mercado brasileiro, uma vez que o custo Brasil ¢ muito
alto. Parte disso se da pela infraestrutura insuficiente, sistema tributario
complexo, altos impostos e custos de conformidade, entraves para inser¢ao
de novas empresas no mercado, custo de insolvéncia, acesso limitado a
financiamentos, falta de qualifica¢do dos trabalhadores, baixa qualidade do
sistema educacional.

Noutra vertente, o capital humano ainda é um gargalo para o sistema
de inovacdo (OCDE, 2020b, p. 154), pois apenas 18% da popula¢ao adulta
possui graduagdo, se comparados com os 39% dos paises da OCDE.
Ademais, é muito pequeno o percentual da populagio com graduagio
em ciéncias, engenharias, matematica e TIC, posto que o capital humano
nessas areas ¢ o ativo mais importante para a transformacao digital.

No Brasil, a pesquisa de alta qualidade esta concentrada em algumas
institui¢oes e areas (OCDE, 2020b, p. 156), onde das 197 universidades do
Brasil, apenas 6 estdo classificadas entre as 500 melhores do mundo, mas
apenas 3 sdo das areas de ciéncias da computagio e engenharia, quais sejam,
Universidade de Sao Paulo, Universidade de Minas Gerais e Universidade
de Campinas, todas da regido sudeste, constituindo, assim, um polo de

economia digital com a maior patte da infraestrutura de pesquisa em TIC.
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Em todo caso, existe uma lacuna entre pesquisa basica e pesquisa
aplicada (OCDE, 2020b, p. 157), constatacdo essa corroborada pelo fato
das pesquisas no Brasil ndo resultarem no aumento do registro de patentes,
com excec¢do da industria aeroespacial, petrdleo e gis e agroindustria cujo
envolvimento de longo prazo com o governo desequilibra a balanga a seu
favor. As pesquisas em biotecnologias também sdo relevantes, todavia
ficam muito aquém dos paises da OCDE e do BRICS. Outro motivo para
a baixa efetividade de patenteamento no Brasil é o atraso na analise dos
pedidos junto ao Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI).

O projeto de viabilidade aponta ainda que a colaboragido entre
empresas e academia ainda é muito limitada (OCDE, 2020b, p. 158), sendo
fundamental este tipo de parceria, principalmente entre a industria e as
universidades, com a transferéncia de tecnologias, sendo a burocracia e a
falta de qualificacdo pessoal classificados como os principais fatores que
interferem no processo. Outro fator que chama aten¢io é que o Brasil
possui muitos pesquisadores nas carreiras académicas e governamentais,
mas poucos pesquisadores no setor privado. Aqui, a fraca demanda de
trabalhadores altamente qualificados se relaciona com a falta de capacidade
de absor¢ao de tecnologias por parte das empresas.

Uma importante iniciativa do governo somando esfor¢os para melhorar
a cooperagao publico-privada e o investimento das empresas em inovagao
(OCDE, 2020b, p. 160) ¢ a criagdo da Empresa Brasileira de Pesquisa e
Inovacido Industrial (EMBRAPII), que é uma empresa privada sem fins
lucrativos que gerencia instalagdes publicas de pesquisa sob contrato com
o6rgaos federais. O estudo aponta que o trabalho aqui desenvolvido resultou
em mais de 300 solicitagdes de patentes, o que aproxima pesquisadores do
ambiente de negbcios.

O apoio do setor publico a P&D (OCDE, 2020b, p. 162) vem
principalmente através de renuncia fiscal e tributiria, sendo que no ano

de 2018 a renuncia de receita tributiria foi no valor de R$ 8,6 bilhdes,
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beneficiando principalmente a manufatura de TIC. Soma-se ainda os
beneficios fiscais para as universidades e a isencdo da zona franca de
Manaus. Mesmo assim, o nimero de empresas beneficiadas ¢ muito baixo,
sendo pouco mais de 2% das empresas do territorio nacional. Outros
fatores que impactam negativamente é a burocracia, incerteza sobre o
resultado, a op¢io politica de eleger somente empresas que operam 1o
regime de lucro real, o que exclui as pequenas e médias empresas que sao
a maioria no Brasil.

O estudo destaca ainda que a inovagao digital deve estar no centro
da agenda econémica e social (OCDE, 2020b, p. 165). De fato, P&D
e inovagdo siao qualificadores da transformacao digital da Estratégia
Brasileira para a Transformacao Digital (E-Digital) e, tanto é que em 2019
o Brasil adotou o Plano Nacional de Internet das Coisas (IoT) (Decreto
9.854/19), cujo objetivo geral é acelerar a adogio da IoT como ferramenta
para o desenvolvimento sustentavel, tendo como enfoques a inovagio e
internacionalizagdo, capital humano, regulamentacio da seguranca e da
privacidade e, infraestrutura para conectividade e interoperabilidade.

O projeto Going Digital prevé ainda que existem mais de 10 mil
startups no Brasil, oferecendo produtos e servicos baseados em analise de
dados, nuvem e inteligéncia artificial, sendo muitas as iniciativas do governo
federal em apoiar o empreendedorismo inovador (OCDE, 2020b, p. 179)
dessas empresas. A cooperagdo fica sob a responsabilidade de diversos
ministérios e pendentes de implementagdo de agéncias e organizagdes

privadas.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando que, desde a primeira atuagdo do Brasil na OCDE,
quando de sua participa¢do no comité do aco em 1996 até convite para

o Estado brasileiro ser membro efetivo da Organizacio, totaliza-se

exatamente 27 anos (e diversos governos) com alinhamentos de praticas,
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participagbes efetivas e envolvimentos em diversas areas estratégicas para
o Brasil. Diante deste cenario, percebe-se que o Brasil estd suficientemente
evoluido para promover as mudancas necessarias para que tal desiderato
ocorra.

Assim, ao relacionar as politicas de melhores praticas da OCDE com
a obra “Capitalismo Global” de Celso Furtado, percebe-se que a trilha
para o desenvolvimento econémico no Brasil proposta pelo economista
encontra semelhanga nas politicas adotadas pela OCDE. Isso corrobora
a tese de que as obras do ilustre paraibano sdo atemporais, o que nio fica
imune de respectivas atualizacGes pertinentes, mas que atualmente suas
principais ideias encontram respaldo nas recomendacSes politicas da
OCDE relativo ao processo de melhores praticas e ambiente de negdcios
para o desenvolvimento econémico mundial.

Ademais, verifica-se que a OCDE ¢ a organizacio internacional que
mais promove estudos relativos ao desenvolvimento econémico dos pafses
em todos os continentes. Com influéncia global, esta Organizagio assume
papel de protagonista motivado, entre outros fatores, pela sua enorme
base de dados que permite tomar decisdes técnicas com referéncia em
indicadores internacionais. Tais decisdes norteiam a ado¢dao das melhores
praticas implementadas pela Organizacdo, além de possibilitar uma
constante revisdo pelos paises participantes, de forma que as politicas
adotadas recebem constantes atualizagoes.

Ja no que diz respeito a andlise das politicas de nova¢io digital da
economia, é oportuno salientar que, ao final do estudo realizado, a OCDE
propde recomendagdes baseadas em seis eixos principals, quais sejam:
fortalecer o papel da inovacdo na agenda econémica e social do pafs;
reforgar a base de recursos humanos para a inovagio digital; reformar a Lei
de Informatica para fortalecer seu apoio a inovagao; fortalecer instrumentos
para a difusdo da inovagio digital e; adaptar instrumentos e medidas legais

para aumentar a participacdo de startups em atividades inovadoras.
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Ao analisar o estudo da OCDE acima citado, constata-se que o Brasil
estd no caminho certo, promovendo as reformas necessarias para concluir
o processo de acessao como membro efetivo da Organizacio. De acordo
com os dados mais atualizados do Governo Federal, dos 266 instrumentos
legais da OCDE, o Brasil ja aderiu a 117 deles, devendo o processo de
adeso ocorrer no perfiodo de 3 a 6 anos.

Dado o histérico de relacionamento com a OCDE, espera-se que
o novo grupo politico que ganhou as elei¢oes presidenciais de 2022 dé
continuidade ao processo de transformacao digital da economia, assim
como o processo de adesdo aos instrumentos normativos da OCDE,
apesar da mudanca de postura na politica econémica e politica externa
do novo governo. Em todo caso, é de suma importancia acompanhar as
decisGes emanadas do executivo federal as quais refletem diretamente na
economia e no direito, principalmente no tema tio sensivel quanto é o

desenvolvimento econdémico.
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CAPITULO XI

EXTRAFISCALIDADE, ECONOMIA COMPORTAMENTAL
E DIREITO ANIMAL: INCENTIVO FISCAL A SERVICO DA
TUTELA DOS ANIMAIS

Vicente de Paula Ataide Junior™
Claudyvan José dos Santos Nascimento Silva™

RESUMO

Essa pesquisa tem por objetivo avaliar, a luz do direito constitucional a
saude dos animais niao-humanos, a possibilidade de acesso igualitirio a
saude entre animais humanos e ndo-humanos por meio de incentivos fiscais,
qual seja, a possibilidade de dedugdo dos gastos do Imposto de Renda da
Pessoa Fisica (IRPF). Para tanto, nessa pesquisa exploratéria foi utilizado
o método hipotético-dedutivo, por meio de uma analise da legislagiao sobre
dedugio do Importo de Renda Pessoa Fisica, extraidas do sitio eletrénico
da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB). O que se pode perceber
¢ que a legislagdo atual que regula a dedugdo de despesas médicas requer
que os gastos tenham sido realizados com o titular ou com algum dos
seus dependentes. E como animais nio sio considerados dependentes, tais
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despesas nao podem ser deduzidas. E sob esse viés que este trabalho vem
ao fim propor solugodes para viabilizar essa dedugao, visando incentivar um
acesso igualitario a saide entre animais humanos e ndo-humanos.

Palavras-chave: Dircito animal. Proibicio aos maus tratos. Extrafiscalidade.
Imposto de renda pessoa fisica.

1 INTRODUCAO

E tempo de mudanca de paradigma quanto ao direito dos animais,
ndo apenas no tratamento juridico conferido a esses seres, mas também
na percep¢ao humana que deve estar atrelado ao efetivado cuidado de
que os animais necessitam e que estd proclamado dos diversos diplomas
legislativos, em ambito nacional e internacional. No livto “A Revoluc¢ao
dos Bichos”, grande alegoria intrigante e provocativa, George Orwell lanca
uma reflexdo em forma de fala que ecoa ainda hoje: “O Homem ¢é o nosso
verdadeiro e unico inimigo. [...] O Homem ¢é a Gnica criatura que consome
sem produzir. Mesmo assim ¢é o senhor dos animais” (ORWELL, 2007, p.
12). Essa é uma realidade que precisa ser refletida e modificada, iniciando
com uma mudanga de paradigma no Direito.

A Constituicao Federal em seu art. 23 determina que é competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
proteger o meio ambiente. O interesse nessa prote¢do vai muito além das
estruturas estatais, impondo-se a coletividade o direito e o dever de defender
e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado pata as presentes
e futuras geragSes. Nesse ponto coloca-se uma pergunta: Qual seria o lugar
dos animais nesse contexto? Devido a visdo antropocéntrica incutida na
formagao juridica brasileira, os animais geralmente sao limitados a serem
vistos como “coisas” dentro desse cenario, meros integrantes da fauna,
entretanto, desde 1978, estd garantido o direito aos animais de existirem

em um ambiente ecologicamente equilibrado, direito este materializado
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na Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais (UNESCO, 1978).
Uma formacio juridica mais ampla, poderia despertar nos juristas essa
ideia de que os animais possuem direito de existirem em um local decente
e condizente com a dignidade de sua espécie. Esse exemplo ilustra a
necessidade de uma mudanga de paradigma na formagao juridica que ainda
hoje ¢é alicercada sob uma visdo antropocéntrica do Diteito, perpetuando
a visdo de que o ser humano possui lugar privilegiado em relagdo aos
demais seres (FENSTERSEIFER, 2008), como unico ser pelo qual todo o
ordenamento juridico gira em torno.

Nesse contexto, a primeira parte dessa pesquisa vem esbocar uma
teoria geral do Direito Animal, iniciando com uma analise das dimensoes
histéricas do conceito de “ser senciente”. Esta positivado na Constitui-
¢do Federal, no art. 225, que os animais nado-humanos possuem o direito
fundamental a proibi¢io da crueldade. Entretanto, tal direito ndo pode ser
limitado por uma interpretagdo restritiva ancorado em prestagio estatal
negativa, mas deve, em seu viés positivo, garantir que o bem-estar do ani-
mal seja resguardado, o que inclui o Direito a Saude. Nédo é preciso muito
esforco pata perceber a inexisténcia de politicas publicas efetivas de carater
nacional visando a preservacio da saide dos animais de acesso gratuito,
universal e integral. Como avango da teoria animalista no Brasil, percebe-se
um crescente reconhecimento da capacidade dos animais ndo-humanos de
serem reconhecidos como sujeitos de diteito, pois “quando o animal ndo
humano importa por si mesmo, é relevante enquanto individuo consciente
e senciente, portador de valor e dignidade préprios, passa a ser objeto das
consideragoes do Direito Animal” (ATAIDE JUNIOR, 2020, p. 27).

A segunda parte serd reservada para uma analise dos instrumentos
fiscais que possam ser utilizados para garantir o direito a satide dos animais
nio-humanos que esta constitucionalmente garantido. Como se sabe, todo
tributo tem por finalidade, direta ou indiretamente, atingir dois objetivos:

arrecadar recursos para os cofres publicos e incentivar ou desestimular
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condutas. Explora-se aqui a func¢do indutora do tributo (SCHOUERI,
2012, p. 32), ou seja, aquela que induz comportamentos sociais. A
utilizacdo de incentivos ficais, qual seja, nesse caso, a possibilidade de
dedugio de gastos médicos veterinarios na declaracdo de imposto de renda
pessoa fisica, estimularia condutas protecionistas a tutela da dignidade
animal. N3o se pode pensar que a protecio aos maus tratos, como fruto da
dignidade animal, apenas se constréi em ambito negativo, como obrigacio
de nao-fazer, mas “como toda dignidade deve ser protegida por direitos
fundamentais, ndo se podendo conceber dignidade sem um catilogo
minimo desses direitos” (ATAIDE JUNIOR, 2018, p. 50).

E sob essa lacuna que o presente estudo buscou analisar o direito
constitucional a satide dos animais para defender a equiparacdo da hipétese
de deducio de gastos do IRPF com despesas médicas (veterinarias) para

animais nao-humanos.

2 A garantia constitucional bem-estar animal a luz da dignidade

dos seres sencientes: esboco de uma teoria geral

Eobjetivode todo conhecimento cientifico tentar explicar os fendémenos
que se apresentam aos nossos sentidos. O instrumento mais comum para
tentar explicar, de forma abrangente, os fenémenos da natureza é por meio
do uso de teorias. SAo esses paradigmas que sustentam as buscas cientificas
de uma comunidade de pesquisadores. Thomas Kuhn define que esses
paradigmas sao como “realiza¢oes cientificas universalmente reconhecidas
que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢des modelares para
uma comunidade de praticantes de uma ciéncia” (KUHN, 1997, p. 13).
O autor ressalta que, ao contrario de outros sistemas de conhecimento
elaborados pelo homem, no conhecimento cientifico reconhece-se a

prépria capacidade de aquilo que era encarado como verdade possa ser

substituido por outro discurso consensualmente aceito.
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O Direito se encontra em um tempo propicio para as mudangas de
paradigmas. Varios esquemas tedricos que foram até entdo incontestaveis,
passam a ser revisitados pela doutrina e pela jurisprudéncia, especialmente
o debate gira em torno dos animais nio-humanos. Durante muito tempo
os animais eram encarados como objetos da fauna, no maximo, objetos
possuidores de certo afeto humano. Perceber os animais como detentores
de direitos na ordem juridica ainda é tema que gera certa relutincia em cer-
tos ambitos, mas é perceptivel que o discurso animalista tem ganho cada
vez mais partidarios no mundo juridico e na sociedade.

A ciéncia tem descoberto e reafirmado que os animais ndo-humanos
sdo seres sencientes, logo, possuem a capacidade de sentir dor fisica. Toda
vida deve ser preservada do sofrimento. A prépria Constituicdo proibiu a
nao s6 a dignidade da pessoa humana, como em sentido paralelo, proibiu
os maus tratos em relacdo aos animais nao humanos. Encarar que apenas a
dor humana pode ser levada em considera¢do e que a dor nos animais po-
dem ser enquadradas como “dores de segunda natureza” ndo se coaduna
com uma interpretacdo sistematica da Constituicao Federal.

Como ja mencionado, o objetivo dessa primeira parte € ressaltar argu-
mentos fundamentais de uma teoria geral do Direito Animal. Tal interpre-
tacdo é baseada em dois pilares: primeiramente na analise das descobertas e
definicdo do que significa “ser senciente”; apds essa compreensao, refletir
acerca das dimensdes historicas animais nao-humanos no ordenamento
juridico.

O Direito Animalista tem como pressuposto a protecao da dignida-
de animal. Tal direito procede do fator biolégico da senciéncia, ou seja,
da aptidao do animal de expetimentar dor entre outros sofrimentos, fisi-
cos e psiquicos. Em 2012, estudo da Universidade de Cambridge sobre
a Consciéncia referendou o consenso cientifico de que os humanos nao
sa0 os Unicos seres conscientes, afirmando que “animais ndo humanos”,

incluindo todos os mamiferos e passaros, possuem substratos neurolbgicos
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complexos o suficiente para suportar a consciéncia (BIRCH; SCHNELL;
CLAYTON, 2020).

Ressalta-se aqui que senciéncia ndo é o mesmo que sensibilidade. A
revisdo, em 2015, do Parlamento francés ao Cédigo Civil optou pela alo-
cagdo do reconhecimento da “sensibilidade” como caracteristica para a
garantia de direito a dignidade quando afirmou que “os animais sdo seres
vivos dotados de sensibilidade” (art. 515-14). Na mesma linha, a reforma
no Cédigo Civil portugués, em 2017, definiu os animais como “seres vivos
dotados de sensibilidade e objeto de prote¢ao juridica em virtude da sua
natureza” (art. 201°-B).

Entretanto essa relacdo entre senciéncia e sensibilidade nio cortes-
ponde aos estudos mais modernos sobre o tema. Se forem analisados os
organismos unicelulares, vegetais, etc. como exemplo de analise pode-se
perceber que eles apresentam sensibilidade, ou seja, reagbes organicas
ou fisico-quimicas aos processos que afetam o seu corpo (ANDRADE;
ZAMBAM, 2016, p. 150), mas ndo possuem senciéncia, pelo fato de nao
serem capazes de produzir reagoes proprias percebidas como estados men-
tais positivos ou negativos. S3o essas reagoes que constituem “indicio de
que existe um ‘eu’ que vivencia e experimenta as sensagoes, diferenciando,
claramente, “individuos vivos” de meras ‘coisas vivas” (DA ROSA, 2018,
p. 338).

A tentativa de esbocar linhas de uma teoria geral passa primordial-
mente por essa ideia da senciéncia. Tendo vencido essa etapa, se torna
necessario explicitar a divisdo feita pelos recentes estudos entre doutrinas
éticas (género) e as vertentes éticas (espécies) do Direito Animal. Tal divi-
sdo gira em torno de dispositivos legais acerca da sensibilidade animal, a
relacdo que se situa entre as ciéncias naturais e o direito.

Com vistas a compreender a correlacdo de condutas entre seres huma-
nos e nao humanos, é imprescindivel analisar as doutrinas éticas. Estudar

as doutrinas éticas requer do pesquisador uma dupla abstracdo: para mais
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do que se distanciar cientificamente do objeto, é necessirio possuir um
olhar critico para sua propria posicio na produgio do conhecimento, pois
aqui se trata de compreender a forma como o estudioso observa do fe-
némeno social. B preciso cada vez mais nio limitar a pesquisa em Direito
animal apenas a relagdo juridica, entre artigos e c6digos, mas manter um
olhar critico constante sobte como sio compreendidos os animais nao-
-humanos pelos legisladores e juristas. Essa pesquisa tem defendido a tese
de que 2 mudanca urgente ndo ¢ de leis e c6digos, mas uma mudanca de
mentalidade.

A primeira doutrina é a doutrina antropocentrista. Os antropocenttis-
tas sustentam a tese do especismo’®, ou seja, que os seres humanos pos-
suem especialidade, defendendo a superioridade por serem racionalmente,
autonomamente e moralmente singulares (RYDER, 2021). Pelo fato de
ndo enxergarem nos animais tais caracteristicas, seriam esses seres de “se-
gunda qualidade”, de dignidade limitada. Importante ressaltar que estes
argumentos ja foram levantados para nao tutelar direitos de mulheres, ne-
gros, escravos, judeus, indigenas em passado recente (MEDEIROS, 2013,
p. 35). A classica concep¢ido em que foi formado o Cédigo Civil de 2002 se
baseou na doutrina antropocentrista.

Ja o biocentrismo, ou para alguns, ecocentrismo, defende que toda a
vida humana merece uma importancia juridica propria e, nesse aspecto,
inclui-se os animais. A Constitui¢do Federal, apesar de ser fruto do final do
séc. XX, possui mandamentos que foram a frente do seu tempo. Apesar da
proibicdo dos maus tratos estar desde a formulagdo da Carta Magna, ainda
hoje se desenvolve trabalhos — como a presente pesquisa — para compreen-

der todas as nuncias conceituas desencadeadas pela interpretacio do art.
225.

76 Esse termo “especismo” (Ing.: “Speciesism”) foi cunhado pela primeira vez em 1970
pelo psicélogo e ativista britdnico Richard D. Ryder, em seu texto “Speciesism Again:
the original leaflet”.

263



O biocentrismo passa por elevar o direito a vida a patamares que vao
além da vida humana, resguardando direitos de subsisténcia e seguranca ou
integridade fisica inclusive dos animais. Entdo a necessidade de abster-se
de matar outros, ou privar outros das condigSes necessarias para a preser-
vacdo de sua saude e bem-estar nio sao direitos reservados aos humanos,
mas sio condicbes necessarias para o equilibtio biolégico. E principio lo-
gico que animais e seres humanos estdo dialogicamente ligados. Um uso
racional do solo e das condi¢oes naturais vegetais poderia efetivar o direito

ao meio ambiente equilibrado para humanos e nao-humanos.

“...] quase 90% da agua doce que é consumida depois de
retirada ¢ usada na produgao agricola e de rebanhos. A pro-
dugio animal requer muito mais agua do que a produgio de
proteina vegetal [...]. A quantidade média de energia fossil
usada para produzir proteina animal é mais de oito vezes a
média para produzir proteina derivada de grios. [...] O uso
extraordinariamente ineficiente de energia fossil para sus-
tentar a criagdo animal deveria nos fazer questionar seria-
mente se os seres humanos, que se dizem racionais, estao
pensando de modo racional” (FRANCIONE, 2013, p. 65)

Compreendida a necessidade de se superar a doutrina antropocenttis-
ta e alicercar bases no biocentrismo, essa pesquisa vem analisar as vertentes
éticas do protecionismo animal.

Em uma rapida revisao bibliografica dos textos que buscam catego-
rizar o direito dos animais, é possivel perceber como vertentes éticas do
protecionismo animal (RODRIGUES, 2010, p. 205): uma vertente conser-
vacionista; uma vertente reformista e uma vertente abolicionista.

Dentro de uma vertente conservacionista os animais possuem status
de coisa, “entendem ndo haver quaisquer necessidades de mudanca em
relacdo as atitudes para com os nido-humanos” (RODRIGUES, 2010, p.
205). E inegavel que com a Constituicdo de 1988 os animais passaram a

ter direito vinculados a sua existéncia, entretanto nao passariam de direitos

que garantem a resisténcia e a durabilidade dos objetos, fundamentados em
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um personalismo ético onde seriam capazes de dignidade apenas a pessoa
humana. O Cédigo civil de 2002, legislacio pds constitucional referenda
esse personalismo ético positivando a ideia de que “sio méveis os bens
suscetiveis de movimento proprio, ou de remogéao por forca alheia, sem al-
teragao da substancia ou da destinagao econémico-social” (BRASIL, 2002).

Pela 6tica de uma vertente reformista ha o reconhecimento que todos
os animais possuem vida, inclusive atestam que alguns possuem um siste-
ma nervoso sofisticado, centralizado no cérebro, capaz de percepgio do
ambiente externo e envio de informacdes. Sao essas caracteristicas fisicas
que determinam a categorizacdo de um animal senciente. Todavia, defen-
dem o bem-estar dos animais ndo-humanos com base em um ponto de
vista ético e nao do Direito (RODRIGUES, 2010, p. 205). Por conseguinte,
nao defendem uma prote¢io integral, mas, sob um ponto de vista ético,
visam diminuir os sofrimentos daqueles animais ndio humanos que sen-
tem dor. A justificativa ¢ muito mais altruista do que verdadeiramente um
reconhecimento da dignidade animal, preconizando que nio deve haver
sofrimento ao animal se nio for eminentemente necessario.

Dentro do escopo de uma vertente abolicionista, os animais possuem
dignidade prépria que deve ser protegida e respeitada, por percebem que
“os animais tornaram-se, ao longo dos anos, vitimas silenciosas da violéncia
perpetrada pelos seres humanos” (XAVIER, 2013, p. 02). Importante
notar que tal vertente tem como principal objetivo uma mudanca de
mentalidade, entendendo que essa avidez legislativa brasileira de criar ou
alterar leis resolve os problemas é um senso comum de pouco embasamento
pratico. Sem um trabalho de conscientizagdo essas leis “completamente
ineficazes em proteger animais, ainda que tais leis provavelmente facam
um 6timo servico ao proteger os direitos de propriedade humanos sobre
os animais” (FRANCIONE, 1995, p. 12)”. O ptéptio veganismo, muito

77 Trecho original: “[...] completely ineffective in protecting animals, although these laws
probably do a very good job of protecting human property rights in animals.”
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mais que uma mera forma de altrufsmo, se constitui de um modo de vida
que se fundamenta ideologicamente no respeito total a dignidade animal.
Aumentar o didlogo sobre o veganismo ou, sobre o ideal abolicionista
animal, pode gerar outras formas de pensar e de moldar a sociedade em
prol dos direitos dos animais.

O bem-estar animal se encontra ancorado em um tripé essencial e
de relevancia: ciéncia, ética e leis. Varias sdo as formas de definir o que
seria bem-estar animal, sendo estd a dimensdo positiva da proibi¢ao
constitucional aos maus tratos. O Direito a saude estd intrinsecamente
ligado ao conceito de bem-estar animal. Entretanto qualquer formula¢io
de conceitos depende nio apenas do objeto em si, mas da forma como
o observador percebe o mundo. Dessa forma, trazer uma ideia do que
seria bem-estar animal tem total relagdo com a forma que se compreende a
dignidade dos animais ndo-humanos. O préprio Supremo Tribunal Federal,
através do voto da Ministra Rosa Weber, no julgamento da ADI 4983
(ADIn da Vaquejada) referendou que a Constituicdo acompanha o nivel
de esclarecimento alcancado pela humanidade “no sentido de superagdo
da limitacdo antropocéntrica [...], em prol do reconhecimento de que os
animais possuem uma dignidade prépria que deve ser respeitada”.

A ciéncia ainda esta caminhando nesse sentido de fornecer elementos
cientificos para uma a construcdo de um efetivo critério juridico em torno
do bem-estar animal. Algum critério que se sustente independente das
percepgdes humanas sobre o bem-estar dos animais, para niao correr o
de uma exagerada subjetividade que defina tal conceito apenas a condutas
que incomoda ou agrada parcela da comunidade. Nesse caso, o bem-estar
animal seria percebido apenas como um subconjunto do préprio bem-estar
do ser humano (McINERNEY, 2004). Um conceito que possa abranger
tanto os animais domésticos, que normalmente sdo os primeiros a terem

seus direitos defendidos.
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A definicio de bem-estar animal foi, em seu inicio, convencionada
dentro de critérios pouco cientificos, de natureza muito ampla, portanto,
de dificil aceitagdo pelo mundo juridico. Alguns trabalhos ja tém avancado
nessa formulacdo. Nos trabalhos em lingua inglesa, é possivel citar as pes-
quisas de Donald Broom que, formulando uma série de critérios necessa-
rios para, de fato, termos a capacidade avaliar tal situagdo (BROOM, 1991),
resume o sentimento de bem-estar como a possibilidade dos animais nao-
-humanos interagirem e viverem apropriadamente em seu ambiente. Nos
mesmos moldes, em lingua portuguesa, Irenilza de Alencar Niids elenca 5

liberdades que balizam a ideia de bem-estar animal:

Para a definicio do bem-estar animal é também sugerido
um perfil de 5 liberdades que devem ser atendidas: liberdade
psicologica (de nio sentir medo, ansiedade ou estresse), li-
berdade comportamental (de expressat seu comportamento
normal), liberdade fisiolégica (de nio sentir fome ou sede),
liberdade sanitaria (de nio estar exposto a doencas, inji-
rias ou dor), liberdade ambiental (de viver em ambientes
adequado, com conforto) (DE ALENCAR NAAS, 2008,
p.106)

Analisar o direito do animal ndo-humano de estar livre de doencas e
de dores, esta diretamente na questido do Direito a satde. Nessa liberdade
quando se tratar de animais, especialmente os de estimagdo, ¢ necessario
que sejam evitadas a transmissdo de doencas entre animais e humanos.
Que haja um quadro vacinal em dia, além das consultas e remédios que
garantam o bem-estar dos animais. Dessa fora, torna-se inconcebivel pen-
sar em efetivar a garantia constitucional da protecio aos maus tratos dos

animais sem uma cobertura que garanta sua vida em dignidade.
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3 A extrafiscalidade e o poder publico como arquiteto das esco-
lhas: incentivos fiscais como mecanismos de protecao a satude

dos animais nao-humanos

Com o desenvolvimento do capitalismo mercantil surgiu, no século
XV, o Estado moderno. Naturalmente, com o desenvolvimento crescente
de uma economia monetaria, as necessidades do Estado acabaram por se
expandir, desde a seguranca até obras publicas, gerando uma necessaria
forma de financiamento geral e liberada de qualquer contraprestagiao
direta. E nesse cenario que surge o Estado fiscal.

Dessa forma, percebe-se que os tributos possuem como fun¢io
principal ser a principal fonte de receita financeira do Estado, seja por
meio de tributos diretos (que impactam diretamente no patrimonio do
cidad?o) seja por meio de tributos indiretos (aqueles acrescidos aos precos
dos produtos e servicos). Em geral, as necessidades do Estado superam a
capacidade dos contribuintes de custear tal estrutura, portanto, se torna
cada vez mais importante a fiscalizagdo para que o poder publico niao
adentre ilimitadamente no patriménio da populagido, mas que sempre
se paute pelos principios da seguranca, da igualdade e da capacidade
contributiva.

Entretanto, a unica razdo de ser dos tributos ndo é apenas arrecadar.
Ao longo do desenvolvimento da economia e da ciéncia comportamental,
foi se percebendo que, como os tributos sempre oneram as operacoes sobre
as quais incidem, acabam por incentivar ou desestimular determinadas
escolhas dos agentes economicos, gerando efeitos assim chamado de
“extrafiscais”.

N

Dessa forma, ha tributos predominantemente fiscais (visando

IS

arrecadacdo) e tributos majoritariamente extrafiscais. Nesse contexto, é
possivel definir a extrafiscalidade como “conjunto de normas que, embora

formalmente integrem o diteito fiscal, tem por finalidade principal ou
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dominante a consecucdo de determinados resultados econdmicos ou
sociais” (NABAIS, 2009, p. 52). Importante ressaltar que os estudos de
economia comportamental estio em pleno desenvolvimento, buscando

entender a forma como as pessoas reagem a incentivos.

[...] a extrafiscalidade parte da premissa, ainda relativamente
difundida na Economia, de que o ser humano pauta as
suas decisdes por um cilculo de custo x beneficio movido,
apenas, pelo interesse econdémico do agente. Em termos
mais diretos, a extrafiscalidade trata o contribuinte como
um homo economicus SEGUNDO, 2018, p. 648).

Para alcancar objetivos extrafiscais o legislador se utiliza de dois
principais mecanismos: a) pelo aumento de determinados tributos e b) por
meio dos beneficios fiscais. Nessa pesquisa, por questio de pertinéncia
tematica, sera analisado apenas o caso dos beneficios fiscais. Os beneficios
fiscais podem ser compreendidos como isen¢des, reducdo de aliquotas,
reducio de base de calculo e, até mesmo, por substituicdo tributaria.
Quando corriqueiramente se fala em “deducido do imposto de renda” esta
se tratando, tecnicamente, na possibilidade de reducdo da base de calculo
do imposto. O objetivo da deducio é estimular os individuos a consumirem
determinados produtos e servicos.

Importante ressaltar que, ao tratar de Imposto de Renda, estd se
analisando a ingeréncia do Estado no acréscimo patrimonial auferido pelo
cidadio. Nesse aspecto pode-se perceber que outro feito alcancado pelas
das dedugbes na base de calculo do imposto de renda ¢ a redistributividade.
Ao transformar os beneficios fiscais em uma espécie de assisténcia
financeira governamental, através dos mecanismos de compensagao,
o Estado acaba por prover diretamente uma assisténcia financeira a
determinados contribuintes que se encontram em determinadas situagdes.
O que se pretende com esse estudo é demonstrar a viabilidade de uma

verdadeira redistribui¢dao de parcela dos custos das atividades de cuidado
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com os animais nao humanos de forma a incentivar comportamentos cada
vez mais condizentes com a dignidade desses sujeitos de direitos.

Em uma leitura apressada pode-se compreender o instrumento dos
beneficios fiscais apenas com uma renuncia de receita, total ou parcial. En-
tretanto um olhar mais atento ha de perceber que, em regra, os beneficios
fiscais agem no or¢amento publico como mecanismo compensatorio, onde
a diminui¢do da pratica de certa atividade gera uma economia compensaté-
ria ao Poder Publico. Dessa forma, “[...] ocupar-se da legislagdo que exige
estudos do impacto dos incentivos (que levam a desoneracgio tributaria)
sobre receitas, bem como a precisio de mecanismos de compensagio”
(SEGUNDO, 2018, p. 644). A Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO)
determina que projeto de lei que trate de qualquer espécie de desoneragiao
fiscal, apresente a estimativa de impacto sobre a arrecadagdo e medidas de
compensagao para as perdas acarretadas pela medida. O proprio artigo 14
da Lei Complementar 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) expressa
a exigéncia desse dentre outros critérios para qualquer rentincia de receita,
abrindo margem inclusive para a responsabiliza¢ao do gestor que agir sem
cumprir tais requisitos.

Dentre as alternativas de compensacio, a possibilidade de taxa¢ao das
marcas de utilizam animais em testes de laboratério é uma das formas de
mais levantadas pelos especialistas (MAZZOCHI; PEREZ, 2021, p.158).
Apesar das campanhas de conscientizacio, os animais ainda sao utilizados
em laborat6rios de cosméticos por causa do seu baixo custo. Um incentivo
tributario como o proposto nesse trabalho, ndo s6 compensaria as renin-
cias fiscais do Estado, como estimularia as empresas que utilizam formas
alternativas para os testes a terem um pre¢o mais competitivo no mercado,
tendo em vista que a busca por novas alternativas de teste acaba por incor-
porar um custo adicional ao seu produto.

A auséncia de uma politica publica eficiente que vise o cuidado com a

saude dos animais de forma gratuita, nio condiz com a vontade do legis-
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lador constitucional ao proteger a vida e a dignidade dos animais quando
instituiu a protecio aos maus tratos. E de conhecimento geral que o artigo
196 da Constituicao Federal de 1988, conceitua a satde como um direito
de todos e dever do Estado. Nao se pode pensar em um direito a saude
limitado apenas aos serem humanos, ja que animais nao-humanos tambem
devem ter garantido sua saude bioldgica e psicoldgica, reconhecendo esses
animais como seres sencientes.

Hodiernamente o que ocorre é que custos com o cuidado com a
saude dos animais sdo arcados integralmente por seus tutores, passando
a absorver uma responsabilidade que deveria ser garantida pelo Estado.
As lutas sociais dos movimentos em defesa dos animais estio associadas
com demandas por politicas publicas voltadas para uma vida digna, com
respeito e direito. Se o Estado fornecesse algum tipo de incentivo fiscal,
melhores condi¢oes de cuidado poderiam ser geradas para os animais nao-
-humanos. Um dos objetivos indiretos a ser alcancado a possibilidade de
acesso igualitario a sadde entre animais humanos e nio-humanos por meio
de incentivos fiscais é a conscientizacdo da populagio acerca da dignidade
animal, contribuindo para o processo em que a comunidade por si mesma
passa a absorver e intensificar sua prépria participa¢do no combate aos
maus tratos 20s animais.

E nesse aspecto que a extrafiscalidade possui a capacidade de estimu-
lar a protecdo dos animais. A ideia é consolidar as bases pata a protecio
do direito a satide dos animais por meio da construcio de um “mecanismo
funcional com relagdo as mudancas desejadas na ordem econémica e social
brasileira” (LEAO, 2015, p. 42), equiparando em dignidade dos humanos
ao dos animais nido-humanos. Pensar que apenas os humanos possuem
dignidade, dentro deste a garantia do direito a saude, é reflexo do especis-
mo oculto na legislacao tributaria.

A lei n° 9.250, de 26 de dezembro de 1995, em seu artigo 35,

determina que sio passiveis de deducdo os gastos com despesas médicas
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que o contribuinte arca em beneficio de seus alimentandos e dependentes.
A lista de dependentes é extensa: conjuge ou companheiro (a) com quem
o contribuinte viva hd mais de cinco anos; filhos e enteados de até 21 anos
ou, em qualquer idade, quando incapacitado fisica ou mentalmente para
o trabalho; filhos e enteados até 24 anos que estejam no ensino superior
ou escola técnica; irmao (s), neto (a), bisneto (a) desde que o contribuinte
tenha a guarda judicial (até 21 anos ou até 24 anos se estiver cursando
o ensino superior); mae, pai, avos, desde que em 2021 tenham recebido
rendimentos, tributaveis ou nio, de até R$ 22.847,76. Além do mais, ndo
h4 limite para a quantidade de dependentes.

Ocorre que, apesar dos animais terem uma relagio de dependéncia
para com os seus tutores, eles ndo sdo enquadrados nessa categoria. Assim
como os incapazes ou como as pessoas juridicas, apesar de serem sujeitos
de direitos, ndo podem por si so praticar atos da vida civil, necessitando
de um representante ¢/ou assiste que o faco em seu nome. Assim também
os animais, que possuem protecao especial constitucionalmente garantida,
possuem uma relagdo de dependéncia para com seus tutores, devendo ser
enquadrados na categoria de dependentes. Equiparar o animal a um objeto
constitui resquicio de uma visdo antropocéntrica que nao mais condiz com
o pensamento juridico moderno.

Ao analisar a propostas legislativas no site da Camera dos Deputados
pode-se encontra referéncia ao Projeto de Lei 6631/09, do deputado
Vandetlei Mactis (PSDB-SP), que visava alterar a Lei 9.250/95 e incluir
as despesas veterinarias comprovadas documentalmente com animais
registrados nas dedugdes da base de calculo do Imposto de Renda das
Pessoas Fisicas (IRPF). O projeto ainda tramita na Comissao de Financas
e Tributagdo da respectiva casa legislativa. Dentre os argumentos a favor da
aprovacao do projeto, o autor argumenta que tal incentivo fiscal incentivaria

a chamada “tutela responsavel”, que pode ser definida como:
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E a condicio na qual o guardido de um animal de
companhia aceita e se compromete a assumir uma série
de deveres centrados no atendimento das necessidades
fisicas, psicolégicas e ambientais de seu animal, assim como
prevenir os riscos (potencial de agressio, transmissio de
doengas ou danos a terceiros) que seu animal possa causar
a comunidade ou ao ambiente, como interpretado pela
legislacao vigente (SOUZA, 2003).

Campanhas para a adogdo de animais por familias dispostas a lhes
proporcionar os devidos cuidados provavelmente teria um impacto positivo
ainda maior se houvesse uma compensagdo com os gastos por meio de
dedugao do Imposto de Renda. Tal estimulo fiscal também desestimularia
o abandono, especialmente daqueles animais portadores de doenga tendo
em vista que muitos tratamentos possuem custo relativamente alto para
uma familia de baixa renda. Essa proposta pode ser vista como uma
alternativa aos sacrificios de animais feito pelos centros de controle de
ZOONOSesS.

O préprio conceito de familia atualmente tem se alargado, compreendo
um novo modelo: a familia multiespécie. Para comprovar tal argumento
basta fazer uma pesquisa ripida no Google Trends™. Ao pesquisar
pelo termo “adogdo”, o Google mostra que, dos principais assuntos
relacionados nos ultimos 12 meses, “cachorro — animal” é a tematica que
mais se relaciona com o termo ado¢do. Sendo “crianca — assunto” vindo
apenas em segundo lugar. Se a andlise for feita dentro os cinco principais
assuntos mais relacionados com o termo “adog¢ao”; trés se referem a
animais ndo-humanos.

Se a Filiacao Socioafetiva ¢ um direito que permite que um pai ou mae
de reconhecer uma crianga como filho(a), independente do seu vinculo

de sangue, por meio da relagdo afetiva, sob o mesmo argumento se pode

78 Google Trends ¢ uma ferramenta que apresenta assuntos mais populares em torno dos termos
buscados na principal feramenta de busca que ¢ o Google. A programa apresenta a frequéncia em
que um termo particular é procurado em varias regides do mundo, e em varios idiomas.
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levantar a tese de que as familias atualmente j4 ndo se compdem mais
apenas de seres humanos. O debate para resguardar direitos das criangas e
adolescentes para os animais é tema que necessita de um espago maior para
debate, entretanto reconhecer o animal nio-humano como dependente
da renda familiar para manutencdo da sua vida e dignidade é situagdo
manifesta.

Dessa forma, garantir o direito a dignidade da familia é garantir o
direito a dignidade dos animais ndo-humanos. Entretanto, devido a
mentalidade especista, os animais ainda nio siao vistos como parte da
familia, como verdadeiros dependentes, mas ainda sio encarados como
coisas dentro do sistema tributario. Na pratica, os animais continuam a
requerer de seus tutores a capacidade de financiar por sua propria conta a
manutenc¢ao e a garantia da saide dos animais, quando deveria também ao
Estado propotcionar condi¢bes de custeio do protecionismo animal.

A tarefa hermenéutica a solucionar uma prote¢do condizente
com o art. 225 da Constituicio Federal e digna do ponto de vista da
dignidade animal, reside em uma interpretagdo conforme a Constituigao,
possibilitando a ado¢do da interpretacdo mais favoravel ao direitos dos
animais, considerando os animais n2o-humanos como dependentes de
seus tutores. Tal interpretacdo nao necessitaria de alteracdo na legislagao
tributaria, garantindo uma prote¢io condizente com o determinado no
texto constitucional.

Por fim, pode-se concluir que a hipdtese de deducio de gastos com
veterinario se coaduna totalmente com a atual legislacdo, pois a familia
multiespécie pode ser incluida no conceito de famfilia e ter seu minimo
existencial garantido dentro das dedug¢bes do imposto de renda pessoa
fisica. Uma mudanca de mentalidade quanto ao lugar da dignidade do
animais nio-humanos poderia viabilizar um importante instrumento de
protecio aos maus tratos, sem grandes mudancas legislativas. O que se

percebe-se é que “o custeio veterinatio ndo ser abarcado pelas deducbes do
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IRPF [...] ndo estimula o responsavel a garantir uma vida digna para o nao-
humano sob sua guarda, dado o alto custeio a ser abarcado inteiramente

por seu tutor” (NUNES, 2022).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Cada vez mais a ciéncia tem demonstrado que os animais ndo
humanos sido capazes de sentir sensagdes como dor e prazer, vem
sendo gradativamente alterando A relagdo do ser humano para com os
demais animais com o passar dos anos. Para isso, esse estudo buscou
preliminarmente analisar a evolucio da filosofia ecocéntrica, base do Direito
Animal moderno, trazendo indaga¢oes acerca da instrumentaliza¢io animal,
evidenciando os seres sencientes como detentores de direitos. O estudo da
economia comportamental e da utilidade da extrafiscalidade como indutor
de condutas faz com que a pesquisa buscasse solugdes tributitias que
estimulassem a tutela do Direito a satde dos animais. Ressalta-se aqui que
tal garantia faz parte do plexo de direitos provenientes da proibi¢do aos
maus tratos, j4 mencionado anteriormente.

O estudo mostrou como resultado que a legislagdo tributaria
nao reconhece o direito a dignidade animal, tendo em vista ainda estar
permeada pela visao antropocéntrica do direito que encara o animal como
objeto. Nesse sentido, notou-se, no presente estudo, que as teorias ético-
filosoficas mais recentes do Direito Animal apontam os seres sencientes
como detentores de direitos, devendo ser respeitados e garantidos pelo
Estado. A possibilidade de igualdade do direito ao acesso a satde aos
animais, por meio de incentivos fiscais de dedu¢do de despesas médicas-
veterinarias, é politica publica que deve ser examinada com urgéncia, tendo
em vista a necessidade de garantir, de maneira ampla, a concretizacio do
direito constitucional a prote¢do aos maus tratos. Dessa forma, faz-se

concluir que, a possibilidade de dedugdo do gasto com saude dos animais
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pode estimular uma melhor condi¢iao de vida por meio de um tratamento

digno aos animais ndo-humanos.
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CAPITULO XII

A CONVENCAO 189 DA OIT COMO MEDIDA
PARA ASSEGURAR A PROTECAO EFETIVA DAS
TRABALHADORAS E TRABALHADORES DOMESTICOS:
UM PARADOXO ENTRE O SISTEMA FISCALIZATORIO E
A GARANTIA DO TRABALHO DECENTE

Aurileide Alexandre Farias™

RESUMO

O artigo aborda questSes sobre a efetivacio do trabalho decente as
trabalhadoras e aos trabalhadores domésticos segundo os preceitos
da Convenciao n° 189 da OIT. Possui como objetivo analisar a (in)
aplicabilidade do instrumento internacional em razdo das fragilidades
no ambito fiscalizatério, insuficientes para intimidar empregadores que
insistem explorar a mao de obra em condi¢des degradantes. Igualmente,
visa evidenciar a importincia da real observancia dos direitos humanos no
trabalho doméstico, destacando-se a necessidade do Brasil em consolidar
a eficacia social dos direitos fundamentais que impde a Constituicdo
Federal de 1988 através do trabalho decente e assegurar a existéncia
digna em sua plenitude. Para a producio textual, sera utilizado o método
hipotético-dedutivo, confrontando-se as agoes do Estado e disposicoes
legais, especialmente no que diz respeito a proteciao do trabalho decente.
Conclui-se que a aplicabilidade dos instrumentos internacionais e da
legislagio em vigor, com o propodsito de se erradicar a mao de obra em
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situagdo degradante, é essencial para a observancia dos direitos humanos
no trabalho doméstico, para a valorizagiao da cidadania e para a garantia da
dignidade humana.

Palavras-chave: trabalho doméstico; direitos humanos; valor social do trabalho;
OIT.

1 INTRODUGCAO: RELACAO ENTRE TRABALHO DOMESTICO E A
CONVENGAO N° 189 DA OIT

O trabalho doméstico é uma das ocupacOes mais antigas da
humanidade. No Brasil, o trabalho doméstico teve inicio com a chegada
das pessoas escravizadas trazidas pelos navios negreiros, exercendo essa
profissao mulheres e criangas escravizadas.

Essa heranca colonial trouxe consigo uma macula na imagem dessa
ocupagio, distinguindo-a das demais profissdes, propiciando, com isso, a
exclusdo e estigmatizacio deste labot, tendo como resultado, até os dias
atuais, as menores remuneracdes do mundo, com médias de salatio abaixo
da metade do salario médio no mercado de trabalho.

Em 2018, o Brasil ratificou a Convencio n°® 189 da OIT como
instrumento internacional de protecdo ao trabalho doméstico e promogao
do trabalho decente para as/os trabalhadoras/es domésticas/os a fim de
promover um trabalho decente a essa categoria profissional. No entanto,
muito embora esta Convengdo tenha entrado em vigor no Brasil desde
2019, ndo sdo raros os casos de resgate de trabalhadoras domésticas na
condicdo analoga ao de pessoas escravizadas.

Pensando nisso, o presente artigo possui como problema central
os desafios para a (in)efetividade dos instrumentos internacionais na
promogao do trabalho decente e garantia dos direitos fundamentais do
trabalho, em especial ao trabalho doméstico, questionando-se as politicas

publicas implementadas para a aplicacdo da Convengao n°® 189 da OIT e
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sua efetividade para a valorizagdo do trabalho reprodutivo e respeito aos
direitos humanos e fundamentais do trabalho.

Para tanto, a metodologia de pesquisa utilizada ocorrerd por meio
do método hipotético-dedutivo, através do confronto entre as agdes
dispensadas pelo Estado ao combate do trabalho doméstico analogo
a escraviddo e os Instrumentos Normativos ratificados pelo Brasil, que
versam sobre a protecio dos direitos de garantias fundamentais no trabalho
e promogao da dignidade da pessoa humana.

Como técnica de pesquisa sera utilizada a revisao bibliografica e
documental para abordagem e andlise da problematica, além de exame
de dados histéricos, estatisticos, normas brasileiras, fontes primarias e
secundarias, instrumentos internacionais, como analise das disposi¢Oes
legais, especialmente nos que dizem respeito aos direitos sociais dispostos
na Constituicio Federal, Convencio n°® 189 da OIT, Declara¢cao Universal
dos Direitos Humanos, Pacto Internacional de Direitos Economicos,
Sociais e Culturais, Declaragido de Principios e Direitos Fundamentais no

Trabalho e demais documentos normativos concernentes a matéria.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS NO TRABALHO

Os problemas gerados pelo modelo capitalista de produgdo com
indmeros acidentes de trabalho foram motivos de preocupacio com a
questdo social, em razdo disso, alguns paises sentiram a necessidade de
regulacdo do trabalho para promocio da convivéncia pacifica entre os
povos.

Segundo Michel e Morlok (2016, p. 48) “Liberdade igual para todos os
seres humanos ¢ a esséncia do significado dos direitos fundamentais”. Por
esse angulo, entende-se que os direitos fundamentais representam valores
universais de liberdade, igualdade e dignidade humana que compéem

um nucleo a ser garantido pelo Estado. Esses direitos sao positivados no
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ordenamento juridico de um Estado, o que diferencia da positiva¢ao dos
direitos humanos que ocorrem nos instrumentos internacionais.

O Titulo II da Constitui¢do Federal do Brasil, que estabelece os
Direitos e Garantias Fundamentais, determina que os direitos sociais sao
direitos fundamentais, destacando-se, dentre outros, o trabalho como
um direito social. No artigo 7° do mesmo titulo, a Carta Magna do Brasil
estabelece um rol de direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, em busca
de melhoria da condicio social dos trabalhadores.

Para Cavalcanti (2013, p. 338) “a construgao dos direitos fundamentais
no trabalho vem contribuindo para a efetiva¢io dos preceitos da dignidade
da pessoa humana”. Nesse sentido, tem-se que a Constituicio Federal do
Brasil de 1988 ¢ pautada na solidariedade social e se destaca sob o aspecto
do valor social do trabalho e a protecao da dignidade humana, ambos
positivados no seu primeiro artigo, incisos 111 e IV, ante sua importincia.

Para o autor Julio Ricardo de Paula Amaral (2007, p. 81):

os direitos fundamentais também compdem estruturas
basicas do direito do trabalho, levando-se em conta as
caracteristicas especiais de uma relacio juridica, onde nio
s6 a pessoa do trabalhador se encontra comprometida, mas
atentando-se ao fato de que o trabalhador esti inserido
numa organizacio alheia e submetido a uma autoridade
que, mesmo situada no campo privado, nao deixa de ser um

poder social com relevancia juridica.

A positivagdo constitucional do trabalho como direito fundamental
busca a efetivacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, da promocio do
desenvolvimento nacional, da reducao das desigualdades regionais e sociais
e para erradicacdo da pobreza, concretizando o valor social do trabalho

que se complementam em duas acep¢Oes distintas, da prote¢ao social e do
acesso ao trabalho (ARAUJO, 2019, p. 785).
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Na perspectiva da protegao, o valor social do trabalho é
capaz de promover a prote¢do social do cidadao-trabalhador,
instrumentalizada por mecanismos normativos da legislacdo
e da atividade judicial que reconhecam, principalmente no
direito do trabalho os limites a atividade laboral.

Na perspectiva do acesso, o valor social do trabalho deve
ser capaz de garantir, uma vez firmado o carater dignificante
do trabalho, a possibilidade de cada sujeito alcancar uma
ocupagao que lhe permita usufruir dos beneficios sociais e
economicos dele decorrentes, tais como o acesso a renda,
a inclusao econdmica, a inser¢do social e a dignidade pela
autodeterminagao enquanto sujeito produtivo.

Essa amplitude dos direitos sociais busca a concretizagiao do direito a
vida na sua concepg¢do mais ampla e sio indispensaveis pata a efetivacdo
da condi¢do humana na sociedade, sobretudo como elemento basilar 2
protecdo da pessoa humana.

Para Aratdjo (2017, pg. 117) o trabalho “esta diretamente ligado ao bem
maior que ¢ a vida, uma vez que além de garantir subsisténcia, também ¢é
objeto de realizagio pessoal e de inclusio social” razio pela qual conclui
que o trabalho é o meio pelo qual oferece condi¢des de vida do homem.

No cenario internacional, os direitos fundamentais representam uma
conquista da Humanidade e procuram garantir a todos um patamar digno
de direitos. No trabalho, os direitos fundamentais sao imprescindiveis para
a concretizacdo da dignidade da pessoa humana e sdao elementos essenciais
de protecio a pessoa humana.

Para a garantia dos direitos fundamentais no trabalho, a Organizagio
Internacional do Trabalho (OIT) elaborou a Declaragido dos Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho de 1998, também conhecida como
Declaragio da OIT, que consagra a necessidade de observancia de normas
relacionadas diretamente a dignidade do trabalhador, sendo esse um dos

instrumentos mais importantes para promogao do trabalho decente.
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2.1 O Trabalho como um direito humano

Segundo Cruz (2005, pg. 22) a ideia de protecdo nas relacSes de
trabalho consolidou-se na primeira metade do século XIX, momento em
que se propagou a tese de que o Estado deveria intervir na legislacao social
e trabalhista, garantindo, assim, um minimo de direitos irrenunciaveis aos
trabalhadores.

Enquanto Direito Humano, o trabalho possui um papel fundamental
pois é responsavel pela concretizagaio da dignidade humana, uma vez
que o trabalho representa fator de bem-estar econémico que preenche
as necessidades materiais basicas de todo ser humano (CECATO, 2012,
p.27). Nesse sentido, o trabalho ndo sé ¢ instrumento de crescimento e
desenvolvimento econdémico, mas também é um pressuposto da dignidade
da pessoa humana.

Para Delgado (20006, pg. 207) a concretizagio da vida digna humana

somente serd possivel com um trabalho igualmente digno:

Nio ha como se concretizar o direito a vida digna se o
homem nio for livre e tiver acesso ao direito fundamental
ao trabalho também digno. Da mesma forma, nio ha
possibilidade real do exercicio do trabalho digno se nio
houver verdadeira preservacido do direito fundamental a
vida humana digna.

Nesse aspecto, a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 destaca,
como principios fundamentais, o valor social do trabalho e a protegio
da dignidade humana, além disso o Brasil é regido pelos instrumentos
internacionais que versam sobre direitos humanos.

Para Cecato (2012, p. 27) o trabalho representa fator de bem-estar
econdémico que preenche as necessidades materiais basicas de todo ser
humano. Nesse sentido, o trabalho nao so é instrumento de crescimento e
desenvolvimento econdémico, mas também é um pressuposto da dignidade

da pessoa humana.
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Sendo assim, para a garantia da efetivacdo dos direitos sociais no
campo do trabalho ¢ indispensavel a presenca de relacGes decentes entre
as partes envolvidas no campo laboral, segundo Aradjo (2019, p. 788)
as relacGes sao responsiaveis por deteriorar o campo dos direitos sociais
em momentos de crise, por esta razdo, ¢ imprescindivel que as condigdes
laborais observem um padrio minimo de decéncia entre o tomador e o
prestador de servicos.

No cenério internacional, a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos (ONU, 1948) é um dos mais importantes documentos que aborda
sobre a necessidade de protecdo da saide e dignidade do trabalhador e
garantia de um trabalho decente.

As Convengdes da OIT também sdo instrumentos internacionais que
externalizam os objetivos da OIT e institui os meios de concretizacdo e
universalizacio dos ideais da justica social e prote¢io do trabalhador no
mundo internacional do trabalho, podendo ser ratificados ou nao pelos
paises membros.

Para Sussekind (2000, p. 180), a convencao da OIT ratificada constitui
“fonte formal de direito, gerando direitos subjetivos individuais, sobretudo
nos pafses onde vigora a teoria do monismo juridico e desde que nao se
trate de diploma meramente promocional ou pragmatico”.

Como promogiao do trabalho decente as(aos) trabalhadoras(es)
domésticos, a OIT elaborou, em 2011, um instrumento internacional
intitulada Convencio sobre o Trabalho Decente para as Trabalhadoras e
os Trabalhadores Domésticos — Convencido 189, com o intuito de valotizar
o trabalho reprodutivo e promover o respeito aos direitos humanos e
fundamentais do trabalho.

Na contramdo da evolu¢io dos direitos das trabalhadoras e
trabalhadores domésticos, o Brasil demonstrou uma certa resisténcia
a0 ndo ratificar de imediato a Convencido 189 da OIT, efetuando sua

ratificacdo apenas em janeiro de 2018 com entrada em vigor somente um
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ano apos sua ratificacdo. No entanto mesmo ap0s sua ratificagdo, pouco se
tem feito pata a efetivacio do modelo ideal de trabalho justo que promova
a igualdade, inclusao social e assegure a dignidade do ser humano.

Ainda assim, observa-se que, muito embora exista inumeros
Regulamentos, Convengoes, Leis, instrumentos que introduzam na
economia global o modelo ideal de trabalho justo que promova a igualdade,
inclusdo social e assegure a dignidade do ser humano, a permanéncia do
trabalho nio digno vai na contramio dos objetivos dos instrumentos
normativos que buscam a paz universal, demonstrando-se ineficicia em

sua aplicabilidade.

2.2 Outros diplomas internacionais que regulam os direitos

fundamentais do trabalho

Os Instrumentos Internacionais sio de fundamental importincia
para a efetivagdo dos direitos fundamentais e humanos, pois estabelecem
principios universais a serem seguidos por todas as Na¢oes em busca de
garantir a promog¢ao e concretizacio dos direitos sociais conquistados
pelos cidadaos.

O cenario internacional no ambito trabalhista dispoe de diversos
tratados, convencdes, declaragSes internacionais que versam sobre direitos

fundamentais no trabalho, dentre os mais importantes, destacam-se:

a) Declaracio Universal dos Direitos Humanos (1948): é um dos
principais diplomas sobre direitos humanos, e dispde sobre a
proibicdo da escravidio, serviddao ou trafico de escravos (artigo
4°); sobre a disponibilidade de trabalho para todo ser humano e
livre escolha de emprego, bem como condigbes justas e favoraveis
de trabalho e prote¢do contra o desemprego (artigo 23, inciso I);
remuneracio igualitaria, justa e satisfatéria (artigo 23, inciso 1II);
organizac¢do sindical e ingresso (artigo 23, inciso 1V); jornada de
trabalho razoavel e férias periddicas (artigo 24).
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b) Pacto de Direitos Civis e Politicos (19606): esse diploma dispoe
sobre a proibicdo ampla de todas as formas de trabalho escravo e
serviddo (artigo 8°) e liberdade de associacdo (artigo 22).

¢) Pacto de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (1966):
estabelece como direitos fundamentais no trabalho a remuneracio
minima; saldrio equitativo e remunera¢io igualitaria; garantia de
condicdes de trabalho nio inferiores as dos homens e remuneracao
igualitaria; condi¢bes de trabalho seguras e higiénicas; igualdade
de promogio; garantia do descanso, lazer, jornada de trabalho
razoavel, férias periddicas e feriados remunerados.

d) A Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, também
conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica: dispoe sobre
a proibicio da escravidio e servidio (artigo 6°% liberdade de
associag¢ao (artigo 10).

Essas Convenc¢des Internacionais sio capazes de proporcionar direitos
trabalhistas minimos e contemplam todas as gera¢oes de direitos humanos
como valores universais, com o viés de protecdo ao trabalho e garantia da
dignidade do trabalhador. Entretanto o poder de san¢ao das Organizagdes
Internacionais ¢ nitidamente fragil, que limita sua capacidade de assegurar

a aplicacio do conteido dos instrumentos internacionais normativos

(CECATO, 2009, p. 3606).

3 A (IN)APLICABILIDADE DA CONVENGAO 189 DA OIT NO
PROCESSO DE PROMOGCAO DO TRABALHO DECENTE PARA AS

TRABALHADORAS E TRABALHADORES DOMESTICOS NO BRASIL

No periodo entre 1930 até a promulgacio da Constituicao Federal de
1988, muitas foram as evolugdes ocorridas pautadas na democracia e bem-
estar social. A promulgacio da Constituicdo Federal de 1988, considerada
a Constituicao Cidada, assentou o homem como objeto principal e

destacou a valorizagdo pelo coletivo e social, evidenciando-se a dignidade
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da pessoa humana. Desde entdo, os direitos sociais tém se aprimorado
continuadamente.

Segundo Kerstenetzky (2012, p.181) a inovagdo institucional e
difusio de direitos sociais no Brasil se deu em trés fases: a do bem-estar
corporativo, perfodo de planejamento e esbogo das regulamentagSes
trabalhistas e previdenciarias e introdu¢io de uma extensa pauta de direitos
sociais; universalismo bésico, momento de unificacio e universalizacio
da cobertura previdenciaria para os trabalhadores antes excluidos; e
universalismo estendido, periodo em que proporcionou a extensiao da
cobertura previdenciaria ndo contributiva, valotizacido do salario-minimo,
dentre outras providéncias.

Essas trés fases foram indispensaveis para a conquista de novos
direitos trabalhistas e garantia do principio da dignidade da pessoa humana
em razao do direito social do trabalho. Entretanto, a efetividade desses
valores nem sempre é possivel e a realidade demonstra que, em muitas
relagbes de trabalho, as violagdes a honra e a dignidade do trabalhador
sao constantes, resultando numa continua vulneracido dos direitos sociais
(SCHWARZ, 2008, p.73).

No ambito do trabalho doméstico no Brasil a realidade é diferente.
Em decorréncia da heranca do passado escravista, patriarcal, miségino e
segregaticio, hodiernamente, o trabalho doméstico ainda é estigmatizado e
desvalorizado perante a sociedade e corroborando para a manutengio deste
rétulo, o Estado permanece inerte no papel de regulador e fiscalizador da
aplicabilidade das leis que regulam a atividade doméstica.

Em 1943, a Consolidacio das Leis Trabalhistas — CLT foi
implementada pelo Decreto-lei n® 5.452, porém, muito embora a CLT
tenha representado um avango aos direitos trabalhistas, retrocedeu sob o
viés da regulamentacgio do trabalho doméstico ao excluir essa categoria de

seu dispositivo, abrindo mais uma lacuna de exclusio dessa classe laboral.
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Essa desidia é evidenciada pelo atraso do reconhecimento de direitos
assegurados as trabalhadoras e trabalhadores domésticos, eis que apenas
em 2015, com a Lei Complementar 150/2015, tiveram ampliados o rol de
direitos trabalhistas perante a Constituicdo Federal.

Cumpre destacar que o trabalho doméstico no Brasil somente foi
regulamentado em 1923, pelo Decreto n® 16.107, em que foram constituidas
as seguintes obrigacGes a0 empregador: “tratar com moderac¢ao o locador,
respeitando-lhe a honra e a personalidade” e “dar-lhe assisténcia ou
indeniza-lo, na conformidade da legislacao em vigor, nos casos de acidente
em trabalho” (art. 24).

Todavia, esse mesmo diploma impds deveres aos empregados
domésticos, tais como: obedecer ao empregador ou a sua familia; tratar
com polidez as pessoas que precisarem de seus servigos; executar seus
servicos com diligéncia e boa vontade; zelar pelos interesses do locatatio
e indenizar pelos danos causados por seu desleixo ou culpa exclusiva (art.
25).

Fato curioso ¢ a disparidade de deveres de relacionamento entre
empregado e empregador, além disso, merece destaque a obediéncia e
serviddo a qual o empregado doméstico era obrigado a dispensar a seu
patrdo e a sua familia - mentalidade que fomentou a escravidao -, restando
evidente a segregacio patrdo-empregado.

Mais a frente, em 1941, a primeira lei brasileira de ambito nacional,
Decreto-lei n°® 3.078, regulamentou o trabalho doméstico e primou pelo
respeito a dignidade dos empregados envolvidos na relagdo de trabalho,
como: “tratar com urbanidade o empregado, respeitando-lhe a honra e a
integridade fisica” e “assegurar ao empregado as condi¢Ges higiénicas de
alimentacdo e habitacdo quando tais utilidades lhe sejam devidas™ (art. 6°).

Para Pereira (2011, p. 4) o trabalho doméstico contém, em si, a sintese
da dominagdo, na medida em que articula a triplice opressdo secular de

género, raca e classe. Com a transicao do trabalho escravo para o trabalho
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livre houve a necessidade de enquadramento desses novos trabalhadores.
No entanto, a dificuldade de enquadrar o trabalho doméstico como trabalho
decente decorre da heranca escravocrata e ¢ reforcado pelo Estado.

A inferiorizacdo das pessoas escravizadas e o estigma de que as
atividades domésticas eram desonrosas no periodo colonial fizeram com
que o trabalho doméstico, mesmo sendo um oficio remunerado, ndo fosse
considerado trabalho, mas sim um servico subjugado, sem valot, visto que
ndo havia uma producio e/ou lucro.

Essa vulgarizacdo do trabalho doméstico, promove desvalorizagao da
mao de obra, com baixos saldrios e informalidade, vulnerabilizando essa
categoria laboral. Nesse sentido, a Organizacio Internacional do Trabalho

— OIT sustenta que:

As(os) trabalhadoras(es) domésticas(os) representam uma
parte significativa da for¢a de trabalho global no emprego
informal e estdo entre os grupos de trabalhadoras(es) mais
vulneraveis. Elas(es) trabalham para casas de familia, muitas
vezes sem termos claros de emprego, sem registro formal e

excluidos(as) do ambito da legislacdo trabalhista.

Nesse contexto, destaca-se que, apesar do trabalho doméstico colaborar
com o crescimento social e econémico do pals, ainda é marginalizado,
inferiorizado e caracterizado pela invisibilidade, desvalorizagdo e baixa
regulamentagio, apresentando um conjunto de aspectos que o distanciam
do conceito de Trabalho Decente.

Essa reducdo do valor do trabalho doméstico colabora para a
desigualdade de direitos trabalhistas e a exclusio dos direitos dessa
classe laboral fere o principio da isonomia constitucional e promove a
desvalorizagao do trabalho reprodutivo.

Niao obstante, o medo da fome, do desemprego e da desigualdade
social sdo os principais fatores que tornam as pessoas vulneraveis ao

trabalho indigno, em que se sujeitam a praticas degradantes a fim de
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garantir sua propria sobrevivéncia ainda que tenham violados a dignidade
da pessoa humana, sendo o trabalho doméstico uma das ocupacbes com
niveis de remunera¢io mais baixos no mundo, com médias de salario
abaixo da metade do salario médio no mercado de trabalho.

Dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua
(Pnad Continua)® revelam que a média nacional do rendimento médio
mensal das trabalhadoras domésticas caiu de R$ 1.016 para R$ 930, e as
trabalhadoras domésticas que ndo possuem carteira assinada ganharam
40% a menos do que as com registro na Carteira de Trabalho. Além disso,
em 2021, a informalidade subiu em 52% do numero de trabalhadoras sem
carteira assinada, retratando um retrocesso na garantia dos direitos sociais
desta categoria.

Vale enfatizar que o trabalho doméstico se enquadra na categoria de
trabalho reprodutivo, cujo termo ¢é utilizado as atividades de cuidados que
em geral s3o responsabilidade das mulheres e ndo possui caracteristica
lucrativa. Atualmente, 92% das pessoas ocupadas no trabalho doméstico
sao mulheres, das quais 65% delas, sio negras®.

Visando a promogdo de valorizacio desta categoria laboral, cujo
a nogdo de trabalho decente tem especial importancia, a OIT aprovou,
em 2011, um instrumento internacional de protecdo as trabalhadoras e
trabalhadores domésticos.

A Convencio 189 da OIT ¢é composta de 27 (vinte e sete) artigos
e ¢é acompanhada pela Recomendacio n® 201, que possui 26 artigos
complementares a Convengdo. Ambos os documentos sio valiosos
instrumentos de combate ao trabalho nio digno e que visa a promogao

efetiva do trabalho decente e garantia da dignidade das trabalhadoras e

80 IBGE — INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios Continua (Pnad Continua) — dados do 4° trimestre de 2019 e de

2021. Elabora¢io: DIEESE. Disponivel em: https://www.dieese.orgbt/infografico/2022 /traba-

lhoDomestico.html
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trabalhadores domésticos e reconhece o valor econdémico e social do
trabalho doméstico e estabelece, sem ambiguidade, que esta atividade
se trata de trabalho e que as trabalhadoras e trabalhadores domésticos
também possuem o direito a2 um ambiente de trabalho seguro e saudavel.

Segundo José Claudio Monteiro de Brito Filho (2010, p. 52), trabalho

decente:
¢ um conjunto minimo de direitos do trabalhador que
corresponde: a existéncia de trabalho; a liberdade de
trabalho; a igualdade no trabalho; ao trabalho com condi¢es
justas, incluindo a remuneracio, e que preservem sua saide
e seguranca; a proibicio do trabalho infantil; a liberdade
sindical; e a prote¢do contra os tiscos sociais.

A Convencio além de definir e delimitar a abrangéncia do trabalho
doméstico, estabelece ainda as diretrizes acerca da garantia dos direitos
humanos e direitos fundamentais do trabalho; prote¢ao contra abusos,
assédio e violéncia no ambiente de trabalho doméstico; condi¢oes
de emprego equitativas e garantia de trabalho decente; protecio as
trabalhadoras e trabalhadores domésticos migrantes; liberdade de decisao
acerca da moradia ou acompanhamento ou nao de membros do domicilio
em suas férias; sobre inspecdo do trabalho, dentre outras diretrizes.

O artigo 1° da Convencao n* 189 da OIT conceitua trabalhador
doméstico como aquele designado para executar o trabalho em ou para
um domicilio ou domicilios, sendo destinado o termo “trabalhadores
domésticos” a toda pessoa, do sexo feminino ou masculino que realiza um
trabalho doméstico. Ainda nesse artigo, naletra (c) aconvencio se preocupou
em distinguir o trabalhador doméstico habitual do eventual, delimitando
que aquela pessoa que executa o trabalho doméstico ocasionalmente ou
esporadicamente ndo é considerada trabalhador doméstico.

Sendo o 25° pais a formalizar a aceita¢do, em 2018 o Brasil ratificou a
Convencido n° 189 da OIT, entrando em vigor em janeiro de 2019. Acontece

que, desde entdo pode-se observar que nao houve grandes mudangas a fim
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de efetivar a aplicabilidade da norma internacional, ainda que verse sobre a
promociao da protecio efetiva dos direitos humanos (artigo 3°), ainda sio
timidos os casos de resgates de empregadas e empregados domésticos em
condi¢bes degradantes.

Isso se deve ao fato de que as diretrizes relativas ao direito a privacidade
e inspecido do trabalho fica ao encargo de cada pafs, o que no Brasil, os
programas de fiscalizacdo e combate ao trabalho doméstico degradante
ndo se mostram suficientes para a erradicagdao desta conduta, restando o
contetdo da Convencao ratificada aquém do minimo indispensavel para a
promocio da dignidade da trabalhadora e trabalhador doméstico.

Além disso, um rol de direitos extensos ratificados pelo Brasil ou
mesmo disposto em legislacdo especifica ou na Constitui¢io Federal nido
constitul meios suficientes capazes de garantir a sua efetiva aplicagdo,
eis que enfrentam obstaculos de ordens diversas para sua concretizagio,
principalmente econémicas e politicas.

Para Cecato (2009, p. 367) o Estado brasileiro deve contribuir para a
construcao de novas formas de negociagao que assegurem a dignidade do
trabalhador, no nivel internacional, visto que os direitos humanos é uma
questdo universal, ndo devendo ser limitada a esfera isolada de cada Estado.
Portanto, a promogio da dignidade do trabalhador doméstico devera
contemplar os novos preceitos arrolados na Convengao n® 189 da OIT.

Nesse sentido, o artigo 17 da Convencio dispoe que cada pais deverd
estabelecer mecanismos de queixa e meios eficazes e acessiveis para
assegurar o cumprimento da legislacio nacional relativa a protecio dos
trabalhadores domésticos, devendo ainda formular e colocar em pratica
medidas relativas a inspe¢ao do trabalho, a aplicacdo de normas e san¢des
em conformidade com a legislacao nacional.

Um dos maiores desafios para a aplicacdo efetiva desta Convencdo
se refere a forma de fiscalizacio dessas regras caso o morador da

residéncia alegue o direito 2 ptivacidade (art. 5°, X, CF/88). Nesse caso, a
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OIT transferiu para o Estado membro a responsabilidade de viabilizar a
inspe¢io do local de trabalho em observancia a privacidade, o que conflita
com o ordenamento juridico patrio, pois a casa ¢ asilo inviolavel (art. 5°,
X1, CF/88), e o auditor fiscal do trabalho sé podera ingressar no recinto
com autoriza¢do do morador.

Esse mecanismo de inspecio do trabalho demonstra ser um obsticulo
ao cumprimento da Convencido pois o direito a privacidade fatalmente
entrard em colisio com a valorizagio do trabalho. Portanto, uma vez que
nao ha dispositivo legal que regulamente a forma que se darao as inspegoes

e sang¢oes, sua aplicabilidade resta prejudicada.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O direito ao trabalho é um dos instrumentos mais importantes para
garantia da dignidade humana, todavia, as constantes alteracdes nas relagdes
de trabalho, resultante de crescente capitalismo, tém fragilizado cada vez
mais os direitos trabalhistas, tornando o empregado vulneravel a trabalhos
indignos, que maculam sua dignidade e geram um grave dano social.

Nesse contexto, a Organizacio Internacional do Trabalho possui um
relevante papel para a populagdo mundial, seja pelo seu protagonismo na
criagdo de direitos e principios que assegurem os direitos fundamentais do
trabalho no cendrio internacional, seja pelos resultados obtidos na defesa
dos direitos trabalhistas.

A concretizacio dos direitos humanos fundamentais no ambito das
relagdes de trabalho é crucial para a valorizagdo da cidadania, erradicagiao
da pobreza, reducio das desigualdades, reconhecimento do valor social do
trabalho e garantia da dignidade da pessoa humana.

Considerando a marginalizacdo do trabalho doméstico decorrente do
passado escravista, bem como a necessidade de se promover o trabalho
digno que garantam o trabalho seguro e saudavel as trabalhadoras e

trabalhadores domésticos, a ratificacio da Convenciao n°® 189 da OIT se
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demonstra importante no combate a violagdo dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais no trabalho doméstico.

Contudo, a efetividade do cumprimento tanto dos instrumentos
internacionais quanto da legislacio em vigor requer maior severidade
para com empregadores que insistem em nio respeita-las, devendo-lhes
ser aplicados san¢des nio sé educativas de carater moral, mas também
pecuniarias para reparacdo do prejuizo causado. Assim, tem-se que a
evidéncia da impunidade pata aqueles que exploram a mio de obra em
situacoes degradantes, faz com que a erradicacdo desse tipo de exploracao
seja quase inatingfvel.

Em razio disso, outras medidas, além das ja existentes, devem ser
analisadas e colocadas em praticas de forma urgente, a fim de que o Brasil
efetive a aplicacdo da Convencdo n°189 da OIT e concretize a eficacia
social dos direitos fundamentais que imp&e a Constituigao Federal de 1988
e promova a todos os cidaddos o direito ao trabalho decente e lhes assegure

a dignidade da pessoa humana em sua plenitude.
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CAPITULO XllI

(IN) SEGURANGA NA GESTAO PUBLICA:
A HESITACAO GESTOR PUBLICO EM TOMAR DECISAO
E A HIPERTROFIA DO CONTROLE EXTERNO

Natucia Santos da Silva®

RESUMO

O trabalho teve como objetivo expor que a Administracado Puablica
vive momentos de “apagdo decis6rio” por parte dos seus gestores. As
divergéncias de interpretagdo dos fundamentos e das legislagbes por
parte dos 6rgaos de controle e dos gestores publicos tém gerado uma
hesitacdo destes em emitir atos ou decisbes administrativas, por receio de
em uma posterior auditoria ou fiscalizacio esses atos serem considerados
ilegais, resultando em puni¢des e responsabilizagdes. O artigo teve como
base o Trabalho de Conclusao de Curso de graduacido da autora e para
alcancar os resultados almejados utilizou-se como método o dedutivo e a
metodologia descritiva com andlises qualitativas. A pesquisa abordou uma
revisio bibliografica do assunto, com a observagao da opinido dos juristas
acerca do tema, bem como a utilizagdo de pareceres e notas técnicas de
6rgios de controle e de consultoria juridica. A analise baseou-se em uma
abordagem tedrica, no entanto, foi exposto também um estudo de caso
real, extraido pela autora em sua atuagdo profissional para demonstrar

82 Mestranda em Ciéncias Juridicas, drea de concentragio em Direito Econémico, pela
Universidade Federal da Paraiba - UFPB. Especialista em Direito Administrativo e
Gestao Publica pela Faculdade UniBE.
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uma situacdo em que pode ser visualizada a divergéncia de interpretagiao
entre os 6rgaos e a hesitagio dos gestores em decidir. A problematica
que permeia o trabalho é acerca da atuagdo dos 6rgiaos de controle nos
atos dos gestores publicos, bem como nas responsabiliza¢des por decisdes
emitidas com base em entendimentos e interpretagoes legais divergentes.
Os resultados demonstraram que ha inseguranca por parte dos gestores,
causada pela hipertrofia do controle externo e que os 6rgaos precisam
estruturar uma forma de acompanhamento e auditoria dos processos de
forma que mitigue a inseguranga juridica e o receio.

Palavras-chave: Gestor publico. Orgio de controle. Divergéncia de
interpretagao. Inseguranga. Decisdo.

1 INTRODUGAO

A Administracdo Publica brasileira tem vivenciado constantemente
momentos de “apagio decisério” por parte de seus gestores publicos. A
atividade executada por Orgios como o Tribunal de Contas, Controladorias,
Ministério Pdbico e outras institui¢oes de controle externo, os quais
possuem competéncia de auditoria, fiscalizagdo e aplicagdo de penalidades
aos responsaveis por ilegalidade e irregularidades de despesas, tem causado
temor e inseguranga juridica.

Os orgaos de controle passaram por profunda transformacio e
fortalecimento nos ultimos 30 anos, impulsionado pela configuracio
institucional da Constituicio Federal de 1988 (SANTANA, 2014). Tal fato
¢ de extrema importancia para a manuten¢iao da probidade no tratamento
da coisa publica, por parte dos administradores e funcionarios publicos.

O gestor publico, por sua vez, ao assumir um cargo de dire¢io, tem
ciéncia de que necessitara prestar contas de seus atos e de sua gestdo.
Todavia, o que tem ocorrido é uma crescente rigorosidade da atuagio dos
o6rgios controladores e da gravidade das sangoes nas esferas administrativa,
civel e penal (SIMAO; WARDE, 2020). Assim, é provavel que esses agentes

que possuem competéncia deciséria na gestio administrativa passem a
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ter uma inseguran¢a ao tomar suas decisdes, se cercando de pareceres e
fundamentos que justifiquem seus atos.

Ocorre que ao serem submetidos ao controle externo pelos 6rgaos
competentes, ¢ comum que esses possuam interpretacdes divergentes
sobre os fundamentos adotados, findando por considerar o ato ilegal. Isso
se da pelo fato de as auditorias processuais e o julgamento das contas dos
administradores publicos, seja ordinario ou extraordinario, em decorréncia
de uma auditoria ou tomada de contas especial, muitas vezes ser realizado
tempos depois da finalizagdo, podendo levar anos para concluir.

Essa demasiada demora no julgamento pode dificultar a compreensio
do contexto em que os atos administrativos foram praticados e de quais
informacdes dispunha o administrador para decidir. Fica muito mais dificil
distinguir, entre si, o dolo, a culpa ou o erro grosseiro. Os gestores publicos
também sabem e se preocupam com isso (SIMAO; WARDE, 2020).

O avanco na produgio legislativa também pode causar um retrocesso
em termo de seguranca juridica para Administracdo Publica e para quem
a dirige. O aumento de regras sobre processos e controle tém provocado
uma possivel incerteza e imprevisibilidade por parte dos gestores ao emitir
suas decisoes.

A pesquisa trouxe um estudo de caso que demonstra as divergéncias de
interpretacOes acerca de regra legal, entre os 6rgaos de consultoria juridica
do 6trgio e o de controle, em um determinado processo de contratagdo
publica, o que causou o temor por parte dos gestores no momento de
tomar as decisdes.

Nessa esteira, chama-se atencdo para a necessidade de os 6rgaos
de controle estruturar uma forma de acompanhamento das decisdes
tomadas pelo gestor, bem como de buscar compreender as interpretacoes,
fundamentos e a real situagdo que era vivenciada a época do ato, a fim de
nao haver responsabilizagdes excessivas e injustas daqueles que buscavam

atingir o interesse publico baseados nos entendimentos dominantes.
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2 ATOS DE GESTAO E DE DECISAO DOS GESTORES PUBLICOS

Segundo Meirelles (2011, p. 86), a Administracdo Publica pode ser
conceituada como “todo o apatelhamento do Estado preordenado a
realizacio de servicos, visando 2 satisfacio de necessidades coletivas”. E o
processo estruturado de planejamento, organizacio, execucdo, avaliacdo e
aprimoramento das atividades da institui¢ao publica no direcionamento do
atendimento as necessidades e expectativas dos cidadios, tendo em vista o
bem comum.

Para efetivacdo da sua atividade, ela necessita do elemento executor das
suas competéncias, o agente publico. Este, por sua vez, vem hodiernamente
ocupando a posicao de gestores publicos, haja vista a descentralizacido do
poder decisério nos diversos 6rgios do Estado.

Considera-se um gestor publico o agente que atende as diretrizes de uma
autoridade constituida, a qual sua escolha adveio de um sufragio popular,
de forma democratica. Este colheu os anseios e aspira¢des dos diversos
segmentos da populagio e chegou ao cargo publico compromissado com
os diferentes setores, fazendo parte destes como agente ou representante
(BARROS, 2018).

Esse tipo de gestor ¢ a figura do agente politico, eleito pelo povo e
que, a0 tomar posse, leva consigo a missao de estabelecer e cumprir as
politicas publicas durante o seu mandato eletivo. Seriam os chefes do poder
executivo Pederal, Estadual e Municipal, bem como também podemos
enquadrar os dirigentes/presidentes da Administra¢io indireta (autarquias,
fundag¢bes publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista),
sejam estes ultimos investidos no cargo via eleicio ou nao (MEIRELLES;
2011).

Ocorre que os demais agentes publicos, profissionais que compdem
a burocracia estatal, por sua vez, ora investidos em seus cargos, também

podem assumir a funcio de gestor publico, através da designacao de cargos
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de direcdo, chefia e assessoramento, visto ser comum nos depararmos com
uma Administracdo que possui um modelo organizacional que descentraliza
as fun¢bes administrativas de planejamento, execu¢do e controle, bem
como do poder decisério. Isso se da pelo fato de ser quase humanamente
impossivel, em varias situagoes, que o gestor investido na administragdo
superior de uma entidade administre todas as areas.

Diante disso, esses agentes comecam a ser tratadas como gestores
publicos em varias organizag¢des, ficando responsavel por determinada area
da Administracdo, dentre elas a de ordenar despesas, contratagoes e gestdo
de pessoas e patrimonial (GOMES FILHO, 2005).

Nesse sentido, Adhemar Bento Gomes Filho (2005. p. 04) ressalta:

Essa mudanca, apesar de conceitual, reflete uma mudanga
de principios e de concep¢des administrativas dentro da
maquina publica. O servico publico passa a ser conduzido
como atividade de gestores publicos, operando nos seus
diversos niveis de funcionamento. A visdo preconceituosa
de que ‘s6 o chefe ¢ quem decide, eu sé faco cumprir’
¢ substituida pelo compartilhamento da gestio e das
responsabilidades pela boa atuagdo da Administracdo
publica.

Dessa forma, passamos a ter na Administracdo Publica uma
descentralizacdo do poder de decisdo, exercido entre os gestores nos 6rgaos
e setores desconcentrados de uma entidade publica. Esses gestores da coisa
publica, investidos de competéncia deciséria, passam a ser autoridades, com
poderes e deveres especificos do cargo ou da funcio e, consequentemente,
com responsabilidades proprias de suas atribui¢des.

Esses gestores sdo investidos de autoridade com atribui¢cées definidas
em ato proprio, dentre as quais as de aplica¢do de recursos publicos,
movimentacdo dos créditos orcamentarios, das financas, celebracio de
contratos, realizacdo de licitagdes, gestao de bens patrimoniais, dentre

outras.
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Para concretizagdo dessa atuagdo faz-se necessario emitir decisoes, que
consistem em atos administrativos, pois suas manifestagdes compreendem
a vontade da Administracdo, submetidos ao regime de Direito Puablico,
com a finalidade de atingir o interesse coletivo.

Destarte, na busca de se ter mais seguranca juridica, os gestores
fundamentam essas decisdes utilizando-se de fontes juridicas,
administrativas, faticas e técnicas, com vistas a terem seus atos considerados
legais, legitimos e convenientes em uma futura auditoria ou fiscalizagio do

controle externo da Administracio.

2.1 Fundamentacao dos atos e das decises dos gestores publicos

A doutrina ensina que para que o ato administrativo se aperfeicoe,
reunindo condicOes de eficacia para a producio de efeitos juridicos validos,
a sua estrutura deverd ser composta por certos requisitos, dentre os quais
destacamos o motivo ou causa. Conforme preleciona Meirelles (2011),
motivo ¢é a situagdo de fato ou de diteito que autoriza ou determina a
realizagdo do ato administrativo. Esse requisito é elemento integrante da
perfeicdo do ato, pode vir determinado pela lei ou deixado ao critério do
agente. Ressalte-se que motivo e motivacdo do ato nao se confundem.

A motivagdo estd prevista expressamente como principio na Lei
n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 e ¢ a indicacdo dos pressupostos faticos
e juridicos que possibilitaram a pratica do ato, assim como a correlagdo
légica entre os eventos e situagoes ocorridos e a sua edi¢do. Ela integra o
proprio ato e pode estar contida em parecer, laudo, relatorio, que pode ser
emitido pelo préprio érgio ou por outro, técnico ou juridico.

Quanto a obrigatoriedade, para alguns autores ela serd obrigatoria
quando se tratar de ato vinculado, pois, nesse caso, a Administracao
deve demonstrar que o ato esta conforme os motivos da lei. Para outros,

ela somente é obrigatéria nos discricionarios, pois sem ela ndo se teria
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como conhecer e controlar a legitimidade dos motivos que levaram a
Administracio a praticar o ato.

Essa motivagao ¢ o que permite a verificagao, a qualquer momento, da
legalidade do ato, até mesmo pelos demais Poderes do Estado e pelos 6rgaos
de controle da Administra¢ao Puablica. Odete Medauar (2004. p. 162) traz

a tendéncia da exigéncia de motivacdo de todos os atos administrativos:

Durante muito tempo, vigorou no direito administrativo
a regra da nio obrigatoriedade de enunciar os motivos do
ato, salvo imposicio explicita na norma. A partir de meados
dos anos 70 essa tendéncia vem se invertendo, no sentido
da predominancia da exigéncia de motivacio dos atos
administrativos, principalmente daqueles que: restringem
o exercicio de direitos e atividades; apliquem sancio;
imponham sujei¢Ges; anulem ou revoguem uma decisdo;
recusem vantagem ou beneficio qualificado como direito;
expressem resultado de concursos puiblicos.

Diante do exposto, entende-se que a motivacio ¢ necessiria em
todos os atos, sejam eles vinculados ou discriciondrios, como garantia
da legalidade, que tanto importa a Administragdo como ao administrado.
Essa motiva¢io deve estar presente nos atos do gestor que gerencia a coisa
publica e o interesse da sociedade e do 6rgdo ao qual esta lotado.

Ocortre que com a fiscaliza¢ido do controle externo da Administragdo,
o gestor a cada dia se preocupa mais em se cercar de fundamentos que
lhe deem respaldo sobre aquilo que estd decidindo ou o ato que estd
emitindo. Apesar do coerente ser a cobran¢a de uma atuacdo consciente,
devidamente fundamentada e com o fim em atingir o interesse publico, ha,
constantemente, casos de responsabiliza¢ao do gestor por atos que tiveram
seus fundamentos e motiva¢des diversamente interpretados pelo 6rgao de
controle e julgador.

A legislagio normativa no ambito da Administragdo Publica é

bastante ampla e esparsa. Ha normas, orientagdes e instrugbes de diversos
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o6rgios normativos e de controle, voltadas para todos os temas da atividade
administrativa do Estado (contratacdo, orcamento, gestio de pessoal,
gestdo patrimonial etc.). Dessa forma, sio muitos os instrumentos que
podem servir de embasamento para os atos administrativos de decisao do
gestor, sejam eles entendimentos pacificados ou nio, tais como: legislacao,
instrucdo normativa, jutisprudéncia, doutrina e parecer técnico ou juridico.

Assim, tendo em vista a vultosa demanda da atividade administrativa
em que se encontram os gestores, quando estdo diante de decisdes que
podem vir a ser questionadas futuramente pelos 6rgiaos de controle,
sobretudo quando envolve gestio de recursos publicos, é comum eles
buscarem se resguardar, juntando todos os entendimentos dominantes que
fundamentem o ato e solicitando pareceres acerca da legalidade aos seus

6rgaos de consultoria juridica.

3 ATUACAO DO CONTROLE EXTERNO DA ADMINISTRACAO
PUBLICA

A Administragdo Publica deve atuar com legitimidade em todas as
suas manifestacoes, ou seja, de acordo com as normas relativas a cada ato
e conforme a finalidade e interesse coletivo na sua realizagio. Logo, no
exercicio das suas fungoes ela se sujeita ao controle por parte dos Poderes
Legislativo e Judiciario, além de por ela mesma, sobre seus proprios atos,
para verificagdo da sua atividade.

Desse controle, tanto interno como externo, podem ser identificadas
irregularidades e ilegalidades por parte dos agentes e gestores publicos,
passiveis de responsabilizagoes. Da mesma forma, todo agente que cause
danos ou cometa infracio é responsabilizado por seus atos.

O controle da Administracio Publica pode ser compreendido
como um conjunto de elementos direcionados a operar a vigilancia, o
ditecionamento e a corte¢do da atividade administrativa para que ela nao

se desvie dos principios e normas estabelecidos no ordenamento juridico e
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dos interesses publicos pelos quais é obrigada a zelar (MARQUES NETO
et al.,, 2013).

Segundo Meirelles (2011, p. 713), controle, em tema de administracdo
publica, “é a faculdade de vigilancia, orientacio e correcdo que um Poder,
6rgio ou autoridade exerce sobre a conduta funcional de outro”. Ele é
executado em todos e por todos os Poderes do Estado, estendendo-se a
toda a Administracdo e compreendendo todas as suas atividades e agentes.

A fiscalizacdo consiste na verificagdo sobre a atividade dos 6rgaos e
agentes publicos, assim como em relagdo a finalidade publica que se traduz
no objetivo da Administracao Puablica. A revisdo ¢ o poder de corrigir as
condutas administrativas, ou por ofensa as normas legais, ou por haver
necessidade de alteragdo de alguma linha das politicas administrativas para
que melhor seja atendido o interesse coletivo.

O controle pode ser interno ou externo, consoante decorra de 6rgao
integrante ou ndo da prépria estrutura em que se insere o érgio controlado.
Conforme assevera Di Pietro (2020), é interno quando os Poderes o
exercem sobre seus préprios atos e agentes. E externo o controle exercido
por um dos Poderes sobre o outro. Quanto a0 momento em que se efetua,
podera ser prévio, concomitante ou postetior.

Nos ateremos aqui ao controle externo, considerado como um
instrumento que da a medida de harmonia entre os Poderes da Unido,
imposta pelo art. 2° da Constituicdo Federal83, pois envolve aspectos que
de certa forma diminuem a independéncia entre eles.

Importante lembrar que a separagdo das fungdes do Estado consiste
em medida que visa limitar o poder pelo préprio poder. Desse modo, as
competéncias sio divididas entre os diversos 6rgios do Estado, sendo lhes
conferidas prerrogativas para atuarem de forma independente sem que um

se sobreponha ao outro. E o que se chama de “checks and balance” ou

83 Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988, Art.
2. Sio Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo,
o Executivo e o Judiciario.
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“sistema de freios e contrapesos”, teoria da divisao dos poderes consagrada
pelo pensador francés Montesquieu (MARQUES NETO et al., 2013).

Nesse sentido, Meirelles (2011) traz como exemplos a apreciagdo das
contas do Executivo e do Judiciario pelo Legislativo; a auditoria do Tribunal
de Contas sobre a efetivacio de determinada despesa do Executivo; a
anulacio de um ato do Executivo por decisio do Judiciatio; a instauragao de
inquérito civil pelo Ministério Publico sobre determinado ato ou contrato
administrativo, ou a recomendacio por ele feita com vistas a melhoria dos
servigos publicos, fixando prazos para adogdo de providéncias cabiveis.

A partir da década de 1980, mais precisamente com a promulgacio
da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil tem investido consideravelmente
no desenvolvimento dos controles sobre as decisdes publicas emitidas
pelos agentes que gerem o patrimonio publico. Os 6rgaos internos se
fortaleceram, como a Controladoria Geral da Unido e as Corregedorias dos
Estados e Municipios, assim como os controladores externos estio cada
vez mais capacitados em intervir, como os Tribunais de Contas.

Naturalmente em um Estado de Direito ha a atuagdo de orgaos
de controle publico para garantir que a atividade administrativa seja
corretamente realizada, assegurando o interesse da sociedade e o adequado
gerenciamento dos recursos publicos. Dentre esses 6rgios de controle,
o que merece destaque nesse trabalho ¢ o Tribunal de Contas, que vem
se mostrando cada vez mais atuante na fiscalizacio, controle e punicio
das irregularidades dos gestores sobre seus atos e decisdes na gestdo das
finangas publicas.

Os Tribunais de Contas do Brasil sdo 6rgaos técnicos e independentes
do poder legislativo, cuja competéncia, de modo geral, ¢é fiscalizar
tecnicamente as contas publicas em nome da sociedade. Comp&em, junto
com o Poder Legislativo, Ministério Publico, Tribunal Superior Eleitoral,
Controladoria Geral e Policia Federal, a rede de controle externo sobre a

Administracao Publica.
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A Constituicio Federal de 1988 define os moldes do Tribunal De
Contas da Unido — TCU, dispondo sobte as suas atribui¢cGes, composicao,
prerrogativas e garantias no rol dos seus arts. 70 a 74. Ele ¢ o 6rgao de
controle externo no ambito federal e auxilia o Congresso Nacional na
missdo de acompanhar a execucdo orcamentaria e financeira do pafs e
contribuir com o aperfeicoamento da Administracdo Publica em beneficio
da sociedade. Para isso, tem como meta ser referéncia na promogdo de uma
Administracdo Publica efetiva, ética, agil e responsavel.

Em suma, o Tribunal é responsavel pela fiscalizagao contabil, financeira,
or¢camentaria e patrimonial dos 6rgaos e entidades da Administragdo Pablica
Federal direta e indireta quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicagdo das subvengdes e rendncia de receitas.

No que concerne aos ambitos estadual e municipal, a Constitui¢do
prevé expressamente, em seu art. 75, que as normas estabelecidas para o
TCU se aplicam, no que couber, a organizac¢do, composicio e fiscalizacao
das Cortes de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos
Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios. Destarte, exercerdo suas
atividades nos 6rgaos da esfera de sua competéncia.

Uma das competéncias da Corte de Contas disposta na Constituicao é
ainspecao ou auditoria por iniciativa propria ou do Congresso Nacional no
ambito da Unido. Segundo o proprio TCU, as auditorias obedecem a plano
especifico e possuem como objetivos: obter dados de natureza contabil,
financeira, orcamentaria e patrimonial; conhecer os 6rgios e entidades e
sua organizag¢ao e funcionamento; avaliar operacionalmente suas atividades
e sistemas; e aferir os resultados alcancados pelos programas e projetos
governamentais.

As inspe¢des buscam suprir omissdes e lacunas de informagoes,
elucidar duvidas ou apurar dendncias quanto a legalidade e a legitimidade
de atos e fatos administrativos praticados por responsaveis sujeitos a

jurisdicio do Tribunal. No que concerne as fiscaliza¢des voltadas para a
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legalidade e a legitimidade o parametro utilizado ¢ a lei e os regulamentos.
Suas conclusbes tornam-se elementos pata julgar, para fazer determinacSes
aos gestores e, inclusive, para aplicar-lhes san¢des em caso de infringéncia
do ordenamento juridico.

As fiscalizagGes de natureza operacional, por sua vez, possuem como
objetivo a definicdo de padrdes de desempenho e avaliagdo dos resultados
da gestdo a luz de parametros de eficiéncia, eficicia e economicidade.
Como as decisdes do administrador legalmente situam-se no campo
da discricionariedade, as conclusGes atingidas por essa modalidade de
fiscalizagdo dao origem as recomendag¢des, que sio encaminhadas ao 6rgao
ou entidade fiscalizada.

Entre as fungdes basicas do Tribunal, também estd a funcio
sancionadora, disposta na Constituicio Federal, art. 71, incs. VIII a XI.
Ela configura-se na aplicacio de penalidades aos responsaveis, em caso
de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas. As sanc¢les estdo
previstas na Lei n® 8.443/92 e envolvem desde a aplica¢io de multa ¢ a
obrigacao de devolugdo do débito apurado, até o afastamento provisério
do cargo, e a inabilitacio para o exercicio de cargo em comissio ou fun¢io
de confianca no ambito da Administracio Publica.

Vale ressaltar que essas penalidades ndo excluem a aplicacdo de sangoes
civis, penais e administrativas pelas autoridades competentes, em razao das
mesmas irregularidades constatadas pelo Tribunal de Contas. Destaca-se
também que além das competéncias fixadas na Constituicdo varias outras
tém sido conferidas ao Tribunal por meio de leis especificas, dentre as
quais se destacam a Lei de Responsabilidade Fiscal, a Lei de Licitagbes e
Contratos e, anualmente, a Lei de Diretrizes Orcamentarias.

Considerando essa concepgao de controle da Administragdo Puablica
na atualidade, tem-se que os 6rgaos de controle externo podem colaborar
com a prote¢ao dos direitos fundamentais dos cidadios, haja vista que o

estreitamento das relacdes deles com a sociedade tendem a incrementar
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a fiscalizagdo dos gastos publicos, ampliando a efetividade das politicas

sociais, bem como dos préprios servigos que sio prestados pelo Estado

(SANTANA, 2014).

4 A INSEGURANCA .!URiDICA NAS DECISOES PELO RISCO DE
INTERPRETACOES JURIDICAS DIVERGENTES PELOS ORGAOS DE
CONTROLE

Rotineiramente, os agentes publicos emitem decisGes e atos
administrativos no exercicio de suas fungdes. Muitas dessas acGes podem
estar diretamente ligadas a execucio financeira e orcamentaria dos recursos
publicos da Administracio Publica, como contratacoes, celebragdes de
termos de contratos, de aditivos, de ajustes, entre outros.

Como ja mencionado anteriormente, esses atos e contratos se
submetem ao controle externo pelos 6rgdos competentes em aplicar
san¢des e determinar a correcdo de ilegalidades e irregularidades. No
entanto, observa-se que os 6rgaos de controle tém se dedicado em realizar
auditorias operacionais, identificando fragilidades, riscos e oportunidades
de aperfeicoamento na gestdo publica, no intuito da busca pela eficiéncia.

A critica da gestio é que tem sido comumente os auditores possuirem
concepgdes e solugodes diferentes e consideradas até mais eficazes para os
problemas identificados, assim como interpretacoes juridicas divergentes
dos fundamentos adotadas nos atos administrativos, resultando em
aplicacio de sangoes aos gestores.

Essa realidade gera uma inseguranca juridica para o gestor e,
consequentemente, traz riscos para a Administracdo Publica como um
todo, pois o agente publico é o seu elemento humano, que executa suas
atribuicOes e emite a sua vontade através dos atos e decisdes administrativas
que ele emite. Logo, quando o agente tem receio de tomar uma decisio e,
por essa razio, ou se omite ou a toma de forma mais custosa por receio de

ser responsabilizado, toda a Administracdo fica prejudicada.
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4.1 Estudo de caso: Divergéncia interpretativa entre Orgao
Consultivo e Orgao de Controle

No intuito de ilustrar o que esta sendo exposto no presente trabalho,
apresentamos um exemplo fatico extraido de um processo de contratagio
direta por Dispensa de Licitacao, com fulcro no art. 24, inc. VIII, da Lei
de licitagoes n. 8.666/93. Esse processo visa a contratacio de servicos
postais ndo exclusivos da Empresa Publica Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos — ECT — ou simplesmente Correios.*

Sdo servicos nio regidos pelo monopdlio da Unido estabelecido no
art. 21, inc. X, da Constituiciao Federal e Lei 6.538/78 — que dispoe sobre
0s servicos postais — e por sua vez podem ser fornecidos também por
outras empresas, diferente dos de monopdlio da Unido que s6 podem setr

fornecidos pela Empresa Publica Federal Correios. Dispoe o art. 24, inc.
VIII, da Lei 8.666/93:

Art. 24. B dispensavel a licitacio:

()

VIII - para a aquisicdo, por pessoa juridica de direito
publico interno, de bens produzidos ou servigos prestados
por 6rgio ou entidade que integre a Administragao Publica
e que tenha sido criado para esse fim especifico em data
anterior a vigéncia desta Lei, desde que o preco contratado
seja compativel com o praticado no mercado;

Entende-se, observando o caso concreto e o dispositivo supracitado,
que a contratacdo da Empresa Publica Correios, criada pela Unido

com a finalidade de executar servicos postais, pode ser feita por entes

84 O presente estudo de caso também foi apresentado no Trabalho de Conclusio
de Curso de graduagio da autora, o qual serviu de base para elaboragio do
presente artigo. SILVA, Natucia Santos da. Seguranga Juridica nas decisées
publicas: a responsabilidade do gestor publico na interpretagdo admi-
nistrativa. 2018. Trabalho de conclusio de curso (Bacharelado em Direito)
- Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal da Parafba (UFPB), Jodo
Pessoa, 2018.
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da Administragaio Publica através de dispensa de licitagdo, desde que

comprovado que o prego estd compativel com o praticado no mercado.

Todavia, no processo de contratacio®, nos moldes mencionados

acima, pela Autarquia Federal Universidade Federal da Paraiba — UFPB, o
parecer consultivo n. 00296/2018/NLC/ENALIC/PGF/AGU da Equipe

Nacional de Licitacoes e Contratos — ENALIC — da Procuradoria-Geral

Federal e aprovado pela Procuradoria-Geral que atua junto a UFPB trouxe

a seguinte andlise, 7 verbis:

15. Quanto a possibilidade de contratagdo direta de
setvigos nido exclusivos, a AGU tem se posicionado
de modo distinto do TCU. No parecer AGU/CGU/
JCBM/19/2011, entendeu ser possivel a contratagio
direta com amparo no art. 24, VIII, da Lei n° 8.666/93. O

TCU, por sua vez, reputa que a contratacdo da ECT nio
pode ser celebrada por dispensa de licitacido (Acérddos

n°® 707/2017 — Plenario, n° 1800/2016 — Plenario e n°
213 /2017 — Plenario), in verbis:

9. Acérdao: VISTOS, relatados e discutidos estes autos que
tratam de consulta formulada pelo Senador Otto Alencar,
na qualidade de Presidente da Comissao de Meio Ambiente,
Defesa do Consumidor e Fiscalizacio e Controle, sobre
a legalidade da contratacio direta da Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos para a prestagdo de servicos de
logistica, com dispensa de licitagao baseada no art. 24, inciso
VIII, da Lei 8.666/1993, ACORDAM os Ministros do
Tribunal de Contas da Unido, reunidos em Sessio Plenaria,
diante das razoes expostas pelo Redator, em: 9.1. conhecer da
presente consulta, com fulcro no art. 1°, inciso XVII, da Lei
8.443/1992, c/c art. 264, inciso IV, do Regimento Interno
do TCU;

9.2. responder a0 consulente que a contratacdo direta
da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos para
prestacdo de servicos de logistica, mediante dispensa
de licitagdo com suposto esteio no art. 24, VIII, da Lei

85 UFPB. Processo n° 23074.021210/2018-19. Paraiba: Pré-Reitoria de Administracio
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8.666/1993, nio encontra respaldo no ordenamento
juridico patrio, tampouco na jurisprudéncia desta Corte,
em especial o Acérddo 6.931/2009-TCU-1* Camara;

9.3. encaminhar cépia do inteiro teor desta deliberagio
ao consulente, a Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos e a Advocacia-Geral da Unido, em
observincia ao art. 169, § 1°, do Regimento Interno do
TCU;

9.4. arquivar o presente processo, nos termos do art. 169,
inciso V, do Regimento Interno do TCU.

[.-]

16. Acontece que o parecer da AGU, por haver sido assinado,
apenas, pelo Advogado-Geral da Unido, é vinculante para os
membros desta carreira e para os consulentes (art. 40, §2°, da
Lei Complementar n° 73/93 ¢/c Portaria PGF n° 256, de 26
de agosto de 2013), enquanto que o Acérdido do TCU, por
haver sido proferido em sede de consulta, torna-se vinculante
para toda a Administragdo, possui carater normativo (art. 1°,
§2°, da Lei 8.443/1992).

17. Assim, esta Procuradoria nio recomenda ao gestor
a dispensa de licitagdo para atividades nao exclusivas, a
fim do gestor ndo descumprir o entendimento do TCU,
de modo que, eventualmente, pode sujeitar a UFPB
a problemas com o 6rgdo de controle externo, com a
recomendacio de licitar. (grifo nosso)

Esse parecer mostra claramente que ¢ comum haver divergéncias nas

interpretagoes dos orgaos. O 6rgio consultor entende que é possivel e

legal a contratacio via dispensa de licitacdo, ja o 6rgdo controlador entende

que a contratagdao “ndo encontra respaldo no ordenamento juridico patrio,

tampouco na jurisprudéncia dessa Corte”, a lei, por sua vez, ¢ clara.

Ao nosso entendimento, é cabivel a contratagdo por dispensa, pois o

objeto da contratacdo é a contratagdo de servigos prestados por entidade

que integra a Administragio Publica e que fora criada para esse fim

especifico, bem como tem o seu o preco contratado, ndo sé compativel

com o praticado no mercado, mas o menot.
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Essanossainterpretacao também poderia ser o entendimento do gestor,
adotando a soluc¢do mais eficiente e econdémica para a Administracdo, pois
além de ser um processo mais célere, o Correios é uma Empresa Publica
confiavel para transportar encomendas e documentos da Institui¢do,
além de seus pregos serem tabelados e regulamentados pelo Ministério da
Fazenda.

No entanto, qual gestor escolheria ir de encontro ao exposto no
parecer e arriscar ser responsabilizado por sua decisdo em um postetior
controle externo do 6rgao controlador que possui entendimento diverso?
Ele normalmente decide por seguir a recomendacio, correndo o tisco de
tornar o processo mais oneroso e prejudicial para a Administragao, como,
por exemplo, obter valores superiores aos praticados pelos Correios ou
realizar uma licitacdo que resulte deserta (em que niao houve demonstragido
de interesse de candidatos) ou fracassada (em que os candidatos foram
desabilitados e/ou desclassificados por nio cumprirem os requisitos da
licitagdo), o que podera ocasionar atrasos e desperdicios com repeticoes
do procedimento.

Di Pietro (2015)86 também tessalta a controvérsia acerca da
responsabiliza¢do dos advogados publicos e pareceristas, por suas opinides
e pareceres que levaram o gestor a tomar a decisdo. Essas manifestagdes,
quando sio acolhidas pelo gestor puablico, muitas vezes constituem a
fundamentacdo do ato. Os pareceres consistem em uma andlise legal
de quem possui formagio e conhecimento técnico sobre o que se estd

analisando, além de competéncia para proferi-lo. Ja o gestor administrativo

86 A autora foi convidada a comentar o artigo 27 do entdo Projeto de
Lei n 349/2015, que visava incluit, na Lei de Introdugdo as Normas do Diteito
Brasileiro (Decreto-Lei n 4.657, de 1942), disposicGes para elevar os niveis de
seguranca juridica e de eficiéncia na criagdo e aplicagdao do direito publico. O
texto compde o trabalho coordenado pelo Professor Doutor Flavio Henrique
Unes Pereira e apresentado pelo Senador Antonio Augusto Anastasia, intitu-
lado “Seguranca Juridica e qualidade das decisées publicas. Desafios de uma
sociedade democratica.”
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muitas vezes ndo possui o conhecimento e formacao para tratar do assunto,
o que o faz confiar e se embasar no entendimento do profissional para
tomar sua deciso.

Todavia, o Tribunal de Contas da Unido possui entendimento firmado
de que esses profissionais podem ser responsabilizados solidariamente com
os gestores por irregularidades ou prejuizo ao erario. Existindo patecer que,
por dolo ou culpa (aqui pode-se incluir o erro grosseiro), induza o gestor
publico a pratica de irregularidade, ilegalidade ou quaisquer outros atos
que firam principios da Administragao Publica, havera responsabilidade
solidaria entre os gestores e parecetistas.

Quanto as irregularidades ou prejuizos causados por dolo ou culpa,
nao resta davida de que é necessaria a responsabilizacdo. Todavia, o que
se pretende ressaltar aqui é que ndo deveria ser responsabilizado o gestor,
nem muito menos o agente parecerista, por ter emitido sua decisdao ou sua
opinido com base em um entendimento dominante a época da pratica do
ato. Os 6rgios de controle ndo deveriam punir por ter outra interpretagao.

E importante ressaltar também que os pareceres juridicos exigem
muito trabalho de interpretacdo de leis e fontes do direito, muitas delas
passiveis de divergéncias quanto a sua interpretacdo e sentido, exigindo
aplicacdo de variados métodos de exegese. Por isso mesmo, destaca Di
Pietro (2015) que é perfeitamente possivel que uma interpretagdo adotada
pelo advogado publico nio coincida com a do 6rgiao controlador, até
mesmo considerando que nem sempre os técnicos ¢ membros das Cortes
de Contas possuem formacao juridica que os habilite a exercer as fung¢des
juridicas privativas da advocacia.

Mesmo quando se trata de membros do Ministério Pablico, ndo ha
em suas atribui¢des institucionais a permissao de censurar ou corrigir
uma opinido emitida licitamente por qualquer advogado, seja ele piblico
ou privado. Dessa forma, sua responsabilizacio deve estar subordinada

a presenca da ma-fé, dolo, culpa grave ou erro grosseiro, como ja fora
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explicitado no tépico de responsabilizagao pessoal do gestor. De outro
modo, faltaria a seguranca juridica para esses agentes executarem suas
atividades.

E nesse sentido que torna ainda mais injusta a responsabilizagio do
gestor que decide com base em entendimentos dominantes assim como
nos pareceres dos consultores juridicos publicos. E o que também defende
Di Pietro (2015, p. 38):

O fato € que, se o parecer estd devidamente fundamentado,
se defende tese aceitivel, se estd alicercado em licao de
doutrina ou de jurisprudéncia (que constituem fontes do
direito), nao hd como responsabilizar o advogado pela
opinido manifestada em parecer juridico nem a autoridade
que, com base nele, proferiu a decisao.

O parecer possul, além da opinido do consultor, o embasamento
dela. Esse embasamento é constituido por normas ou entendimentos
dominantes a respeito do tema. Dessa forma, a opinido do parecerista
quase nunca serd vaga. O gestor podera segui-lo, entendendo que aquele
fundamento apresentado pelo parecerista é legal e, por sua vez, condiz com
a melhor decisdo a ser tomada, ou néo o seguir, por entender que ha outra
norma ou entendimento que melhor se aplica ao caso, justificando-o. Em
todos esses casos ele estara respaldado nas fontes do direito para embasar
sua decisdo, nio sendo justa nem a responsabilizacio do consultor nem a
do gestor.

Nesse diapasao, um dos principios considerados vetoriais da agdo do
controle, segundo o professor Jorge Ulisses Jacoby Fernandes (2005), é o da
aderéncia a diretrizes e normas. Conforme o autor, “esse preceito norteia
a acdo dos agentes de controle de modo a buscar o fiel cumprimento das
diretrizes de politicas publicas e acatamento de leis e normas em geral”
(FERNANDES, 2005, p. 1006).
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O controlador muitas vezes é tentado a substituir-se ao gestor,
confundindo o desempenho de sua fungio. E bem provavel que ele seja
capaz de encontrar uma solu¢ao ou fundamenta¢ido melhor do que a que
foi aplicada, pois ele possui a vantagem de chegar apos o fato, aferindo as
causas e consequéncias da decisdo, o que lhe faz ter uma visdo melhor do
que seria mais viavel aplicar FERNANDES, 2005).

Quando o 6rgao de controle busca o fiel cumprimento das normas e
diretrizes também deve tolerar, por logica, um conjunto de interpretagdes
consideradas, juridicamente, razoaveis e a¢cdes que nio tiveram um bom
rendimento, por terem sofrido os efeitos razoavelmente imprevistos
(FERNANDES, 2005).

4.2 Hesitacao do gestor publico nos atos de decisao

Diante da iminéncia de serem responsabilizados pelos 6rgios de
controle, ha uma crescente hesitacio por parte dos gestores administrativos
em tomar suas decisOes, se cercando sempre de pareceres e fundamentos
que justifiquem determinado ato.

Esse mencionado temor resulta no fato de os agentes preferirem
ndo praticar o ato ou a decisio, por receio de serem tresponsabilizados
por irregularidades baseadas em um fundamento que no momento da
assinatura era desconhecido.

Além disso, ha também as situagbes em que os agentes e gestores
administrativos passam a preferit escolher os procedimentos mais
burocraticos e custosos para a Administracdo, com vistas a seguir a regra
mais exigente, a escolher o procedimento mais célere, tendo em vista que
esse podera dar margens a interpretacOes diversas e consideracbes de
irregularidades pelos 6rgaos de controle.

Com o intuito de se resguardar a0 maximo, o agente também procura

fundamentar seus atos e decisdes em entendimentos dominantes a época,
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bem como pareceres técnicos ou juridicos. Apesar de esses fundamentos
estarem previstos legal ou doutrinariamente como fonte para embasamento
de decisGes, sabe-se que essas interpretagdes sio mutaveis conforme os
interpretadores e a medida que o tempo passa.

Essa mutagdo de interpretagdo também gera a inseguranca para o
agente publico, que pode se deparar com uma interpretagdo diversa do
fundamento da sua decisdo pelos 6rgaos de controle. Esse receio do
administrador advém, justamente, da falta no ordenamento juridico de
seguranca juridica no ambito da realizacio dos atos e decisdes publicas.
O agente, ao emitir seus atos e decisOes, precisa sentir que o principio
da seguranca juridica ira resguarda-lo de possiveis situa¢des futuras que
modifiquem o sentido dos seus atos.

H4 atualmente na Administracdo Publica brasileira a realidade dos
gestores publicos evitarem tomar decisdes inovadoras por receio de terem
seus atos questionados ou deixarem de decidir a espera do aval prévio dos
o6rgios de controle. Esse fato gera uma “infantilizacdo da gestdo publica”,
como ¢ chamada pelo Ministro do TCU Bruno Dantas (2018, p. 01).

Todavia, o Ministro ressalva que deve haver um equilibrio entre a
gestdo e seu controle, sob pena de surgir no pais um “apagio decisorio”,
gerando nos gestores “temor semelhante ao de criangas inseguras educadas
por pais opressores” (DANTAS, 2018, p. 01).

Em meio a Pandemia de Coronavirus (COVID-19), a maioria dos
gestores tiveram que tomar decisOes e realizar atos urgentes, diante
da emergéncia de saude publica. Se em tempos normais ja é desafiador
manejar a maquina publica com um nivel razoavel de certeza, que permita
tomar decisdes com base em evidéncias e entendimentos dominantes, o
que se dird de uma crise tormentosa, como a que vivemos na pandemia
(SIMAO; WARDE, 2020).

Sob estresse, a probabilidade de errar aumenta exponencialmente.

Essa incerteza eleva o grau de risco e, por 6bvio, eleva também a exposicio
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do tomador de decisio a toda a sorte de responsabilidades (SIMAO;
WARDE, 2020).

Comumente os auditores, por serem especialistas, possuem concepcdes
e férmulas consideradas mais inteligentes para os problemas identificados,
mas, ainda segundo Dantas (2018, p. 01), o controle de eficiéncia deve
observar o processo de tomada de decisdo e a razoabilidade dos critérios

adotados, sem pretensdes quixotescas ou salvacionistas. Assegura o autot:

A hipertrofia do controle gera a infantilizacio da gestdo
publica. Agéncias reguladoras e gestores publicos em geral
tém evitado tomar decises inovadoras por receio de terem
atos questionados. Ou pior: deixam de decidir questdes
simples a espera de aval prévio do TCU. Para remediar isso,
¢ preciso introduzir uma dose de consequencialismo.

Em correspondéncia recente, fui relembrado pelo Prof.
Adilson Dallari (PUC-SP) daquilo que o jurista argentino
Roberto Dromi apelidou de cédigo do fracasso na
administracdo publica: “Art. 1°: ndo pode; Art. 2°: em caso
de duvida, abstenha-se; Art. 3°: se é urgente, espere; Art. 4°:
sempre ¢ mais prudente ndo fazer nada”. O Brasil precisa
revogar esse codigo urgentemente.

Esse apelidado “codigo do fracasso da administragao publica” é o que
estamos, de fato, nos deparando na administragao publica do nosso pais.
Todo esse receio do administrador publico que estd decidindo o interesse
publico acaba paralisando a Administracio. O controlador nio pode
substituir ao gestor, levando apenas em consideracio o que ele acha que

deveria ser certo para aquele caso concreto.

4.3 Controle externo da Administracdo sem dispensar a Seguranca
juridica

A busca pela eficiéncia nio significa afrouxar o controle de legalidade,

devendo seguir rigorosamente o combate a improbidade. No entanto, essa
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transicao de modelos tem sido temerosa tanto para o gestor quanto para
o controlador, que nesse quadro pavoroso de corrupgio precisa ter muita
responsabilidade para resistir a0 impulso da generalizagdo indevida.

E preciso que haja o controle considerando a eficiéncia e as
consequéncias da decisdo. Se esta tomou o rumo certo, mesmo nao havendo
sido aplicado a interpretacio ou entendimento que o 6rgio de controle
possuia, ndo quer dizer que o gestor agiu ilegalmente por aplicar outro
diverso. Dessa forma, entendemos que se a decisdo atingiu a finalidade
publica ao qual almejava e se ndo houve danos a Administracio Publica,
nao € justo responsabilizar o gestor por ele ter decidido diferentemente da
interpretagdo do érgio controlador.

Importante trazer a baila a opinido dos juristas Valdir Moysés Simao e
Walfrido Jorge Warde (2020), no momento da Pandemia de Coronavirus,
de que seria interessante se o sistema estatal de controle interno e externo,
representado pelas controladorias, pelos tribunais de contas e pelo
Ministério Publico, estruturasse de forma excepcional o acompanhamento
das decisoes tomadas durante o estado de emergéncia de saude publica,
flexibilizando regras, aproximando-se do dia-a-dia dos 6rgios sob sua
jurisdicdo e ofertando a sua notéria especializagdo para elevar o nivel de
seguranca dos atos administrativos.

Estendemos esse entendimento para além do momento da Pandemia,
visto que a inseguranca na emissdo de decisdes pelos gestores publicos é
anterior a Pandemia e perdurard enquanto os 6rgiaos de controle manterem
a postura de nio buscar compreender as interpretacOes, fundamentos
e a real situagdo que era vivenciada a época do ato, a fim de nao haver
responsabilizagdes excessivas e injustas daqueles que buscavam atingir o

interesse publico baseados nos entendimentos dominantes.
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5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Observou-se que ha uma descentralizagdo do poder de decisio,
exetcido entre os gestores nos 6rgios e setores desconcentrados de uma
entidade publica. Esses gestores da coisa publica, investidos de competéncia
decisoria, passam a ser autoridades, com poderes e deveres especificos do
cargo ou da fungio e, consequentemente, com responsabilidades préprias
de suas atribuices.

No exercicio de suas func¢des, emitem diariamente atos administrativos
para gestdo do interesse publico, sendo muitos deles eivados de decisao
sobre diversas matérias, inclusive gestdo e execucdo de recursos publicos.
Por ser a legislacio normativa no ambito da administracio publica
bastante ampla e esparsa, sio muitos os instrumentos que podem servir
de embasamento para as decisdes e atos administrativos do gestor, dentro
os quais destacamos a legislacdo, a instru¢do normativa, a jurisprudéncia,
a doutrina e o parecer técnico ou jutidico, amparados nos entendimentos
dominantes a época.

A Administragdo Publica estd sujeita ao controle externo, pot parte dos
Poderes Legislativo e Judiciario, além do interno, por ela mesma sobre seus
proprios atos, para verificagio da sua atividade. Em um Estado de Direito
¢ comum que haja a atuacdo de 6rgaos de controle publico para garantir
que a atividade administrativa seja corretamente realizada, assegurando o
interesse da sociedade e o adequado gerenciamento dos recursos publicos.

Dentre os 6rgios de controle, foi destacado o Tribunal de Contas,
que vem se mostrando cada vez mais atuante na fiscalizacio, controle e
punicio das irregularidades dos gestores sobre seus atos e decisdes na
gestao e execugdo do orcamento e das finangas. Entre as fung¢des basicas do
Tribunal apontamos a func¢io sancionadora, que se configura na aplicagio
de penalidades aos responsaveis em caso de ilegalidade de despesa ou

irregularidade de contas.
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No entanto, observou-se que o TCU tem se dedicado em realizar
auditorias operacionais, identificando fragilidades, riscos e oportunidades
de aperfeicoamento na gestdao publica, no intuito da busca pela eficiéncia.

Essa hipertrofia do controle externo tem gerado inseguranga juridica
aos gestores publicos, que diante da iminéncia de serem responsabilizados
pelos 6rgaos de controle, passa a possuir temor em tomar suas decisoes, se
cercando sempre de pareceres e fundamentos que justifiquem determinado
ato. Todavia, muitas vezes esses 6rgaos possuem entendimentos diversos
sobre determinados fundamentos e decisGes, acabando por considerar o
ato ilegal e punindo o agente.

Além disso, depreende-se que ha também situacGes em que os
gestores administrativos passam a preferir escolher os procedimentos
mais burocraticos e custosos para a Administracdo, com vistas a seguir a
regra que ndo dara margens a interpretacdes diversas e considera¢Ses de
irregularidades pelos 6rgios de controle. Para demonstrar tal realidade, foi
demonstrado um caso pratico vivenciado pela autora do presente trabalho
no 6rgio em que ¢ servidora.

Constatou-se no presente trabalho que toda essa inseguranca juridica
claramente traz riscos para a Administragdo Publica como um todo, pois,
quando o agente tem receio de tomar uma decisao e, por essa razio, ou se
omite ou a emite de forma mais custosa por receio de ser responsabilizado,
toda a Administracdo estd prejudicada. Este fato gera uma chamada
“infantilizacdo da gestdo publica”, devendo haver um equilibrio entre a
gestdo e o controle, sob pena de surgir no pais um “apagio decisorio”,
como ¢ chamada pelo Ministro do TCU Bruno Dantas.

Quando o érgio de controle busca o fiel cumprimento das normas e
diretrizes também deve tolerar, por légica, um conjunto de interpretagdes
consideradas, juridicamente, razodveis e agdes que ndo tiveram um bom
rendimento, por terem sofrido os efeitos razoavelmente imprevistos.

Nio se trata de afrouxar o controle de legalidade, devendo seguir

rigorosamente o combate a improbidade. Todavia, é preciso que haja o
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controle considerando a eficiéncia e as consequéncias da decisdao. Se esta
tomou o rumo certo, mesmo nao havendo sido aplicado a interpretacio ou
entendimento que o 6rgido de controle possufa, ndo quer dizer que o gestor
agiu ilegalmente por aplicar outro diverso. Dessa forma, entende-se que se
a deciso atingiu a finalidade publica ao qual almejava e se ndo houve danos
a Administracio Publica, ndo ¢ justo responsabilizar o gestor por ele ter
decidido diferentemente da interpretagiao do érgao controlador.

Nessa esteira, apontou-se para a necessidade de os 6rgios de controle
estruturar uma forma de acompanhamento das decisdées tomadas pelo
gestor, bem como de buscar compreender as interpretagoes, fundamentos
e a real situacdo que era vivenciada a época do ato, a fim de nio haver
responsabilizacdes daqueles que buscavam atingir o interesse publico

baseados nos entendimentos dominantes.
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CAPITULO XIV

OS LIMITES DA LIBERDADE DE EXPRESSAO: UMA
ANALISE A PARTIR DA FALACIA NATURALISTA DE
HUME

Rayssa Ellen Dantas Baunilha®’

RESUMO

Este artigo possui como proposta discutir a falacia naturalista de David
Hume aplicada ao direito e, utilizando este referencial, trabalhar as balizas
do direito a liberdade de expressdo. A metodologia aplicada no presente
artigo consiste em uma pesquisa qualitativa, com carater bibliografico,
iniciada a partir do levantamento de textos e artigos concernentes a
tematica, bem como consulta as fontes legislativas pertinentes. Para
fins metodolégicos, as ideias foram divididas em trés se¢oes. A primeira
secdo consistiu em uma breve introduciao aos temas a serem trabalhados,
além de expor os textos bases para construcdo do artigo. Ja a segunda
secdo trouxe o pensamento filoséfico de Hume e Moore sobre a falacia
naturalista. Ainda, iniciou a discussdo sobtre os direitos humanos e suas
peculiaridades, buscando aborda-los sob o viés filosofico. Por sua vez, na
terceira secdo, houve uma delimitacao ao estudo de um destes direitos: a
liberdade de expressdo. Diferentes concepgdes de liberdade de expressao
foram expostas. De forma incidental, o conceito de discurso de 6dio foi
apresentado a fim de esclarecer o contexto em que este ocorre € Como se
caracteriza. Igualmente, trabalhou-se a liberdade de expressao em colisdo

87 Mestranda em Direitos Humanos pelo PPGC] da UFPB. Especialista em Pritica Judicante pela
Esma/PB.
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com a dignidade da pessoa humana, haja vista que a liberdade nio deve
ser um valor supremo do ordenamento juridico, podendo ser limitada
por outros direitos em situagdo de conflito. Por fim, o caso do podcaster
Monark foi analisado a fim de abordar os limites a este direito. Conclui-
se que a liberdade de expressio, no contexto brasileiro, ndo é um direito
absoluto, podendo ser limitados por outros, a depender do caso concreto.

Palavras-chave: Falicia Naturalista. Discurso de Odio. Liberdade de Expressio.
Dignidade da Pessoa Humana.

1 INTRODUCAO

Este artigo tem como proposta discutir a falicia naturalista de David
Hume aplicada ao direito e, ainda, utilizando este referencial, trabalhar as
balizas do direito a liberdade de expressdo. Como forma de exemplificar a
posi¢ao adotada, sera feito o exame da fala de Monark, em fevereiro 2022,
em um podcast, na qual ele expressou uma opiniao a favor da existéncia de
partidos nazista no Brasil.

A metodologia aplicada neste trabalho consiste em uma pesquisa de
carater bibliografico e para fins de composi¢ao e organizacio, 0 mesmo
sera dividido em trés secSes. O marco tedrico empregado inclui o Tratado
da Natureza Humana, de Hume (2000), O fim dos direitos humanos, de Douzinas
(2009), Two concepts of freedom of speech, Kathleen M. Sullivan (2010), Uma
andlise dos direitos humanos, de Freitas (2012), Liberdade de Expressao ¢ Discurso
de Odio: o conflito discursivo nas redes sociais, de Stroppa e Rothenburg (2015)
e Da intransponibilidade entre descrigao e prescrigdo: um ensaio sobre pragmatismo e
direito, de Freitas e Feitosa (2017).

A segunda se¢io trabalha a ideia da impossibilidade de um dever-ser
emanar de um ser desenvolvida por David Hume, no livro “Tratado da
Natureza Humana”, especificamente no Livro 3, Parte I, Secao II, bem
como, aborda de forma incidental a concepgdo de Moore sobre a falacia

naturalista.
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Em continuidade, traz um breve apanhado filoséfico sobre os direitos
humanos, com o objetivo de criar um panorama acetrca destes e discutir
a posiciao naturalista e positivista em sua natureza juridica e concepgao.
Além disso, busca-se estabelecer uma relacio com a falacia de Hume e os
conceitos de descri¢do e prescri¢ao do direito.

Por sua vez, a terceira se¢do marca o inicio de uma jornada com a
liberdade de expressao e seus limites, tendo como principal ponto de andlise
a sua ampla utilizagio na defesa de posi¢des controvertidas socialmente,
haja vista que esta é suscitada, comumente, em argumentos a favor de
ideologias facistas, na destilagdo de preconceitos e disseminac¢ao de noticias
falsas. Saliente-se que o conceito de discurso de 6dio tem relevancia no
desenvolvimento deste trabalho.

Por fim, parte-se para analise do caso real, do nfluencer e podeaster
Bruno Monteiro Aiub, mais conhecido como Monark, a fim de ilustrar
o abuso do direito a liberdade de expressdo e discutir a importancia de
mecanismos sociais e judiciarios no combate a invocacio deste de forma
leviana e irresponsavel por pessoas em posi¢ao de destaque na sociedade,
com o escopo de justificar ideias que ndo coadunam com os demais direitos

humanos e reproduzem discurso de 6dio no ambito social.

2 O DIREITO E A FALACIA NATURALISTA DE DAVID HUME

David Hume discutiu, em seu Tratado da Natureza Humana,
a ideia de diferenciacdo entre “ser” e “dever-ser”, que ficou
conhecida como “falicia naturalista”. O filésofo defende a
impossibilidade de implicar que uma sentenga contendo um
“ser” gere um “dever-ser”. Trocando em middos, uma preposi¢io
puramente tedrica nao pode ser traduzida em uma consequéncia pratica.
Deste modo, o plano do ser encontra-se restrito a descti¢do, por sua vez, o

deve-ser se identifica com a prescri¢io.
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Ao tratar da tematica, em um enxerto notorio da obra citada, Hume
afirma o seguinte:

(...) Em todo sistema de moral que até hoje encontrei, sem-
pre notei que o autor segue durante algum tempo o modo
comum de raciocinar, estabelecendo a existéncia de Deus,
ou fazendo observagoes a respeito dos assuntos humanos,
quando, de repente, surpreendo-me ao ver que, em vez das
cépulas preposicionais usuais, como € e #do ¢, ndo encontro
uma s6 proposicao que nio esteja conectada a outra por um
deve ou nao deve. Essa mudanca é imperceptivel, porém da
maior importancia. Pois, como esse deve ou ndo deve expressa
uma nova relacdo ou afirmagio, esta precisaria ser notada e
explicada; a0 mesmo tempo, seria preciso que se desse uma
razdo para algo que parece inteiramente inconcebivel, ou
seja, como essa nova relagdo pode ser deduzida de outras in-
teiramente diferentes. Mas ja que os autores nao costumam
usar essa precaucio, tomarei a liberdade de recomenda-la
aos leitores; estou persuadido de que essa pequena atencdo
seria suficiente para subverter todos os sistemas correntes
de moralidade, e nos faria ver que a distingao entre vicio e
virtude nio esta fundada meramente nas relacées dos obje-
tos, nem ¢ percebida pela razao. (HUME, 2000, p. 500)

Deste modo, o autor questiona a ideia de transformagio de fatos em
enunciados do tipo “deve-set”, defendendo a posicido as preposi¢des de-
vem ser restritas aos seus respectivos campos. Assim, os fatos ou o que
¢ representa uma categoria e o que seja referente ao “deve-ser” perten-
ce 2 uma categoria distinta, nido atrelada ao plano fatico. Essa ideia, den-
tro do campo cientifico, possui denominag¢des distintas, entre elas, “Lei
de Hume”, “Guilhotina de Hume” ou “falacia naturalista” (OLIVEIRA,
CARDOSQO, 2017, p.149).

Ainda, destaca-se que, nesse contexto, a diferenciagdo entre cogniti-
vismo ético e ndo-cognitivismo ético se mostra relevante, haja vista que
trata sobre avaliacao de afirmagdes e se elas sdo passiveis de serem vistas
como verdadeiras ou falsas. Para a vertente cognitivista, os jufzos morais se

relacionam com a crenga de quem os profere. Salienta-se que, nesta visao,
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crengas sao passiveis de avaliagdo e podem ser consideradas verdadeiras
ou falsas.

Assim, tem-se que a moral é objetiva, podendo ser uma verdade ou
uma falsidade. Por sua vez, a posi¢do nio-cognitivista traz que algumas
ideias ndo podem passar por este processo avaliativo, ou seja, ndo ha como
afirmar que certas posicOes sao “verdadeiras” ou “falsas”. Ao contrario,
estas demonstrariam, na realidade, sentimentos, estados de espirito, sendo
assim, subjetivas (OLIVEIRA, CARDOSO, 2017, p.152).

Hume, em suas obras, parece se afiliar ao ndo-cognitivismo ético, con-
tudo este debate ndo se encontra esgotado, haja vista que alguns autores
discordam desta interpretacao. No presente artigo, adota-se a interpreta-
¢do, especificamente no que toca a “falacia naturalista”, de nio-cogniti-
vismo ético, considerando que o autor trabalha ideias que nao podem ser
reduzidas a uma simples afirmacio de veracidade, por envolverem aspectos
pertencentes a subjetividade (OLIVEIRA, CARDOSO, 2017, p.153).

A “falacia naturalista” ganhou esta denominagio a partir dos estudos
desenvolvidos por G.E. Moore, em sua obra “Principia Ethica”, de 1903.
O objetivo deste autor, ao trabalhar tal conceito, diverge do Hume, seu
foco ndo € o ser em contraponto com dever-set, e sim, a definicio do bem.

Nao se trata de uma discussdo meramente semantica, Moore se preo-
cupa com o real significado por tras do que é ser “bom” e o faz procurando
estabelecer um elemento objetivo (OLIVEIRA, CARDOSO, 2017, p.160).

Ao trabalhar a falcia naturalista, Moore afasta-a de ponderages éti-
cas, defendendo que alguns termos sdo abertos e nio se pode fechar uma
defini¢do sobre eles. Por exemplo, uma maca é vermelha, contudo isso ndo
implica nada sobre o que é “vermelho”. Assim, um objeto set algo nio
acarreta que este algo pode ser definido pelo objeto. Nao se deve cair no
equivoco de afirmar que um elemento contido na coisa x é a prépria coisa,
magca e vermelho sdo unidades distintas (OLIVEIRA, CARDOSO, 2017,
p.161).
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Nestes termos, tem-se que:

A falacia naturalista, portanto, ndo é uma negacio da factici-
dade dos juizos valorativos. E possivel que o proprio Moore
acreditasse na facticidade dos juizos valorativos e até defen-
desse essa hipotese com alguma forca. Moore, em outro tex-
to, diz que o uso de meras afirmacSes de fato em: “p é uma
mera afirmacio de fato”ndo ¢ idéntico a afirmac¢io:“p nio
¢ normativo”. E que considera bem claro que afirmagdes
sobre o dever de alguém de fazer X sdo normativas, mas que
nio considera claro que essas afirmacGes normativas nao
possam ser reduzidas a afirmacGes de fato. Portanto, po-
de-se interpretar que, para Moore, nio hd nenhum impedi-
mento na derivacio de valores de fatos. Conquanto que nio
confundamos atribuicbes de predicado com defini¢des de
alguma coisa, a falacia naturalista ndo sera um risco (OLI-
VEIRA, CARDOSO, 2017, p.162).

Dessarte, em discussoes morais, em que nem todos os aspectos sao
passiveis de determinagdo, é possivel incorrer na faldcia naturalista e deno-
minar um objeto a partir de um elemento dado a anteriormente.

Nas palavras de Silva (2020), a falacia naturalista pode ser observada
quando, dentro de uma estrutura discursiva ou argumento, tenta-se deduzir
uma questdo de valor de uma questdo de fato. Desse modo, ha um esfor¢o
em trazer uma consequéncia sobre um valor, tendo como ponto de partida
um argumento empirico fundado em fatos observaveis.

O que deriva dessa logica é que o individuo passa a crer que seria
possivel empregar o método dedutivo em seu raciocinio, a fim de prever e
generalizar casos especificos e particulares, com pretensées de converte-los
em globais. Ndo se mostra plausivel derivar de uma asser¢io valorativa uma

norma, sem que haja um fundamento além do suporte fatico.

Ainda, defende o autor que:

Cabe lembrar que a teoria de Hume sobre a natureza hu-
mana visa a compreender a maneira pela qual a percepcio
expressa a realidade. As pessoas raciocinam a partir de ques-
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toes de fato e proposicoes descritivas se habilitam neste pro-
cesso a descrever como € o raciocinio na mente humana ra-
ciocina. A observacao nos mostra que esse raciocinio ocorre
a partir de inferéncias 16gico-causais. Inferir significa dedu-
zir e derivar uma conclusio a partir de premissas; significa
depreender e derivar efeitos a partir de causas; é antecipar
os acontecimentos sobre o mundo fatico, generalizando os
fatos ao ponto de se concluir que, por ja ter ocorrido diver-
sas vezes, um tal fato tende a ocorrer de novo. No senso co-
mum e nas concepgoes vulgares sobre a moralidade é muito
comum observar a inferéncia causal falaciosa. Com efeito,
também ¢ possivel encontrar a faldcia naturalista no ambito
do pensamento filosofico-cientifico. De todo modo, ambos,
no caso de incorrerem no argumento falacioso, nao apre-
sentariam nenhuma fundamentacio racional (SILVA, 2020).

Uma possibilidade para escapar da falacia naturalista é que pelo menos
uma das premissas da estrutura argumentativa seja valorativa, nio somente
formada por premissas de teor fatico. Assim, seria possivel gerar uma con-
clusdao que também contém valor em sua formulagio, ndo sendo puramen-
te derivada de fatos (SILVA, 2020).

Com isso em mente, ¢ importante ter em mente que a ciéncia nao
pode ser baseada em meras ideias, devendo, em realidade, voltar-se a con-
clusbes cientificas. A construgdao de conhecimento nao pode se fundar em
posicdes a priori, ou seja, sem que seja feita uma analise ou uma investiga-
¢do mais aprofundada do objeto. Nio cabe argumento de autoridade no
fazer cientifico (FREITAS, FEITOSA, 2017, p.162).

Quanto ao direito, defendem Freitas e Feitosa (2017):

(-..) nos termos postos, clara e diretamente, por Austin, a
existéncia do direito é uma coisa, seu mérito ou demérito é
outra, completamente diferente. E tais pontos de vista nada
tem a ver e ndo implicam, nenhum deles, em tratar a neutra-
lidade do direito ndo como aspecto formal-processual, mas
como uma caracteristica essencial. Ou seja, ndo reconhecer
essa separacio onto-gnosiolégica e negar — ou se recusar a
vet, 0 que da no mesmo - que a forma juridica é contextual-
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mente estabelecida para definicdo e manutengio de certos
interesses e que, assim sendo, é expressio de poder para
manter o proprio poder, sé contribui para ilusdes quanto
a supostas virtudes emancipatérias do diteito (p.162/163).

Para o campo jutidico, interessa a diferenciacio entre o universo da
prescricdo e o da descrigdo. O primeiro se relaciona com a funcio judicia-
ria, com o dever-ser, sendo composto por proposi¢oes valorativas que se
tornam normativas.

Cabe salientar que o magistrado, em sua funcio, prescreve o direito.
Ja o segundo, préprio da ciéncia juridica, envolve analise e discussdes das
regras postas. O pesquisador juridico constréi hipoteses, desenvolve prog-
noses e cria teorias sobre fatos, langando mao de artificios metodolégicos
baseados no mundo empirico (SILVA, 2020).

Dessa maneira, pensar o direito confundindo estas categorias é recair
na falacia naturalista. O fazer cientifico ndo pode, sob o pretexto de des-
crever o direito, trabalha-lo no plano do dever-ser (FREITAS, FEITOSA,
2017, p.164).

2.1 Os Direitos Humanos: uma breve discussao filosofica

Nesta secdo, aborda-se, de forma breve, os direitos humanos e suas
particularidades, visando correlacionar estes com a faldcia naturalista de
Hume.

Preliminarmente, para se discutir direitos humanos, é preciso com-
preender que nao unanimidade, dentro da filosofia juridica, no que toca a
juridicidade destes. Por exemplo, o positivismo, no contexto do direito, en-
tende pela impossibilidade de existir uma fonte de juridicidade que néo seja
proveniente da vontade humana. Contudo, quando se fala em direitos hu-
manos, trata-se estes como “direitos inerentes”, “direitos fundamentais”,
0 que remete a algo anterior a prépria lei positiva. Deste modo, setiam
direitos relacionados ao proprio homem, nio ao ordenamento juridico e
social em que se encontra (GOMES, 2019).
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O choque com o positivismo se d4, tendo em vista que esses parecem
ter conexao a ideia de direito natural grega. Como Séfocles traz, em sua tra-
gédia Antigona, ha algo que supera a legislacio fundamentada na vontade
do soberano. Antigona, ao se recusar cumprir as leis do Rei de Tebas, alega
estar de acordo com as leis ndo escritas, de carater divino, que garantem as
familias o direito de enterrar seus parentes falecidos (SOFOCLES, 20006).

Assim, Antigona, ao desafiar Creonte, rei de Tebas, esquiva-se das
normas positivadas, em prol de algo que as supera, um principio de justica.
O Direito Natural, seria, por sua vez, uma doutrina juridica que estabelece
que as normas positivas devem ser objeto de valoracio tendo em conta um
conjunto de normas/principios que condicionam sua validade e que lhe
sao superiores (BEDIN, 2014).

Por seu status com antecedentes as normas positivadas, os direitos
humanos deveriam ser declarados (GOMES, 2019).

Assim, percebe-se, claramente, que ha um esforco em aproximar os
direitos humanos do direito natural. Contudo, esta ideia de justica e imuta-
bilidade prépria da fundamentagiao do direito natural, ndo encontra vazao
na moderna filosofia, haja vista a influencia proeminente do positivismo
nesta (MARDEN, CIDRAO 2017).

Na teoria pura do direito, Kelsen defende que o pensamento juridico
deve estar livre de influencias externas. Ao fazé-lo, deixa muito clara a di-
ferencga entre ser e o dever-ser. Nesta concepgao, o ser representa o que €,
o fato, o juridico propriamente dito, a0 passo que o dever-se se interliga a
cultura, sociologia, metafisica.

N2o ha uma lei natural para Kelsen, na realidade, uma norma juridica
em posicdo de superioridade hierarquica deve gerar outra norma juridica.
Ainda, afirma a existéncia de uma norma hipotética fundamental, que seria
fundamento de validade de todas as outras normas. A discussao positivista
se afasta da ideia de justi¢a e do que ¢ bom (MARDEN, CIDRAO 2017).

O ponto de convergéncia entre o direito positivo e a falacia naturalista

reside na ideia de positivismo inclusivo, ja que este, defendido por autores
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como L.A. Hart e Will Waluchow, entende pela inclusio de elemento moral
na explanagio do fendémeno juridico (MARDEN, CIDRAO, 2017).

Como dito anteriormente, nio se deve trabalhar o direito confundin-
do os campos da descri¢do e da prescri¢do, ao fazer isto, o cientista juridico
recai na falacia naturalista tal como Hume defende (FREITAS, FEITOSA,
2017).

Consoante o que afirmam Marden e Cidrao (2017):

De todo modo, o Direito Natural serviu para sinalizar a im-
portincia (se néo a necessidade) de uma instincia valorativa
do Direito, ainda que confunda o Ser com o Dever- Ser, ou
seja, achar que o conceito de justica deva ser equivalente ao
conceito de Direito (o que de fato ndo ocorre), a injustica
também ¢ englobada pelo Direito.

Como pode-se perceber, hia uma tentativa de transformar os direitos
humanos em algo que se fundamenta fora da légica do ordenamento juri-
dico. Entretanto, como Kelsen traz, as normas tem como pressuposto de
validade outras normas que lhe sejam hierarquicamente superiores.

Nas palavras de Costas Douzinas (2009) “Direitos humanos é um
termo composto. Eles se referem ao que ¢ humano, a humanidade ou a
natureza humana e estdo indissoluvelmente ligados a0 movimento do hu-
manismo e sua forma juridica”.

Por sua vez, Hunt (2009), afirma que os direitos humanos necessitam
de trés elementos: serem naturais (ou seja, proprio dos seres humanos),
iguais (ndo havendo diferenca no aporte de direitos de uma pessoa para
outra) e universais (observaveis em qualquer localidade).

Todavia, nao se demonstra acertado pensar em direitos humanos
como absolutos, autbnomos, desconectados do contexto em que se inse-
rem. Para além da seguranca juridica, o respeito a dignidade e a prote¢iao
dos sujeitos, a sua existéncia estimula a criagdo de novos valores, significa-
dos, universos sociais e juridicos. Eles ultrapassam a esfera de subjetividade
dos sujeitos (DOUZINAS, 2009).
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Consoante Douzinas (2009), pode-se afirmar que os direitos humanos
nao sido proprios apenas de cidaddos de Estado X ou Z, por estes serem
reconhecidos em seus territorios. Eles tém sua existéncia prévia até mesmo
a promulgac¢io em determinado local.

E como se fossem uma constituicio comum a todos os seres huma-
nos, independente de aceitacdo ou ndo em uma comunidade. Independe,
inclusive, da cultura vigente. Contudo, isso ndo denota a obrigatoriedade
de sua observancia. Em alguns paises, esta constitui¢ao do ser nao é garan-
tida em alguns aspectos, como a exemplo do Catar, pais sede da Copa do
Mundo de 2022.

Deste modo, os direitos humanos devem ser interpretados, tendo em
conta as particularidades do outro, sob pena de invisibiliza-lo em prol de
seus valores e principios. Contudo, isto ndo implica que certas posicoes
nao sejam dignas de censura social, como o caso que serd analisado no
presente trabalho que envolve o direito a liberdade expressao em colisao
com a dignidade da pessoa humana.

Importa destacar que como defende Douzinas (2009):

Uma importante caracteristica da intervengio tecnolégica é
que ela lida com partes e 6rgdos do corpo como se eles es-
tivessem isolados e trata quaisquer consequéncias adversas
em outros 6rgaos ou pessoas como efeitos colaterais a se-
rem considerados mediante intervencio corretiva posterior.
Com isso, o corpo ¢é fragmentado e tratado como um amon-
toado de processos e ndo como uma totalidade organica.
Os direitos seguem uma estratégia semelhante. Um novo
direito voltado a intensificagao da prote¢io a liberdade de
expressio, reivindicado pela midia, por exemplo, toma as
vidas privadas vulnerdveis a uma exposicdo desnecessaria.
Isto, desagradavel até certo ponto, é definido como uma
ameaca a privacidade e tratado por meio da criacdao de no-
vos direitos para possiveis vitimas e de c6digos reguladores
adicionais para a midia (...).
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Assim, o direito, quando intervém no mundo social acaba por gerar
novos conflitos. Sob a pretensdo de resolugio, desse modo, criando novas
perguntas. A liberdade de expressao, direito escolhido para maior discussao
na secao subsequente, vem sendo utilizada para justificar posicionamentos
eivados de preconceitos e violéncia. Esta representa um direito humano de
primeira geracio, um nio fazer por parte do Estado.

Todavia, tendo em vista o exposto anteriormente, esse direito nio
deve ser utilizado como justificativa para ofensas ao outro, ao seu direito
de existir. Ainda, importa salientar que nao se deve suscitar um direito hu-

mano buscando apenas ter uma protecio para agir de forma ilicita.

3 A LIBERDADE DE EXPRESSAO: UM PASSEIO POR DIFERENTES
CONCEPCOES

A liberdade de expressdo se encontra no ambito social ha muitos sé-
culos, entretanto, a roupagem pela qual se conhece este direito é mais atual.
No inicio do século XX, a questdo da liberdade de expressar opinides e
posi¢des comegou a ser discutida de forma mais energética e se evoluiu nas
linhas atuais (LAURENTIIS, THOMAZINI, 2020).

Anteriormente, 0 mais comum era justamente a censura e a regulacao
em caso de interesse do Estado. Por exemplo, os Estados Unidos, ap6s
ingressar na Primeira Guerra Mundial, em 1917, promulgou uma lei de
espionagem. Ja em 1918, aprovou uma modifica¢io a essa legislagiao cha-
mada de Ato de Sedigdo. A principal preocupagio do dispositivo legislativo
referido foi proibir criticas ao governo e seu papel nos desenvolvimentos
da guerra (LAURENTIIS, THOMAZINI, 2020).

Com a Lei de Espionagem, os Estados Unidos, vedou a possibilidade
de protestos sobre a guerra ou a campanha de recrutamento que ocortia
a época. Nio se demonstrava relevante se havia um sujeito atingido pelas

criticas, seja governante ou terceiro. A partir desta ideia, ndo era feita dis-
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tin¢io entre o dolo a fim de causar dano a outrem e a fala em si, existindo,
entdo, uma proibi¢ao da prépria linguagem. Com este caso de arbitrio esta-
tal, percebeu-se a importancia de limitar a sua atua¢io na esfera de subjeti-
vidade dos sujeitos (LAURENTIIS, THOMAZINI, 2020).

Aponta-se dois casos paradigmaticos nessa tematica, no contexto not-
te-americano, Abrams v. United States e Shenck v. United States, em que
alguns elementos da liberdade de expressiao, como se conhece atualmente,
foram determinados.

Em Schenk v. United States, caso sobre a distribuicao de milhares de
panfletos contra a convocagao para lutar na Primeira Guerra Mundial, nos
quais foi citada a décima terceira emenda que proibe a “serviddo involun-
taria”. Schenck, o autor dos panfletos, foi condenado por violar a lei de
espionagem de 1917 e recorreu a Suprema Corte. Em seu julgamento, a
condenagido criminal foi mantida sob a justificativa de que em tempos de
guerra, maiores limitacdes a este direito seriam possiveis.

Cabe salientar que Olive Holmes Jr., membro da Suprema Corte, enten-
deu que a primeira emenda nao poderia ser invocada quando as ages criam
um perigo claro e eminente (DE LIMA CATAO, DE AMORIM, 2017).

Ja em Abrams v. United States, a decisao foi em outro sentido.
Os acusados, Jacob Abrams e outros quatro imigrantes russos, jogaram
da janela de um prédio em Nova York, panfletos denunciando o envio de
tropas para Russia, bem como os esfor¢cos americanos em impedir a Revo-
lucao Russa. Eles clamavam por uma greve dos trabalhadores da industria
de municio. Em sua apelacdo a Suprema Corte, os réus utilizaram como
argumento de defesa a primeira emenda®, alegando destespeito ao direito
de liberdade de expressio e afirmando que seus atos estariam em confor-
midade com este direito (LAURENTIIS, THOMAZINI, 2017).

88 Primeira Emenda da Constitui¢do norte-americana “O congresso nio deverd fazer
qualquer lei a respeito de um estabelecimento de religido, ou proibir o seu livre exerci-
cio; ou restringindo a liberdade de expressio, ou da imprensa; ou o direito das pessoas
de se reunirem pacificamente, e de fazerem pedidos ao governo para que sejam feitas
reparaces de queixas.”
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Olive Holmes Jr., ao contrario do caso de Schenck v. United States,
entendeu que na auséncia de um perigo de mal imediato ou a intenc¢do de
fazé-lo, estaria sendo limitado o direito a expressao de uma opinido (DE
LIMA CATAO, DE AMORIM, 2017).

Quanto as teorias que embasam o direito a liberdade de expressao,
pode-se citar duas: a teoria da verdade e teoria da autonomia ou constituti-
va. A primeira defende que a liberdade de expressio seria uma ferramenta
para potencializar o acesso a verdade, ja a segunda, defendida por Ronald
Dworkin, vislumbra a liberdade de expressdo como algo necessario e com
valor por si s6, nao como um fim (LAURENTIIS, THOMAZINI, 2020).

Pela teoria constitutiva, a liberdade de expressdo ¢ relevante para as-
segurar a igualdade civil em uma sociedade democratica. Para Dworkin, a
liberdade de expressdo possui um valor em si, que é de extrema relevan-
cia para a atuagdo moral necessiria 2 democracia. Nesse entendimento,
ndo seria possivel elaborar a igualdade ou a democracia desvinculada da
participagdo de todos na constitui¢io da conduta moral (LAURENTIIS,

THOMAZINI, 2020).
Deste modo, diz Laurentiis ¢ Thomazini (2020):

Uma sociedade permanecera, portanto, democratica mesmo
que alguns nio exercam sua liberdade. Mesmo que alguns
sejam contrarios a essa liberdade. Isso nio ocorre quando
o governo interfere na liberdade de expressio, ja que s6 é
possivel a independéncia moral quando a autonomia é uma
opeao. Faria, afinal, pouco sentido falar em independéncia
moral sem que houvesse escolhas a serem feitas

Ainda, sobre a autonomia, esta possui trés faces distintas: a dos falan-
tes, a dos ouvintes e a dos espectadores involuntarios, cada um desses tem
seus proprios designios. Primeiramente, quanto aos falantes, a protecdo
implica em um nao fazer por parte das autoridades estatais. Ou seja, o
Estado nao deve ter geréncia no exercicio desse direito (LAURENTIIS,
THOMAZINI, 2020).
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No aspecto da autonomia do ouvinte, tem-se o direito a informacdo
livre, o de ter acesso a diversas posicOes distintas, mesmo que estas sejam
ofensivas ou perigosas. Deve caber aos individuos acatar ou acreditar em
determinado discurso, nao ao Estado em decidir que uma opinido seja con-
siderada boa ou ruim (LAURENTIIS, THOMAZINI, 2020).

Ja a ideia de espectadores involuntarios, relaciona-se com o impacto
de um discurso no ambiente social. E realizada uma ponderacio acerca de
como um discurso pode sensibilizar diferentes ptblicos e como seria seu
efeito (LAURENTIIS, THOMAZINI, 2020).

De forma complementar, nas palavras de Sullivan (2017), coexistem
duas visdes sobre a liberdade de expressdo. A primeira abrange um inte-
resse em igualdade politica. Nesta, hda uma priorizagdo a igualdade, antes
do discurso propriamente dito. Ja a segunda, encara que a liberdade de
expressdo serve ao interesse da liberdade politica.

Assim, condena os esforcos estatais em limitar essa liberdade, abrindo
espaco, inclusive para protecao de discursos de 6dio, haja vista que se esco-
lhe preservar o direito a expressar opinidao independente de seu contetido

ofender o outro.
Nesse sentido, Freitas e Castro (2013):

(...) observa-se que a liberdade, quanto ao seu conteudo,
caracteriza-se por nio haver submissdo a outrem, no fato
de nido estar sob o controle de terceiros, e de nao sofrer
restricbes impositivas, venham elas do Estado ou de outro
individuo. Verifica-se, portanto, uma inequivoca conota¢io
de restri¢ao dirigida a todos em sociedade, assegurando ao
individuo o exercicio da sua autodeterminacido (FREITAS,
CASTRO, 2013)

No territorio nacional, a Constituicio da Republica, ao tratar do di-
reito a liberdade de expressio, traz este no capitulo dos direitos e deveres
individuais e coletivos, art. 5, incisos IV, V e IX. Igualmente trata da tema-

tica no artigo 220.
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Conforme o artigo quinto, inciso 1V, “é livre a manifestacao do pensa-
mento, sendo vedado o anonimato;”. Ja o inciso V, traz o seguinte: “é asse-
gurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além de indenizacio
por dano material, moral ou a imagem”. Por fim, o inciso IX estabelece “¢
livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunica-
¢io, independentemente de censura ou licenca”.

No artigo 220 da Constitui¢do, tem-se:

Art. 220. A manifestagdao do pensamento, a criagao, a ex-
pressdo e a informagio, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢do, observado o dis-
posto nesta Constitui¢ao.

§ 1o - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embarago a plena liberdade de informagao jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagao social, observado o dis-
posto no art. 50, IV, V, X, XIII e XIV.

§ 20 - E vedada toda e qualquer censura de natureza politi-
ca, ideoldgica e artistica.

§ 30 - Compete a lei federal:

I - regular as diversées e espetaculos puablicos, cabendo ao
Poder Publico informat sobre a natureza deles, as faixas
etarias a que nio se recomendem, locais e horarios em que
sua apresentacdo se mostre inadequada;

II - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa € a
familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programagdes de radio e televisdo que contrariem o dis-
posto no art. 221, bem como da propaganda de produtos,
praticas e servi¢os que possam set nocivos a saude e ao
meio ambiente (BRASIL, 1988).

Deste modo, percebe-se que a Constituicio Brasileira abarca prote-
¢Oes para diferentes vertentes da liberdade de expressio, entre elas a de
crenga, convicgdes, ideologias, opinides e sentimentos. Este amparo ndo se
restringe a esfera do pensamento, como também engloba a divulgacio do
mesmo, considerando os mais variados conteudos de mensagem.

Todavia, vale destacar que a liberdade proposta pela Constituicao Fe-
deral ndo deve ser interpretada de forma absoluta e ilimitada. Nos termos

do mesmo artigo quinto, inciso 11, ninguém podera ser obrigado a fazer ou
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a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Como limitadores
dessa liberdade, ha os crimes contra a honra (calunia, injuria e difamacio)
e legislagoes especificas. Acrescenta-se, igualmente, os valores e principios
constitucionais como reguladores, principalmente quando ha um conflito
entre a liberdade de expressdo e outros diteitos fundamentais (FREITAS,
CASTRO, 2013).

3.1 O Discurso de Odio: Conceitos

O discurso de 6dio pode ser identificado por seu contetdo segrega-
cionista, baseado na ideia de superioridade do emissor e inferioridade do
receptor da mensagem. Também é preciso que ele seja externalizado para
ser assim considerado. Nao se pune a esfera intima do individuo, somente
a expressdo, a manifestacio deste (STROPPA, ROTHENGURG, 2015).

Cabe destacar que o discurso de 6dio envolve mensagens de cunho
discriminatorio, que defendem e propagam ideias como 6dio racial, xeno-
fobia, homofobia, intolerancia religiosa, transfobia, antissemitismo, dentre
outras. A finalidade destas ¢ ilhar, excluir, até mesmo eliminar os alvos da
discriminacido (STROPPA, ROTHENGURG, 2015).

Winfried Brugger (2007) afirma que o discurso de édio se relaciona:

“a palavras que tendem a insultar, intimidar ou assediar pes-
soas em virtude da raga, cor, etnicidade, nacionalidade, sexo
ou religido, ou que tém a capacidade de instigar violéncia
6dio ou discriminacio contra tais pessoas”.

Desta maneira, pode-se compreender que o discurso de édio visa atin-
gir um sujeito ou grupo por sua mera existéncia. Nao ha justificativa plau-
sivel, o fim da agdo parece apenas destilar preconceitos, sentir-se superior
e desvalorizar o grupo ou pessoa ofendida.

Outrossim, é preciso ter em mente, que MESMO que uma pessoa seja

singularizada no ataque, este também atinge o grupo no qual ela se insere,
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configurando, assim, um dano com efeitos difusos e nao divisivel (FREI-

TAS, CASTRO, 2013).

3.2 A Liberdade de Expressao em colisio com a Dignidade da Pes-
soa Humana

Até o presente momento, este artigo trouxe a confusio entre descre-
ver e prescrever o direito, além de uma discussio sobre direitos humanos,
a liberdade de expressio e discurso de 6dio. Nesta se¢do, a discussio terd
como foco o conflito entre liberdade e dignidade da pessoa humana.

O discurso deve ser livre, mesmo que uma pessoa nao goste do que
esta sendo dito, aquele individuo tem o direito de dizé-lo. Nao se deve res-
tringir a opinido alheia por representar um discurso questionavel ou pouco
usual. Igualmente, a critica a um posicionamento governamental ou insti-
tucional é valida, desde que nao recaia em ataque a outro.

Em decisao sobre a liberdade de expressao em conflito com o direito
a informacio, no que toca a producio de bibliografias nio autorizadas, o
Ministro Lufs Roberto Barroso, entendeu pela prescindibilidade de auto-
rizacdo prévia para publicacdo de uma bibliografia. Nas suas razoes, afir-
mou que a liberdade de expressiao deve ser compreendida como preferen-
cial, haja vista o histérico de censura, no Brasil, a jornais, revistas ¢ obras
artisticas, por simbolizar um pressuposto ao exercicio de outros direitos
humanos e também por ser necessaria ao desenvolvimento, a0 progresso
da sociedade e aprendizado de futuras gera¢oes (STROPPA, ROTHEN-
GURG, 2015).

A modernidade consagrou a liberdade como valor fundamental ao ser
humano. A ideia é que as pessoas possam se desenvolver sem que lhes seja
imposto algo por outrem. Entretanto, esta liberdade nido pode ser valor

ultimo, supremo e absoluto. Nas palavras de Freitas e Castro (2013):
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(...) a liberdade nio podera ser exercida de forma ilimitada.
E fundamental o entendimen- to de que a escolha, por defi-
nicao, apresenta limites quanto ao seu exerci- cio. Qualquer
conduta que ultrapasse os limites dessa esfera de autodeter-
minag¢do podera ser objeto de repressdao. Assim, por exem-
plo: a liberdade de Manifestagdo do Pensamento, estabele-
cida pelo ordenamento juridi- co, ndo autoriza a calinia ou
a injuria, condutas estas situadas para além da possibilidade
de escolha garantida pela liberdade de expressao. Nesse sen-
tido, poderfa-se observar ainda outro exemplo: a liberdade
de Culto Religioso. Essa liberdade nio é compativel com o
sacrificio de criancinhas, ainda que isso esteja previsto em
algum ritual religioso. Sdo, pois, condutas inadmissiveis, re-
provadas pela sociedade, que teriam ultrapassado os limites
da liberdade de culto religioso, passivel, portanto, de agdo
repressiva estatal.

Cabe, ainda, rememorar que a liberdade de expressiao nao é absoluta,
na realidade, existe limitagoes ao conteudo do discurso. Como foi exposto
anteriormente, o discurso de 6dio, por estimular a inferiotizacio, aniqui-
lacio e desvalorizacdo do outro, pode ser vislumbrado como uma destas
fronteiras que ndo podem ser ultrapassadas, nem em nome da liberdade.

Portanto, a preferéncia dada a liberdade de expressio ndo é incon-
dicionada, podendo ser alvo de restricdo quando o conteido do discurso
tem carater discriminatério e envolve outros direitos fundamentais, como
a dignidade da pessoa humana.

Quanto a dignidade da pessoa humana, esta diz respeito a ndo somente
uma ideia de justi¢a, como também ao desenvolvimento das potencialidades
da vida humana de forma plena. Constitui um valor social que suporta
flexibilizacdo para adequar-se as necessidades e transformagdes sociais
(FREITAS, CASTRO, 2013).

Dentro do contexto brasileiro, a Constituicio consagra a dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica, além de trazer como
objetivo fundamental a promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo

(BRASIL, 1988).
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Além dessa protegio de cunho constitucional, também se aplica
legislacdo infraconstitucional, especialmente a Lei n. 7.716/89, que define
os crimes resultantes de preconceito de raga ou cor. Também estdo nesse
rol atos de discriminagao por etnia, religido e procedéncia nacional.

No conflito entre a dignidade da pessoa humana e a liberdade de
expressao, deve-se fazer uma ponderacdo entre os dois direitos, a fim de
entender qual dos dois deve prevalecer no caso concreto. Na proxima segao,
serd feita a analise da fala do podcaster Monark, em um dos episédios do
Flow podcast, na qual ele defendeu a existéncia de partidos nazistas e de se

posicionar contra judeus.

3.3 O Caso de Monark

Em fevereiro de 2022, durante uma entrevista aos congressistas Kim
Kataguri (Unifo Brasil — SP) e Tabata Amaral (PSB-SP), no Flow Podcast,
Monark afirmou que “deveria existir um partido nazista legalizado no
Brasil”. Segundo ele, haveria amparo pela constituigao dos Estados Unidos
considerando que “A ideia da primeira emenda da Constituicdo americana,
¢ dar voz para todas as pessoas, incluindo as que falam atrocidades”
(PODER 360, 2022).

Ainda, no mesmo programa, disse que “a esquerda radical tem muito
mais espago que a direita radical; as duas tinham que ter espaco” e que
“Se o cara quiser ser um antijudeu, eu acho que ele tinha direito de set”
(FRANCE-PRESS, 2022).

As declaragoes do podcaster foram rechagadas por uma das convidadas,
Tabata de Amaral, ja Kim Kataguri, concordou com o apresentador e disse
que por mais absurdo que seja algo defendido por alguém, ndo deveria ser
considerado crime (FRANCE-PRESS, 2022).

Este é um exemplo classico de abuso do direito a liberdade de expressao.

Diferente da abordagem norte-americana, que prima pela liberdade politica
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em detrimento de outros direitos fundamentais, o ordenamento juridico
brasileiro, realiza a ponderacao dos direitos no caso concreto.

Sabe-se que, a0 defender a existéncia de partidos nazistas, o podcaster
Monark, parte do principio de que o discurso de 6dio deve ser legalizado
dentro do ordenamento brasileiro, independentemente de seu conteido
consistir no ataque a minorias.

Saliente-se, inclusive, que em uma de suas falas, Monark também
afirmou que deveria ser possivel ter um posicionamento antijudeu, como se
fosse aceitavel negar o direito a existéncia ao outro por sua etnia e religiao.

O diteito, em si, ndo deve prescrever comportamentos, mas descrevé-
los. Contudo, na colisao de direitos fundamentais, como a liberdade de
expressao e a dignidade da pessoa humana, o valor que deve prevalecer é
aquele que considera as particularidades dos seres humanos e que respeita
as suas diferencas. O discurso de édio ndo tem espaco em uma sociedade
democritica, afinal ndo se constitui apenas como uma opinido dissidente,
mas um posicionamento em prol da aniquilacdo, da desvalorizacdo e da

discriminacdo do outro.
No que toca o Holocausto, Freitas e Castro (2013) afirmam:

Por outro lado, é importante mencionar também que a ne-
gacdo do holocausto nido é considerada manifestagio do
pensamento possivel. Para a Alemanha trata-se de negacio
de fato ocorrido e ndo de mera expressio do pensamento.
Esse entendimento advém do julgado da Corte Constitucio-
nal alemi de 1994, que se posicionou sobre a tese revisio-
nista do historiador David Irving sobre a nio existéncia do
holocausto, como um dado histérico (FREITAS, CASTRO,
2013).

Deste modo, no héa espago para revisionismo histérico ou o flores-
cimento de discurso discriminatério em sociedades que enxergam a liber-
dade sob o prisma da igualdade politica. Além disso, a dignidade da pessoa

humana, tem primazia no caso em questao, haja vista que o nazismo, posi-
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cionamento politico defendido na fala de Monark, foi um regime totalitario
e voltado para supetioridade do povo atiano, em detrimento de judeus e
outras minorias, ja a dignidade é um fundamento da prépria Republica
Brasileira.

Ainda, ao defender que deveria ser possivel se posicionar contra ju-
deus, o podcaster extrapola mais uma vez a ideia de liberdade de expressao
e a interpreta sob uma lente libertaria que ndo cabe no ordenamento juri-
dico brasileiro.

O discurso que invisibiliza e inferioriza uma parte da populacao por
existir ndo pode prevalecer em uma sociedade dita democratica. Ndo cabe
argumento de liberdade acima de dignidade quando se fala de vida humana,
do direito a viver em sociedade sem sofrer retaliagio por sua etnia, religido,
cor ou nacionalidade.

Com as declaracdes do podcaster, houve uma comogio nacional, que
acarretou em seu desligamento do programa mencionado. Destaca-se que
o MP-SP abriu um inquérito para apurar suposta apologia ao nazismo. A
policia civil de Sdo Paulo e a Procuradoria Geral da Republica também
estdo investigando o caso.

No Brasil, o discurso de 6dio pode ser punido nos termos da Lei n.
7.716/89, artigo 20, que tipifica como conduta criminosa praticar, induzit
ou incitar a discrimina¢do ou preconceito de raga, cot, etnia, religido ou
procedéncia nacional. Igualmente o artigo 5, inciso XLII, da Constituicao
Federal, determina que constitui crime inafiangavel e imprescritivel a pra-

tica de racismo.
4 CONSIDERAGOES FINAIS
Descrever o direito e prescreve-lo sdo instancias diferentes, uma on-

tologica e a outra axiologica. A ciéncia do direito deve se preocupar em

descreve-lo, sem recair na falicia naturalista. Os direitos humanos, em sua
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aplicagdo, por envolverem entendimentos de cunho filoséfico e sociais,
acabam, por vezes, emaranhados em concep¢des axiologicas, o que pode
causar confusio no direito, propriamente dito, e sua aplicagao.

Inclusive, no que toca os direitos humanos, estes foram abordados a
fim de se examinar como se fundamentam filosoficamente e socialmente.
Além disso, a discussdo centrou-se em pensar a sua natureza juridica, prin-
cipalmente no embate entre a visdo positivista e jusnaturalista, com o obje-
tivo de entender em qual destas filosofias se enquadra os direitos humanos.

Na questio entre positivismo e jusnaturalismo, entende-se que os di-
reitos humanos, antes de representarem um projeto politico e social, sao
direito e por isso, estdo ligados ao campo do set.

A liberdade de expressdo, como direito humano, foi escolhida para
ser exposta, considerando a sua utilizacdo para justificar a propagacao de
discurso de 6dio. Como contraponto, elegeu-se a dignidade da pessoa hu-
mana, a fim de verificar qual destes direitos fundamentais deve prevalecer
no caso em analise.

No caso concreto, utilizou-se como base de estudo a fala de um in-
fluenciador digital chamado Monark, que, em seu podcast, defendeu a cria-
¢do de partidos nazistas no Brasil e também o direito de ser antijudeu.

O ordenamento juridico brasileiro adota a liberdade de expressao en-
quanto igualdade politica, em que devem ser sopesadas as opinides com o
escopo de minimizar os impactos negativos do discurso. Em contrario sen-
tido, a liberdade de expressio como liberdade politica, adotada em paises
como os Estados Unidos, permite a existéncia de discursos sem controle
de contetdo, considerando que se privilegia a plenitude de exercicio desse
direito. Nesse contexto, discursos discriminatérios como o de Monark sio
aceitos.

Todavia, defender a legalizacdo de partidos que se baseiam no 6dio
pelo outro e tem com fundamento uma filosofia cruel e excludente, em que
uma etnia é eleita como a escolhida e as demais sao vistas como inferiores,

nao esta abarcado pelo direito a liberdade de expressdo no solo brasileiro.
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A dignidade da pessoa humana, enquanto valor politico e social, deve
prevalecer quando em confronto com opinides de cunho violento e pet-
tencentes a uma ideologia baseada em preconceito e 6dio ao diferente. Ter
um partido nazista no Brasil representaria um retrocesso social e politico
imenso, por isso combater discursos como o de Monark se mostra tao

importante. Esta ndo ¢ uma ideia que deve ser normalizada no meio social.
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CAPITULO XV

LIBERDADE RELIGIOSA E DIREITOS HUMANQOS - A
ANAJURE E A PANDEMIA DA COVID-19

Paulo Augusto Almeida de Oliveira®

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a atuagao da Associagdo
Nacional dos Juristas Evangélicos, ANAJURE, frente ao Poder Judiciario
Brasileiro. O método utilizado foi o estudo de caso, em que analisamos
a participagdo da entidade na Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF 811, enquanto amicus curiae, ¢ a sua defesa da
liberdade religiosa enquanto um direito humano fundamental, comparando
com textos sobre os mesmos temas disponiveis no site da associagao.
Concluimos que através das fontes consultadas ndo hia um conceito
uniforme sobre o que vem a ser a liberdade religiosa para a ANAJURE.

Palavras-chave: liberdade religiosa; ANAJURE; covid-19.
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1 INTRODUGCAO

Ha nos tempos atuais a substitui¢do, desde o advento da Modernidade
ao menos, das instancias divinas por instancias seculares na vida humana,
assim, o direito natural passa a ser substituido pelo direito humano e a
Igreja passa a ser substituida pelo Estado (FEITOSA, 2014).

Segundo SANTOS (2014, p. 21), “Hoje, nem podemos saber
com certeza se os direitos humanos do presente sdo uma heranca das
revolugbes modernas ou das ruinas dessas revolucbes. Se tem por
detras de si uma energia revolucionaria de emancipa¢ao ou uma energia
contrarrevolucionaria.”

Embora desde a Modernidade tenha havido esse movimento de
separacio entre o Estado e a religido, parece haver um movimento contrario
nessas décadas iniciais do século XXI em que, no Brasil, ha um movimento
organizado que busca influenciar o Estado para que esse defenda e
incorpore as suas instincias juridicas “direitos” que sejam baseados em
determinada religido e/ou pritica religiosa. Segundo SANTOS (2014, p.
31), esse é um movimento que tem acontecido no mundo todo, existem
movimentos que reivindicam a religido como elemento constitutivo da vida
publica.

O presente trabalho tem por objetivo analisar a influéncia que
entidades religiosas buscam ter nas instancias de poder do Estado brasileiro,
particularmente, nesse caso, na busca da Associacio Nacional de Juristas
Evangélicos, doravante referenciada pela sigla ANAJURE, por influenciar
o Poder Judiciario brasileiro e se estabelecer como uma Associacio que
defende o interesse dos evangélicos na esfera Judiciaria.

Na realidade, ndo ¢ nova a influéncia religiosa nas instancias de poder
do Estado brasileiro, embora o Estado seja laico, sendo vedado a Unido, aos
Hstados, ao Distrito Federal e aos Municipios o estabelecimento de cultos
religiosos ou igrejas, a sua subvencdo, embaragar-lhes o funcionamento ou
manter com eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianca,
ressalvada, na forma da lei, a colaboragao de interesse publico, nos termos

do Art. 19, I da CF/1988. Sabe-se que a presenca do cristianismo, em
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particular o da Igreja Catdlica Apostédlica Romana como religido de Estado
durante os periodos de Colonia e Império, e posteriormente como religido
da maior parte da populagao brasileira, tem raizes culturais profundas e foi
muito influente, tanto culturalmente quanto politicamente, durante toda a
histéria do pafs.

O que se pode perceber no atual momento é o aumento da influéncia
das religides cristds protestantes, também denominadas evangélicas, que
buscam influenciar as instancias de poder defendendo a sua visao de mundo.
Essa influéncia de outras igrejas que nio a Catolica é que é a novidade, é ela
que traz novas questoes patra a arena politica brasileira.

Escolhemos analisar a influéncia da ANAJURE junto ao Poder
Judiciario brasileiro dados o rapido crescimento dessa instituicao no pafs,
sua capilaridade por quase todos os estados brasileiros e grau de influéncia
que a Associagio conquistou nos seus aproximadamente dez anos de
existéncia.

Nesse sentido, iremos inicialmente descrever a ANAJURE, algumas
das suas principais liderangas e as principais pautas e missdes nas quais
a Associagdo estd envolvida. Em seguida, itemos analisar sua atuagio
enquanto amicus curiae junto ao Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 811, sobre a questdo
da liberdade religiosa e sobre a abertura dos templos, tentando encontrar a

definicao de liberdade religiosa defendida pela Associagao.
2 A ANAJURE

Segundo o RELATORIO GERALDE ATTVIDADES DA ANAJURE
DE 2012 A 2015%, a fundacio da Associacio se deu pelo encontro de trés
advogados do Nordeste que se preocupavam com ideologias anticristds e

antirreligiosas que aparentemente estavam em ascensao no Brasil naquele

90 ANAJURE. “RELATORIO GERAL DE ATIVIDADES DA ANAJURE - ACOES
DESENVOLVIDAS DE 2012 A 2015”. Site Oficial ANAJURE, 2015. Disponivel
em: https://www.anajure.org.br/wp-content/uploads/2015/12/Relat%A2rio-de-
-a%87%F4es-da-ANAJURE.pdf. Consultado em 11/10/2022.
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momento, Uziel Santana, em Sergipe, Enio Aradjo e Valter Vandilson, na
Paraiba, por volta do ano 2007.

O Projeto de Lei 122/2006, também chamado de lei anti-homofobia,
¢ citado no relat6rio como um exemplo desse tipo de ideologia anticrista
e antirreligiosa. Tal projeto foi arquivado na Camara dos Deputados em

26/12/2014 e, segundo a explica¢do de sua ementa:

“Altera a Lei n° 7.716, de 5 de janeiro de 1989, o Decreto-
Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal) e o
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 (Consolidacio
das Leis do Trabalho — CLT) para definir os crimes
resultantes de discriminacdo ou preconceito de género,
sexo, orientacdo sexual e identidade de género. Estabelece

as tipificacoes e delimita as responsabilidades do ato e dos
291

agentes.

E de um encontro entre os trés advogados acima citados, na cidade
de Campina Grande, na Paraiba, que ird nascer o germe da ANAJURE.
Posteriormente, através das atividades de divulgacio de suas ideias,
particularmente de Uziel Santana, serdo associadas outras pessoas também
com a ideia de combater ideias anticristas e antirreligiosas.

Fundada em 2012 em cerimoénia oficial no Congresso Nacional,
em Brasilia, a ANAJURE afirma ter como principal missdo institucional
a defesa das liberdades civis fundamentais, especialmente a liberdade
de religido e expressio, e promover os direitos humanos fundamentais,
especialmente o principio da dignidade humana. Segundo informagdes
proprias, a associagdo tinha em 2021 mais de 800 membros e ja estava
presente em 23 unidades da federacdo brasileira, tendo também atuagio
internacional sendo parte de associagSes internacionais de juristas cristaos,

como a Federaciéon Interamericana de Juristas Cristianos (FIAJC), o

91 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lel da Camara n° 122, de 2006. Disponivel
d b ia/79604. Consul-

ta em 11/10/2022
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International Panel of Parliamentarians for Freedom of Religion or Belief
(IPPFoRB) e a Religious Liberty Partnership (RLP).”” O crescimento da
Associagido, segundo seus dados foi de 20 membros em 2012 para mais de
800 em 2021, demonstrando, dessa forma, forte organizacio e capilaridade,
com influéncia regional, nacional e internacional.

Em 2022 a presidente da ANAJURE ¢é Edna Vasconcelos Zilli,
advogada, Secretaria da Comissao de Direito e Liberdade Religiosa da
OAB/PR, membro da Comissido de Direito do terceiro setor da OAB/
PR, p6s-graduada em Estado Constitucional e Liberdade Religiosa, Direito
do Terceiro Setor e Direito Ambiental, membro da Comissao Especial de
Liberdade Religiosa/OAB, que havia sido vice-presidente da ANAJURE.
Antes dela, o presidente foi, entre 2012 e 2021, Uziel Santana, fundador e
um dos principais lideres e mentores da ANAJURE, atuando varias vezes
como representante da ANAJURE em sustentacdes orais no STF, por
exemplo.

A ANAJURE possui os seguintes 6rgaos: Conselho Diretivo Nacional
(CDN): 6rgiao administrativo diretivo maximo da entidade, cujas elei¢oes
sao definidas para ocorrerem a cada cinco anos; Conselho Consultivo
Referencial (CCR): 6rgdo administrativo, de natureza consultiva,
constituido por conselheiros na qualidade de membros honorarios ou
lideres eclesiasticos de reputagio ilibada e de nobres servigos prestados
a Igreja Evangélica e a sociedade, que tem como finalidade precipua
opinar e aconselhar a entidade nos assuntos a ele submetidos; Conselho
de Representacio Estadual (CRE): 6rgiao administrativo de natureza
representativo-consultiva, constituido pelos coordenadores das secoes
estaduais da ANAJURE entre os membros fundadores, honorarios ou
efetivos, que sdo nomeados anualmente pelo CDN, e tem a finalidade

especifica de executar regional e localmente as disposi¢es estatutarias,

92 ANAJURE. Quem somos. Disponivel em: https://anajure.org.br/quem-somos
Consultado em 20/11/2022.
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regimentais e resolutivas determinadas pelo relatério geral de atividades

da ANAJURE.

Segundo a ANAJURE, sua missao é:

Seus principais

93 ANAJURE. Missio.

“A ANAJURE tem como missao institucional primordial
a defesa das liberdades civis fundamentais — em especial
a liberdade religiosa e de expressio — e a promocio dos
deveres e direitos humanos fundamentais — em especial o
principio da dignidade da pessoa humana, tudo isso sob a
égide e as bases principiologicas do Cristianismo e do seu

consectario histérico, o Estado Democratico de Direito.”??

objetivos so:

“a) constituir-se como uma entidade de promogéo e defesa
das liberdades civis fundamentais, dos ideais do Estado
Democritico de Direito e dos valores do Cristianismo,
em especial, a defesa da dignidade da pessoa humana;
b) constituir-se como uma entidade de auxilio e defesa
administrativa e jurisdicional das igrejas e denominagbes
evangélicas, em especial, nos casos de violacdo dos direitos
fundamentais de liberdade religiosa e de expressio; c)
constituir-se como um férum nacional de discussdo sobre
o ordenamento juridico brasileiro, sobre os projetos de
lei em tramitacdo, sobre as propostas de politicas publicas
governamentais, especialmente no que diz respeito aos
deveres e direitos humanos fundamentais; d) constituir-se
como uma entidade fomentadora e promotora de métodos
alternativos de resolucio de conflitos; e) constituir-se como
uma entidade promotora de programas, projetos, atividades
e acles que visem ao amparo dos chamados grupos
vulnerdveis, seja no Brasil, seja no mundo, como ¢ o caso
do programa de apoio aos refugiados por perseguicdo de
qualquer natureza; f) constituir-se como uma entidade que
busca a consecuc¢do de parcerias nacionais e internacionais
com instituicbes de mesmo carater e finalidades, como
¢ o caso, verbi gratia, da Religious Liberty Partnership

Declaragao e Principios. https://anajure.org.br/missao-objetivos-

e-declaracao-de-principios/. Consultado em 05/10/2022.
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(RLP), Alliance Defending Freedom (ADF), da Advocates
International (AI) e da Federacion Inter Americana de
Juristas Cristianos (FIJC); g) constituir-se como uma entidade
fomentadora e promotora de intercambios, missdes, cursos,
congressos, encontros, com o fulcro de capacitagao dos seus
associados, assim como também com o fulcro de promogao
e disseminagdo dos seus valores institucionais, em especial,
a defesa das liberdades civis fundamentais; h) constituit-se
como uma entidade promotora de networking e netweaving

entre os seus associados e cooperadores.””

Declaracgio de principios:

Idem.
Idem.

A ANAJURE e seus associados subscrevem e afirmam,
peremptoriamente, a seguinte declaracio de principios
cristdos fundamentais: “Reconhecemos que o Senhor Jesus
Cristo ¢é a revelacido de Deus, testificada em nossos coracoes
pelo Espirito Santo de Deus. Reconhecemos que a Biblia é a
Palavra de Deus, divinamente inspirada, inerrante, infalivel,
verdadeira, sendo ela nossa tnica regra de fé e conduta. Por
assim ser, como juristas evangélicos nos comprometemos
a viver em santidade, buscando a irrepreensibilidade
diante dos homens e das autoridades — eclesiasticas e
seculares — que o Senhor estabeleceu sobre nés, estando,
necessariamente, vinculados a uma igreja local e, por
conseguinte, submisso a autoridade pastoral. Da mesma
forma, como juristas evangélicos nos comprometemos a
batalhar diligentemente pela fé que uma vez por todas foi
dada aos santos, a fé cristdi. Comprometemo-nos também
a defender as liberdades civis fundamentais, em especial, a
liberdade religiosa e de expressdo e a amparar os vulneraveis
e perseguidos da sociedade. Por fim, comprometemo-nos
a desempenhar nosso servico, como juristas evangélicos,
de modo a glorificar ao Senhor Jesus, a edificar e auxiliar a
Igreja e a proclamar os valores insitos a fé crista no Brasil e

no mundo.””®



Nesse sentido, qual o objetivo real de “operadores do direito,
integrantes do Poder Judiciario, do Ministério Publico, da Defensoria
Publica, da OAB, das Procuradorias Federais e Estaduais, assim como

7% se reunirem em

Professores e estudantes de direito de todo o pais
Associagdo, tendo como principio que “a Biblia é a Palavra de Deus,
divinamente inspirada, inerrante, infalivel, verdadeira, sendo ela nossa

2297

unica regra de fé e conduta com o objetivo de “defender as liberdades

civis fundamentais, em especial, a liberdade religiosa e de expressio e a
amparar os vulnerdveis e perseguidos da sociedade””*?

Acreditamos que tal instituicio tem por objetivo formar um Think
Tank que busca produzir conteido baseado nos valores cristios evangélicos,
na sua defesa e divulgacio, fornecer servicos de suporte juridico para
entidades religiosas e igrejas que ndo tenham a capacidade de ter suas
proprias assessorias juridicas, e influenciar liderangas politicas, juridicas e
religiosas.

E nesse sentido que a ANAJURE busca formar liderangas juridicas
através de congressos e cursos de formagio, como na Academia ANAJURE,
onde a pessoa que deseja se inscrever precisa de, além de ser da area juridica,
ter uma indicacdo da lideranca de sua igreja que ateste a sua participagdao
e/ou formacio religiosa evangélica, entre outros requisitos, para podetr
participar do evento. A Associa¢io mantém também publicagdes, como
a Revista Brasileira de Direito e Religido, cursos livres, palestras e pos-
graduacao lato sensu.

E interessante notar que para fazer parte da Associacdo, assim
como de alguns de seus cursos, ha a necessidade de comprovagio de

que o interessado professa religido evangélica, através de carta do seu

96 ANAJURE. Declaragio de Principios. Disponivel em: https://anajure.org.br/missao-
objetivos-e-declaracao-de-principios/. Consultado em 01/11/2022

97 Idem.
98 Idem.
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representante religioso, ou ficha de membro de igreja evangélica, além de
comprovacio de que exerce funcdo ou profissdo ligada a carreira juridica.
O foco parece mesmo o de ser uma assessoria juridica em defesa da fé

cristd evangélica.
3 A ANAJURE E A PANDEMIA DE COVID-19

Entre os anos de 2020 e 2022, durante a pandemia de Covid-19, a
ANAJURE criou em seu sitio na internet o Observatirio ANAJURE das
Liberdades Civis Fundamentais para acompanhar casos que atentassem contra
a liberdade religiosa.

Nesse sentido, a Associagdo acompanhou a promulgacio de
legislagbes municipais, estaduais e federais relativas as praticas religiosas,
principalmente relacionadas a proibicdo da aglomeracido de pessoas e sobre
o fechamento dos templos, declarando que, assim, atuava para “resguardar
a populacdo brasileira de sofrer limitagdes desproporcionais e tendentes
a esvaziar histéricos direitos civis fundamentais.””  Ainda, o objetivo
do observatério seria de “reunir denuncias de violagcdes as liberdades
civis fundamentais, especialmente liberdade religiosa, de expressio e de
movimento, para monitoramento, documenta¢io de incidentes e adog¢iao
das medidas cabiveis em ambito administrativo ou judicial perante os
Poderes da Republica Federativa do Brasil e os Tribunais e Organismos
Internacionais, seja do sistema ONU, seja do sistema OEA.'%

Em sustentagdo oral como representante da ANAJURE na ADPF

811, Uziel Santana dos Santos diz que:

99 ANAJURE. Observatério ANAJURE das Liberdades Civis Fundamentais. Disponivel
em:  https://anajure.orgbr/observatorio/#pronunciamento.  Consultado  em
20/11/2022.

100  Idem.
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“A o Constituicdo Federal é Clara quanto a inviolabilidade
da liberdade de consciéncia e de crenga, a qual compreende
o livre exercicio dos cultos religiosos e a prote¢do aos locais
de culto e suas liturgias. Além disso, nos termos do artigo
19 inciso I da Constitui¢do, veda-se aos entes federativos
estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciond-los,
embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou
seus representantes relacoes de dependéncia ou alianca,
ressalvada a colaboracio na forma da lei. Essa ADPF
811, em que uma norma do Estado de Sio Paulo estd em
discussio, é importante nesse contexto do nosso pafs. Essa
Suprema Corte tem em varios momentos se pronunciado
sobre a liberdade religiosa e estabelecido a importincia da
reafirmagdo ndo apenas como um discurso, mas através de
manifestos atos, liturgias, do exercicio da liberdade religiosa.
E interessante notar que o estado de Sio Paulo durante todo
o ano 2020 emitiu trés decretos especificos sobre atividades
religiosas e em nenhum momento ali, onde a pandemia era
desconhecida, estabeleceu-se a proibicio completa, ndo s6
restri¢do, mas a proibi¢io completa da atividade religiosa,
ao contrario, recomendou-se as igrejas em todo o pals e
em todo o estado. E nesse sentido, as igrejas cooperaram
com o estado de Siao Paulo. Muda-se de cenitio, o estado
de Sio Paulo teve a oportunidade de aumentar os seus leitos
de UTI, como fez, ctiar novas medidas, mas somente em
2021, em marco, ndo sO restricGes, mas uma verdadeira
vedagdo completa. Os colegas ja mencionaram aqui que
a Suprema Corte Americana, que a Suprema Corte da
Escécia, da Franca, do Chile se pronunciaram recentemente
sobre o direito de liberdade religiosa, e eu queria mencionar
especificamente um ponto da decisao da Suprema Corte
Escocesa onde o juiz diz que nao cabe a ele ou os demandados
ditar aos requerentes ou a parte adicional que doravante
ou mesmo durante a pandemia a adora¢io seja conduzida
online. Esta pode ser uma alternativa a adorag¢do, mas nao
¢ adoracio. No maximo, para os requerentes na linguagem
moderna é uma adoragio light. No mesmo modo, o
Conselho de Estado Francés diz claramente que a liberdade
de culto tem o carater de uma liberdade fundamental, e
diz que (trecho em francés ndo compreendido) as pessoas tém
direito em participar coletivamente porque a adoragio ela
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¢ comunitaria. A ANAJURE, desde o ano passado, criou
um Observatério para a receber de todo o pafs dendncias
sobre flagrantes violagdes as liberdades fundamentais,
em especial a liberdade religiosa, isso consta nos autos.
Recebemos mais de 60 denuncias de decretos estaduais e
municipais sem nenhum limite, que se previa inclusive que
administracdo da comunhio pudesse ser na forma como o
decreto estabeleceu. Nunca vimos isso na histéria do nosso
pais, o Estado tentar determinar como a Santa Ceia deve
ser realizada. N6s esperamos, Supremo Tribunal Federal,
nesse, excelentissimos senhores ministros, que a resposta
do Supremo Tribunal para essas denuncias, para esses casos
seja uma resposta que contemple sim o direito a sadde e
as questoes sanitirias, mas também a liberdade religiosa
como bem disse, certa feita, neste plenario, a nossa querida
ministra Carmen Lucia, “o Estado se separa da religido mas
o ser humano nio se separa da sua fé”. A liberdade religiosa
¢ o primeiro direito humano fundamental e nesse tempo de
pandemia as igrejas sao absolutamente essenciais. Como
disse o ms em regilli (7uinteligivel) mas a proibicio total viola
flagrantemente a Constitui¢do e os tratados internacionais

dos quais 0 nosso pafs é signatirio muito obrigado.”'"!

Trazemos aqui o voto na integra pois nos parece interessante notar
que ndo ha, de fato, nenhuma definicdo do que seja a liberdade religiosa,
quer dizer, a ndo ser que se queira argumentar, como parece querer fazer
o st. Uziel, que a liberdade religiosa, enquanto “primeiro direito humano
fundamental”, seja um direito humano absoluto. Embora, aparentemente,
tenha sido isso o que o advogado sustentou, isto ¢, que a liberdade religiosa
e de crenga é um direito humano absoluto, ndo podendo ser restrito pelo
Estado, mesmo diante de um caso grave em que uma pandemia mortifera

ceifa milhares de vidas diariamente.

101 Canal da ANAJURE no Youtube. Sustentagiao Oral no STF acerca da ADPF 811.
Transcri¢ao nossa com grifos nossos. Disponivel em: https://youtu.be/tigjykbaX9w.
Consultado em 16/11/2022.
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Pode-se notar também que as igrejas sdo descritas como essenciais
sem que se defina ou defenda qual a sua essencialidade. Temos a impressio
de que os argumentos sdo ditos como coisas que seriam evidentes por si
s6, 0 que, na realidade, ndo sao.

Dizer que a liberdade de crenca e a liberdade religiosa sdo direitos
garantidos pela Constituigdo Brasileira e que ndo podem ser restringidos
pelo Estado nio é argumentar, é, a0 nosso ver, apenas afirmar algo sem
sustentar ou defender com argumentos essa ideia. Da mesma forma,
ocorre com a ideia de que as igrejas sdo essenciais, que fornecam servigos
essenciais para o espirito e para a alma, e que por isso seria necessirio
que pudessem manter seus servicos presenciais, qual é o argumento aqui
defendido? As igrejas sdo essenciais pois sdo essenciais? O argumento
parece tautologico.

Ha outras entidades que se pronunciam acerca do fechamento dos
templos na ADPF 811, porém nosso foco nio estd nessas entidades. Pode
ser interessante que em um trabalho futuro seja investigado os outros
discursos relativos a essa defesa da liberdade religiosa e do fechamento dos
templos também pela visdo de outras entidades.

A ADPF 811 foi movida pelo Partido Social Democratico - PSD,
acio proposta ao Supremo Tribunal Federal com o objetivo de evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental resultante de ato do poder publico e
que pode ser proposta pelos mesmos legitimados a ajuizar a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade, que buscava com isso anular, revogar, limitar o
Art. 2°, 11, “A” do Decreto n® 65.563, de 11 de marco de 2021, do Estado
de Sao Paulo que previa: “Artigo 2° - As medidas emergenciais instituidas
por este decreto consistem na vedagao de: (...) II - realizacdo de: a) cultos,
missas e demais atividades religiosas de carater coletivo.”

No decreto acima referido, o governador do estado de Sio Paulo
Jodo Déria proibia ou restringia algumas atividades no estado por quinze
dias baseado no Art. 6° do Decreto n° 64.994, de 28 de maio de 2020,
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dada a gravidade momentinea do aumento dos casos de contaminagdo
de Covid-19. A ideia no momento era restringir a circulagdo de pessoas
evitando que elas se contaminassem com o virus. No momento da
promulgacio do decreto, aquele era o pior més da pandemia até entdo, em
casos e mortes de pessoas no Estado de Sao Paulo.

Além da ANAJURE outras institui¢des religiosas se pronunciaram,
assim como o Ministério Publico do Estado de Sio Paulo, o Procurador
do Estado de Sio Paulo, entre outros legitimados. Por fim, ao julgar a
Acdo, o STF julgou que dado o contexto e os termos da Constituicdo
Federal, as medidas tomadas pelo Governo do Estado de Sao Paulo eram

proporcionais e razoaveis.

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). ART. 2°, II, “A”,
DO DECRETO N. 65.563, DE 12.3.2021, DO ESTADO
DE SAO PAULO. MEDIDAS EMERGENCIAIS DE
COMBATE A PANDEMIA DA COVID-19. VEDACAO
TEMPORARIA DE REALIZACAO PRESENCIAL
DE CULTOS, MISSAS E DEMAIS ATIVIDADES
RELIGIOSAS DE CARATER COLETIVO NO
ESTADO DE SAO PAULO. MEDIDA CAUTELAR
DEFERIDA. REFERENDUM DA  MEDIDA
CAUTELAR CONVERTIDO EM JULGAMENTO
DE MERITO. PRELIMINAR DE PREVENCAO DO
RELATOR DA ADPF 701 AFASTADA. RESTRICAO
AO EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
LIBERDADE RELIGIOSA E DE CULTO (ART. 5°, VI,
CF). VIOLACAO AO DEVER DE LAICIDADE DO
ESTADO (ART. 19, I, CF). PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE DAS MEDIDAS ADOTAS.

E interessante notar que o Ministro Relator Gilmar Mendes faz
uma distingdo com relagdo a questdo da liberdade religiosa em discussao
nesse caso, dizendo haver um foro interno e um foro externo da pratica

religiosa, que no foro interno, da liberdade de crenga, nio ha nenhuma
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violagdo por parte do Decreto e que, do ponto de vista externo, ha clausula
constitucional que preve tal restricdo ao exercicio de cultos religiosos.
E nesse sentido que:

“Sob a dimensio interna, a liberdade de consciéncia nio se
esgota no aspecto religioso, mas nele encontra expressao
concreta de marcado relevo. Por outro lado, na dimensio
externa, o texto constitucional brasileiro alberga a liberdade
de crenca, de aderir a alguma religido e a liberdade do
exercicio do culto respectivo. A CE, no entanto, autoriza
a restricdo relativa dessa liberdade ao prever clausula de

reserva legal para o exercicio dos cultos religiosos (art. 5°,

VI, da CF).”

Essa distingdo entre o foro interno da liberdade religiosa e o foro
externo da pratica religiosa, conforme o art. 5°, VI, da Constitui¢ao, nos
parecem um 6timo argumento com relagdo a questio das restricdes que
podem ou ndo ser impostas as igrejas. E claro que ha a possibilidade de
restricbes, nem tudo seria permitido nas praticas religiosas, mas quais os
limites entre o que o Estado pode ou nao limitar as igrejas e suas praticas

religiosas?
3 CONSIDERA(;[\O FINAIS

Na ADPF 811 parece nio haver por parte da ANAJURE uma defini¢iao
clara de qual o seu conceito de liberdade religiosa, como afirmou-se acima.
Porém, ha outros materiais da entidade onde essa defini¢io é mais clara,
embora ndo haja a afirmac¢io de que aquele é o conceito adotado pela
instituicdo de modo dogmitico ou algo assim, que aquela seria a posicao
oficial da ANAJURE. Ainda assim, pensamos ter ai um material para poder
melhor analisar o conceito de liberdade religiosa.

Em um texto intitulado “O que ¢ a liberdade religiosa?” de autoria do
académico e professor estadunidense Robert P. George e traduzido por

Jorge Alberto e que esta no sitio eletrénico da ANAJURE:
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“aComissao Americanade Liberdade Religiosa Internacional
tem se posicionado a favor da liberdade religiosa em seu
mais robusto sentido. Ela tem reconhecido que o direito a
liberdade religiosa ¢ muito mais que mero “direito de culto”.
E o direito que permeia nio s6 aquilo que o fiel pratica em
qualquer sinagoga, igreja ou mesquita, ou em casa durante
as refeicoes, ou antes de dormir; é o direito de expressar sua
fé em publico, bem como na esfera privada, e agir de acordo
com suas convicges religiosas sobre justica e o bem comum
na realizagao dos deveres de cidadania. Além disso, o direito
a liberdade religiosa por natureza inclui o direito de deixar
a comunidade religiosa cujas convicgdes nao se compartilha
mais e o direito de se filiar a uma diferente comunidade de
fé, se assim alguém ¢ levado por sua consciéncia. E respeito
pelo direito exclui o uso da autoridade civil para punir ou
impor limitagoes civicas aqueles que deixam sua crenga ou

a mudam.” '

A concepgio de liberdade religiosa aqui parece ser diferente daquela

defendida pelo Sr. Uziel perante o STEF na ADPF 811, ja que aqui se defende

que a liberdade religiosa ¢ “agir de acordo com suas convicgSes religiosas

sobre justica e o bem comum na realizacio dos deveres de cidadania” e

que a as limitacoes civicas, ou poderfamos dizer as limitagdes do Estado,

seriam aquelas de ndo impor limites 2 mudanca de crenga ou aqueles que

deixassem sua crenca.

Em outro trecho o autor afirma:

“Mas isto ndo significa que uma fé carregada de supersti¢ces
¢ propriamente desprovida de valor, ou que nao ha direito
a liberdade religiosa para quem pratica tal fé. Nem significa
que ateistas nio tem direito a liberdade religiosa. Respeito
pelo bem da religido requer respeito da autoridade civil e
condi¢gGes de sustento nas quais as pessoas possam se
engajar na questdo religiosa de forma sincera e vivam suas
vidas de autenticidade refletindo seus melhores julgamentos
como a verdade de questdes espirituais. Compelir ateistas a

102 GEORGE. R Oqueéa hberdade Rehglosa Trad Jorge Alberto. Disponivel em:

. Consultado em: 16/11/2022.


https://anajure.org.br/o-que-e-liberdade-religiosa/

tomar atitudes que sdo permeadas de crengas tefstas que ele
ndo pode, em si consciéncia, compartilhar, é negar a cle a
parte fundamental do bem da religido que ¢ seu viver com
honestidade e integridade, de acordo com seus melhores
julgamentos a respeito da realidade. Coagi-lo a ter atitudes
religiosas ndo o faz bem, uma vez que a fé realmente deve
ser livre, e a coercdo desonra sua dignidade como pessoa

livre e racional.”'®

Notamos que aqui ha uma defesa da liberdade religiosa de religides que,

segundo as crengas cristis, estariam erradas, isto é, seriam fés carregadas

de supersticoes, ha até mesmo a defesa de uma liberdade religiosa para o

ateu. Acreditamos que o sentido aqui empregado ¢ aquele da liberdade de

crenca, ou da ndo crenga, no seu foro intimo, isto é, na liberdade individual

de crer ou nido crer em qualquer coisa, a liberdade de consciéncia pois,

a liberdade de pratica religiosa ha sim limites, como vemos no trecho a

seguir:
103 Idem.
104  Idem.

“Obviamente, nao ha limites a liberdade que deve ser
respeitada pela garantia do bem da religido e da dignidade
da pessoa como um ser cujo preenchimento integral inclui
a busca espiritual e o alinhamento da vida com o melhor
julgamento que a verdade espiritual requer. Uma grave
injustica pode ser cometida por pessoas sinceras pela causa
da religiao. O pressuposto de respeitar a liberdade deve ser
forte e amplo. Mas nio ¢ ilimitado.

Mesmo o grande fim de ser correto com Deus nio pode
justificar os meios moralmente maus, mesmo para o fiel
mais sincero. Eu ndo duvido da sinceridade dos Astecas
em praticar sacrificio humano, ou a sinceridade daqueles
na histéria das varias tradicoes de fé que usaram a coer¢do
e mesmo a tortura em prol daquilo que acreditavam
ser religiosamente requerido. Mas estas coisas estio
profundamente erradas, ¢ nio devem ser toleradas em
nome da liberdade religiosa. Supor o contrario é voltar-se
a posicio embaragosa de supor que violagGes da liberdade
religiosa (e outras injusticas de igual gravidade) devem ser
respeitadas pela causa da liberdade religiosa.”'**
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Por fim, embora existam para nds algumas duvidas em relagdo
a traducdo do texto acima citado, isto ¢, se no texto original a traducio
melhor seria de fato esse ou aquele outro termo, esse ou aquele outro
sentido, podemos perceber que na obra desse tedrico sobre a questao da
liberdade religiosa enquanto direito humano, tal liberdade nio é entendida
como absoluta. Que ela sera confrontada com outros direitos e que nem
sempre devera prevalecer. Existem momentos em que ao violarmos o
direito a liberdade religiosa absoluta poderemos estar a defender outros
valores mais importantes.

Nesse sentido, gostarfamos de encerrar o presente artigo salientando
que nido conseguimos encontrar uma defini¢io clara do que é o conceito de
liberdade religiosa defendido pela ANAJURE. Talvez tal trabalho necessite
de um estudo maior que possa comparar outros textos da Associagao,
outras participacdes em a¢oes do STF de modo a comparar as concepgdes
presentes em tais textos.

Ainda assim, percebemos que mesmo nos textos compartilhados pela
ANAJURE a ideia de uma liberdade religiosa absoluta parece nio fazer
tanto eco, mas isso s6 poderia ser realmente afirmado em um estudo mais

amplo.
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CAPITULO XVI

RESCISAO DO CONTRATO DE TRABALHO POR
MOTIVOS DE FORCA MAIOR: INTERPRETACAO E
APLICACAO PELO TRT-13 NO CENARIO DA PANDEMIA
PELA COVID-19

Yasmim Moura Silva'®

RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo a contextualizacio do cenirio
pandémico causado pela disseminacdo da doenga Covid-19 e a autorizagiao
legislativa, através da Medida Proviséria de n® 927, em trati-la como
hipétese de for¢a maior para fins trabalhistas, sobretudo quando da rescisao
do contrato de trabalho. A principio, o trabalho conceituou o instituto da
for¢a maior e justificou sua aplicacdo nas relagoes juslaborais. Para isso,
foram apresentadas as consideracdes dos mais variados e renomados
doutrinadores das esferas civil e trabalhista. Adiante, foi tracada a
controvérsia legislativa existente na CLT para a configura¢io do instituto da
forca maior, demonstrando de que forma ela se apresenta dicotomica e, por
vezes, antagonica. Para os fins da pesquisa, foram analisadas 341 decisdes
emanadas pelo Tribunal Regional do Trabalho da 13* Regido quanto a
rescisao do contrato de trabalho com fulcro na for¢a maior no periodo
da pandemia apresentado, de forma qualitativa, seu conteudo e os pontos
mais relevantes de divergéncia e convergéncia para com a tese defendida
pelo trabalho. Trata-se de uma pesquisa bibliografica, documental e de

105 Mestranda em Direito pela Universidade Federal da Paraiba - UFPB. Pés-graduanda
em advocacia trabalhista (direito material e processual do trabalho) pela Escola Brasi-
leira de Direito - EBRADI.
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analise de dados empiricos, que propode a reflexdo acerca do desequilibrio
vertente entre a situagdo do empregado e do empregador quando das
condicionantes impostas as empresas para qualificacdo no motivo de forca
maior gragas a contradi¢do legislativa e a interpretagdo majoritariamente
pragmatica da jurisprudéncia, concluindo que o equilibrio para as partes
reside na desnecessidade de extin¢do da empresa para configurar a forca
maiof.

Palavras-chave: Forca Maior. Pandemia. Coronavirus. Contrato de
Trabalho.

1 INTRODUCAO

O ano de 2020 foi marcado pela chegada abrupta da calamidade da
saude puiblica em decorréncia do assolamento internacional pelo virus
SARS-Cov-2, popularmente conhecido como ‘“‘coronavirus”, causador
da doenca Covid-19. A velocidade e gravidade com as quais o virus se
disseminou pela sociedade fizeram com que as autoridades da saude
determinassem a situagio enquanto um cenario de pandemia.

Com o advento da pandemia causada pelo novo coronavirus se
expandiram inumeras questSes nos ambitos econdmicos, sociais e juridicos.
A impossibilidade da abertura e funcionamento regulares do comércio fez
protagonizar a incerteza da sustentabilidade da vida em sociedade como
sempre se conheceu. Em meio ao apice da imprecisdo, surgiu no plano
jutidico a Medida Proviséria n° 927 de 2020, que deu configuragio de
hipétese de for¢a maior ao estado de calamidade assolado no Brasil para
tratamentos das relagoes juridicas na seara trabalhista, nos termos do art.
501 da Consolidacao das Leis do Trabalho.

O presente artigo visou conceituar o instituto da forga maior,
explanando o seu significado de acordo com a Consolidacio das Leis do
Trabalho, permeando pelas diversas interpretagoes doutrinarias dadas a

legislagio quanto a caracteriza¢do e aplicagdo dessa hipotese nas relagoes
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trabalhistas, mormente enquanto uma forma auténoma de extingdo do
contrato de trabalho.

Posto ser o instituto da for¢a maior um evento caracterizado por sua
inevitabilidade e, de acordo com algumas teses, imprevisibilidade - para o
qual ndo concorre o empregador - discutimos a responsabilidade da empresa
no evento de forca maior, especialmente no tocante a intercorréncia do
evento pandémico causado pela Covid-19. Ainda, debatemos como a
legislacdo se mostra dicotomica quando da imposi¢ao de critérios diversos
para enquadramento da hipétese de for¢a maior.

Uma vez que a for¢a maior exprime o conceito de imprevisibilidade
e auséncia de concorréncia do agente no resultado da forca maior, a
imposicao legal de fatores que oneram ainda mais o empregador e nio o
eximem de uma responsabilidade que o afeta drasticamente e pela qual nao
concorteu, vai de encontro direto com o real intento do instituto, que é a
possibilidade de continuidade ou ndo do contrato de trabalho de forma
equilibrada a ambas as partes. Logo se percebe que a lei deixa espago para
uma interpretacdo dicotomica acerca da aplicagdo da teoria da for¢a maior
nas relacoes trabalhistas.

Sendo a pandemia pelo novo coronavirus considerada uma hipétese
de for¢a maior, paira o questionamento acerca da aplicabilidade desse
conceito na esfera trabalhista, bem como as consequéncias e ressalvas
supervenientes em favor do empregador, uma vez que a legislacdo
trabalhista introduz uma série de condicionantes para que o empregador
efetivamente possa se encaixar na hipétese postulada, como a comprovada
extingdo da empresa ou do estabelecimento bem como o inequivoco
quadro de afetacdo financeira do empreendimento.

Diante da resolugdo dada pelo art. 1°, paragrafo tnico da Media
Provisoria n°® 927 de 2020, muitas empresas, ja sofrendo o impacto
economico avassalador causado pela pandemia e frente a incerteza do

cenario acabaram realizando demissdes de trabalhadores com fulcro
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no motivo de for¢a maior, com consequente pagamento dos haveres
rescisérios com indenizacio pela metade, conforme prevé a legislacio.

O trabalho, portanto, explanou de que modo a MP/927 influenciou
nas extinges dos contratos de trabalho com fundamento no motivo
de forca maior e por que essa Medida Provisoria pode ser usada como
justificativa para os términos dos contratos de trabalho em meio a pandemia
pelo coronavirus, muito embora alguns de seus dispositivos apresentem
medidas alternativas para a continuidade da relagio empregaticia. De
igual modo, para contextualizagdo fatica e concentragao local da pesquisa,
foram avaliadas 341 jurisprudéncias do TRT-13 sobre o assunto, sendo
possivel concluir qual o entendimento majoritario do Tribunal Regional do
Trabalho da 13" Regido quanto a configura¢do da hipétese de for¢a maior e
sua aplicacdo como motivo de extingao do contrato de trabalho no periodo
da pandemia pela Covid-19.

Quanto a metodologia, foi utilizada a pesquisa bibliografica, por meio
do estudo disseminado por diversos autores através de livros e artigos
cientificos, no intuito de explorar as divergéncias conceituais e ideoldgicas
dos mesmos acerca do tema. Ainda, foi realizada a pesquisa documental
através da andlise da legislacio e de jurisprudéncias, porquanto reveladoras
de um método empirico através do qual foram processados os dados
qualitativos das decisOes jurisprudenciais ja existentes para analise da

aplicacio legal do tema no plano fatico.
2 A RESCISAO POR FORGCA MAIOR COM BASE NA CLT

O instituto da forca maior é previsto pelo Cédigo Civil Brasileiro,
em seu art. 393, paragrafo unico. No wput do aludido artigo, dispSe
que dos prejuizos decorrentes da forca maior, o devedor fica isento de
responsabilidade; por sua vez o paragrafo unico a descreve como sendo o

“fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”. (gtifo
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nosso). Da letra da lei ndo se extrai nenhuma distingdo linear entre a
forca maior e o caso fortuito. Entretanto, a doutrina tem nos ensinado a
distinguir tais institutos através da andlise da sua inevitabilidade enquanto
liame de caracterizagdo do fato extraordinario, nas palavras de Carlos
Roberto Gongalves (2019, p.505):

O caso fortuito geralmente decorre de fato ou ato alheio
a vontade das partes: greve motim, guerra. For¢ca maior é
a derivada de acontecimentos naturais: traio, inundacao,
terremoto. Ambos, equiparados no dispositivo legal
supratranscrito, constituem excludentes da responsabilidade
porque afetam a relacio de causalidade, rompendo-a, entre
o ato do agente e o dano sofrido pela vitima.

Flavio Tartuce (2019, p.371), por sua vez, define o caso fortuito como
evento totalmente imprevisivel, enquanto for¢a maior como um evento
previsivel, porém, inevitavel.

Em sentido contrario, Alexandre Cortez Fernandes (2013, p.183),
alega que:

Tanto a forca-maior como o caso fortuito sao acontecimentos
inevitaveis. Ha fundamentos que indicam que a for¢a-maior
¢ a inevitabilidade absoluta, ainda que o fato em si possa ser

previsivel (imprevisibilidade relativa); e que o caso fortuito
¢ fato que poderia ser evitado, se houvesse sido previsto.

Alexandre Cortez Fernandes (2013, p.184), acrescenta, ainda,
especificamente sobre a forca maior, que tal instituto “seria um evento
inevitavel, as vezes imprevisivel, que prejudica interesses patrimoniais
ou morais da vitima. Aplica-se a ato natural que ocorreria sem qualquer
interven¢ao humana direta”.

Para além de transportar da legislacdo civil a esséncia conceitual do
instituto em questio, a norma celetista deixa evidente a inevitabilidade do

acontecimento estranho por parte do empregador, sendo tal elemento

377



essencial para a caracterizagao da for¢a maior sob o viés 6tico do contrato
firmado com os empregados.

A CLT vai mais a fundo e convalida hipéteses de exclusiao da forca
maior, como em caso de comprovada imprevidéncia pelo empregador,
sendo isso o que determina o seu art. 501, §1°. Isso quer dizer que a forca
maior nio se aplica em caso de o empregador nio ter agido em precaucio
para evitar o fato (GARCIA, 2019, p.673). Contudo, reside neste ponto
uma controvérsia, ja que a eventual auséncia de previdéncia anularia o viés
de imprevisibilidade e inevitabilidade do fato, por uma légica antagbnica,
pois sdo essas as caracterfsticas que constituem a for¢a maior.

Vélia Bomfim Cassar (2014, p.1.042), por seu turno, defende a forca
maior enquanto hipétese de extingdo do contrato de trabalho, quando ha
impossibilidade de execugio do contrato por encerramento das atividades
da empresa de forma parcial ou total, em detrimento do evento de forca
maior. A autora ndo especifica a necessidade de extincdo da empresa,
mas tio somente do encerramento das atividades, ainda que de forma
parcial. Acrescido a isso, converge seu pensamento ao que aduz Sergio
Pinto Martins (2001, p.349), no sentido de que a for¢a maior se configura
mediante a afetacio substancial da situacio econdémica e financeira da
empresa.

Niao obstante, a legislagdo trabalhista inequivocamente se vale do
instituto da for¢a maior enquanto excludente de responsabilidade, sobretudo
nas tratativas contratuais quando do vinculo trabalhista. Tal entendimento,
contudo, é colocado sob uma ética exigente de caracterizacdo do fend6meno,
mas nunca a ponto de desobrigar o empregador de suas responsabilidades,
apenas as atenuando. Neste sentido, afirmam Francisco Ferreira Jorge
Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante que “No Direito do
Trabalho: (a) aplica-se a teoria da esfera da responsabilidade; afirma-se
que todo acontecimento que atinge a empresa entra na esfera juridica da
responsabilidade do empregador” (JORGE NETO; CAVALCANTE,
2019, p.966)
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O entendimento adotado no presente artigo é o de que a for¢a maior é
um evento imprevisivel e inevitavel para o qual ndo concorre o empregador.
Sob essa 6tica, o instituto da for¢a maior € visto enquanto excludente de
responsabilidade que afeta o contrato de trabalho.

A forma de afetacdo ao contrato de trabalho, entretanto, é atenuada
em virtude da protecio dada ao trabalhador hipossuficiente e, portanto,
a forca maior na seara trabalhista é aqui defendida enquanto hipdtese de
extingao do contrato de trabalho por si s6, mas que ndo exclui integralmente
a responsabilidade rescisoria e indenizatéria do empregador.

Esse posicionamento é deliberado frente ao carater imprevisivel e
inevitavel do evento que gera a forca maior. Defende-se a ideia de que
aquilo que ¢ inevitavel ndo pode ser tomado de providéncias e, portanto,
nao cabe responsabilizacio integral ao lado supostamente hipersuficiente.

Dessarte, no presente trabalho, ao tratar sobre a pandemia causada
pelo coronavirus (Covid-19) enquanto hipétese de for¢a maior, adotamos
a vertente de que se trata de um evento imprevisivel e inevitavel, para o
qual ndo concorre o empregador e que lhe faculta, como medida para
fins trabalhistas, a rescisao do contrato de trabalho sem a necessidade de
comprovacdo da extingdo da empresa ou um de seus estabelecimentos.
Significa dizer, inclusive, que se descarta a hipétese de imprevidéncia do
empregador, na forma apresentada pelo §1° do art. 501 da CLT, pois
entende-se que a culmina¢do da pandemia a nivel mundial, bem como a
chegada do virus e instauracdo do evento que veio a decretar no pafs o
estado de calamidade, nio foi causado pelos empregadores brasileiros e,
portanto, a eles ndo deve ser creditada a responsabilidade de imprevidéncia
apta a impedir o evento da chegada do virus e sua rapida transmissibilidade,

mormente nos primeiros momentos da pandemia.
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3 O FENOMENO DA FORCA MAIOR, A RESCISAO DO CONTRATO
DE TRABALHO E SUA CONTROVERSIA LEGISLATIVA

Dentre as mais variadas e definidas hipdteses de extin¢do do contrato
do trabalho, esta a rescisdo contratual por motivo de for¢a maior.

Mauricio Godinho Delgado defende uma classificacio da extingéo do
contrato de trabalho segundo suas causas juridicas, sendo elas por ato licito
ou ilicito de alguma das partes, ou por “fatores extravolitivos” ao contrato
de trabalho (DELGADO, 2019, p.1340). Ainda, direciona a compreensiao
doutrinaria quanto aos termos comumente usados em referéncia a extingao
do pacto laboral, sendo eles “resilicio”, “resolu¢ao” e “rescisao”. Explica
que o primeiro decorreria da extingdo do contrato por vontade natural de
alguma das partes num manejo licito. A segunda, por sua vez, determinatia
hipéteses de “ruptura do contrato de trabalho por descumprimento faltoso
do pacto por qualquer das partes” (DELGADO, 2019, p.1343) e a terceira,
por fim, para se referir ao rompimento contratual decorrente de nulidade
contratual.

E salientado pelo autor supramencionado, enfim, que seja em qual for
a classificacido adotada, hd a previsdo da for¢ca maior enquanto hipétese de
extingdo do contrato de trabalho, até porque se trata de uma modalidade
rescisoria alheia a vontade de qualquer das partes ou de terceiros, decorrente
de fatos ininteligentes a vontade humana e pelo homem, portanto,
impassiveis de controle ou previsio.

Para Luciano Martinez, por exemplo, a for¢a maior é uma espécie
de resolucdo involuntaria. Esse autor segue a classificacdo da for¢a maior
enquanto uma hipétese resolutdria, conforme leciona Mauricio Godinho
Delgado, subdividindo-a em voluntaria e involuntaria, e explica que “A
resolugdo é um modo de dissolugio dos contratos que se produz pelo
advento de uma condi¢io resolutiva voluntatia (inexecucio faltosa de uma
das partes ou culpa reciproca delas) ou involuntaria (morte, for¢a maior ou

fato do principe)”. (MARTINEZ, 2020, p. 744)
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O referido autor, no capitulo de sua obra intitulado “Cessacio do
contrato de trabalho”, descreve a for¢a maior como “todo acontecimento
inevitavel, em relacdo a vontade do empregador, e para a realizagdo do
qual este ndo concorreu, direta ou indiretamente” (MARTINEZ, 2020,
p. 7706), salientando, ainda, a natureza obrigacional e de responsabilidade
civil herdadas do Cédigo Civil Brasileiro, que dido vazio a aplicacio da
for¢a maior na extingdo do contrato de trabalho tanto quanto hipétese
de resolu¢io contratual (natureza obrigacional), quanto de excludente de
responsabilidade (natureza de responsabilidade civil).

Gustavo Filipe Barbosa Garcia introduz o tema de forma célere e
direta afirmando que “O contrato de trabalho também pode ter o seu fim
decorrente da forca maior” (GARCIA, 2019, p.673), e nio deixa davidas
de que o instituto é entendido, por sua natureza, como motivo de extingao
do contrato de trabalho.

Elencando a classificagdo dada pela doutrina trabalhista majoritaria
quanto as formas de extin¢do do contrato de trabalho, Adriana Calvo
(2020, p.362) colabora com o entendimento da for¢a maior enquanto
uma das hipdteses referentes afirmando que “A doutrina trabalhista adota
também esta forma de classificar a extin¢éo do contrato de trabalho: (...) 6.
Por for¢a maior.” (CALVO, 2020, p.362)

Muito embora a norma celetista determine que o motivo de forga
maior ndo exclui o dever de quitacdo dos direitos obreiros em detrimento
do rompimento do vinculo empregaticio, o legislador acaba por obstar o
proprio conceito de inevitabilidade e imprevisibilidade do fato de forca
maior, imputando ao empregador que sua imprevisibilidade e falta de
precaucao diante do possivel fato estranho ocasionaria a perda do direito
de adequacio ao motivo da for¢a maior.

Assim, pode-se dizer que a for¢a maior, caracterizada por ser um fato
inevitavel e cuja ocorréncia ndo esta ao alcance do empregador, nao se
institui sob a hipdtese de esse empregador ndo tomar providéncias para

evita-la. Ou seja, mesmo tendo em sua esséncia o adjetivo de inevitabilidade,
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o empregador que da for¢a maior se vitimar sem ter agido para evitar sua
ocorréncia inevitavel, ndo pode se valer do referido instituto.

De certo é que nao ha como se evitar o inevitavel, e ndo hd na lei uma
margem que dimensione os limites do que seria agir para evitar o inevitavel,
o que coloca o empregador numa situagao desfavoravel ao que se trata em
obedecer ao referido quesito para se enquadrar na hipétese de for¢a maior.

Adiante, a CLT dispde no art. 501, § 2°, mais uma condicionante a
configuragio da forga maior: “A ocorréncia do motivo de forca maior que
nio afetar substancialmente nem for suscetivel de afetar, em tais condicoes,
a situacdo econémica e financeira da empresa, ndo se aplicam as restricdes
desta lei referentes ao disposto neste Capitulo”.

Com isso, entabula-se que a aplicacdo da for¢a maior se destina a
empresa que for afetada economicamente de forma substancial, mas
também possibilita que a mera suscetibilidade dessa empresa a afetacio
econémica substancial a enquadre na hipétese da forca maior. Neste

sentido, pondera Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2019, p. 674):

Em razao desse dispositivo, pode-se interpretar que ha, na
realidade, para fins trabalhistas, duas modalidades de forca
maior:

a) a forca maior que ndo afeta substancialmente, nem for
suscetivel de afetar, em tais condi¢oes, a situacdo econdmica
e financeira da emptresa;

b) a forca maior que afeta substancialmente, ou for
suscetivel de afetar, em tais condi¢des, a situacdo econdémica
e financeira da empresa.

Segundo o autor, a primeira hipotese é irrelevante para fins trabalhistas.
Porém, no que tange a segunda hipétese, porquanto sob a ética da teoria
do risco da atividade empresarial, deve-se ter cautela ao adotar um conceito
“largo” de forca maiot, de modo a ptiotizar o principio da continuidade do
contrato de trabalho e evitar o prejuizo ao empregado. (GARCIA, 2019,
p.674)
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A conceituagdo de forca maior dada por Ricardo Resende (2020,
p.1222), da enfoque justamente na caracterizagdo do instituto enquanto
evento que afeta substancialmente a situa¢do econOmica e financeira
da empresa. Isto é, hd a compreensio da desnecessidade da extingdao
da empresa ou de um de seus estabelecimentos pata que se configure a
hipétese da forca maior, em divergéncia ao que se pode interpretar do art.
502 da CLT.

A problemitica do art. 501, §2° estd no que se entende por “ser
suscetivel de afetar substancialmente a condi¢iao econoémica e financeira da
empresa”, e de que forma isso se aplica a pratica do cenario laborativo. Ao
que parece, a legislacio limita a carga interpretativa deste sentido ao fato de
que hipdteses como faléncia e problemas financeiros causados por politicas
economicas previsiveis dentro do mercado (GARCIA, 2019, p.674), ndo se
amoldam 2 afetacdo ou suscetibilidade de afetacio econdémica da empresa
em detrimento de um evento de for¢a maior.

Em convergéncia com esse ponto de vista, pondera Carla Teresa
Martins Romar (2018, p.579), que “a faléncia ndo pode ser considerada
hipétese de for¢a maior, pois decorre do insucesso do empregador nos
negobcios, sendo, por isso mesmo, fato previsivel, inserido nos riscos da
atividade econ6émica”.

Se ¢é este mesmo o sentido interpretativo da legislagdo, havemos
de concordar com ele. E que ndo faria sentido pautar a falta de satde
financeira prévia de uma empresa num evento de for¢a maior posterior.
Tal atitude violaria o carater de configuracio da hipétese de forca maior
enquanto um evento que ocasiona, a partir de sua ocorréncia, a afetagdo
ou potencialidade de afetacdo financeira a empresa. Alias, defendemos a
hipétese de que a mera concepcio do evento, quando reconhecidamente
uma hipétese de for¢a maior, seja suficiente para qualificar a empresa sob
as premissas legais de tal instituto, pois a propria lei admite a interpretagiao
de que a suscetibilidade de afetagio em decorréncia da forga maior enseje

sua caractetizagdo para fins trabalhistas.
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O art. 502 da CLT, nao bastante, possui uma redagdo contraposta aos
dispositivos que lhe antecedem, e impde um vinculo limitrofe para com a
aplicacio da for¢a maior nas hipéteses de extin¢do do contrato de trabalho.

Nio se intenta discutir a responsabilidade residual do empregador
na ocasido em arcat, ainda que diminutamente, com as verbas trabalhistas
devidas quando da rescisdo, mas tdo somente expor a controvérsia legislativa
presente no texto do art. 502, que diz: “Ocorrendo motivo de for¢a maior
que determine a extingdo da empresa, ou de um dos estabelecimentos em
que trabalhe o empregado, ¢ assegurada a este, quando despedido, uma
indenizacdo na forma seguinte” (BRASIL, 1943).

Notavelmente, o artigo transcreve que a condicio para que o
empregador goze do beneficio do enquadramento no motivo de forga
maior seria a extingdo da empresa ou de um de seus estabelecimentos.
Assim, ainda que o instituto da forca maior lhe seja reconhecido, e tenha
sido mitigada sua responsabilidade dentro da obrigacdo contratual de
indenizag¢do ao empregado com quem rompe o vinculo empregaticio - eis
que ndo concorreu para o fato estranho que veio a impedir a continuidade
do contrato de trabalho — ndo poderia reduzir a carga indenizatoria a
ser quitada ao empregado quando do rompimento contratual, pois para
tais fins, é exigivel a extingdo do empreendimento ou de um de seus
estabelecimentos.

E controverso o condicionamento adotado pelo art. 502, j4 que o art.
501 e seus paragrafos trataram de consolidar a for¢a maior enquanto hiptese
de motivagdo para a cessagiao do contrato de trabalho. Alids, o § 2° do art.
501 da CLT sobrepuja a aplicabilidade da for¢a maior no trato contratual
trabalhista 2 mera suscetibilidade de afetacio economica substancial da
empresa. Logo, o irrompimento de uma condi¢do categoricamente mais
exigente aniquila o direito precedido.

Parece haver uma contradi¢do entre o texto do art. 502 ¢ o que

consta no art. 501 e seus paragrafos, pois o art. 502 limita a aplicacdo da
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hipétese de for¢a maior a ocorréncia de extingao da empresa ou de um dos
estabelecimentos, sendo que no dispositivo antetior assegurou que a for¢a
maior era aquela que afetasse ou fosse suscetivel de afetar substancialmente
a capacidade econémica da empresa. Ao colocar na letra da lei, como
requisito para caracterizagio do instituto, a mera suscetibilidade danosa do
evento, seria automatico de se interpretar que ndo necessatiamente devesse
haver o encerramento das atividades empresariais para configuracio da
forca maior. Entretanto, os dispositivos em cheque se controvertem.

Luciano Martinez (2020, p.1261), sobre o motivo de forca maior,
colaciona que “Se um fato irresistivel e inevitavel afetar substancialmente a
situacdo econdmica e financeira da empresa, o empregador estara inserido
numa situagdo tipificada como forca maior, causa geradora da dissolucao
do contrato pela impossibilidade de sua execugao”.

Ou seja, na conceituacdo do motivo de for¢a maior, esse autor ja deixa
claro que essa situacio tipificada é uma causa geradora de dissolu¢iao do
contrato pela impossibilidade de sua execucdo, e no comego esclarece
que a impossibilidade de sua execucgdo reside na afetacdo da situagdo
econdmica da empresa causada por um acontecimento inevitavel, e nao
necessariamente na extin¢ao da empresa.

Alexandre Agra Belmonte (2020, p.33) também se manifesta no
sentido de que a legislagdo trabalhista possibilita a resolu¢do contratual por

motivo de forca maior:

Alegislagdo trabalhista identifica como um dos pressupostos
autorizadores da alteracdo contratual (leia-se revisio do
pactuado) a onerosidade excessiva decorrente de fatores
imprevistos, que resultem em dificuldade economica geral e/
ou financeira empresarial. Também admite essa onerosidade
por motivo de for¢a maior, mas possibilitando, nesse caso,
de forma alternativa, a revisao ou a resoluciao do contrato
(respectivamente arts. 503 e 502 da CLT).
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O mesmo autor complementa, ainda, que “Para a caracterizagdo da
forca maior, os §§ 1° e 2° do art. 501, da CLT, exigem que ndo tenha
o empregador concorrido para o fato com imprevidéncia e que o
acontecimento afete substancialmente a situagdo economica e financeira
da empresa.” (BELMONTE, 2020, p. 43). Registra ainda que, na hipétese
especifica da pandemia pela Covid-19, os atropelos econoémicos e
financeiros que atingem as empresas dos mais diversos setores econémicos,
tém presuncio conclusiva (iure et de iure) através da simples paralisagdo ou
reducio das atividades de forma abrupta e compulséria.

A interpretacdo natural da letra da lei é que a mera tipificagdo do
motivo de forca maior é inerente ao contexto de rescisio do contrato de
trabalho. Assim, condicionar a rescisao do contrato de trabalho com base
na for¢a maior a extin¢do da empresa ou de um de seus estabelecimentos
diverge totalmente com a tipificagdo e aplicabilidade primaria do instituto
que ¢ dado exatamente pelo dispositivo antetior.

Em brevissima sintese, o legislador apresentou um modo peculiar
de classificar e dispor a hipotese de aplicagdo da for¢a maior no cenario
pratico, de forma que os dispositivos que dao tela a matéria em questdo
acabam em discrepancia, evidenciando a dificultacdo do deferimento do
instituto da for¢a maior as empresas vitimadas pelos eventos que lhe dao
azo.

O instituto da for¢a maior insurge como um caminho de equilibrio
quando do término da relacdo contratual trabalhista por razoes alheias
as partes, sendo essas razoes de natureza involuntaria e inalcancaveis de
controle pelo ser humano. E justo buscar tal equilibrio quando nenhuma
das partes da causa ao evento que impede a continuidade do contrato
de trabalho. Portanto, a forga maior é importante, na seara trabalhista,
tanto para assegurar o amparo indenizatério ao empregado quanto para
possibilitar a sustentagdo da empresa em suas atividades comerciais.

Num cendrio de forca maior, a interpretagao legislativa deve ser

com parcimoOnia entre as partes que compoem a relacdo de trabalho, pois
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presume-se a ocorréncia de um fato que desestabiliza ou tem a forca
suficiente a desestabilizar a estrutura empresarial, mormente nas questoes
financeiras. A solucdo trazida pela Consolidagio da Leis do Trabalho
(CLT), ao prever a possibilidade do rompimento do contrato de trabalho
com base na forca maior mediante pagamento das parcelas rescisorias e
indenizatérias pela metade, nos patrece ser a alternativa mais equilibrada
para ambos os lados. Contudo, sdo justamente os antagonismos dos
demais dispositivos do mesmo compilado de leis que dificultam e, por
demais inviabilizam a efetivacdo do que se almeja alcangar com a aplicagiao

do instituto da for¢a maiot.

4 O ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO
DA 132 REGIAO NA APLICAGAO DA TEORIA DA FORGA MAIOR
NAS RESCISOES DO CONTRATO DE TRABALHO NO PERIODO DA
CALAMIDADE.

A chegada ulterior da MP/936 que instituiu medidas emetrgenciais
para preservacido das empresas e dos empregos, nao teve o condio de
afastar a faculdade trazida pela MP/927 em adotar a for¢a maior enquanto
hipétese natural de rompimento do vinculo empregaticio.

Ainda, a Nota Informativa SEI n° 13448/2020/ME afirma,
conclusivamente, que nio se admite alegacao de for¢a maior como motivo
para rescindir contratos de trabalho sem que haja extingdo da empresa
ou do estabelecimento em que trabalhe o empregado. Essa nota s6 foi
difundida no més de junho de 2020, ou seja, trés meses ap6s a declaraciao
do estado de calamidade e da edi¢ao da MP/927 que, repita-se, considerou,
para efeitos trabalhistas, o cenario pandémico enquanto motivo de forca
maiof.

Reside, portanto, na aplicagio da MP/927 em ambito nacional,

a controvérsia doutrinaria de aplicabilidade que gira em torno do
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instituto da for¢a maior enquanto hipétese de extingdo do contrato de
trabalho. Defendemos a ideia de que o referido instituto, por si s6, se
configura enquanto motivo de rompimento do vinculo empregaticio, em
concatenagao com o que defendem, majoritariamente, os doutrinadores da
seara trabalhista.

Concomitantemente, defendemos a interpretacio da MP/927 num
sentido de permissividade interpretativa ampla quanto ao instituto da
forca maior, pois a referida Medida Proviséria tdo somente assevera a
configuracio da pandemia pelo coronavirus enquanto hipétese de forca
maior para fins trabalhistas, mas nio condiciona ou especifica que sua
aplicacdo para fins de extin¢io do contrato de trabalho deva obedecer a
critérios como extingao da empresa.

Vemos que a Nota Informativa que veio a limitar a interpretagdo do
instituto da for¢a maior sé surgiu muito tempo apds a considera¢io legal
do evento de calamidade enquanto hipdtese de for¢a maior. Ademais, a
caracteriza¢do da for¢a maior como hipétese de rescisao do contrato de
trabalho nao exime completamente o empregador de suas responsabilidades
resilitérias. Nesse caso, a norma celetista prevé que cabera ao empregador,
quando da resolu¢iao do contrato de trabalho com fulcro no motivo de
forca maior, o pagamento das verbas rescisorias pela metade, conforme
leciona Vélia Bomfim Cassar (2017, p.218): “quando a extin¢do antecipada
dos contratos a termo ocorre por for¢a maior, a indenizagdo prevista no
art. 479 da CLT ¢é devida pela metade”.

Tal debate nio somente discute o instituto da forca maior enquanto
hipétese de extin¢do do contrato de trabalho, num sentido mais doutrinatio,
quanto também inaugura o viés interpretativo em torno do dispositivo da
Medida Proviséria 927 que configura o estado de calamidade que assolou
o pals enquanto motivo de for¢a maior para fins trabalhistas, levando os
juristas a se posicionarem, tal como os doutrinadores aqui mencionados,
acerca de suas convicgbes quanto aos requisitos de configuracdo da forca

maliot.
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Nesse contexto, é possivel afirmar que, em nivel nacional, houve um
aumento exponencial de rescisdes contratuais com fulcro no instituto da
forca maior. Hodiernamente, na seara trabalhista abarcada pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 13" Regido, cresceram as demandas juridicas
em desfavor dos empregadores, de modo a desconhecer as extingdes de
contrato de trabalho entre empregados e empresas que nao foram extintas.
Com isso, firmou-se um entendimento precedente majoritario do referido
tribunal quanto a caracterizacdo da forca maior tdo somente mediante a
extingdo da empresa ou de um de seus estabelecimentos, bem como a
difusdo de interpretacGes variadas quanto a configuracio do referido
instituto no cenario pandémico causado pela Covid-19.

Frente a tal entendimento normativo aplicado ao tempo em
convergéncia com os conceitos e doutrinas sobre o tema, quando
analisadas as 341 decisdes prolatadas pelas turmas do Tribunal Regional
do Trabalho da 13° Regido (este composto por duas turmas, em que pese
das decisdes nao ter sido analisada nenhuma exarada pelo Pleno), dentre as
quais comportam divergéncias e convergéncias com as teses doutrinarias
previamente demonstradas, é possivel concluir que o entendimento
majoritario aplicado pelo TRT-13 em suas manifesta¢oes quanto a extingao
do contrato de trabalho em decorréncia do motivo de forca maior se
pauta no conceito de forca maior enquanto evento que atinge empresas a
ponto de extingui-las ou a um de seus estabelecimentos, desconsiderando,
em grande parte das vezes, a mencdo do art. 501, § 2° da CLT quanto
a suscetibilidade empresarial a afetacdo econdémica em decorréncia da
hipétese de forga maior.

A principio, é relevante ilustrar a referéncia dada pelos julgadores
quanto a tese majoritaria adotada pelas turmas do referido Tribunal
Regional do Trabalho. O acérdio firmado pela 2* Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 13" Regido no julgamento do Recurso Ordinario
do processo de n® 0000250-75.2020.5.13.0024 aduz o seguinte:
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TERMINO DO CONTRATO DE TRABALHO.
FORCA MAIOR. PANDEMIA (COVID-19). NAO
RECONHECIMENTO. Com tessalva de entendimento,
considerando que ambas as Turmas deste Regional
caminham no sentido de que, apesar da pandemia da
Covid-19 acarretar a reducio das atividades e das receitas das
empresas, tal circunstancia por si s6 nao exime o empregador
de cumprir as obrigagdes rescisorias decorrentes dos
contratos de trabalho que celebrou, inserindo-se no risco
da atividade economica a eventual crise financeira (art. 2° da
CLT), aplicando-se o art. 502, II, da CLT somente quando
o motivo de for¢a maior determinar a extingdo da empresa
ou do estabelecimento em que trabalhe o empregado, o
que nio restou comprovado nos autos. Mantida a sentenga
que reconheceu a dispensa sem justa causa ¢ determinou o
pagamento das verbas rescisorias.

(TRT-13 - RO: 00002507520205130024  0000250-
75.2020.5.13.0024, Data de Julgamento: 13/04/2021, 2*
Turma, Data de Publicagio: 16/04/2021) (gtifo nosso)

A mesma Turma costuma ser unissona em suas decisoes desse teor,
a0 que afirma no ac6rddo de relatoria do desembargador Francisco de
Assis Carvalho e Silva, referente ao julgamento do Recurso Ordinario do
processo de n® 0000714-56.2020.5.13.0006 (TRT-13, 2021, on-line):

Segundo os precedentes deste Colegiado, a calamidade
publica constitui motivo de forca maior, em face das
normas que regem a matéria. Contudo, a reducio de direitos
trabalhistas, prevista no art. 502 da CLT, somente é possivel
quando ha a extin¢do da empresa ou do estabelecimento
em que trabalhador presta servicos, o que nao € o caso, pois
a reclamada continua em operacio no aeroporto Castro
Pinto. (grifo nosso)

E possivel extrair da fundamentagdo da decisdo acima colacionada que,

muito embora haja o reconhecimento da calamidade publica enfrentada

enquanto motivo de for¢a maior, as turmas do TRT-13 optam pelo
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reconhecimento da for¢a maior enquanto hipétese de extingao do contrato
de trabalho tao somente mediante comprovada extin¢dao da empresa ou um
de seus estabelecimentos.

Importante ressaltar, contudo, que tal entendimento nio é unanime
entre os membros das turmas. A decisdo se faz por maioria dos votos e,
neste sentido, é relevante ponderar que o mesmo relator que colaciona tal
fundamentacio, tem, para si, entendimento diverso. E que o desembargado
Francisco de Assis Carvalho e Silva se manifesta em demais oportunidades,
tratando do mesmo assunto, no sentido de que nao considera a extingao
da empresa um requisito fundamental para a consideracdo da hipétese de
forca maior. Eis o pronunciamento do referido desembargador (TRT-13,
2021, on-line):

Em meu sentir, para a caracterizacio da forca maior, ndo
ha necessidade de que haja a extingdo do estabelecimento
ou da empresa. No curso do distanciamento social ditado
pela pandemia, em que, para muitos, ndo ha possibilidade
de obtengdo de lucros, é compreensivel que a empresa
permaneca em estado latente ou com o minimo de atividade
operacional, enxugando custos ¢ minorando o seu quadro
de pessoal.

Todavia, em homenagem a estabilidade da jurisdi¢io,
adoto, como razio de decidir, o entendimento teiterado
e preponderante desta Corte, no sentido de que, para
a caracterizacdo da for¢a maior, faz-se necessario que
a motivac¢io afete de tal forma a situacio econdmica e
financeira da empresa que inviabilize, por completo, a sua
atividade, nos termos do § 2° do art. 501 da CLT, cabendo a
quem alega o 6nus da prova. (grifo nosso)

E ainda salutar enfatizar que, em sua relatoria, o desembargador
Francisco de Assis Carvalho e Silva, destaca a necessidade de afetacio
da saide financeira da empresa a ponto de inviabilizar o exercicio de

suas atividades, deixando aberta a interpretacio para a possibilidade
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de essa inviabiliza¢do ser meramente temporaria e ndo necessariamente
configuradora da extin¢do cabal da empresa.

Esse entendimento prevalecente demonstra o sentido majoritario
dado pelas decisdes emanadas pelo Tribunal Regional do Trabalho da 13*
Regido, que nao deixam quaisquer margens de duvidas acerca da imperativa
necessidade de extingdo da empresa ou um de seus estabelecimentos para
que se enquadre na hip6tese de for¢a maior.

Niao obstante, o desembargador Ubiratan Moreira Delgado, destaca
sua percepg¢ao de enquadramento da for¢a maior na rescisao do contrato
de trabalho quando da relatoria do Recurso Ordindrio de n°® 0000252-
11.2020.5.13.0003, afirmando que “para haver relagio direta entre a
exting¢do do contrato do autor ¢ a forca maior, deveria estar demonstrada a
insuficiéncia financeira e a extingdo do estabelecimento ou da empresa de
modo concomitante (...)” (TRT-13, 2021, on-line).

Desse modo, ha o entendimento de que a insuficiéncia financeira
também pode ser justificativa para o enquadramento na hipétese da forca
maior, mas nao tao somente, devendo ser seguida da extingdo da empresa.
Enquanto isso, outras decisdes defendem a mera afetacio a satde financeira
da empresa enquanto elemento qualificador da hipdtese de extingdo do
contrato de trabalho com fulcro no motivo de for¢a maior.

No mesmo norte, inclusive, o desembargador relator Edvaldo
de Andrade, adota em suas fundamentacBes atinentes ao tema, que
“Inexistindo provas concretas do motivo de for¢a maior capaz de afetar
substancialmente a situacdo econdmica patronal e tornar objetivamente
inexequivel o contrato individual de trabalho, impde-se a manutencdo
da condena¢io ao pagamento integral das verbas rescisorias devidas ao
trabalhador (...)” (TRT-13, 2021, on-line)

O relator defende, ainda, que o dispositivo da Medida Provisoria
927/2020 que confere a hipdtese de for¢a maior a situacio de calamidade

causada pela pandemia do coronavirus (Covid-19) deve ser interpretado
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teleologicamente e néo literalmente. Para ele, o entendimento no sentido
literal configuraria autorizagdo da extingdo de contrato de trabalhos entre
empregados e empresas que, por conta do cenario pandémico, alavancaram
em suas atividades, como ¢é o exemplo das plataformas de trabalho remoto
como Zoom e Skype e das empresas de comércio varejista, como a Amazon.

Contudo, havemos de discordar da logica seguida pelo julgador nestes
termos, pois a referida Medida Proviséria alberga, para fins trabalhistas, o
periodo de calamidade enquanto hipétese de forca maior. Como ja dito,
a letra da lei, bem como boa parte da doutrina, permite a interpretagao
da forca maior na seara trabalhista enquanto, naturalmente, hipétese de
rescisdo do contrato de trabalho. Logo, ao tratar o cenario de calamidade
enquanto hipétese de for¢a maior para fins trabalhistas, a MP 927/2020
da o arcabougo necessario a0 empregador para fundamentar a rescisao do
contrato de trabalho em decorténcia do evento de for¢a maior.

Alids, com fulcro na doutrina, o empregador pode, ainda, dispensar a
necessidade de extingdo da empresa ou um de seus estabelecimentos para
garantir o enquadramento na hipétese de for¢a maior, tal como interpreta
o desembargador Francisco de Assis Carvalho e Silva, em consonincia
com o entendimento doutrinario de Ricardo Resende (2020, p.1222) e
Alexandre Agra Belmonte (2020, p. 43).

Ainda, ha de se registrar o entendimento de algumas decisGes quanto
a descaracteriza¢io do motivo de for¢a maior por conta da imprevidéncia
do empregador, encontrados em minoria dentre os acérdios analisados.
O posicionamento preponderante exarado pela 1* Turma do TRT-13,
comunga da compreensido que a nao adogiao de medidas alternativas para
manuten¢do do contrato de trabalho durante o periodo da pandemia do
coronavirus faz cair por terra a caracterizacdo da for¢a maior na extingao
do contrato de trabalho, por configurar imprevidéncia do empregador
(TRT, 2021, on-line).
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A fundamentagio dos julgadores, nesses casos, descansa no que roga o
§1° do art. 501 da CLT, que determina que a imprevidéncia do empregador
exclui a razao de forca maior (BRASIL, 1943).

Contudo, defendemos a tese de que a imprevidéncia de que trata a
legislacdo trabalhista é referente ao evento que inviabiliza a continuidade
do contrato de trabalho, e ndo 2 manuten¢io do contrato de trabalho em si.
Isso quer dizer que s6 se poderia imputar a imprevidéncia do empregador
em caso de ser comprovada sua auséncia de providéncias para a ocorréncia
da pandemia pelo coronavirus.

Neste sentido, portanto, ndo ha razoabilidade alguma em cogitar
qualquer imprevidéncia dos empregadores, pois o evento pandémico se
trata de um evento de for¢ca maiot, e a for¢ca maior é entendida como
um ato de ininteligéncia humana, para o qual o homem nio concorre
(VIVEIROS,2018, p.273), de natureza inevitavel.

Se a norma celetista define a for¢a maior enquanto evento inevitavel
para o qual o empregador ndo concorre e, em seguida, alega que a
imprevidéncia do empregador exclui a razdo de for¢a maior, fica implicito
que a imprevidéncia a que se refere a norma é em relacdo a ocorréncia do
evento de for¢a maior, pois tal imprevidéncia atribui a possivel concorréncia
do empregador para com o fato.

Portanto, entendemos pela inaplicabilidade da justificativa pautada na
imprevidéncia do empregador nas decisdes que denegam reconhecimento
da extingdo do contrato de trabalho em virtude da for¢a maior.

Por outro lado, algumas decisGes reconheceram a forca maior enquanto
motivo para extingdao do contrato de trabalho. A desembargadora Ana Maria
Ferreira Madruga, por exemplo, compartilha do mesmo entendimento do
desembargador Francisco de Assis Carvalho e Silva, no sentido de que néo
seja necessaria a extingdo da empresa ou um de seus estabelecimentos para
que se configure a hipétese de forga maior. Ao se posicionar neste sentido,
a desembargadora deixa claro nio comungar da determinagio exarada pela
Nota Informativa SEI n® 13448/2020/ME (TRT-13, 2021, on-line).
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A magistrada ressalta que se deve reconhecer as dificuldades de
cumprimento das obrigacbes pelas empresas frente ao cenario pandémico,
e enverga seu entendimento em convergéncia para com o que defende
Luciano Viveiros (2018, p.273) acerca da ocorréncia do ato de for¢a maior

em relacdo ao empregador:

A ocorreéncia de tais eventos pode gerar prejuizo financeiros
a uma atividade econémica que, consequentemente, podera
contar com a prote¢do do “principio da conservacio da
empresa” em seu favor (...)

A discussdo acerca da relativizacdo da aplicacdo da for¢a maior, no
caso especifico da pandemia pelo coronavirus (Covid-19), sob o enfoque
de atividades especificas que alavancaram justamente em decorréncia do
cenario pandémico, esta presente em algumas fundamentacGes das turmas
julgadoras do TRT-13. Em suma, os julgadores que seguem esse raciocinio,
se pautam na légica de que determinados segmentos de empresas, como os
servicos de streaming digital e lojas varejistas online, tal qual o Magazine
Luiza, por terem suas atividades em crescimento durante o petriodo da
pandemia, nido poderiam utilizar como justificativa para a rescisdo do
contrato de trabalho o motivo de for¢a maiot.

Nesse ponto em particular, concordamos com a possibilidade de
analise do caso concreto para averiguar se a empresa em questdo teve
avanco ou declinio em suas atividades em razao do cenario pandémico. Isso
ndo quer dizer, contudo, que se uma empresa de determinado segmento
alavancou em seus negocios em decorréncia da pandemia necessariamente
todas as empresas que atuem no mesmo ramo de atividade possam ter
tido um bom desempenho. Assim, apenas o caso concreto para julgar se
efetivamente aquela empresa sucedeu ou se mostrou suscetivel a afetagdo
financeira.

Ainda, ndo concordamos com os parametros mencionados pelos

acordios analisados quando do julgamento de casos sob a justificativa de
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que determinados segmentos empresariais ndo podem se valer do motivo
de forca maior para as rescisdes dos contratos de trabalho. A exemplo,
nao se pode dizer que pelo fato de que algumas lanchonetes aumentaram
seus lucros devido ao sucesso de adequagdo da prestagdao de servigos em
formato delivery, todas deslancharam na tentativa de implantar tal sistema
em suas atividades.

Por fim, pode-se concluir que o Tribunal Regional do Trabalho da
13* Regidao, em sua grande maioria, adota uma criteriosidade rigorosa
para considerar a for¢a maior enquanto hipétese de cessacio do contrato
de trabalho. Sobre esse tema, inclusive, Francisco Ferreira Jorge Neto e
Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante mencionam que “a jurisprudéncia
¢ muito exigente e com frequéncia rejeita a configuracao de for¢a maiot”
(JORGE NETO; CAVALCANTE, 2019, p.966)

Ainda, ¢ possivel diferenciar as vertentes de entendimento difundidas
entre os desembargadores de ambas as turmas. Alguns deles, como visto,
exigema caracterizagdo e comprovacio inequivoca de afetagio substancial na
situag¢ao economica da empresa para que se configure a for¢a maior. Outros,
para além de exigirem a afetagdo financeira, demandam e consequente
extingdo da empresa ou do estabelecimento para, assim, caracterizar a
hipétese da for¢a maior. De outro lado, alguns ainda desvalidam o instituto
no plano fatico ao considerar que a nio adocdo de medidas alternativas
para manuten¢io do contrato de trabalho seja equivalente a imprevidéncia
do empregador, e, assim, enquadram a empresa no que prevé o §1° do art.
501 da CLT, que determina a exclusdo da for¢a maior nessa hipétese.

Dentre os acérddaos analisados, tdo somente o desembargador
Francisco de Assis Carvalho e Silva e a desembargadora Ana Maria Ferreira
Madruga mantiveram posicionamento no sentido de que nio consideram
necessaria a extincio da empresa para a qualificacio da forca maior. E
unanime, contudo, a compreensido de que a calamidade publica causada
pela pandemia do novo coronavirus (Covid-19) se trata de um evento de

efeitos drasticos, tanto aos empregados quanto aos empregadores.
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No plano juridico, significa dizer que o Tribunal Regional do Trabalho
da 13* Regido, dentro dos ac6rdaos analisados, prezou por interpretar que
o motivo de for¢a maior é um instituto cuja aplicacao na seara trabalhista
carece do preenchimento de requisitos tais quais a comprovagiao de
afetacdo substancial financeira da empresa e sua consequente extingao.
Essa interpretacdo advém do que prevé o art. 502 da CLT, mas, como se
viu, nio é o entendimento unanime no Tribunal.

A compreensio juridica dada pela maioria dos desembargadores que
compdem as turmas recursais evoca um senso bastante rigoroso e em
desfavor das empresas. Num plano tedrico, defendemos a compreensiao
da forca maior como, naturalmente, hipétese de extincdo do contrato
de trabalho e, ainda, dado o carater inevitavel do evento de for¢a maior,
mormente da calamidade de saude puiblica causada pela pandemia do novo
coronavirus, entendemos que a autorizacio dada pela MP/927 para tratar
as questoes trabalhistas enquanto hipétese de forca maior, deixa o espaco
livre para a aplicagdo do instituto como justificativa para o rompimento do
contrato de trabalho.

Somos a favor da tese de que a MP/927 autoriza, de fato, a rescisio
do contrato de trabalho com fulcro na for¢a maior, até porque os efeitos
catastroficos economicos e financeiros suscetiveis as empresas nesse cenario
tem presun¢io conclusiva (ure et iure), porquanto nos manifestamos em
convergéncia com a tese levantada por Alexandre Agra Belmonte neste
sentido (2020, p. 43).

Entendemos que o posicionamento majoritario do TRT-13 pondera
em favor do principio da continuidade da relagio contratual, bem
como presume a priorizagdo do principio da alteridade dado o evento
pandémico sobre as relagGes trabalhistas. Contudo, havemos de ponderar
que, no cenario causado pela pandemia do novo coronavirus, houve a
desestabilizacdo paritaria entre os componentes da relacdo trabalhista.
Assim, enxergamos a rescisdo do contrato de trabalho com fulcro na

forca maior como um meio de equilibrio entre as partes, pois ele nio
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isenta por completo o empregador em suas obrigacOes rescisorias, nao
deixando o empregado sem perceber nenhuma verba, enquanto atenua
seus dispéndios, possibilitando a continuidade da empresa sem maiores
sacrificios enquanto enfrenta um cenario de incertezas e inevitabilidade
absoluta (FERNANDES, 2013, p.183).
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