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EDITORIAL

Apresentamos a edi¢ao de agosto de 2023 (v. 18, n. 2) da Revista do Direito
Publico da Universidade Estadual de Londrina.

Inicialmente, destacamos o grande fluxo de submissdes e de trabalhos que
temos recebido nos ultimos meses, 0 que apenas corrobora o crescente interesse da
comunidade juridica e cientifica em utilizar nossa revista como meio de divulgacao
de suas pesquisas e trabalhos.

Trabalhamos incessantemente para, na medida do possivel, atendermos essa
demanda, sempre analisando os textos submetidos através de critérios objetivos e
cientificos, ressaltando o carater democratico e plural do periddico.

Quanto ao conteudo dos artigos apresentados, a presente edi¢ao ¢ formada
por textos elaborados por autores de nosso estado, o Parand, e de todo o Brasil,
com temas relacionados a mediacdo, acesso a Justi¢a, Direito Ambiental, Direito
Constitucional, Direito de Familia, Direito Administrativo, Direito do Trabalho,
Direito Previdenciario, inovacdes tecnologicas na seara juridica, dentre outros.

No campo do Direito Ambiental, temos o artigo “As dguas da regido
norte brasileira e a luta das comunidades ribeirinhas do estado do amazonas pela
dgua potavel”, que busca discutir o problema do acesso a agua na regido norte do
Brasil, tendo como objetivo geral analisar as causas e as consequéncias da falta de
abastecimento de agua potavel as populagdes ribeirinhas do estado do Amazonas,
apontando as principais acdes que podem ajudar a minimizar tal situacao

No ambito do acesso a Justiga, apresentamos o artigo “Didlogo entre cortes:
complementaridade do SIDH na protegdo institucional das pessoas LGBTI+”, que
se dedica a analisar a essencialidade da interagdo entre os diversos 6rgaos do sistema
interamericano para a efetiva protecao institucional das minorias ou dos grupos em
situacdo de vulnerabilidade sexual.

Ja no que tange a seara do Direito Administrativo, temos o artigo “A
singularidade do objeto como fundamento para a inexigibilidade de licitagcdo:
contratagdo direta de servigos de advocacia”, que tenciona debater se a contratacao
direta de advogado ou escritorio de advocacia por ente publico, por meio de
inexigibilidade de licitagdo, constitui ou ndo ato improbo.

Ainda no mesmo ramo juridico, apresentamos o texto “Contrata¢do publica:
o programa de integridade como requisito no estado do Rio Grande do Sul”, que se
propde a analisar os contornos da Lei n° 12.846, de 2013, comumente conhecida
como Lei Anticorrupcao Empresarial, que estabelece o programa de integridade como
requisito para contratacao de servicos e aquisi¢ao de produtos com o Poder Publico, a
partir da sua regulamentacao pelo Decreto n® 11.129, de 2022, e outros regulamentos
estaduais e municipais, a exemplo da Lei Estadual n° 15.228, de 2018, do Estado do
Rio Grande do Sul, os efeitos juridicos de tal exigéncia e sua constitucionalidade
como requisito de habilitagdo ou ndo, a fim de atenuar os efeitos de atos corruptivos
perante a Administracao Publica por intermédio de contratos publicos.

Novamente na seara Administrativa, e dialogando com o Direito
Constitucional, compete apresentar o a artigo “Transparéncia como base para a
organiza¢do estado na teoria dos sistemas”, que se dedica a avaliar a possibilidade
de transparéncia e publicidade dos atos estatais com base no referencial da Teoria dos
Sistemas de Niklas Luhmann.

Adentrando no tema das novas tecnologias no mundo juridico, e tragando um
paralelo também com Direito Civil e tecnologico, destacamos o trabalho “4 ANPD e a
fiscalizagcdo da governanga corporativa de protegdo de dados”, que objetiva discutir
a importancia da governancga corporativa de prote¢ao de dados, destacando a fungao
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preventiva e educativa da Autoridade Nacional de Prote¢ao de Dados (ANPD).

Na mesma esteira, ¢ também apresentando debate que envereda por
caminhos do Direito Constitucional, temos o trabalho “A prote¢do dos direitos de
personalidade pelo poder publico: um estudo sobre a responsabilidade do estado
no tratamento de dados pessoas”, que se propde a apontar o reconhecimento de
um direito fundamental autdnomo de protecao aos dados pessoais, distinto do direito
a privacidade, bem como propor reflexdo acerca dos impactos do tratamento de
dados pela administracdo publica, partindo da anélise de pontos pertinentes da lei,
relacionados a autonomia do 6rgao fiscalizador, garantindo a observancia rigorosa
da transparéncia e finalidade, constatando-se, por fim, que em vista do dominio dos
dados, ha a intensificacdo da vigilancia estatal, fragilizando instituigdes democraticas.

No mesmo sentido, apresentamos “Novas tecnologias e o conceito de
ser humano: uma problematiza¢do a partir do CRISPR”, pesquisa que tenciona
questionar a ideia de ser humano pressuposta pela sociedade dentro de um contexto
no qual esse conceito passa por uma possivel necessidade de readequacao.

Ademais, atinente ao Direito de Familia, frisamos dois trabalhos que estao
presentes nessa edigdo. O primeiro, intitulado “Da multiparentalidade judicial:
analise dos votos e dos efeitos do julgamento do RE 898060”, tem por objetivo
discorrer sobre a tematica da multiparentalidade no ambito judicial, promovendo
uma analise do Recurso Extraordinario 898060 do Supremo Tribunal de Federal, que
fixou, por meio do TEMA 622 a possibilidade da tese da multiparentalidade, com
efeitos patrimoniais e extrapatrimoniais.

O segundo, por sua vez, almeja analisar se a mediagdo de conflitos pode
ser um mecanismo fortalecedor da realizagdo de negocios juridicos familiares, e ¢
intitulado “Mediag¢do frente aos negocios juridicos familiares”.

Debatendo questdes referentes ao Direito Penal e Administrativo, temos o
trabalho “Seguranca publica e violéncia familiar: ensaios politicos frente a pandemia
da covid-19 no Rio de Janeiro, Sao Paulo, Minas Gerais e seus desdobramentos”,
que procura compreender os novos parametros politicos pds pandemia adotados em
alguns Estados da federagdo que se destinam a concretizar o direito a seguranca
publica no seio das relagdes intrafamiliares.

Por fim, na seara do Direito Previdenciario e do Trabalho, sem desconsiderar
elementos do Direito Ambiental, temos o artigo “Os casos Mariana e Brumadinho:
analise critica dos aspectos trabalhistas e previdenciarios dos grandes acidentes
de trabalho”, que analisa as grandes tragédias trabalhistas, sociais ¢ ambientais
ocorridas recentemente em Minas Gerais, com os rompimentos das barragens de
rejeitos de mineragdo em Mariana ¢ Brumadinho, buscando contextualiza-las
como uma problemadtica que necessita ser compreendida sob o seguinte itinerario
metodologico: contextualizar as tragédias enquanto grandes acidentes de trabalho,
promovendo uma analise critica dos seus aspectos trabalhistas e previdenciarios.

Outrossim, nesta edi¢do, a revista conta ainda com duas resenhas, referentes
as obras “Direito penal internacional economico: fundamentos da responsabilidade
penal internacional das empresas”, de Kai Ambos, e “Estado Fiscal e Supremo
Tribunal Federal”, de Luciano Felicio Fuck.

Esperamos que apreciem a leitura de nosso segundo volume deste ano, e
que as pesquisas divulgadas aqui fomentem novos estudos, promovendo o debate
académico em diferentes niveis de compreensao.

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti
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Resumo: Este trabalho tem por objetivo discorrer sobre a
tematica da multiparentalidade no ambito judicial. Tem como
escopo principal a andlise do Recurso Extraordinario 898060
do Supremo Tribunal de Federal, que fixou, por meio do TEMA
622, a possibilidade da tese da multiparentalidade, com efeitos
patrimoniais e extrapatrimoniais. Abordara, em um primeiro
momento o caminho percorrido pelo tema até sua chegada ao STF,
trazendo, aqui, os primeiros casos. Na sequéncia, sera analisado
os principais pontos da tese e os argumentos do entendimento
prevalecente e a andlise dos votos vencidos. Ao final, trata dos
efeitos do julgamento e sua discussdo doutrinaria. Utiliza-se do
método dedutivo trazendo os aspectos gerais do tema para entdo
adentrar no julgamento em especifico com a analise doutrindria.

Palavras-chave: filiacdo; duplo vinculo de
multiparentalidade; possibilidade juridica; efeitos.

filiacao;

Abstract: This research aims to discuss the theme judicial
multiparenting. Its main scope is the analysis of the Extraordinary
Appeal 898060 of the Federal Supreme Court, which established,
through the subject 622, the possibility of the thesis of
multiparenting, with patrimonial and extra -patrimonial effects.
At first, it will analyze the path taken by the theme until its
arrival at the Supreme Court, bringing here the first cases. Next,
the main points of the thesis and the arguments of the prevailing
understanding as an analysis of the expired votes will be analyzed.
Finally, it deals with the effects of judgment and its doctrinal
discussion. The deductive method is used by bringing the general
aspects of the theme and then checks the specific judgment with
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doctrinal analysis.

Keywords: parenthood; double filiation; multiparenting; judicial
possibility; efects.
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DA MULTIPARENTALIDADE JUDICIAL: ANALISE DOS VOTOS E DOS EFEITOS DO JULGAMENTO DO RE
898060

INTRODUCAO

O Direito de Familia, sensivel as alteracdes sociais, vem sendo modificado a medida que
o comportamento das pessoas vai se adequando as suas novas realidades de vida. Um dos efeitos
dessa transformacao, reflete-se no reconhecimento da filiagdo. Parte de um reconhecimento de
filhos advindos apenas por vinculos matrimoniais para os filhos que tiveram um reconhecimento
fora dessas unides. Hoje, tem-se a igualdade juridica de todos os filhos, dissociado do estado civil
de seus genitores.

Os padrdes até entdo existentes eram a monoparentalidade (apenas um genitor no registro)
e a biparentalidade (dois genitores no registro). Como dito, com as mudang¢as de comportamento
social, a possibilidade juridica do divércio, a busca pela realizagdo plena dos componentes de uma
entidade familiar, os modelos de familia vao se alterando (a exemplo da familia homoafetiva).
Nessas remodelagens, novas familias vao se formando e ¢ muito comum que muitas advenham de
uma familia anterior. Nessas novas familias, muitos padrastos ou madrastas exercem o papel de pai
ou mae na vida de seus enteados.

Nasce, assim, um novo modelo de reconhecimento de filiagdo — a de inser¢do de um novo
pai ou mae ao registro desses filhos, possibilitando trés ou mais genitores — multiparentalidade.

Este trabalho pretende discorrer sobre a possibilidade desse reconhecimento através da
via judicial, denominando-se, aqui, de multiparentalidade judicial, tragando os trés primeiros e
principais casos que ensejaram no reconhecimento do novo modelo.

Na sequéncia, abordara a chegada do caso que gerou repercussao geral no Supremo Tribunal
Federal (RE 898060) e permitiu o reconhecimento juridico desse novo formato de filiagdo.

Abordaré os votos prevalecentes e vencidos com seus principais argumentos para, ao final,

trazer a discussdo doutrinaria e os efeitos do instituto.

1 DA MULTIPARENTALIDADE JUDICIAL

A possibilidade juridica de uma pessoa ter mais de dois genitores em seu registro ¢
denominada multiparentalidade. Ela ¢ admitida tanto judicialmente como de forma extrajudicial.
Objetiva-se, aqui, analisar a multiparentalidade judicial, em especial apos o julgamento do
Recurso Extraordinario n. 898.060. Para tanto, em um primeiro momento, sera mostrado o que ¢
a multiparentalidade, quais os primeiros casos que ocorreram no Brasil, sua evolugao tematica até
a chegada no Supremo Tribunal Federal com o RE n. 898.060, ou seja, os antecedentes da fixacao
do TEMA 622; posteriormente, sera abordado o Recurso Extraordinario no STF, com analise dos
votos — prevalecentes e vencidos. Ao final, sera feita uma analise das consequéncias e reflexos da

tese.
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1.1 OS ANTECEDENTES DA TESE

Preceitua o Codigo Civil em seu art. 1593 que o parentesco ¢ natural (biologico) ou
civil (de outra espécie, como a adogdo) — cabe aqui a observacdo se a afinidade seria uma forma
de parentesco ou ndo; este artigo entende que ndo, ja que ndo existe, por exemplo, um efeito
patrimonial dessa relagao.

Seguindo uma ‘tradi¢do’ civilista, o parentesco, para o Codigo Civil, € visto de forma
excludente (ja que o artigo acima mencionado informa que ele € natural ou civil, por consequéncia,
ndo pode ocorrer de forma concomitante, embasado em vinculos distintos) e, por consequéncia, a
filiagdo também o €: ou a filiagdo advém de lagos bioldgicos ou da lei. Esta ‘tradi¢do civilista’ € fruto
de uma sociedade patriarcal, na qual apenas os filhos advindos de uma relacdo matrimonializada ¢
que poderiam ser reconhecidos. Os demais ndo tinham nenhum direito e ficavam marginalizados.
Aos poucos, a legislagdo avanga (como por exemplo a lei de investigacao de paternidade, lei de
alimentos) e comeca-se a permitir o reconhecimento de filhos de relagdes extramatrimoniais. Com
o advento da Constituicdo Federal de 1988, em seu Art. 227, paragrafo 6°., essa desigualdade ¢
rechagada, dando lugar a igualdade juridica dos filhos.

Nesse contexto, o matrimoénio dava ensejo a uma presuncao de que os filhos advindos
dessa relagdo seriam filhos do marido da mae — “pater is est quem nuptie demonstrat”. Ocorre que
nem sempre isso ¢ verdade. Por vezes, esse filho pode ser filho bioldgico de outra pessoa. Desse
modo, o pai registral ¢ diferente do pai bioldgico, de modo que, de tal divergéncia, apenas um
poderia constar no registro na qualidade de pai — ou o registral ou o biologico.

Nascia, entdo, um conflito entre o pai bioldgico ndo registral e o pai socioafetivo registral
— ou o contrario. A jurisprudéncia, por sua vez, ora optava em manter um, ora outro. Quando do
surgimento do exame de DNA, a prevaléncia tendia a ocorrer pelo pai bioldgico, retirando-se o
socioafetivo do registro.

Todavia, com o passar do tempo, com a remodelagem das familias, em especial pelo
papel exercido pelo padrasto ou madrasta, retirar o pai registral, que criou a crianga, nutrindo afeto
por ela, poderia ferir o melhor interesse desse filho ou filha. Em determinadas decisdes, havia a
prevaléncia do pai socioafetivo em detrimento do bioldgico no registro.

Ocorre que essa escolha de qual pai deveria ser mantido na certiddo de nascimento, o
bioldgico ou o socioafetivo, é algo muito dificil, j& que suprime um lado da histéria de vida da
pessoa. Mas, até entdo, “o melhor dos mundos” ndo existia, que ¢ a possibilidade de se manter os
dois genitores no registro.

Foi entdo que, com a remodelagem das familias, isso passou a afetar diretamente a
convivéncia com os filhos. Os filhos que até entdo tinham apenas um pai € uma mae, passam a
conviver com pessoas que ocupam e desempenham papéis de pais nesse novo modelo familiar.
Sobre essa evolucdo que afeta a estrutura da filiagdo, afirma Gustavo Ferraz. de Campos Monaco
(2021, p. 39) que este conceito se modifica em especial pelos “avancos cientificos alcangados

na area biologica e na evolucdo das técnicas médicas”, em decorréncia da filiagdo advinda das
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técnicas de reproducao assistida.

Com isso, passou-se a perceber que, em determinados casos, em especial de recomposicdes
familiares, havia genitores bioldgicos e socioafetivos exercendo papéis de pais e maes de modo
concomitante. Quando tais casos comecaram a chegar até o Poder Judicidrio, a prevaléncia e
escolha de antes ndo mais caberia para essas novas situagdes. Dessa busca nasce a possibilidade
juridica da multiparentalidade, dando lugar a um parentesco e filiagao inclusivos e ndo excludentes,
admitindo-se pais bioldgicos e socioafetivos a0 mesmo tempo. Permite-se, desta forma, que o
parentesco deixe de ser excludente, podendo, a depender do caso concreto, coexistir (PAIANO,
2016, p. 24).

A multiparentalidade vem aperfeicoar a compreensdo do parentesco e filiagdo, permitindo
que o parentesco seja natural e civil, cabendo, inclusive, uma proposta legislativa de inclusdo de
um paragrafo primeiro no art. 1593, de forma a constar que “§ 1o O parentesco podera ser natural
e civil quando resultar de multiparentalidade.” (PAIANO, 2016, p. 219).

O modelo até entdo existente, de se ter apenas um genitor no registro (monoparentalidade)
ou dois (biparentalidade), modifica-se e ¢ ampliado, para poder permitir que o filho tenha trés ou
até quatro genitores, em situagcdes de multiparentalidade.

Como dito, a multiparentalidade ¢ a possibilidade juridica de se ter mais de dois genitores
no registro, com vinculos biolégico e socioafetivo (ou um duplo vinculo socioafetivo). Pode
ser dividida em multimaternidade ou multipaternidade (PAIANO, 2016, p. 186-198). Casos de
multimaternidade podem ocorrer em situagdes com duas maes (bioldgica e socioafetiva) e um pai
(cita-se como exemplo casos de recomposi¢des familiares, seja por viuvez, separagdes ou também
situacdes de inseminagdes artificiais, caseiras ou ndo, em que o doador do material genético ndo
seja andnimo) ou até mesmo trés maes (casos de adocdo por casal homoafetivo feminino com
manuten¢do da mae bioldgica em razdo de grupos de irmaos). Os casos de multipaternidade, em
que se tem dois pais € uma mae, ocorrem também pelas recomposi¢des familiares (novas unides)
ou em situacdes de traicdo (o marido/companheiro registra o filho e depois descobre que nio € pai
bioldgico).

Em 2016, a doutrina j& apontava outras situagdes que poderiam gerar multiparentalidade:
adocdo, inseminacdo heterdloga por casais homoafetivos mantendo-se o doador como ndo
anonimo, adogdo a brasileira em que posteriormente o filho busca a inser¢do do genitor biologico,
posse de estado de filhos dos filhos de criagao (PAIANO, 2016, p. 177). Essas sdo circunstancias
exemplificativas das quais a multiparentalidade pode advir.

As agdes em que se discutem os vinculos de filiagdo sdo muitas (em especial as de
investigacdo de paternidade). Foi no ano de 2012 que essas situagdes das quais decorrem a
multiparentalidade comegaram a ter seu reconhecimento por meio de decisdes judiciais. Nao
existe nenhum impedimento legal para tal reconhecimento, e o fendmeno “vem reconhecer
juridicamente situacdes que ja existem de forma fatica.” (PAIANO, 2016, p. 176). Com isso, foi
“possivel vislumbrar-se a coexisténcia de parentalidades, flexibilizando a certeza de que apenas
uma ¢ exclusiva e certa.” (PAIANO, 2016, p. 172).
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Trés foram as agdes ocorridas no ano de 2012 que desencadearam o reconhecimento
da multiparentalidade no Brasil. A primeira delas ocorreu em Ariquemes (Rondonia), foi uma
situacdo de investigacdo de paternidade cumulada com anulagdo de registro civil em face do pai
bioldgico e do pai registral. No caso, percebeu-se que a filha tinha como pai tanto o biolégico como
o socioafetivo, motivo pelo qual a multiparentalidade foi a melhor solugdo (RONDONIA, 2012).

No mesmo ano, na cidade de Itu, também ocorreu uma situagdo de multiparentalidade: a
mae da crianca faleceu no parto, o pai casou-se novamente e a crianga foi criada pela madrasta, que
exercia o papel de mae. Com isso, a possibilidade do reconhecimento (PAIANO, 2016, p. 188).

Também no ano de 2012, em Cascavel, no Parand, em uma acdo de adogdo unilateral,
prevaleceu a ndo destituicdo do poder familiar do pai bioldgico, mantendo-o ao lado do padrasto,
reconhecido como pai socioafetivo (PARANA, 2013).

Em pesquisa realizada em 2016, apurou-se que, a época, 12 Estados do Brasil ja tinham
decisdes de multiparentalidade em seus Tribunais, contando com 18 a¢des (PAIANO, 2016, p.
192). Hoje, conforme se mostrard adiante, as demandas de multiparentalidade sdo muitas e seu
reconhecimento ¢ algo mais aceito, em especial apds o julgamento com repercussdo geral da
tematica pelo Supremo Tribunal Federal, favoravel ao reconhecimento.

Esclarece a doutrina que “a multiparentalidade ¢ um fendmeno jurisprudencial e
doutrinario, advindo de uma interpretagdo conforme, integrativa e expansiva, que permite o
reconhecimento de mais de um pai ou mie a uma mesma pessoa, de modo que conste em seu
registro de nascimento as consequéncias desse reconhecimento” (PAIANO, 2016, p. 174 — 175) -
as de ordem patrimonial e extrapatrimonial.

Com esse enfrentamento, 0s casos passaram a surgir em primeiro grau de jurisdigdo,
chegaram aos Tribunais Estaduais, ao Superior Tribunal de Justica e, finalmente, ao Supremo
Tribunal Federal.

Como ja dito, em decisdes de primeiro grau de jurisdi¢do ndo havia abertura para a
possibilidade de sair dos modelos padroes de monoparentalidade ou biparentalidade. Apenas com
o amadurecimento do tema, a partir dessas decisdes acima mencionadas, de 2012, que teve inicio,
de forma ainda timida, a multiparentalidade.

A titulo de exemplo, em uma busca livre em consulta ao site do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo com o termo ‘multiparentalidade’ o primeiro julgado é de 8 de maio de 2017 (SAO
PAULO, 2017). No ano de 2018, os casos encontrados foram trés. Em 2019 (busca em 4 de abril
de 2022), 28 demandas estdo relacionadas ao tema. Verifica-se, com essa pequena amostragem,
que os antecedentes da tese praticamente ndo mencionavam a multiparentalidade.

No STJ, dois sdo os casos contrarios a multiparentalidade. O primeiro foi julgado antes
da fixagdo da tese pelo STF. Neste julgado, o STJ manteve apenas a filiagdo biologica (BRASIL,
2015).! Possivelmente, se o julgamento tivesse ocorrido apds 2016, a multiparentalidade poderia

ter sido admitida.

1 O caso retrata uma filha que pretendia anular o registro civil para excluir o pai socioafetivo e incluir o biolégico.
Porém, como ndo teve a manifestacdo do pai socioafetivo, o STJ entendeu pela sua exclusdo e inclusdo do biologico,
ndo possibilitando a multiparentalidade.
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O segundo caso também nao foi favoravel e manteve o pai socioafetivo. No Recurso
Especial 1674849/RS (BRASIL, 2018), o STJ refutou a possibilidade de se estabelecer a
multiparentalidade tdo somente pelo desejo da mae, resguardando direito futuro da crianga em
investigar a paternidade e incluir o pai biologico.?

Quando do julgamento do segundo caso no STJ, o STF ja havia se posicionado
favoravelmente a fixagdo da tese, mas o STJ ndo observou o preceito do TEMA 622. Isto porque,
ao mencionar que o pai bioldgico ndo tinha o desejo de figurar como pai e com isso ndo se deveria
inseri-lo como tal, ¢ como se a corte estivesse prestigiando uma conduta irresponséavel de pais que
ndo assumem seu papel. De tal sorte, ao permitir que apenas com a maioridade o filho ingresse
novamente com outra acdo para inserir seu pai bioldgico no registro, afastam-se pai e filha por
18 anos ou mais. Quando o STF admitiu a inser¢do do pai bioldgico no registro do filho, com a
admissao da duplicidade de vinculos, ndo foi estabelecida a inser¢ao de vinculos biologicos desde
que o afeto fosse demonstrado. Nao houve ali nenhuma condi¢do para tal ato. Discorda-se da
decisdo desse julgamento porque impediu a filha de ter reconhecida, desde o inicio da demanda, a
inser¢ado da filiagdo bioldgica.

Em termos gerais, Claudio Luiz Bueno de Godoy (2018, p. 618), analisando julgados do
STJ, traz a baila a situag@o dos “filhos privados da ciéncia e contato com quem o0s gerou, por iSso
defendendo-se lhes deva depois ser assegurado ndo s6 o conhecimento dessa origem genética,
mas, ainda, os efeitos patrimoniais que dai se extraem, proprios da filiagdo.” Essa reflexdo trazida
por Godoy encaixa-se no julgado acima, em que melhor sorte teria o filho se pudesse ter o reco-
nhecimento do pai bioldgico e eventual convivio com este.

Por isso, acredita-se, aqui, que essa decisdo, contraria ao estabelecido pelo STF, tenha
sido assim por falta de um amadurecimento do significado da multiparentalidade na comunidade
juridica. Todos os demais casos (cinco), reconheceram os vinculos plurais de filiagdo. Percebe-se,
assim, que, a medida que o assunto foi se sedimentando no ambito juridico, as decisdes seguiram
a determinacdo fixada no TEMA 622.

O caso que levou o Supremo ao julgamento da temdtica teve origem em Santa Catarina e,
em resumo, era uma situacao de filha com pai registral socioafetivo que pretendia sua substituicao
pelo biologico, com pedido de alimentos. (SANTA CATARINA, 2011).?

2 Questionava-se a filiagdo de um filho havido de uma relagdo extraconjugal, se deveria ser mantida a filiagdo
registral (socioafetiva) ou a bioldgica. A¢ao de investigagao de paternidade cumulada com retificagdo de registro de
nascimento.

3 APELACAO CIVEL COM PEDIDO DE ANALISE PRELIMINAR DE AGRAVO RETIDO E AGRAVO
DE INSTRUMENTO, AMBOS EM ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE C/C. ANULAGCAO/
RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL E ALIMENTOS. (1) - DO AGRAVO RETIDO - INTENCAO DO
REQUERIDO EM VER DECLARADA A IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO DE INVESTIGACAO
FORMULADO PELA PARTE AUTORA, JUSTIFICANDO A EXISTENCIA DE FILIACAO ANOTADA NO
REGISTRO CIVIL - DIREITO PERSONALISSIMO INDISPONIVEL E IMPRESCRITIVEL A OBTENCAO
DA VERDADE QUANTO A ORIGEM GENETICA, O QUAL ENCONTRA AMPARO, IGUALMENTE, NO
PRINCIPIO CONSTITUCIONALFUNDAMENTALDADIGNIDADEDAPESSOAHUMANA -PRESSUPOSTOS
DE ADMISSIBILIDADE DA ACAO EVIDENCIADOS - INSURGENCIA A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
(2) - DA APELACAO - SENTENCA DE PROCEDENCIA PARCIAL DOS PEDIDOS, QUE DECLAROU
O ESTADO DE FILIACAO, DETERMINANDO A RETIFICACAO DO REGISTRO DE NASCIMENTO,
CONDENANDO O REU AO PAGAMENTO DE ALIMENTOS ATE A CONCLUSAO DO CURSO SUPERIOR
PELA REQUERENTE - RECURSO QUE APONTA A INSUFICIENCIA DE ELEMENTOS SEGUROS, COM
FORCA PARA DEMONSTRAR O VINCULO SANGUINEO - FATO SUFICIENTEMENTE COMPROVADO
ATRAVES DA REALIZACAO DE PROVA PERICIAL (EXAME DE DNA), QUE FOI, INCLUSIVE, REPETIDA,
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Enfim, como inimeros eram os casos semelhantes em julgamento, havia um clamor
social para uma defini¢do sobre o assunto, em especial dos Institutos de Direito de Familia
(IBDFAM e ADFAS — fosse pela sua permissdo ou proibi¢cdo). Assim, diante dos principios
constitucionais familiares previstos no art. 226 e seguintes da Constitui¢do Federal, como o da
paternidade responsavel, bem como o principio da dignidade da pessoa humana, a esse caso foi
dada repercussdo geral, gerando o TEMA 622, autuando-o como Recurso Extraordinério 898.060.

Na sequéncia, analisar-se-a criticamente o julgamento pelo STF com relacdo ao tema,

observando os principais fundamentos dos votos, bem como seus aspectos doutrinarios.

2 AFIXACAO DA TESE (STF, RE 898060)*

Ja esclarecidas as espécies de filiagcdo e o contexto do surgimento da multiparentalidade

no Brasil, reitera-se, aqui, que a multiparentalidade ¢ a possibilidade de se manter tanto a filiagcao

PARA MELHOR APURACAO DA VERDADE REAL, ALEM DOS DEPOIMENTOS COLHIDOS EM
AUDIENCIA E OUTROS DOCUMENTOS, TUDO REVELANDO QUE O DEMANDADO E, DE FATO, PAI
BIOLOGICO DA POSTULANTE - FORTE VINCULO DE AFETIVIDADE ENTRE ESTAE O PAI REGISTRAL
CONTUDO, A CARACTERIZAR SITUACAO DE PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA, HAVENDO, ATE
MESMO, MANIFESTACAO EXPRESSA POR PARTE DESSES DOIS INDIVIDUOS, NO SENTIDO DE QUE
CONTINUARAO A SE RECONHECER COMO PAI E FILHA INDEPENDENTEMENTE DO RESULTADO DO
PROCESSO JUDICIAL - ESTADO DE FILIACAO PREEXISTENTE QUE IMPEDE O RECONHECIMENTO
DAQUELE RECLAMADO EM RELACAO AO REQUERIDO/APELANTE - IMPROCEDENCIA DO PEDIDO,
NESTE PONTO, QUE ORIENTA PARA A MESMA SOLUCAO QUANTO A ALTERACAO DO REGISTRO
CIVIL DE NASCIMENTO E CONDENACAO DO RECORRENTE AO PAGAMENTO DE ALIMENTOS EM
FAVOR DA AUTORA - PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO, COM A MANUTENCAO DA SENTENCA
APENAS NO QUE TANGE A DECLARACAO DA ORIGEM BIOLOGICA DA POSTULANTE. Se os elementos
de convicgdo constantes dos autos ndo evidenciam o suposto vicio de consentimento por erro quanto ao reconhecimento
da paternidade, estando demonstrado, ademais, que tal ato se fez seguir e acompanhar de afetividade verdadeira,
mantida a posse do estado de filho desde o nascimento da registrada, e que, passadas quase 3 (trés) décadas, todos os
indicativos existentes apontam para a irreversibilidade dessa situacdo, deve prevalecer a paternidade socio-afetiva,
baseada na convivéncia duradoura, no cultivo do afeto e na plena assisténcia, elementos que melhor identificam
uma relag@o parental entre pais e filhos do que o mero vinculo genético. O estado de filiagdo, em hipoteses tais,
ja se estabeleceu previamente em relagdo ao pai afetivo e, portanto, ndo deverd ser reconhecido em sede de agdo
investigatoria proposta pelo filho contra o suposto pai bioldgico. Na espécie, ainda, a flagrante rejei¢ao e desinteresse
do requerido em se relacionar com a autora mostra que o atendimento da pretensio por ela deduzida, neste particular
apenas poderia lhe conferir beneficios de ordem material, visto que, a presta¢do de amor, carinho e afeto, esta ndo
se pode impor aquele que, pela vontade propria, a recusa. (3) - DO AGRAVO DE INSTRUMENTO - DECISAO
QUE RECEBEU A APELACAO APENAS NO EFEITO DEVOLUTIVO - INSURGENCIA INTERPOSTA A
DESTEMPO - RECLAMO PREJUDICADO, ADEMAIS, PELO JULGAMENTO SIMULTANEO DO APELO,
CUJOS EFEITOS DO RECEBIMENTO O AGRAVANTE/APELANTE VISAVA DISCUTIR - AUSENCIA
SUPERVENIENTE DE INTERESSE PROCESSUAL - EXTINCAO DO PROCEDIMENTO RECURSAL QUE
SE IMPOE POR FORCA DO ART. 557, CAPUT, DO CPC.

4 Ementa do RE 890.060/SC: EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONFLITO ENTRE PATERNIDADES
SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. PARADIGMA DO CASAMENTO. SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE
1988. EIXO CENTRAL DO DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO CONSTITUCIONAL.
SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA (ART. 1°, 111, DA CRFB). SUPERACAO DE OBICES LEGAIS
AO PLENO DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO. INDIVIDUO COMO CENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO -
POLITICO. IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DAS REALIDADES FAMILIARES A MODELOS PRE
-CONCEBIDOS. ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE ENTIDADES FAMILIARES.
UNIAO ESTAVEL (ART. 226, § 3 °, CRFB) E FAMILIA MONOPARENTAL (ART. 226, § 4°, CRFB). VEDACAO
A DISCRIMINACAO E HIERARQUIZACAO ENTRE ESPECIES DE FILIACAO (ART 227, § 6 °, CRFB).
PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU AFETIVA. NECESSIDADE DE TUTELA JURIDICA
AMPLA. MULTIPLICIDADE DE VINCULOS PARENTAIS. RECONHECIMENTO CONCOMITANTE.
POSSIBILIDADE. PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL . (ART. 226, §
7°, CRFB). RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. FIXACAO DE TESE PARA APLICACAO A CASOS
SEMELHANTES.
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bioldgica como socioafetiva no registro, sem exclusdo ou ‘escolha’ de alguma delas. Essas
demandas, estampando as novas e atuais relagdes familiares, comecaram a ter procedéncia
para inclusdo de ambos os genitores no ano de 2012. Deu-se inicio, pela via jurisprudencial, a
possibilidade juridica da multiparentalidade, mudando, assim, os padrdes até entdo estabelecidos
(monoparentalidade ou biparentalidade).

Cabe ressaltar que a multiparentalidade ¢ estabelecida pela analise do caso concreto, em
que se tem um genitor bioldgico e outro, ao mesmo tempo, socioafetivo (ou ambos socioafetivos).
Enquanto o vinculo socioafetivo demonstra-se pelo elo afetivo entre pai/mae e filho (que precisa
ser construido ao longo do tempo), o vinculo biolégico comprova-se com o exame de DNA.

No inicio, o tema sofreu resisténcia por parte da doutrina, gerando, inclusive, certa
confusdo, questionando se ndo seria o caso de apenas se conhecer a origem genética (art. 48
do ECA) como um direito da personalidade, sem inserir a paternidade/maternidade com suas
consequéncias juridicas patrimoniais e extrapatrimonias, ou se seria mesmo a situacdo de ser
mantida a filiagdo com multiplos vinculos parentais.

Foi entdo que o tema chegou ao Supremo Tribunal Federal, por meio do caso julgado em
Santa Catarina, autuando-se o procedimento como Recurso Extraordinério n. 898.060. Entendeu-
se pela afronta ao dispositivo constitucional — art. 226 e 227 da C.F. (principio da paternidade
responsavel, igualdade juridica dos filhos e pela violagdo do principio da dignidade da pessoa
humana). Existe, no Brasil, um niumero muito grande de a¢des que discutem a paternidade. Por
isso, havia uma necessidade de analisar esse recurso com um olhar para esses novos nucleos
familiares, remodelados, para que se tivesse uma tutela juridica ampla, com o reconhecimento ou
ndo de ambas as espécies.

Dito isso, passa-se, entdo, a analisar o entendimento prevalecente e os votos vencidos
em seus principais aspectos, apontando em que medida tal decisdo foi acertada ou ndo, quais os
avancos dela decorrentes, para, finalmente, aferir a resisténcia doutrinaria sobre o tema.

Os votos dos ministros ndo estdo disponiveis no site do Supremo Tribunal Federal e as
consideragdes que serdo mencionadas foram extraidas do inteiro teor do Recurso Extraordinario,
disponivel no site do STF, bem como do video da votacao disponivel no site YouTube (PLENO...,
2016).

2.1 DO ENTENDIMENTO PREVALECENTE

Do julgamento do RE 898060, a tese fixada foi: “A paternidade socioafetiva, declarada
ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios” (BRASIL, 2016).

A tese ¢ inovadora porque ela rompe com o modelo tradicional de filiagdo e desvincula-se
das amarras do passado, que foram calcadas em uma sociedade patriarcal excludente.

Decorre da tese que o reconhecimento da filiagdo bioldgica ndo ¢ tdo somente o

conhecimento da origem genética, mas ¢ também o estabelecimento do vinculo de filiagdo com esse
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genitor. Nao cabe, a partir de entdo, escolher, a critério do julgador ou das partes, se o pai bioldgico
deve substituir, excluindo o registral ou se o pai bioldgico ndo deve ser inserido ja que se tem um
pai registral. Com o TEMA 622, abriu-se o caminho para que as inimeras decisdes de primeiro e
segundo graus de jurisdi¢do, como também do STJ, sigam o padrao estabelecido, permitindo-se a
inclusdo do genitor que ndo consta no registro. Por consequéncia do reconhecimento, garantindo
a igualdade juridica dos filhos e a ndo hierarquizacdo entre as espécies de filiacdo, os efeitos
juridicos sdo inatos: uma vez reconhecido como pai, surge para ele deveres dessa qualidade, de
ordem patrimonial e extrapatrimonial.

Cabe aqui destacar quais premissas serviram de base para a fixa¢do da tese: igualdade
juridica dos filhos, reformulagdes e expansdo nos modelos familiares estipulados pelo legislador,
pleno desenvolvimento das familias em suas relacdes afetivas interpessoais, direito a busca
pela felicidade (implicito no art. 1°., III, da Constitui¢do Federal), necessidade de ampliagdo da
tutela normativa a todas as formas de parentalidade com o acolhimento dos vinculos de filiagao
— afetivos e bioldgicos, sem necessidade de se decidir por um ou por outro, melhor interesse do
descendente, possibilidade da pluriparentalidade no Direito Estrangeiro e a premissa de que os
arranjos familiares que ndo foram regulados pelo legislador ndo podem ficar desprotegidos por
essa omissdo legislativa, merecendo tutela juridica concomitante, para todos os fins de direito
(BRASIL, 2016).

O relator, Ministro Luiz Fux, entendeu pela possibilidade das duas espécies de
paternidade, nos termos da fixacdo da tese (BRASIL, 2016). Acompanharam o voto do relator o
Ministro Ricardo Lewandowski, o Ministro Gilmar Mendes, o Ministro Dias Toffoli, a Ministra
Rosa Weber, a Ministra Carmen Lucia e o Ministro Celso de Mello.

A tese da multiparentalidade ndo havia sido pedida pelas partes no processo, ndo era
objeto da demanda. Na verdade, o pai biologico ndo queria figurar como tal — pretendia que o
pai socioafetivo permanecesse no registro. A filha, por sua vez, queria a substituicdo da filiagao
socioafetiva pela bioldgica e ndo a dupla paternidade. Todavia, conforme se pode aferir do acordao
da decisdo ja aqui colacionado, pai (socioafetivo) e filha “continuardo a se manter como pai e filha
independentemente do resultado do processo judicial.” (SANTA CATARINA, 2011).

Mesmo nao tendo sido postulada a dupla paternidade, em seu voto, o Relator, Ministro
Luiz Fux, entendeu pelo seu cabimento. Neste sentido, afirma Fabiola Albuquerque Lobo (2021,
p- 80) “Foi dessa maneira que a multiparentalidade ingressou no sistema juridico brasileiro, de
modo surpreendente e inesperado, ndo so pelas incipientes doutrina e jurisprudéncia brasileiras,
mas também por ndo ter sido objeto do pedido e dos recursos nesse caso paradigma.”

Sobre os votos favoraveis, destacam-se os seguintes pontos: a paternidade responsavel’

e o dever de cuidado,® o contexto das familias atuais, a possibilidade da dupla paternidade,” a

5 Para o Ministro Gilmar Mendes o pedido do pai bioldgico em reconhecer-se como tal, mas negar os efeitos juridicos é
uma ‘dose de cinismo manifesta’, estimulando o que ¢é recorrente: pais ndo quererem assumir suas responsabilidades.
[...] A concordancia pratica da multiparentalidade leva a uma maior protecéo do filho, e assim o ministro destacou a
importancia do estudo feito em 1978 pelo Professor Jodo Baptista Villela sobre a desbiologizacao da paternidade.

6 Carmen Lucia explicou que o que se busca, além da felicidade, ¢ o afeto em todas as relagdes, levando o Direito a
trabalhar com categorias como a paternidade responsavel.

7 Ressaltou que o Ministro Relator trouxe o direito comparado e que isso ja havia sido decidido nos Estados Unidos
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importancia do afeto e o direito a felicidade, o que valorizou esse novo paradigma de ntcleo
formador do conceito de familia.

Os argumentos trazidos pelos Ministros tiveram por base principios constitucionais
explicitos e implicitos, deveres legais decorrentes da paternidade e as caracteristicas das familias
atuais que buscam a realizagdo dos membros que a constituem.

Da sintese dos votos aqui trazidos, os Ministros foram favoraveis a tese do reconhecimento
da multiparentalidade evocando o principio constitucional da paternidade responséavel, ndo podendo
o pai bioldgico fazer a escolha de querer ou ndo ser pai. Na verdade, as pessoas tém esse direito
de ser ou ndo pais antes da concepg¢ao do filho. Mas, uma vez nascido, ai ndo se tem escolha, esta-
se diante de uma consequéncia juridica desse nascimento — que ¢ o dever de cuidado, assisténcia
material e moral. No mais, quando se referem ao direito da felicidade, trazem a baila a discussao
do contexto das familias atuais, inclusiva e plural, que almejam sua realizag@o plena.

Sobre a igualdade juridica dos filhos, ela estd prevista no art. 227, p. 6°. da Constituicao
Federal, reproduzido no art. 20 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como no art.
1596 do Cdodigo Civil. A categorizagdo de filhos, a distingdo de direitos e o ndo reconhecimento
juridico estdo vedados legalmente em nosso ordenamento ha tempos, sendo tal principio reiterado
em diversos dispositivos legais. Analisando o art. 227, paragrafo 6°. da Constitui¢do, Gustavo
Ferraz. de Campos Monaco (2021, p. 43) afirma que o dispositivo “pde fim & longa histdria de
discriminac¢des encontrada na legislagdo brasileira. Nao se pode, neste momento da legislacao
patria, permitir, ainda, discriminagdes e tratamento diferenciados que costumavam acontecer em
outras épocas.

Como j& mencionado, serviu também de base para a decisdo prevalente o principio da
paternidade responsavel — art. 226, paragrafo 7°. da Constitui¢do Federal, também previsto no
Codigo Civil como consequéncia da prote¢do dos filhos (art. 1583 e seguintes) e do poder familiar
(art. 1630 e seguintes). Ter filhos € um ato de escolha dos genitores (salvo exce¢des como casos de
violéncia sexual), inclusive o planejamento familiar ¢ algo que cabe ao casal, de forma livre. Mas,
uma vez que esses filhos sdo colocados no mundo, eles devem ter o reconhecimento (espontaneo
ou nao) dos pais, € isso ja ndo ¢ um ato de escolha, e sim uma obrigagdo que, se descumprida,
possui consequéncias juridicas. Por isso, defende-se aqui, da andlise do caso levado ao STF,
que a inser¢do do pai bioldgico no registro da filha, ndo ¢ uma faculdade, mas um dever, ja que
biologicamente o vinculo entre eles estava comprovado pelo exame de DNA. E como tal, decorre
da paternidade responsavel o dever de cuidado para com os filhos.

O que foi levado ao Supremo Tribunal Federal ¢ se a corte continuaria a manter o embate
entre a filiacao bioldgica e a socioafetiva, tendo uma delas como preferencial ou se avancgaria na
tematica, permitindo o reflexo dessa concomitincia para tantos outros casos que chegariam ao

poder judiciario e trariam a mesma situagao.

desde 1989, na Louisiania. Desde 2005, o Estado da Louisiania foi o primeiro Estado da Federacdo americana
a reconhecer a dupla paternidade. Para ele, a dupla paternidade garante a concretude do que estd expresso nesse
dispositivo constitucional e encontra respaldo no art. 229 da Constitui¢do Federal, ao mencionar o dever dos pais
com relagéo aos filhos, a paternidade responsavel. Nao faz a Constitui¢do nenhuma distingdo entre pai afetivo ou
biolégico, mas menciona apenas ‘pai’.
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Pretende-se demonstrar que a familia (e por consequéncia a paternidade/maternidade)
precisa ser analisada ndo apenas sob o viés legalista, apenas por critérios bioldgicos, a familia e
a filiagdo sdo mais que isso. Existe esse viés socioldgico permeando as relagdes familiares e, na
dinamicidade dessas relagdes, o Direito estaria cometendo injustigas caso tivesse que escolher uma
das formas de parentalidade, razdo pela qual o tema necessita de avango, mesmo nao tendo sido o
pedido especifico das partes no caso em andlise. Por isso a defesa aqui da tese vencedora ter sido
acertada e merecer elogios diante de seu progresso, ja que, no que concerne a filiagdo, permitiu
avangar, pela via jurisprudencial, pelo reconhecimento do que de fato ja existia.

Anderson Schreiber (2021, p. 2126-2127), ao comentar a decisdo do STF, afirma que
essa foi “corajosa e ousada, na medida em que exprimiu clara ruptura com o dogma antiquissimo
segundo o qual cada pessoa tem apenas um pai e uma mae.” Entende que o Supremo, ao adotar um
modelo oposto ao da dualidade parental, calcado na “verdade” bioldgica, foi claro e objetivo em
seu posicionamento (SCHREIBER, 2021, p. 2127). Segundo o autor, em um campo tdo delicado
como o da familia, cercado de “pré-conceitos” de origem religiosa, social e moral (por vezes,
moralista), o STF adotou um posicionamento claro e objetivo, em sentido diametralmente oposto
ao modelo da dualidade parental, consolidado na tradi¢do civilista e construido a luz da chamada
“verdade biologica” (LUSTOSA; SCHREIBER, 2016, p. 849).

Deste modo, diante das novas realidades familiares, ndo se trata de escolhas, mas sim de
possibilidades de trazer, para o registro do filho, sua realidade de vida, sem suprimir parte de sua
histéria, mas acrescentando um novo capitulo a ela. Por isso a defesa da multiparentalidade como
instrumento garantidor do direito de multiplos vinculos parentais.

O STF deixou de lado uma analise superficial do problema e enfrentou a questao, trazendo
uma abertura para o conflito de embates entre as espécies de filiagdo, de ndo mais uma prevalecer
sobre a outra, mas, sim pela sua coexisténcia. Porém, tudo o que muda radicalmente os padrdes
existentes por vezes incomoda, acarretando, como consequéncia, duras criticas da doutrina,
conforme se verd adiante.

Sobre a analise da tese prevalecente, defende-se que, com sua fixagdo, permitiu-se evoluir
no campo das filiagdes. Seu acerto ndo foi o de analisar o pedido posto pelas partes, mas de
abrir os olhos da Justica para as realidades familiares atuais, trazendo consequéncias juridicas ao
reconhecimento da multiparentalidade. Tanto ¢ verdade que, em decorréncia da sua possibilidade
juridica, mostrando o avango da tese, provimentos foram editados pelo CNJ a fim de se permitir,
inclusive, o reconhecimento espontineo, em cartério, da multiparentalidade. Tudo isso s6 foi
possivel porque o STF, como dito, enxergou as atuais modelagens familiares, reconhecendo a

concomitancia das formas de parentalidade.

2.1 DOS VvOTOS VENCIDOS

Foram vencidas em parte as teses do Ministro Luiz Edson Fachin (acompanhado pelo
Ministro Teori Zavascki) e a do Ministro Marco Aurélio (STF. RE 898060/SC) A tese defendida
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pelo Ministro Fachin (STF. RE 898060/SC) pretendia a prevaléncia da paternidade socioafetiva.
J& a do Ministro Marco Aurélio suscitou a prevaléncia do liame biologico (STF. RE 898060/SC).

Primeiramente sera feita a andlise do voto vencido do Ministro Marco Aurélio. Afirmou
que houve um erro substancial no registro da pessoa natural e que, por uma fic¢do juridica, o
pai afetivo passaria a ser pai biologico (PLENO..., 2016). Postulou pela prevaléncia do vinculo
bioldgico.

Percebe-se, da exposi¢do do voto do Ministro, que, para ele, pai € o pai biologico. Em sua
fala final afirma “por uma ficgdo juridica, pai afetivo passa a ser pai bioldgico”, esta na contramao
de toda evolu¢ao vivida no Direito de Familia. A familia, na atualidade, também esta calcada em
lacos afetivos, construidos em seu cotidiano. Afirmar que pai afetivo passa a ser pai bioldgico
¢ ir contra o proprio dispositivo legal que reconhece que o parentesco ¢ natural ou civil. Muito
se avangou e se construiu para que as amarras do passado, em que se reconheciam filhos apenas
advindos de uma relagdo matrimonial, fossem rompidas. A igualdade juridica dos filhos, prevista
no texto constitucional, requer essa concepc¢ao de pluralidade. E € por essa pluralidade que, na
atualidade, ndo se pode mencionar que “pai socioafetivo passa a ser pai bioldgico”. Sdo figuras
distintas, mas que podem exercer o mesmo papel, a mesma fungdo, a de pai. Mas, mesmo com
suas origens distintas, tanto um quanto outro podem ser considerados pais. Por isso, hoje, dentro
dessa concepcdo pluralista de familia, ambas as origens de paternidade podem ser reconhecidas
e admitidas, sem exclusdo, como outrora acontecia, em que prevalecia a filiagdo bioldgica ou
socioafetiva, mas sim de modo concomitante, de acordo com a realidade vivida por determinadas
familias. Nao se pode mais admitir o pensamento de que filiagdo estd apenas relacionada aos
lacos biologicos. Por isso, entdo, a ndo prevaléncia do voto do Ministro Marco Aurélio, de forma
acertada.

A segunda tese vencida foi a do Ministro Luiz Edson Fachin (acompanhado por Teori
Zavascki). Pretendia estabelecer a prevaléncia da paternidade socioafetiva. Para Fachin, ndo era
o caso de um conflito de paternidades, mas sim o direito de revelar a ascendéncia genética (sem o
estabelecimento da filiagcdo bioldgica) (PLENO..., 2016).

Chama-se aqui a atengdo para dois pontos levantados pelo Ministro: a prevaléncia da
paternidade socioafetiva e a revelagdo do ascendente genético, de modo que o parentesco bioldgico
pode ser estabelecido desde que inexista uma relagao que a ele se sobreponha, podendo, apenas ser
estabelecida a multiparentalidade quando o pai bioldgico quer ser o pai e o pai socioafetivo nao
quer deixar de sé-lo.

Fazendo a andlise desses pontos aqui levantados, percebe-se que o que a autora da demanda
pretendia ndo era o conhecimento da origem genética. Foi além. A pretensdo era o reconhecimento
e insercao da paternidade bioldgica em seu registro, em substituicdo ao pai registral socioafetivo,
em especial porque ela precisava de ajuda financeira para seguir com seus estudos. Mesmo porque,
com o exame de DNA, ela ja sabia que o réu era seu pai bioldgico.

Nao era o caso de fazer um paralelo com o direito de se conhecer a ancestralidade previsto

no art. 48 do ECA. O direito de saber a ascendéncia genética permite que o filho tenha revelada
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sua ancestralidade sem criar vinculos de parentesco. Esse direito realmente foi estabelecido para
casos especificos de adogdo que rompem os lagos bioldgicos e ndo permite uma reconstru¢ao
de parentesco com a familia bioldgica. Para essas situagdes, entdo, o filho pode vindicar sua
origem genética. Todavia, no caso em tela, ndo era esse o objetivo da autora, ela queria sim ter sua
paternidade biologica descoberta para criagdo do vinculo de parentesco.

Enquanto o estado de filiacdo traz a qualidade de pai ao filho, o direito a ancestralidade, ou
conhecimento da origem genética, permite que o filho tome conhecimento de quem ¢ seu genitor,
porém, sem impor efeitos juridicos, ao pai biologico. Como dito, previsto no art. 48 do ECA, ele
existe para que ndo se restabelecam vinculos de parentesco com os pais biologicos. Inserir estado
de filiacdo € trazer um pai para quem o vindica e, obviamente, suas consequéncias juridicas.

Refuta-se aqui que o parentesco bioldgico possa ser estabelecido desde que inexista uma
relacdo que a ele se sobreponha. Nao ¢ caso de sobreposicdes de vinculos parentais. Conforme dito
anteriormente, diante da realidade plural de determinadas familias, esses vinculos ndo sao mais de
sobreposigoes ou exclusdes. Sdo casos sim de reconhecimentos concomitantes. Primeiro porque
desfazer o vinculo socioafetivo seria como apagar uma parte da histdria vivida por pai e filha, o que
seria desleal tanto com um quanto com outra. Por outro lado, a filha buscava o estabelecimento da
paternidade bioldgica por necessidade financeira, para poder custear seus estudos, € ndo permitir
isso seria também negar dois direitos: o da paternidade e o dos alimentos.

Por isso, afasta-se o argumento levantado pela tese vencida de que a multiparentalidade
sO possa ser estabelecida quando o pai bioldgico quer ser o pai e o pai socioafetivo ndo quer deixar
de sé-lo. Isso porque a grande realidade do Brasil, no que se refere as agdes de investigacdo de
paternidade, ¢ que os pais biologicos nao reconhecem espontaneamente seus filhos, necessitando
das acdes de investigacdo. Se a multiparentalidade fosse reconhecida apenas quando o pai bioldgico
assim o desejasse, estar-se-ia prestigiando uma conduta de irresponsabilidade, ferindo o principio
da paternidade responsavel. Durante periodo em que o pai bioldgico deixa de reconhecer seu filho,
ele se exime de suas condutas de pai, sejam elas patrimoniais ou extrapatrimoniais, o0 que ¢ muito
codmodo.

De acordo com o Ministro Fachin, fica a critério do pai esse estabelecimento ou ndo, por
conta da existéncia de um vinculo socioafetivo ja firmado. Cabe aqui lembrar uma observagao feita
por José Luiz Gavido de Almeida, sobre desigualdades faticas e os filhos ainda ndo reconhecidos,
com relacdo aos seus efeitos juridicos. Afirma Gavido que, em casos de desigualdade fética, seria
impossivel sua extingdo, uma vez que, por exemplo, filhos ndo vindos de casamento ndo podem
ter o reconhecimento automaticamente estabelecido, necessitando de perfilha¢do voluntaria ou
judicial (PAIANO, 2016). Os efeitos juridicos da paternidade sé tém inicio com o reconhecimento
estampado em registro.

Assim, a tese por ele proposta “diante da existéncia de vinculo socioafetivo com um pai e
vinculo apenas bioldgico com outro genitor, ambos devidamente comprovados, somente o vinculo
socioafetivo se impde juridicamente, gerando vinculo parental e os direitos dele decorrente,

assegurado o direito personalissimo a revela¢do da ascendéncia genética” (PLENO..., 2016), foi
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vencida, sendo acompanhada apenas pelo Ministro Teori Zavascki.

Para os adeptos dessa teoria, explica Michele Camacho (2020, p. 142) que “o ascendente
genético ndo pode ser considerado como pai, ja que ndo exerceu a paternidade em sua plenitude,
com todo oficio que lhe é inerente.” Se assim o fosse, ndo se teria mais pai, mas muitos ‘ascendentes
genéticos’ se eximindo de suas responsabilidades.

Admitir tal tese seria, novamente, retroceder as formas de exclusdo de filiagdo. Ja que nao
existe hierarquia entre as espécies de filiagao, também ndo pode haver hierarquia entre as espécies
de paternidade. O vinculo socioafetivo ndo ¢ mais ou menos importante que o bioldgico. Sua
imposi¢ao juridica em detrimento do bioldgico ¢ negar parte da histdria de vida da autora e deixa-
la no esquecimento. Por isso, entende-se que a melhor decis@o nesses casos de dupla paternidade

seja o reconhecimento de ambas, espelhando a histéria de vida desse filho que vivencia tal situacao.

3 DOS EFEITOS DO JULGAMENTO

A filiagdo tem por base o principio da igualdade juridica entre os filhos, os quais ndo
podem ser discriminados, independentemente do vinculo que os une aos seus genitores. A base
legal esta prevista no art. 227, p. 6°. da Constitui¢ao Federal e no art. 1596 do atual Codigo Civil.

Trata-se de um avango na aproximagdo entre o Direito e a realidade social, concretizando
o principio da igualdade juridica entre os filhos e vedando a hierarquizagao entre os critérios de
filiagdo (SCHREIBER, 2016). Sobre a impossibilidade de hierarquizagdo entre as espécies de
filiagdo, afirma Godoy (2018, p. 616) que filhos sdo filhos, quer tenham ou nao vinculo genético
com seus pais.

Percebe-se, na atualidade, uma grande remodelagdo dos modelos familiares, em que as
pessoas buscam a realizag¢do plena. Nesse contexto, a multiparentalidade emerge dessas situacdes,
de filhos ou pais que querem trazer isso as suas vidas. Com ela, passou-se a admitir, por meio de
uma circunstancia fatica, que alguém tenha lagos bioldgicos e socioafetivos de filiagdo ao mesmo
tempo, demandando seu reconhecimento juridico — seja judicial ou extrajudicial. Pode-se afirmar
que “[...] as novas formas de familia possibilitaram um novo rumo nas relagdes de parentalidade e
filiagdo, passando-se de um modelo estritamente estanque para uma visdo multiplicadora, onde se
tenta adequar as novas formas de filiacao a realidade contemporanea.” (LOUZADA, 2019, p. 30).

Em decorréncia disso, esses filhos poderao ter inserido em suas certidoes, “‘o nome daquela
que elas reconhecem como pais, que as criou, sem que isso importe na retirada da filiagdo de sua
genitora bioldgica ou na perda dos vinculos com os parentes desta.” (CORREIA, 2020, p. 99).

A filiagdo agora nao mais admite uma escolha preferencial pela bioldgica ou socioafetiva.
E cabivel que ambas sejam reconhecidas a0 mesmo tempo, sem a hierarquiza¢io de outrora. Por
isso, o tema chegou ao Supremo Tribunal Federal, com tese de Repercussdo Geral (TEMA 622),
reconhecendo-se sua possibilidade juridica.

Explica Michele Camacho (2020, p. 178) que “é um instrumento encontrado pelo
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Estado para regulamentar a multiplicidade de relagdes paterno-materno-filiais ja existentes,
independentemente do vinculo que as formou” (em especial para formag¢ao do vinculo biolégico,
que ndo exige uma constru¢do socioafetiva sobre ele), “e evocar aqueles que se furtam de seu
dever constitucional da paternidade responsavel, com o intuito de proteger o filho para que alcance
seu pleno desenvolvimento fisico e psicossocial.” (CAMACHO, 2020, p. 178).

Embora a doutrina reconhega essa necessidade de protecao juridica aos filhos, no que se
refere & multiparentalidade sua possibilidade juridica nasceu pela via doutrinaria e jurisprudencial
(hoje, também, na via extrajudicial), mas ainda ndo ingressou, por lei, no ordenamento juridico
patrio. E pertinente a observacio de que a multiparentalidade “é uma realidade de vida, cuja
complexidade o direito ndo conseguiu lidar satisfatoriamente até agora, em nenhum pais do
mundo.” (LOBO, 2021).

Verifica-se que o Direito de Familia, sensivel as alteragdes de comportamentos e valores
sociais, também se altera a medida que essas relacdes vao sendo modificadas. Na esteira desse
pensamento, afirma Maria Rita de Holanda Oliveira (2015) que “Na atualidade, identificamos dois
fatos juridicos que podem dar ensejo a relagdo entre os sujeitos do liame do parentesco de filiagao:
o fato biologico do nascimento e o fato social da convivéncia familiar”, além da ado¢do e das
técnicas de reproducdo assistida, de modo que, “[...] tal complexidade implicara na necessidade
de novas qualificagcdes normativas, maxime com relacdo a paternidade e maternidade, ndo apenas
qualitativamente como também quantitativamente.” (OLIVEIRA, 2015).

Uma vez que esses vinculos foram reconhecidos, efeitos juridicos sdo produzidos —
patrimoniais e extrapatrimoniais. Neste sentido, Adriana Caldas do. Rego Freitas Dabus Maluf e
Carlos Alberto Dabus Maluf (2018, p. 945-946) afirmam que a multiparentalidade ¢ “a possibilidade
de o filho possuir dois pais ou duas maes reconhecidos pelo Direito, o bioldgico e o socioafetivo
[...]” produzindo efeitos juridicos com relagdo a todos eles .

Assim, a doutrina se divide entre os que sdo favordveis a multiparentalidade (por todo
argumento aqui ja lancado) e os que a criticam, em especial com relacdo aos efeitos patrimoniais.
E exatamente no ponto dos efeitos juridicos que existe uma preocupacgdo exacerbada por parte
da doutrina, tentando trazer requisitos para configuragdo da multiparentalidade ou entdo, uma
tentativa de negar seus efeitos juridicos.

Para a configuracdo do vinculo socioafetivo, ¢ necessario, ao longo do tempo, mostrar-
se presente na vida das partes. Com relacdo a esta caracterizacdo, ndo se vislumbram maiores
problemas. Todavia, no que se refere a configuragdo do vinculo bioldgico, alguns entendem a
necessidade de ndo apenas demonstrar o parentesco pelo DNA, mas também por algo a mais,
como um estreitamento de lagos.

Este poderia ser o primeiro contraponto entre a doutrina e a jurisprudéncia. No caso
anteriormente mencionado, julgado pelo STF, o pai biolégico ndo queria ser reconhecido porque a
filha ja tinha um pai registral socioafetivo, e o Supremo entendeu que, uma vez pai, deve-se arcar
com as consequéncias juridicas do ato, assumindo suas responsabilidades. Nao se exigiu nada

além do exame pericial para a configurag@o do vinculo bioldgico. Por isso, na atualidade, qualquer
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exigéncia a mais para a formagao do parentesco biologico vai contra o entendimento fixado pelo
STF e, consequentemente, sua admissdo ensejaria em estimulo a uma paternidade irresponsavel, o
que feriria o melhor interesse do filho.

Certamente, a multiparentalidade ¢ uma quebra de paradigma no que se refere aos padroes
de filiacdo. Sair da monoparentalidade ou biparentalidade para a multiparentalidade, muitas vezes
gera desconfiangas por parte da sociedade. E claro que quanto mais pessoas participarem de um
nicleo familiar, podera haver mais desentendimentos. Todavia, ndo se pode, por este motivo,
permitir que filhos que ndo foram reconhecidos por seus pais permane¢am por eles desamparados
por conta de eventuais problemas praticos.

Discorda-se do entendimento de que caberia, no caso da multiparentalidade, um cuidado
pelo intérprete quando da aplicag@o do enunciado jurisprudencial.

Mais uma vez aqui essa ressalva ou cuidado ao se aplicar a multiparentalidade ¢ colocar
requisitos que o julgador ndo impos. Alguns exigem cuidado para que a multiparentalidade nao
seja apenas requerida para efeitos patrimoniais, pois seu reconhecimento pode nao ser benéfico ao
filho e a sociedade, questionam se esse seria 0 modelo ideal de parentalidade e filiagdo (MALUF;
MALUEF, 2018, p. 947-948).

Este trabalho defende que, mesmo para efeitos meramente patrimoniais, nos casos de
busca pelo reconhecimento do vinculo bioldgico, este deve sim ser formado. Nega-lo ¢ negar a
realidade de quem o vindica e, consequentemente, seus efeitos.

Uma das principais resisténcias a aceitacdo da multiparentalidade ¢ a questao sucessoria.
Para muitos, parece injusto que o filho possa receber heranga de mais de dois genitores. Nesse
aspecto, cabe apenas tomar cuidado para o reconhecimento socioafetivo post mortem, ja
que o falecido suposto pai ndo fez o reconhecimento em vida. No mais, no que concerne ao
estabelecimento do vinculo bioldgico, ndo hd por que ndo se permitir tal direito, mesmo que o
intuito do reconhecimento seja meramente patrimonial, afinal, ¢ filho.

Outra discussdo que a doutrina traz ¢ com relagdo a guarda, visitas e alimentos. Observam
Adriana Caldas do. Rego Freitas Dabus Maluf e Carlos Alberto Dabus Maluf (2018, p. 949—
950). que os problemas poderiam ser duplicados, e questionam se isso atenderia ou ndo ao melhor
interesse do filho, se a possibilidade de pensdo alimenticia duplicada nao estimularia o 6cio, entre
outras coisas. Refletem ainda sobre possivel emancipagdo voluntéria, exercicio do poder familiar,
administracdo de bens do filho, reparacao civil por atos praticados pelo filho

Realmente, conforme mencionado, diante da existéncia de vinculos parentais plurimos,
essas questoes podem surgir, porque quanto mais pessoas envolvidas em uma discussdo familiar,
maior pode ser o conflito.

A doutrina ja antecipa os problemas que podem surgir das situa¢des de multiparentalidade,
conforme se pode aferir da pesquisa jurisprudencial levantada e da leitura da bibliografia até entao
realizada. Todavia, em termos jurisprudenciais, a discussdo ainda esta em uma etapa inicial, qual
seja a insercao do pai bioldgico no registro, em sua maior parte.

Concorda-se que, apos o estabelecimento do vinculo parental, essas questdes atinentes
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a guarda, visita, alimentos, poder familiar e heranca serdo sim um desdobramento natural da
multiparentalidade; no entanto, essas questdes ndo podem ser uma barreira ao seu reconhecimento.

Conflitos de natureza existencial ou patrimonial podem surgir, tenham os filhos
multiparentalidade oundo. Nao ¢ amultiparentalidade em si o problema. Negar o seureconhecimento
por conta de discussdes futuras ¢ negar a realidade de vida de algumas pessoas, acarretando um
retrocesso no campo do direito de familia.

Feitas essas consideragdes sobre a evolucdo do tema tanto na via doutrinaria como
jurisprudencial, pretende-se, no proximo capitulo, analisar a multiparentalidade na via extrajudicial,
analisando os provimentos concernentes ao tema e dados estatisticos, mostrando o avango do tema

para a esfera extrajudicial e a utilidade pratica do instituto.

CONCLUSAO

Pode-se concluir que as mutagdes sociais refletem diretamente no Direito, em sua
evolucdo. Um desses reflexos foi o de nova remodelagens familiares que alterou na forma de se
reconhecer filhos, permitindo que hoje os filhos possam ter trés ou mais genitores, a denominada
multiparentalidade.

O caminhar desse novo instituto teve inicio no ano de 2012 com os trés primeiros casos
aqui ja mencionados. Aos poucos, outras situacdes ensejaram seu reconhecimento, até que no
ano de 2016, um caso, com Repercussao Geral (RE 898060) foi julgado pelo Supremo Tribunal
Federal.

Na situagdo em concreto, permitiu-se a inclusdo do genitor bioldgico sem a exclusdo do
pai registral (socioafetivo) e, por consequéncia desse reconhecimento, os efeitos patrimoniais e
extrapatrimoniais dele advindos.

Nos votos, a tese vencedora acolheu a tese, com os argumentos aqui trazidos. A tese vencida
postulava pela prevaléncia de conhecimento da origem genética (que ndo era o caso) e a outra, de
que se mantivesse apenas o pai biologico.

Trata-se de um avango porque, até entdo, prevalecia a manutencao de apenas um genitor —
fosse o bioldgico ou o socioafetivo. Uma parte da histéria de vida do filho restaria prejudicada com
a exclusdo ou ndo inclusdo de um dos genitores.

De inicio, a tematica sofreu criticas pelo seu reconhecimento, em especial por conta de
aspectos patrimoniais - sucessorios e de direito aos alimentos. Mas, defende-se aqui uma real
evolucdo do tema, de maneira a acolher novas realidades e modelos familiares, sem prejudicar e
afastar um lado da histéria de vida desses filhos.

Que o Direito possa servir, cada vez mais, para ser instrumento de protecdo de filhos,
alargando e tutelando novas roupagens de filiagdo, sem categorizagdes, dissociando do estado civil

dos pais e da maneira de como esses filhos serdo gerados.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 18, n. 2, p. 10-29, ago.2023. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.10.



28

DA MULTIPARENTALIDADE JUDICIAL: ANALISE DOS VOTOS E DOS EFEITOS DO JULGAMENTO DO RE
898060

REFERENCIAS

BRASIL. Supremo Tribunal da Justi¢a (3. Turma). Recurso Especial 1333086/

RO. Acgdo declaratoria de inexisténcia de filiacdo e anulatoéria de registro publico.

duplo registro de paternidade. multiparentalidade. pai socioafetivo. auséncia de

manifestagdo nos autos. demonstragdo de interesse em figurar na certidao de

nascimento do menor. Relator: Min. Ricardo Villas Boas Cueva, 6 de outubro

de 2015. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.
jspNivre=MULTIPARENTALIDADE&b=ACOR &p=false&l=10&i=6&operador=mesmo&tipo
visualizacao=RESUMO. Acesso em: 5 out. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal da Justi¢a (3. Turma). Recurso Especial 1674849/RS. Acdo de
investigagdo de paternidade c/c retificagdo de registro de nascimento. filho havido de relagao
extraconjugal. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze, 17 de abril de 2018. Disponivel em: https://
scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livie=MULTIPARENTALIDADE&b=ACOR&p=f
alse&l=10&i=5&operador=mesmo&tipo_visualizacao=RESUMO. Acesso em: 5 out. 2021.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 898060/SC. Repercussao Geral
reconhecida. Direito Civil e Constitucional. [...]. Relator: Min. Luiz Fux, 21 de setembro de
2016. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur371896/false. Acesso em:
1 out. 2021.

CAMACHO, Michele. Multiparentalidade e efeitos sucessorios. Sao Paulo: Almedina, 2020.

CORREIA, Emanuelle A. Os elementos caracterizadores da multiparentalidade. Belo
Horizonte: Dialética, 2020.

GODOY, Claudio Luiz Bueno. Atualidades sobre a parentalidade socioafetiva e a
multiparentalidade. /n: SALOMAO, Luis Felipe. TARTUCE, Flavio (coord.). Direito civil:
diadlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2018.

LOBO, Fabiola Albuquerque. Multiparentalidade: efeitos no direito de familia. Indaiatuba:
Foco, 2021.

LOBO, Paulo. Direito civil. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021.

LOUZADA, Flavio Gongalves. O reconhecimento da multiparentalidade pelo STF: o
interesse patrimonial em detrimento do afeto? Curitiba: CRV, 2019.

MALUEF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de
Direito de Familia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. Direitos da crianca e ado¢ao internacional: declinio
de um instituto em razao do avango das técnicas de gestagao por substitui¢do. 2. ed. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021.

OLIVEIRA, Maria Rita de Holanda Silva. A multiparentalidade e seus limites. In: ARAUJO,
Ludmila Albuquerque Douettes; TOLEDO, Iara Rodrigues de; ESCANE, Fernanda Garcia.
(org.). A humanizacéo do direito e a horizontalizacio da justica no século XXI. 23. ed.
Florianopolis: CONPEDI, 2015. v. 23, p. 36-63.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 18, n. 2, p. 10-29, ago.2023. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.10.


https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=MULTIPARENTALIDADE&b=ACOR&p=false&l=10&i=6&operador=mesmo&tipo_visualizacao=RESUMO
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=MULTIPARENTALIDADE&b=ACOR&p=false&l=10&i=6&operador=mesmo&tipo_visualizacao=RESUMO
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=MULTIPARENTALIDADE&b=ACOR&p=false&l=10&i=6&operador=mesmo&tipo_visualizacao=RESUMO
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=MULTIPARENTALIDADE&b=ACOR&p=false&l=10&i=5&operador=mesmo&tipo_visualizacao=RESUMO
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=MULTIPARENTALIDADE&b=ACOR&p=false&l=10&i=5&operador=mesmo&tipo_visualizacao=RESUMO
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=MULTIPARENTALIDADE&b=ACOR&p=false&l=10&i=5&operador=mesmo&tipo_visualizacao=RESUMO
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur371896/false

29

DANIELA BRAGA PATIANO

PAIANO, Daniela Braga. O direito de filiacio nas familias contemporaneas. 2016. 292 f. Tese
(Doutorado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2016.

PARANA. Vara da Infincia e da Juventude da Comarca de Cascavel/Pr. Autos n. 0038958-
54.2012.8.16.0021. Vistos e examinados estes autos de agdo de Adogao promovida por E.

A. Z.]., brasileiro, casado, comerciario, residente e domiciliada na Rua XX, n° 00, bairro

YY, Cascavel-PR. Juiz: Dr. Sérgio Luiz Kreuz, 20 de fevereiro de 2013. Disponivel em:
SENTENCA DUPLA PARENTALIDADE INICIAIS.pdf (flaviotartuce.adv.br). Acesso em: 4
abr 2022.

PLENO: paternidade socioafetiva ndo exime de responsabilidade o pai biologico. Brasilia,
2016. 1 video (2 horas). Publicado pelo canal STF. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=vMgMQODdVbE. Acesso em: 19.out.2021.

RONDONIA. Tribunal de Justi¢a do Estado. Processo n. 0012530-

95.2010.8.22.0002. Juiza de Direito: Deisy Cristhian Lorena de Oliveira Ferraz.

Decisdo: 13 mar. 2012. Disponivel em: http://www.tjro.jus.br/appg/servlet/
docAssinado?seqProcessoaDigital=137355&cdComarca=2&nrMov=39. Acesso em: 19 jan.
2022.

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacio Civel n. 2011.027498-4.
Apelagdo civel com pedido de analise preliminar de agravo retido e agravo de instrumento [...].
Relator: Luiz Fernando Boller, 22 de setembro de 2011a. Disponivel em: https://busca.tjsc.jus.br/
jurisprudencia/#resultado_ancora. Acesso em: 9 fev.2022.

SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Conflito de competéncia civel 0040236-
38.2016.8.26.0000. A¢ao de Reconhecimento de Multiparentalidade cumulada com Alteracdo do
Registro Civil. Vara dos Registros Publicos. Competéncias previstas no artigo 38 do Decreto-Lei
Complementar n° 03[...]. Relator: Ademir Benedito, 8 de maio de 2017. Disponivel em: https://
edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3444894/mod_resource/content/1/TISP%20-%20estado%20
das%20pessoas%?20naturais?%20-%202.pdf. Acesso em: 4 abr. 2022.

SCHREIBER, Anderson. LUSTOSA, Paulo Franco. Efeitos Juridicos da Multiparentalidade.
Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 3, p. 847-873, set./dez. 2016. Disponivel em: https://periodicos.
unifor.br/rpen/issue/view/421. Acesso em: 15 set. 2021.

SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2021.

Recebido em: 01/01/2023
Aceito em: 24/03/2023

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 18, n. 2, p. 10-29, ago.2023. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.10.


http://www.flaviotartuce.adv.br/assets/uploads/jurisprudencias/201302281223270.multiparent_sentpr.PDF
https://www.youtube.com/watch?v=vMgMQ0DdVbE
https://www.youtube.com/watch?v=vMgMQ0DdVbE
https://periodicos.unifor.br/rpen/issue/view/421
https://periodicos.unifor.br/rpen/issue/view/421

30

DOI 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.30

*Professora do Programa de
Pos-Graduagdo  Stricto  Sensu
em Direito, Politicas Publicas e
Desenvolvimento e da graduagdo
em Direito do Centro Universitario
do Para (CESUPA). Professora
da Faculdade de Economia da
Universidade Federal do Para
(UFPA). Doutora em Ciéncias
Sociais pela Universidade de

Brasilia (UnB). Mestra em
Economia pela Universidade
Estadual de Campinas

(UNICAMP). Lider do grupo de
pesquisas Min Amazonia — CNPq.
E-mail: bethrey@uol.com.br

**Graduada em Direito pelo
Centro Universitario do Estado
do Para — CESUPA. Advogada.
Mestranda em Direito, Politicas
Publicas e  Desenvolvimento
Regional pelo Programa de Pos
Graduacdo em Direito do Centro
Universitario do Estado do Para
(PPGD/CESUPA).

E-mail: minamazonia@gmail.com

***Doutora em Direito pela
Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas
Gerais (UFMG). Desembargadora
do Trabalho. Ex-presidente do
TRT da 8 Regido (2016-2018).
Professora do Programa de Pos-
Graduagdo em Direito, Politicas
Publicas e Desenvolvimento e da
graduacdo do Centro Universitario
do Para (CESUPA). Lider
do grupo de pesquisas CNPq
Emprego, Subemprego e Politicas
Publicas na Amazonia. E-mail:
suzykoury(@gmail.com

AANPD E A FISCALIZACAO DA GOVERNANCA
CORPORATIVA DE PROTECAO DE DADOS

BRAZILIAN NATIONAL DATA PROTECTION
AUTHORITY AND THE OVERVIEW OF PERSONAL
DATA PROTECTION POLICIES

Ana Elizabeth Neirdo Reymao*
Lis Arrais Oliveira**
Suzy Elizabeth Cavalcante Koury***

Como citar: REYMAO, Ana Elizabeth Neirdo; OLIVEIRA,
Lis Arrais.; KOURY, Suzy Elizabeth Cavalcante. A ANPD ¢ a
fiscalizagdo da governanga corporativa de protecdo de dados.
Revista do Direito Publico, Londrina, v. 18, n. 2, p. 30-47,
ago.2023. DOI 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.30. ISSN:
1980-511X

Resumo: O presente artigo discute a importancia da governanca
corporativade prote¢ao de dados, destacando a fungao preventivae
educativa da Autoridade Nacional de Protecao de Dados (ANPD).
Argumenta-se, com base na analise da Lei Federal n® 13.709/2018,
a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), que um atributo
fundamental dessa Autoridade ¢ o incentivo as boas praticas, ao
instituto do compliance ou governanga corporativa de protecao de
dados pessoais pelas empresas privadas, bem como a fiscalizagao
sobre a conformidade dessas praticas com o dispositivo legal.
Trata-se de uma pesquisa aplicada, de abordagem qualitativa,
tendo como procedimentos o levantamento bibliografico e
a analise documental. Conclui-se pelo importante papel do
accountability, principio basilar da governanga corporativa dos
programas de protecdo de dados nas empresas, devendo elas
demonstrarem a conformidade e a efetividade desses programas,
bem como serem estimuladas pela ANPD a ado¢ao de padrdes
técnicos que facilitem o controle dos dados pelos seus titulares,
evitando o seu uso indevido por agentes privados.

Palavras-chave: ANPD; LGPD; governanga corporativa;
compliance; prevengao.

Abstract: This paper discusses the importance of data protection
corporate governance, highlighting the preventive and educational
role of the National Data Protection Authority (ANPD). Based on
the analysis of Federal Law n°® 13.709/2018, the General Data
Protection Law (LGPD), the paper argues that a fundamental
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attribute of this Authority is the encouragement of good practices,
the compliance or corporate governance to protect personal
data by private companies, as well as the supervision of the
compliance of these practices with the legal provision. This is an
applied research, with a qualitative approach, using as procedures
the bibliographic survey and document analysis. It is concluded
by the important role of accountability, a basic principle of
corporate governance of data protection programs in companies,
which must demonstrate the compliance and effectiveness of
these programs, as well as be encouraged by the ANPD to adopt
technical standards that facilitate the control of data. data by their
holders, preventing their misuse by private agents.

Keywords: ANPD; GDPR; corporate governance; compliance;
prevention.
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INTRODUCAO

A gestdo de riscos, a conformidade aos regramentos ¢ os programas de governanca
corporativa assumiram um papel de destaque na politica nacional de protecdo de dados pessoais
e da privacidade, consolidada pela Lei Federal n° 13.709/2018, a Lei Geral de Protecao de Dados
(LGPD). Nesse contexto, para alcangar a protecdo almejada, ¢ importante que boas praticas de
gestdo e governanga sejam adotadas por agentes publicos e privados.

A LGPD destinou uma se¢do inteira ao tema, a fim de garantir que a atuagdo dos
controladores de dados ocorra em conformidade ao regramento, minimizando os riscos de
descumprimento da norma. Faz-se necessario, entdo, a instauragdo de programas de governanca
corporativa que fomentem boas praticas de protecdo de dados pessoais por agentes privados,
conforme estd expressamente previsto na legislagdo, como consequéncia ldgica de um principio
norteador da LGPD, o da prevengao.

Nessa linha, a criacdo de autoridades responsaveis por promover o cumprimento da
legislacao vem sendo uma pratica recorrente em politicas de protecao de dados pessoais no mundo.
No Brasil, a LGPD criou a Autoridade Nacional de Prote¢ao de Dados (ANPD), 6rgdo integrante
da Presidéncia da Republica, dotado de autonomia para supervisionar e consolidar a instauragao
da politica publica, especialmente por meio de seu papel preventivo, pelo qual deve fiscalizar
os agentes publicos e privados a fim de averiguar se a atuacao destes estd em conformidade a
legislacdo (DONEDA, 2021, p. 464).

O incentivo a implementacdo de politicas de governanca corporativa de prote¢ao de
dados no setor privado ¢ essencial, sendo essa uma maneira de o Estado exercer sua atividade
publica como garantidor do cumprimento da legislagdo com os agentes privados, e, ainda, um
mecanismo para firmar e fomentar a politica publica na tematica (CARVALHO; MATTIUZZO;
PONCE, 2020, p. 364).

Este ¢ o ponto de partida do presente estudo, que discute a importancia da fiscalizacao
da governanga corporativa de prote¢do de dados, destacando a fungdo preventiva e educativa
da ANPD. A partir de uma interpretacdo do texto legal e de uma andlise das fung¢des inerentes
de autoridades responséaveis por regular as atividades econdmicas, entende-se que essa agéncia
tem como um atributo fundamental o incentivo as boas praticas, ao instituto do compliance ou
governanga corporativa de protecdo de dados pessoais pelas empresas privadas, bem como a

fiscalizacdo se tais praticas estdo efetivamente em conformidade com o dispositivo legal.
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Argumenta-se que a LGPD atribuiu a ANPD a fun¢do de fiscalizar e incentivar os
programas de governanga corporativa de protecdo de dados nas empresas privadas, sendo essa
funcdo decorrente do principio da prevencao, o qual norteia o dispositivo legal.

A pesquisa usa 0 método indutivo, tendo-se como ponto de partida a observagdo do
texto legal e a identificacdo dos encargos atribuidos pela LGPD a ANPD acerca dos programas
de governanga corporativa de protecdo de dados pelas empresas. A abordagem ¢ qualitativa e a
pesquisa de natureza aplicada, tendo como procedimentos o levantamento bibliografico e a anélise
documental.

A primeira se¢do do artigo apresenta a ANPD; a se¢do seguinte analisa o instituto
do compliance e da governanga corporativa em uma perspectiva voltada para a protecdo de
dados pessoais; a terceira se¢do mostra que a LGPD destacou as boas praticas, a governanca e
sua importancia para a consolidacdo da politica nacional de protecao de dados e da privacidade.
Na quarta secdo, o texto dispde sobre a necessidade destas medidas serem implantadas com
transparéncia ou accountability e ressalta sua importancia como um principio norteador das
politicas de governanca corporativa. Por fim, a Gltima se¢do se ocupa em destacar, com base no
dispositivo legal, o encargo atribuido pela LGPD a ANPD em fiscalizar e incentivar a adogdo de

programas de governancga corporativa de protecao de dados pelas empresas.

1 AAUTORIDADE NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS (ANPD)

A ANPD ¢ um 6rgdo integrante da Presidéncia da Republica, tendo sua estrutura sido
estabelecida pela Lei 13.853, de 8 de julho de 2019, que converteu em lei a medida proviséria n°
869, de 27 de dezembro de 2018, criando a ANPD, nos termos do artigo 55-A da LGPD.

Trata-se de uma agéncia auténoma, sendo comum que o Estado recorra a orgaos
administrativos independentes, visando atender demandas relacionadas a regulagdo de alguns
mercados. Essas agéncias se caracterizam como entes ou 6rgaos publicos, dotados de independéncia
do governo e autonomia de organizagdo, financiamento e contabilidade (DONEDA, 2021, p. 642).

Dessa forma, a autonomia técnica, financeira e a independéncia funcional da ANPD,
juntamente com a composi¢ao multissetorial do Conselho Nacional de Prote¢do de Dados e da
Privacidade, composto por membros da sociedade civil, da academia, do Poder Publico e do
mercado, confere aspectos essenciais para dar efetividade ao sistema de protecdo de dados no pais
(LUCCA; LIMA, 2020, p. 375).

O uso de agéncias reguladoras, lembra Vilela (2020, p. 93), ¢ uma tendéncia que se iniciou
no Brasil na década de 1990, quando o Estado envidou esforcos para reduzir a atuacdo direta na
economia, transferindo a execucao de atividades publicas ao setor privado e assumindo fungdes de
fiscalizacdo e regulacdo de atividades econdmicas.

Diante dessa nova, a época, atuacao do Estado na economia e do fortalecimento do papel

privado em setores estratégicos e atividades econdmicas relevantes, tornou-se imprescindivel a
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readequacgdo do aparato estatal, para que se atinja a almejada eficiéncia. Dessa forma, autarquias
e fundagdes, as quais exerciam atividades exclusivas de Estado, transformaram-se em agéncias
autonomas, dotadas de autonomia, criadas com a finalidade de disciplinar e controlar certas
atividades de setores e mercados especificos (VILELA, 2020, p. 97).

Conforme aduz Doneda (2021, p. 463), mais recentemente verificou-se que muitas
caracteristicas destes o0rgaos, criados para responder de forma mais direta e dinamica as demandas
de natureza econdmica, poderiam ser igualmente relevantes no papel da defesa e da promogao
de direitos do cidaddo, sendo possivel distinguir a atuacdo de dois tipos de autoridades, as de

regulagdo e as de garantia:

As autoridades de regulagdo, cuja competéncia costuma ser ligada a um
determinado servigo publico, sdo destinadas fung¢des similares aquelas da propria
administracdo publica, com vantagens quanto a dinamicidade de sua estrutura e
outras. Por sua vez, as autoridades de %arantia possuem a missdo de protecdo de
direitos ou situagdes subjetivas especificas, para cuja defesa foram constituidas.
Um organismo com a proposta da protecao ge um direito como o da protecao de
dados pessoais (a ANPD, por exemplo), estaria enquadrada, portanto, como uma
autoridade de garantia (DONEDA, 2021, p. 463).

A autoridade de garantia se difere da autoridade de regulagdo por estar envolvida
diretamente no papel da protecdo de direitos especificos. Em um contexto de colisdo de direitos e
de busca por equilibrio entre diversas garantias e direitos de natureza constitucional, a autoridade
de garantia assume o papel de promover um “equilibrio dinamico” entre estas dicotomias,
organizando uma convivéncia plural de valores (DONENA, 2021, p. 464).

Assim, visando a tutela da protecdo de dados, a instauragdo da ANPD no Brasil foi
essencial para a Politica de Prote¢dao de Dados e da privacidade, visto que o tratamento de dados
pessoais ¢ raramente acompanhado pelos cidadios de forma eficaz, assim como ha necessidade de
constante atualizagdo da disciplina, em fun¢do do desenvolvimento tecnoldgico crescente.

Ademais, a autoridade independente é util ao setor privado por garantir a uniformizagao da
aplicagdo da lei, em circunstancias nas quais tribunais ou reguladores setoriais tendem a produzir
solugdes heterogéneas quanto a interpretacdo da legislacdo de prote¢do de dados. Dessa forma,
essa consisténcia ¢ importante para impedir que empresas que eventualmente nado cumpram com a
LGPD acabem por obter vantagens competitivas em relagdo as demais (DONEDA, 2021, p. 265).

Dentre os diversos niveis de atuagdo dessa agéncia, destaca-se a sua func¢do preventiva e
educativa. E essencial que a ANPD tenha condig¢des para atuar diante da complexidade do tema da
protecdo e tratamento de dados pessoais, possuindo o papel de educar e incentivar as organizacdes,
informar os consumidores sobre o uso de dados no contexto de produtos e servigos, de forma clara
e transparente. Deve, ainda, estabelecer limites apropriados para o seu processamento, visando
garantir que esse seja feito em observancia aos direitos e interesses dos titulares dos dados.

Faz-se necessario, também, garantir que as discussdes sobre educagao, cumprimento da lei
e penalidades se estabelegam em conformidade aos principios consonantes na legislagdo. Diante
disso, a autoridade se torna uma referéncia e orientadora para o cidadao e para as institui¢des na

matéria.
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O tratamento de dados ¢ uma atividade complexa, realizada por entidades cujas praticas
podem ndo ser suficientemente transparentes. Com isso, a existéncia de uma autoridade que
atue de forma coordenada para prevenir e reprimir abusos, fiscalizando o tratamento de dados ¢
fundamental para diminuir a assimetria entre o cidaddo e os entes que coletam e tratam seus dados
(DONEDA, 2021, p. 466).

Dessa forma, enquanto a educagdo e a informa¢do ndo alcancam o patamar almejado
de efetivamente implementar uma cultura de privacidade e prote¢do de dados pessoais, ¢ mister
que haja uma fiscaliza¢do consistente da Autoridade no que tange ao tratamento de dados por
agentes publicos e privados, para que se verifique se a atuagdo destes agentes esta ocorrendo em
conformidade ao regramento, em respeito e atencdo a protecao de dados pessoais e a privacidade
de individuos.

Por esta razdo, a atuagdo da ANPD em prol do estabelecimento e funcionamento
de programas de governanga de protecdo de dados no setor privado deve ser bem explorada,
desenvolvida e real¢ada, visto que ¢ uma maneira de assegurar a implementagao da politica publica
e, conforme exposto anteriormente, a atuacdo fiscalizadora e preventiva ¢ necessaria para que o
objetivo principal da politica publica seja alcangado.

Dessa forma, fomentar didlogos frutiferos com agentes de tratamento, assegurando que
a inovagdo seja inserida em uma cultura que tenha respeito pela privacidade ¢ um importante
encargo da ANPD, assim como ¢ a cria¢do de programas de incentivo de boas praticas, aplicaveis
em modelos nos quais as organizac¢des descrevem claramente o processamento de dados pessoais.

Para compreender como a Autoridade pode fomentar as boas praticas nas empresas, a
seguir serdo destacados os pontos principais sobre programas de conformidade, compliance, ou

governanga, em um contexto especifico de prote¢ao de dados pessoais.

2 O COMPLIANCE, A GOVERNANCA CORPORATIVA DE PROTECAO DE DADOS E
O PRINCIPIO DA PREVENCAO

O termo compliance ¢ um substantivo proveniente da lingua inglesa, decorrente do verbo
to comply, que significa conformidade, obediéncia, observancia e submissdao. O uso do termo se
tornou comum na atualidade para fazer alusao a implementagao de politicas internas de integridade
as normas e regramentos. Freitas e Blanchet (2020, p. 34) destacam que o compliance surgiu
inicialmente no setor privado, com a execucao de procedimentos internos aptos a pautar a atuacao

das empresas de acordo com a legislacao e regulamentos vigentes:

Trata-se, pois, de um conjunto de regras ¢ modelos que envolvem procedimentos éticos
suficientes a orientar o comportamento de uma empresa no mercado em que se insere,
seja local ou internacional, envolvendo todos os seus agentes e relagdes desenvolvidas
em seu respectivo ramo de atuacdo, com preocupagdes transcendentes, como no aspecto
de marca, nome e do respeito para com a propria sociedade (FREITAS; BLANCHET,
2020, p. 34).
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Esse sistema implica em uma alteracdo completa do funcionamento da entidade que
objetiva adota-lo, razdo pela qual ¢ sempre fruto da instalagdo de uma politica de governanga
corporativa, elaborada em consonancia aos valores éticos assumidos pela empresa, ao controle de
riscos e a conformidade as regras juridicas preestabelecidas.

Algunsdeseuspilares essenciais sao os codigos de conduta; aavaliagdo e contingenciamento
de riscos; o controle interno por meio de procedimentos capazes de diagnosticar, apurar e sanar nao
conformidades; treinamentos € comunicagdes para propagar uma cultura concernente as politicas
previamente definidas; assim como os canais pelos quais ¢ possivel denunciar ndo conformidades
e as investigagdes internas que permitem descobri-las (MARTINS; FALEIROS JUNIOR, 2020,
p. 359).

Portanto, trata-se de um sistema complexo, que ndo esta restrito ao mero “fazer cumprir” a
legislagdo. Estas praticas devem acarretar uma significativa mudanga de mentalidade e preocupacao
das empresas, e gerar uma atuacdo em conformidade com o ordenamento juridico, principios
e normas regulamentares e administrativas. Dessa forma, o controle de riscos e a preservacao
de valores intangiveis devem configurar um compromisso efetivo assumido pela empresa e ser
coerentes com a sua estrutura e estratégia (FREITAS; BLANCHET, 2020, p. 35).

Sendo assim, a governanga corporativa aplicada a atividade empresarial ¢ o resultado da
adocdo de principios norteadores considerados como ideais pelos seus instituidores, os quais se
tornam a base de toda a conduta empresarial, o que traz reflexos na gestdo da empresa e em sua
relagdo com acionistas, com o mercado e com os consumidores (SIMAO FILHO, 2020, p. 337).

A governanga corporativa enseja a adogao de boas praticas, que podem ser implementadas
por meio de associacdes ou de forma individual pela empresa. Quando implementadas
individualmente, sdo chamados de programas de conformidade, integridade ou compliance.
Quando implementados no dmbito de associagdes, os mecanismos de boas praticas sdo chamados
simplesmente de “autorregulagdo” (CARVALHO; MATTIUZZO; PONCE, 2020, p. 365).

Implementada individualmente ou por meio de associagdes, nessa governanga vigora a
logica na prevencao, como se observa no caso da protecao de dados pessoais, onde ela assume um
papel de destaque para que a almejada seguranga de informagao seja alcancada.

A experiéncia internacional sobre o tema demonstra que a preocupagdo com a adogdo de
praticas de prevencado e seguranga pelos controladores de dados esta presente ha décadas.

Em 1980, na publicacdo do influente texto “OCDE Guidelines on the protection privacy
and transborder flows of Personal Data” o accountabily principle foi mencionado pela primeira
vez como uma diretriz para a protecao de dados pessoais e da privacidade. Esse principio pode ser
traduzido pela necessidade dos agentes de tratamento de dados se comprometerem com a adogao
de medidas que deem real efetividade as regras a eles aplicaveis (CARVALHO; MATTIUZZO;
PONCE, 2020, p. 363).

A valoragdo da prevencdo ocorre porque o objetivo da politica publica ¢ sempre o seu

cumprimento, € ndo a responsabilizacdo diante de desvios. Essa logica fica evidente na analise de
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politicas de protecdo de dados, nas quais o objetivo principal ¢ mitigar os riscos de vazamento de
dados, as violagdes de privacidade e o acimulo excessivo de informagdes pessoais de individuos
por agentes especificos.

Ademais, trata-se de uma seara em que os danos de pequena monta sdo comuns,
0 que diminui a propensdo para que se postule individualmente sua reparagdo a partir dos
institutos tradicionais de responsabilidade civil. Com isso, a utilizacdo de uma tutela baseada
na responsabilidade civil ndo ¢ um instrumento capaz de tutelar na medida necessaria o direito
fundamental a protecdo de dados, podendo até mesmo incentivar a consolidagdo de praticas de
utilizagdo indevida de dados pessoais (DONEDA, 2021, p. 646).

Dessa forma, ainda que as sangdes sejam necessarias para efetivar a aplicagdo de uma
politica publica, vale ressaltar que o objetivo principal da politica ¢ sempre gerar o cumprimento
e adequagdo comportamental dos agentes, € ndo a mera puni¢do. Sendo assim, a prevengdo ¢ a
orientacdo sdo pecas-chaves do sistema que se pretende construir, razdo pela qual a preven¢ado ¢
um principio geral de tratamento de dados pessoais (CARVALHO; MATTIUZO; PONCE; 2020,
p. 361).

Conforme serd abordado a seguir, esta premissa fica evidente diante de uma analise
da LGPD, a qual dispde expressamente sobre a importancia e o dever dos agentes privados de
instaurarem programas de conformidade e adequacao as diretrizes estabelecidas pelo dispositivo

legal, em respeito a seguranga da informagao e a protecao dos dados pessoais.

3 AS BOAS PRATICAS E GOVERNANCA NA LGPD

Antes do advento da legislacdo em foco, a autorregulacdo das empresas era a regra, visto
que, diante da auséncia do poder ptblico em regular a matéria, o proprio mercado estabelecia as
regras de conduta e normas padrdo de tratamento de dados pessoais (ARAUJO; CAVALHEIRO,
2014).

Ocorre que, com o avango exponencial da economia movida a dados, a autorregulagao
passou a ser um cenario propicio para a economia digital inidonea, especialmente quando agentes
econdmicos passam a vender informacdes pessoais de individuos para terceiros sem a anuéncia
destes. Sendo assim, perante uma crescente preocupagdo com a tematica, o arcabougo legal sobre
a matéria ¢ uma tentativa de “regular a autorregulacao”, de maneira que a liberdade das empresas
no espago virtual seja resguardada (ARAUJO; CAVALHEIRO, 2014).

A LGPD destinou uma secao inteira as regras de boas praticas e governanga, que ocupam
um lugar de destaque entre os artigos 46 a 51. Estas praticas se caracterizam como instrumentos
de governanga corporativa que visam estabelecer procedimentos que facilitem e viabilizem o
cumprimento da legislacao. Nesse sentido, a adocao destes mecanismos por parte dos agentes de
tratamento de dados pessoais possui o condao de facilitar o processo e consolida-lo.

As politicas de governanca propostas pela LGPD assemelham-se a modalidade de

autorregulacao da atividade empresarial. Entretanto, se diferenciam do modelo tradicional, posto
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que devem ser elaboradas e implementadas com base nas diretrizes estipuladas pela legislagao,
que exigem que estes programas reflitam efetivamente a estrutura, a escala e o volume das
operacdes da empresa. Entende-se que, assim, os riscos de violagao a privacidade dos individuos
serdo minimizados, com o tratamento das informagdes pessoais sempre pautado na seguranga
(CARVALHO; MATTIUZZO; PONCE, 2020, p. 366).

Nao obstante, ao atribuir aos controladores e operadores de dados a possibilidade de
elaborarem, individualmente ou por meio de associagdes, as boas praticas e as proprias regras
de governanga, a legislacdo estabeleceu um mecanismo de “corregulacdo”. Com isso, destacam
Lucca e Lima (2020, p. 376), a regulacao da atividade ¢ realizada tanto pelos agentes privados
quanto pela ANPD, a quem cabe fiscalizar e incentivar os mecanismos de governanga e as boas

praticas:

A opcdo brasileira ¢ justamente a corregulagdo, ou seja, a ANPD desempenhara suas
fungdes fiscalizadora, reguladora e sancionatorias, sem excluir a possibilidade de os
agentes de tratamento de dados pessoais estabelecerem “Boas Praticas” (LUCCA; LIMA,
2020, p. 376).

Os padroes de boas praticas e os principios gerais previstos na lei devem ser observados
pelas entidades na implementagdo de seus programas de governanga corporativa. Nesse sentido,
o artigo 50 da LGPD impde um rol de obrigagdes relacionadas & governanga e boas praticas,
impondo ateng¢do redobrada a natureza, ao escopo, ¢ a finalidade dos dados, bem como, a gravidade
dos riscos e aos beneficios decorrentes de tratamento de dados do titular (MARTINS; FALEIROS
JUNIOR, 2020, p. 357).

As premissas principais desse sistema norteiam a conduta do agente responsavel para que
fornega ao titular conhecimento sobre o tratamento a ser empreendido aos dados e ao fluxo das
informagdes, de maneira concisa, transparente, inteligivel e de facil acesso, com uma linguagem
clara e simples (SIMAO FILHO, 2020, p. 328).

Muito embora ndo exista um modelo rigido de orienta¢do aos programas de conformidade
para fins de tratamento de dados pessoais no Brasil, fica assegurada a capacidade da ANPD expedir
orienta¢des nesse sentido posteriormente.

Ademais, o comprometimento na adog¢do de programas internos que assegurem o
cumprimento de normas relativas a tematica, a adequacao de condutas com base em um processo
de avaliagdo sistematica de impactos e riscos a privacidade, e o objetivo de estabelecer uma
relacdo de confianga com o titular dos dados por meio de uma atuacdo transparente, que assegure
mecanismos de participacdo, sao requisitos que devem ser observados em qualquer programa de
protecdo de dados (CARVALHO; MATTIUZZO; PONCE, 2020, p. 366).

E essencial identificar todos os processos, procedimentos e sistemas internos que estejam
relacionados ao tratamento de dados pessoais na empresa, para que, por meio de um levantamento
de todos estes processos seja possivel avaliar os riscos. Sendo assim, ¢ elaborado um verdadeiro

mapa dos fluxos internos de diferentes classes de dados pessoais usados e processados pela empresa.
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Dessa forma, ¢ possivel analisar a adequagdo das praticas mapeadas com a LGPD.
Entretanto, “ndo serdo poucas as medidas de adequacao necessarias. Nesse cenario, desenhar uma
matriz de riscos para criar um cronograma de adequagdo da empresa ¢ uma medida comum e
eficaz” (CARVALHO; MATTIUZZO; PONCE, 2020, p. 367).

E imprescindivel que a probabilidade e gravidade dos riscos sejam consideradas no
desenvolvimento de medidas de governanga, para que entdo, seja possivel adequar os sistemas,
documentos, processos e procedimentos internos a legislagao.

Com isso, as atividades empresariais sdo complemente transformadas, visando um
objetivo comum, a mitigagdo dos riscos identificados e a reducao de ocorréncia de desvios legais.
Nao obstante, o compromisso firmado pela entidade ¢ o ponto chave capaz de efetivamente alterar
toda a conduta corporativa nesse sentido, a qual deve estar em conformidade com valores e praticas
consoantes com os principios de tratamento de dados pessoais.

Além disso, ¢ de suma importancia que a entidade tenha uma cultura que nao valorize
somente resultados financeiros acima de tudo. Certamente, em observancia a atividade empresarial,
a obten¢do de lucro serd sempre o objetivo final, entretanto, hd uma clara diferenca entre a
valorizagdo de resultados e a adog¢do de praticas fora da conformidade apenas para a obtencao
de beneficios lucrativos. Nesse sentido, ¢ necessario que aquilo que ¢ exigido no dia a dia da
corporacdo, dos funciondrios e colaboradores, esteja de acordo com as boas praticas e com a
politica de governanga corporativa implementada (CARVALHO; MATTIUZZO; PONCE, 2020,
p. 370).

Os instrumentos de boas praticas e governanca nao pretendem eliminar por completo
os incidentes de seguranga, porém, objetivam minimizar as possibilidades de ocorréncia, e criar
mecanismos para que eventuais equivocos sejam devidamente identificados e combatidos de forma
eficaz, rapida e adequada (CARVALHO; MATTIUZZO; PONCE, 2020, p. 364).

A exigéncia de controles preventivos capazes de mitigar os riscos do tratamento de dados
¢ o reflexo de um fundamento primordial do regramento, o da seguranga da informacao. Toda
informacao adquire dimensao relevante na medida em que conduz a personalizac¢do do individuo a
quem faz referéncia. Dessa forma, os mecanismos usados para atender ao imperativo da seguranga
reverberam na prote¢do de atributos da personalidade do titular dos dados (MARTINS; FALEIROS
JUNIOR, 2020, p. 350).

Dessa forma, os dados pessoais coletados e tratados pelas empresas devem estar protegidos
pelas medidas de seguranca técnicas e administrativas capazes de proteger as informacdes de
acessos ndo autorizados, de situagdes acidentais ou ilicitas de destruicdo, de perdas, alteracdes, ou
qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito, desde a fase da concepcdo do dado até o seu
descarte (MARTINS; FALEIROS JUNIOR, 2020, p. 351; SIMAO FILHO, 2020, p. 338).

Assim, s3o criadas salvaguardas em casos de eventuais riscos de acidentes, bem como,
sistemas que possibilitem o exercicio de direitos dos titulares de terem acesso aos dados tratados; de
solicitarem a corre¢do de dados incompletos, inexatos ou desatualizados; de solicitar aanonimizagao,
o bloqueio ou eliminacdo de dados desnecessarios, etc. (CARVALHO; MATTIUZZO; PONCE,
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2020, p. 368).

No artigo 49 da LGPD, o legislador estipulou como um dever que os sistemas utilizados
para o tratamento de dados estejam estruturados para atender aos requisitos de seguranga, aos
padrdes de boas praticas e de governanga e aos demais principios previstos na lei (MARTINS;
FALEIROS JUNIOR, 2020, p. 357; SIMAO FILHO, 2020, p. 338).

Diante disso, observa-se o objetivo da legislagdo em incentivar a ado¢ao do compliance
das empresas, por meio da implementa¢do de uma politica de governanca que determina a adog¢ao
de boas praticas. Essas praticas deverdo ser observadas e adotadas em conjunto ao principio do
privacy by design, que dispde sobre a necessidade de os sistemas utilizados para o tratamento de
dados pessoais serem estruturados seguindo padrdes de boas praticas e governanga, os principios
de tratamento de dados pessoais e os requisitos de seguranca (CARVALHO; MATTIUZZO;
PONCE, 2020, p. 362).

Dessa maneira, a transparéncia, a seguranga € a prevencao sao parametros inegociaveis,
que ultrapassam a atuagdo estatal repressiva, pautada no instituto da responsabilidade civil, e,
pautados na boa fé objetiva, na inser¢ao da ética nas relagdes negociais, na prevencao e na efetivacao
dos direitos fundamentais a privacidade e prote¢do de dados, transitam para um imperialismo da
governanga — ou compliance (MARTINS; FALEIROS JUNIOR, 2020, p. 357).

Nesse diapasdo, conforme serd abordado a seguir, a legislagdo ndo apenas dispds quanto
a necessidade de implementacdo de politicas de governanca de protecdo de dados, como também
atribuiu as empresas o encargo de comprovar a sua adogdo, a efetividade destas praticas e a
adequagdo dos seus sistemas internos a legislagdo. Com isso, 0 accountability ¢ um instrumento a

ser observado pela ANPD na fiscalizacdo da conduta empresarial.

4 O ACCOUNTABILITY E AS POLITICAS DE PROTECAO DE DADOS

A partir de uma andlise do dispositivo legal, nota-se a relevancia da seguranca da
informacao, do principio da prevencao e da mitigagdo de riscos diante do tratamento de dados
pessoais por agentes privados. Dessa maneira, conforme exposto acima, ¢ imprescindivel que as
empresas contribuam e mudem praticas que nao estejam em conformidade com o exigido.

Nao obstante, ¢ imprescindivel que esta mudanca de comportamento e a adequagao das
praticas internas sejam feitas de maneira transparente, para que, desta forma, o poder publico e
a sociedade sejam capazes de fiscalizar a atuagdo destes agentes econdmicos. Por esta razdo, ¢
possivel recorrer a nocdo de accountability para fazer alusdao a necessidade de transparéncia da
governanga corporativa das empresas para com a Autoridade e os consumidores.

Accountability, em sentido amplo, corresponde a preocupacdo central da ética da
responsabilidade. Em sentido estrito e aplicado, refere-se as relagdes sociais circunscritas, como as
previstas nos sistemas racional-burocraticos de prestagao de servigos, por exemplo. Dessa maneira,

a accountability esta diretamente relacionada a genuina eficacia organizacional, e, portanto, deve
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ser uma preocupacdo inerente de qualquer administrador ou funcionario, seja ele publico ou
privado, visto que, a ética da responsabilidade se ocupa em colocar o detentor de expectativas
frente ao agente encarregado de sua satisfacdo (ETZIONI, 2014, p. 312).

Trata-se de um termo importante para os administradores de institui¢des em geral, o
qual se aproxima das ideias de responsabilidade, prestacdo de contas, satisfagdo, explicacdo e
atendimento. Conforme explicita Etzioni (2014, p. 297), a demanda por mais accountability pode
ser observada, normalmente, em trés contextos concretos, seja para referir-se a exigéncia de mais
responsabilidade e sensibilidade; a necessidade de maior atengdo ou consideracdo para com a
comunidade, ou para exigir maior compromisso com “valores”.

E cedi¢o que os administradores respondem as articulagdes de direitos apresentadas
pela comunidade, por seus lideres ou pela imprensa. Dessa forma, a accountability ¢ observada
como uma instancia efetiva real na qual a administracao da respostas aos reclamos e demandas de
interesses particulares de diversos grupos (ETZIONI, 2014, p. 307).

Entretanto, cumpre mencionar que o dever de prestar contas ndo se limita a capacidade
em dar respostas. A prestagdo de contas deve ser tratada como uma estratégia para administracao
de expectativas, visto que a capacidade para dar respostas acaba por ser insatisfatoria quando
envolve apenas respostas limitadas, diretas e meramente formais. Dessa maneira, a prestagao de
contas envolve os meios pelos quais as organizagdes administram as diversas expectativas geradas
dentro e fora da organizacdo (ETZIONI, 2014, p. 314).

Em que pese a complexidade do termo utilizado, para fins do presente estudo, a perspectiva
analisada de accountability deve ser interpretada em conjunto a transparéncia, e traduz-se na
obrigagdo dos agentes privados prestarem contas a8 ANPD sobre as suas politicas de governanga
corporativa, ou compliance, de prote¢do de dados, de maneira que seja possivel comprovar, com
transparéncia, a adequagdo das praticas internas com a legislacao.

Uma anélise acerca das politicas de protecdo de dados ao redor do mundo esclarece que
estas foram desenvolvidas com base no accountability principle, ao atribuir aos proprios agentes
de tratamento de dados pessoais a responsabilidade de comprovarem a adog¢do de medidas que
efetivem as regras que sao a eles aplicaveis (CARVALHO; MATTIUZZO; PONCE, 2020, p. 362).

Dessa forma, uma vez implementada a politica de governanca de protecdo de dados por
agentes privados, a accountability ¢ um recurso por meio do qual o poder publico ¢ capaz de
fiscaliza-la. Este principio estd inserido no artigo 6°, X da LGPD, intitulado como “principio da
responsabilizacdo e da prestacdo de contas”. Trata-se da obrigacdo do controlador de dados de
adotar medidas eficientes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento as normas de
protecdo de dados pessoais.

E de suma importancia que as entidades que estdo sob regulagdo da ANPD contribuam
para que a Autoridade possa cumprir suas incumbéncias. Dessa maneira, diante de qualquer
processamento de dados, as organizagdes devem aferir previamente os riscos da atividade,
contabilizar e mitigar possiveis danos, contando com as diretrizes de interpretagdo e aplicagdo

da lei pelas autoridades competentes. Nesse cendrio, usos inovadores de dados ndo devem ser
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presumidos como ilegais, entretanto, diante de processamentos inéditos, o processo de aferi¢do
prévia de riscos e a mitigacao de danos sera sempre necessario (ARBIX, 2020, p. 62).

A governanga corporativa parte do pressuposto da necessidade da transparéncia em
relagdo ao mercado, especialmente no que tange a elaboragdo e disponibilizagdo do seu sistema
de informagdes contdbeis. Estas informagdes devem retratar o estado atual da organizagdo, em
observancia as regras que dispdem sobre os deveres de informagcao, diligéncia e lealdade (SIMAO
FILHO, 2020, p. 335).

Portanto, ¢ imprescindivel que as empresas mantenham um conjunto de documentos
capazes de evidenciar que as obrigacdes estdo sendo satisfeitas, os quais podem ser extraidos do
mesmo artigo 6° da LGPD, como no registro de operagdes de tratamento, no relatério de impacto
e nos registros de incidentes de seguranca (CARVALHO; MATTIUZZO; PONCE, 2020, p. 369).

As empresas devem desenvolver minutas destes documentos para comunicagdo a ANPD.
O relatorio de impacto, por exemplo, deve consistir efetivamente no resultado do mapeamento e
da mensuracao de riscos realizados na implementag¢do do programa de governanca. Sendo assim,
devera descrever os tipos de dados coletados, a metodologia utilizada para a coleta e para a garantia
da seguranca das informagdes, bem como, medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigagdo de
riscos adotados pela organizagdo (CARVALHO; MATTIUZZO; PONCE, 2020, p. 369).

Diante de incidentes de seguranga que possam acarretar risco ou dano aos titulares de
dados pessoais, a comunicagao imediata a ANPD ¢ obrigatoria e urgente, para que a autoridade
possa verificar a gravidade do incidente e determinar a ado¢do de providencias, como a ampla
divulgacdo do fato em meios de comunicacgdo e a adocdo de medidas para reverter ou mitigar os
efeitos do incidente, nos termos do art. 48 §2° da LGPD (SIMAO FILHO, 2020, p. 339; MARTINS;
FALEIROS JUNIOR, 2020, p. 356).

Na andlise da gravidade e alcance do incidente, a ANPD deve solicitar aos agentes
comprovagdes de que foram adotadas medidas técnicas adequadas capazes de tornar os dados
pessoais afetados ininteligiveis para que terceiros ndo autorizados ndo consigam acessa-los. Sendo
assim, a afericdo do impacto levard em conta todas as medidas de seguranga implementadas
na instituicdo para a prevencdo do evento danoso (SIMAO FILHO, 2020, p. 339; MARTINS;
FALEIROS JUNIOR, 2020, p. 356).

Com isso, o registro de incidentes de seguranga assume um papel central, especialmente
diante de riscos ou ocorréncia de incidentes. Nesse caso, a LGPD dispde sobre quais informagdes
detalhadas devem constar na comunicacdo da organizagdo a ANPD e aos titulares de dados
que sejam eventualmente prejudicados: a descricdo da natureza dos dados pessoais afetados;
as informagdes sobre os titulares envolvidos; a indicacdo das medidas técnicas e de seguranca
utilizadas para a protecdo dos dados; os riscos relacionados ao incidente e as medidas que foram
ou serdo adotadas para reverter ou mitigar os efeitos do prejuizo (CARVALHO; MATTIUZZO;
PONCE, 2020, p. 370; SIMAO FILHO, 2020, p. 339).

No caso de incidentes de segurancga, ¢ essencial que a organizagdo desenvolva sistemas

que possibilitem rapidamente sua identificacdo, a resposta e a remediacdo. Devem, ainda, ser
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comunicados o quanto antes a ANPD e aos titulares de dados pessoais afetados (CARVALHO;
MATTIUZZO; PONCE, 2020, p. 368).

A elaboragdo, manuteng¢do e apresentacdo desses documentos € de total responsabilidade
das empresas. Nesse sentido, € necessario que a empresa norteie toda a sua atividade de tratamento
de dados com base neles. Dessa forma, “¢ disso que se trata a accountability, que em sentido lato
se pode traduzir como a obrigacdo de prestar contas aos portadores de expectativas” (ETZIONI,
2014, p. 313).

Observa-se que a intengdo ¢ criar um sistema em que agentes de tratamento estdo em
efetivo didlogo com as autoridades, de modo que os pardmetros de atuacdo da iniciativa privada
sdo revisados e debatidos com os agentes publicos e segmentos da sociedade civil interessados
(CARVALHO; MATTIUZZO; PONCE, 2020, p. 363).

O controle exercido pela administracdo publica surge da necessidade de corre¢do de
rumos frente aos interesses das sociedades. Nesse cenario, diante da accountability prestada pelas
empresas, o controle ndo deve ficar restrito exclusivamente ao poder publico, visto que, além de um
controle administrativo e hierarquico exercido no ambito das institui¢des, existe ainda um controle
democratico ou social, exercido sob as organizagdes por meio da democracia representativa
(DEPRA; LEAL, 2017, p. 227).

Apesar deste ndo ser o foco da pesquisa, ressalta-se que, ndo apenas o controle institucional,
porém o controle social também decorre da concep¢do de accountability. O controle social ¢é
corolario a democracia e proporciona uma caracteristica dialdgica entre o Estado e a sociedade
civil, “especialmente por fatores ligados com a prestacdo de contas, a responsabilidade dos agentes
e também a burocracia estatal, fatores esses que assentam, em ultima andlise, a consolidacdo da
nossa democracia” (DEPRA; LEAL, 2017, p. 233).

Dessa forma, a nog¢do de accountability estd relacionada com a responsabilizacdao
democratica referente a dois mecanismos, um vertical, referente ao controle social; e um horizontal,
que se efetiva mediante a fiscalizagdo mutua entre os poderes, ou por meio de outras agéncias
governamentais que monitoram e fiscalizam o poder publico e a atividade econdmica quando
necessario (DEPRA; LEAL; 2017, p. 234).

Conforme serd exposto na proxima se¢ao, a fun¢ao fiscalizadora atribuida pelo dispositivo
legal 8 ANPD permite que a Autoridade utilize dos relatorios e instrumentos supracitados para
que possa fiscalizar as praticas de governanga de protecdo de dados implementadas nas empresas

privadas.

5 A ANPD E A FISCALIZACAO E INCENTIVO A ADOCAO DE BOAS PRATICAS
PELAS EMPRESAS

A LGPD centralizou na ANPD o encargo de editar regulamentos e procedimentos sobre

protecao de dados pessoais e privacidade, bem como, normas, orientagdes e procedimentos
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simplificados e diferenciados, para que, dessa forma, seja possivel que as entidades conhegam as
regras e possam se adequar previamente (LUCCA; LIMA, 2020, p. 375).

Entretanto, o tratamento de dados pessoais ¢ uma atividade que perpassa e gera
implicagdes em diversos segmentos de mercado, razdo pela qual, € inviavel que a ANPD estipule
diretrizes claras e especificas para cada um deles. Nao obstante, ela possui um arsenal especifico
de medidas regulatdrias a sua disposi¢do, dentre as quais se destacam as medidas que visam a
incutir ¢ fomentar boas praticas no tratamento de dados por meio das regras de accountability
(DONEDA, 2021, p. 265).

Por essa razdo, a legislagao estabelece o modelo da “corregulag@o”, a partir do momento
em que as proprias empresas assumem a capacidade de desenvolverem os seus proprios sistemas
de boas praticas e as suas politicas de governanga, e, portanto, passam a regular o exercicio de sua
atividade de tratamento de dados em conjunto com a Autoridade.

A corregulagdo advém da legislacdo europeia, na qual a autoridade de controle analisa
previamente os cddigos de conduta das empresas, os quais ficam pendentes de aprovagao e registro
para efeitos de comprovacao da conformidade com o regramento e posterior disponibilizagdo ao
publico. Além disso, posteriormente a autoridade também supervisiona os cddigos que aprova
(SIMAO FILHO, 2020, p. 342).

Mecanismos semelhantes podem ser encontrados na LGPD, visto que a lei estipula que
os programas de governanga corporativa devem ser constantemente monitorados, atualizados, e
submetidos a avaliagdes periddicas. Dessa maneira, a pedido da ANPD, o agente de tratamento
deve demonstrar a conformidade e efetividade do seu programa de governanga, que deve ser
reconhecido e divulgado pela autoridade, a quem cabe estimular a adog¢ao de padrdes técnicos que
facilitem o controle dos dados pelos seus titulares (SIMAO FILHO, 2020, p. 343).

Nesse aspecto, enquanto as empresas devem adequar controles internos de protecao,
seguranga e sigilo, bem como elaborar documentos internos que estejam alinhados aos principios
de tratamento de dados pessoais, compete a ANPD fiscalizé-los.

O art. 38 da lei atribui a ANPD a capacidade de solicitar o relatorio de impacto a protegao
de dados pessoais, que deve ser elaborado obrigatoriamente pelas empresas. Ocorre que, a LGPD
ndo desenvolve hipoteses especificas de quando a autoridade deverd fazé-lo. Sendo assim, a
legislagdo deixa a critério da ANPD determinar em quais circunstincias o relatério devera ser

requisitado:

No caso brasileiro, a LGPD nfo chega a prever hipoteses especificas de requisigdo do
documento, estabelecendo apenas a incumbéncia da ANPD para sua requisicao, ou para a
indicagdo do nivel de detalhamento esperado. Existe, portanto, consideravel espago para
posterior regulagdo por parte da ANPD acerca da exata operacionalizag@o dos relatorios
de impacto a prote¢do de dados pessoais (CARVALHO; MATTIUZZO; PONCE, 2020,
p- 369).

A prestacdo de contas, ou accountability, das entidades deve ser observada para que a
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ANPD possa cumprir a sua fun¢do fiscalizadora dos programas de governanca de protecdo de
dados nas empresas. Dessa forma, a fiscaliza¢do e cobranga constante dos relatorios de impacto,
de seguranca e atuagdo, que devem ser entregues de maneira minuciosamente detalhada, sdo
imprescindiveis para que as empresas alterem efetivamente a sua conduta moral e ética, e respeitem
definitivamente a privacidade dos individuos.

Nao obstante, outro fator capaz de ensejar uma atuagdo cada vez mais responsavel
dos agentes de tratamentos de dados sdo os critérios usados pela ANPD para estipular sangdes
administrativas, visto que, o art. 52, IX da lei dispde que a Autoridade levard em consideracao
a adogdo de politicas de boas praticas e governanca adotadas por empresas ao aplica-las. Sendo
assim, diante de uma atua¢ao incisiva da Autoridade neste sentido, as entidades privadas se sentirdo
compelidas a adotarem as medidas de prevengdo, seja por vontade propria de mudar a corporacao,
ou por receio das consequéncias que descenderdo caso elas ndo o facam.

Por fim, o artigo 51 da LGPD prevé que cabe a ANPD promover a adogao de padrdes para a
facilitacdo técnica do controle de dados pelos titulares. Isso significa que a ANPD ¢ corresponsavel
por propiciar a materializagdo do rol de direitos do titular de dados, previsto no art. 18 da lei,
dentre os quais se destacam o acesso, a anonimizagdo, o bloqueio, a exclusdo ou corre¢do dos
dados pessoais (MARTINS; FALEIROS JUNIOR, 2020, p. 367).

Sendo assim, a consolidagdo de uma politica publica preventiva propalada pela ANPD,
que objetiva promover a adog¢ao de padrdes técnicos que facilitem o acesso do titular, assim como,
as boas praticas e a instauracdo de programas de governanca de protecdo de dados por entes
privados, dependera desta conjugacao de fatores que, estando presentes, serd propicia e condizente
aos propositos indicados no texto legal (MARTINS; FALEIROS JUNIOR, 2020, p. 367).

Conforme ja exposto, a LGPD trouxe diversos dispositivos que proporcionam uma
fiscalizagdo séria e consistente da ANPD do tratamento de dados efetuado por agentes privados.
Sendo assim, o uso prudente destes instrumentos ¢ de suma importancia para que a conduta das
instituicdes privadas se altere e paulatinamente configure um ambito de atuagao respeitoso com as
informagdes pessoais de individuos, independente de sua origem.

Diante disso, observa-se que a consolidagdo da politica de protecao de dados pessoais e da
privacidade em muito dependera da atuagdo da ANPD, especialmente no estimulo e na fiscalizagdo

de politicas de governanga de protecdo de dados em instituigdes privadas.

CONCLUSAO

O presente estudo destacou a fungdo preventiva e educativa da ANPD, discutindo a
importancia da fiscalizacdo da governanca corporativa de prote¢ao de dados. Buscou-se demonstrar
a importancia do compliance ou governanga para que a politica de prote¢do de dados pessoais e da
privacidade, implementada no Brasil com o advento da LGPD, seja bem-sucedida.

Conforme apontado, a logica da prevencdo esta presente nessa analise desde quando a
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protecdo de dados pessoais se tornou uma tematica digna de atencdo e regulagdo. Dessa forma,
a LGPD destinou vérios dispositivos que demonstram a importancia da adog¢do de politicas de
boa governanga e boas praticas pelos agentes privados, razdo pela qual ¢ imprescindivel que as
empresas destinem tempo e verba para a implementagao de politicas internas de privacidade e se
adéquem as regras previstas pela legislacao.

Nao obstante, a mera adequagdo a norma nao ¢ suficiente, posto que a legislacdo exige
que os agentes privados sejam capazes de demonstrar aos titulares dos dados e 8 ANPD que estao
atuando em conformidade ao regramento e a adequagdo de todos os seus sistemas internos a ele.
Por essa razao, o artigo destacou o accountability principle, o qual estabelece aos controladores de
dados a responsabiliza¢do por uma prestacdo adequada e transparente de contas.

Nesse sentido, a LGPD exige dos controladores de dados a elaboragdo de relatorios de
impacto, de registros de reagdo aos incidentes de seguranca e outros documentos indispensaveis,
assim como, a sua constante atualiza¢cdo e monitoramento.

Esses instrumentos sdo importantes para que a ANPD efetivamente fiscalize e conduza
estes agentes para uma atuag¢do em prol da prevengdo, da seguranca da informacao, da privacidade
e da protecao de dados.

Com isso, destacou-se a importancia da atua¢do da Autoridade para regular a politica de
protecdo de dados e contribuir para a sua consolidacdo, especialmente por meio do incentivo e da

fiscalizacdo de politicas de governanga corporativa de prote¢do de dados em empresas privadas.
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Resumo: A contratagdo direta, por inexigibilidade de licitagdo,
de servicos técnicos de advocacia e consultoria juridica ¢
possivel, desde que atendidos os requisitos dos arts. 25, II
c/c 13, V, da Lei n°® 8.666/93 (BRASIL, 1993) e do art, 74, da
Lei n° 14.133/21 (BRASIL, 2021). Contudo, o tema suscita
discussoes académicas e também no Judiciario, na medida em
que a utilizagdo indiscriminada dessa excepcionalidade para o
desempenho de atividades que ndo apresentam complexidades
incomuns pode ensejar a imputacdo dos contratantes em ato
de improbidade administrativa, porque a contratacdo nao
se reveste da singularidade exigida pela Lei de Licitagdes.
Para o desenvolvimento do artigo, empregada metodologia
centralizada na pesquisa bibliografica e no procedimento
analitico, desenvolvendo-se a partir da abordagem critica das
obras e documentos consultados, a fim de se obter uma analise
fundamentada acerca do tema em estudo. Conclui-se que a
contratacdo direta de advogado ou escritorio de advocacia por
ente publico, por meio de inexigibilidade de licitagdo, em si, ndo
constitui ato improbo.

Palavras-chave: inexigibilidade de licitacdo; servicos de
advocacia; singularidade do objeto.

Abstract: Direct contracting, due to the lack of a bidding process,
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of technical services for legal and legal advice is possible, provided
that the requirements of arts. 25, Il ¢ / ¢ 13, V, of Law n° 8.666 /
93 (BRASIL, 1993) and art, 74, of Law No. 14.133/21 (BRASIL,
2021). However, the issue raises academic discussions and also
in the Judiciary, as the indiscriminate use of this exceptionality
for the performance of activities that do not present unusual
complexities can give rise to the imputation of contractors in an act
of administrative improbity, because the contracting does not have
the uniqueness required by the Bidding Law. For the development
of the article, a methodology based on bibliographic research and
the analytical procedure was used, developing from the critical
approach of the consulted works and documents, in order to obtain
a reasoned analysis on the subject under study. It is concluded that
the direct hiring of a lawyer or law firm by a public entity, by means
of unenforceable bidding, in itself, does not constitute an unlawful
act.

Keywords: bidding services;
uniqueness of the object.
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INTRODUCAO

Neste artigo pretende-se apresentar estudo sobre a singularidade do objeto como fundamento
para a inexigibilidade de licitacdo para contratacdo de servigos de advocacia e consultoria juridica.

A contratagdo direta, por inexigibilidade de licitacdo, de servigos técnicos de advocacia
e consultoria juridica ¢ possivel, desde que atendidos os requisitos dos arts. 25, II c/c 13, V, da
Lein® 8.666/93 e do art, 74, da Lei n° 14.133/21 (BRASIL, 1993, 2021). Contudo, o tema suscita
discussdes académicas e também no Judicidrio, na medida em que a utilizagdo indiscriminada
dessa excepcionalidade para o desempenho de atividades que ndo apresentam complexidades
incomuns, pode ensejar a imputa¢do dos contratantes em ato de improbidade administrativa,
porque a contratacao ndo se reveste da singularidade exigida pela Lei de Licitagdes.

A importancia do tema avulta, especialmente no momento em que se vive, no qual pequenos
e médios municipios, com poucos recursos financeiros, contratam escritorios de advocacia para
exercer o papel da procuradoria municipal, e seus gestores se veem responsabilizados, civil e
criminalmente, por inexigir licitagdo para contratacdo deste tipo de servigo.

Para o desenvolvimento do artigo, serd empregada metodologia centralizada na pesquisa
bibliografica e no procedimento analitico, desenvolvendo-se a partir da abordagem critica das
obras e documentos consultados, a fim de se obter uma analise fundamentada acerca do tema em
estudo.

Por fim, este trabalho sera estruturado partindo-se, inicialmente, do conceito de licitagdo e
principios da moralidade impessoalidade e, na sequéncia, a caracterizagao do servigo contratado. A
seguir, examinar-se-4 como ocorre a inexigibilidade de licitagdo quando se contratar profissionais
de notoria especializagdo. Em prosseguimento, o exame da inexigibilidade de licitacdo pela
singularidade do objeto.

Comacelaboragdo destapesquisa, espera-se contribuir paraadiscussdo sobre ainexigibilidade
de licitagdo para contratagdo de advogados especializados e para uma reflexao critica a respeito da
efetiva seguranca juridica para os gestores publicos ao se depararem com a hipotese de contratacao

de profissional notoriamente especializado.

1 ALICITACAO E OS PRINCiPIOS DA MORALIDADE E IMPESSOALIDADE

A licitagdo ¢ instrumento por meio do qual a Administracdo Publica direta e indireta
adquire, aliena, loca ou contrata bens e/ou servicos com o fito de usa-los direta ou indiretamente
na prestacdo de servigos publicos.

A Constituicdo da Republica, em seu art. 37, inciso XXI, estabelece que:

[...] ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienagdes serdo contratadas mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade
de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagdes de
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pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensédveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes (BRASIL, 1988).

A licitagdo pode se dar por diversos critérios de escolha, como por exemplo: melhor precgo,
melhor técnica, maior lance ou oferta em caso de alienacao de bens ou concessao de direito real
de uso, ou melhor técnica e prego, todos descritos no art. 45, §1 da Lei n°® 8.666/1993 (BRASIL,
1993).

O objetivo deste meio de contratagdo ¢ garantir que a Administragdo Publica aliene e
contrate bens e/ou servigos, com o maximo de eficiéncia, moralidade, impessoalidade, publicidade,
todos estes principios coligados a célula mater do direito, a legalidade.

O principio da moralidade estd previsto, expressamente, no artigo 5°, LXXIII, da
Constitui¢ao da Republica: “qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor acdo popular que vise
a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade
administrativa, a0 meio ambiente € ao patrimonio historico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-f¢, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”. O principio em comento
também estd contido no art. 37, caput, da Constituigao da Republica (BRASIL, 1988).

Maria Sylvia Di Pietro, quanto ao principio da moralidade, afirma que “certamente com o
objetivo de sujeitar ao exame judicial a moralidade administrativa € que o desvio de poder passou
a ser visto como hipdteses de ilegalidade, sujeita, portanto, ao controle judicial”. E acrescenta,
“ainda que, no desvio de poder, o vicio esteja na consciéncia ou intengdo de quem pratica o ato, a
matéria passou a inserir-se no proprio conceito de legalidade administrativa.” (DI PIETRO, 2018,
p. 78).

A moralidade, portanto, ¢ o principio mais subjetivo desta analise, pois em determinados
casos, a obrigatoriedade da licitacao pode ser imoral, logo a Administragao Publica pode dispensa-la
quando ndo convier ao interesse publico. Por exemplo, em época de calamidade publica e sanitaria
a Administracdo Publica pode dispensar a licitacdo para aquisigdes emergenciais, conforme
estabelecido no art. 4° da Lei n°® 13.979/2020 (BRASIL, 2020), com a pandemia do COVID-19,
e o que ja dispunha art. 24, IV da Lei n°® 8.666/1993 (BRASIL, 1993) em relagdo a contratagdes
emergenciais ou de calamidade publica.

Em outros casos, a exigéncia de licitacdo pode colidir com o principio da eficiéncia, e
consequentemente da moralidade. Com efeito, se o objeto da licitagdo € singular, ndo permitindo
uma concorrénciareal, o custo para elaborar da licitagdo e os prazos a serem seguidos, demonstrardao
ao final, o 6bvio, que ndo ha concorréncia para aquela licitagdo. Um verdadeiro desperdicio
de dinheiro publico no processo, desrespeitando a eficiéncia exigida nas contragdes publicas,
e consequente a moralidade, dado que o processo, apesar de legal, demonstrou ser ineficiente,
trazendo dano ao erario, e ferindo por causa deste a moralidade publica. Isto por que, nem tudo
que ¢ legal, ¢ moral.

A impessoalidade ¢ outro dos requisitos basilares da licitacao publica, pois através deste

exige-se que o gestor, ao contratar pelo poder publico aja acima das paixdes e vontades humanas,
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como Thémis, a divindade grega que representa a Justiga, um mito, que s6 poderia ser representado
por uma figura inexistente. Neste viés, a impessoalidade ¢ um objetivo, uma regra, que norteia a
cria¢do da licitag@o e sua aplicagdo na Administragdo Publica.

O principio da impessoalidade, previsto no art. 37, “caput”, da Constitui¢do da Republica,
caracteriza-se também no sentido da finalidade, pelo que impde ao administrador publico que
pratique o ato somente para o seu fim legal. Esse principio deve ser entendido, também, para excluir
a promog¢ado pessoal de autoridade ou servidores publicos sobre suas realizagcdes administrativas
(MEIRELLES, 2018, p. 96).

Registre-se que ¢ em decorréncia desse principio que se estabeleceu a regra descrita no §1°,
do art. 37, da CR/88, ao vedar expressamente o uso da publicidade dos atos de governo para fins de
promocao pessoal do agente publico. O principio da impessoalidade, portanto, veda atos e decisdes
administrativas motivadas por represalias, favorecimentos, vinculos de amizade, nepotismo, dentre
outros sentimentos de ordem pessoal desvinculados dos fins coletivos (BRASIL, 1988).

Contudo, a impessoalidade, em determinadas ocasides ndo pode ser observada. Por
exemplo, em servigos em que hd uma relagdo de confianga entre as partes, ou que por sua natureza
exige uma qualidade essencial e intrinseca do objeto, como exigir que a administracdo contrate
com impessoalidade? Seria no minimo contraditério. E o caso de escritorios de advocacia ou
contabilidade com notoria especializagdo e a contratagdo de servicos singulares, ndo encontrados
na mesma quantidade e qualidade.

Por isto, os principios da moralidade e impessoalidade sdo os mais volateis as situagdes
que o gestor possa encontrar na Administragdo Publica. Pois, para que se dispense ou inexija
o procedimento licitatério, o administrador hd de observar as hipdteses legais (legalidade), a
publicidade desta contratacdo e a eficiéncia que esta trard a administracdo publica. Estes trés
principios sdo as bases que norteiam a dispensa e inexigibilidade de licitacdo. Se quaisquer destes
principios ndo forem observados, o administrador respondera civil, criminal e administrativamente

por sua conduta improba.

2 A CARACTERIZACAO DO SERVICO CONTRATADO

A caracterizagdo do servigo contratado ¢ de suma importancia para que se possa delimitar
a (in)exigibilidade de licitagdo. A Lei n°® 8.666/1993, excluiu certos servigos das hipoteses que

permitem a inexigibilidade de licitag¢do, veja:

Art. 13. Paraos fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos profissionais especializados
os trabalhos relativos a:

I - estudos técnicos, planejamentos e projetos basicos ou executivos;

II - pareceres, pericias e avaliagdes em geral,;

II1 - assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias;

IV - fiscalizagdo, supervisdo ou gerenciamento de obras ou servicos;

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;
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VI - treinamento e aperfeicoamento de pessoal;

VII - restauragdo de obras de arte e bens de valor historico.

§ 3° A empresa de prestagdo de servigos técnicos especializados que apresente relacdo
de integrantes de seu corpo técnico em procedimento licitatorio ou como elemento de
justifica¢do de dispensa ou inexigibilidade de licitagdo, ficara obrigada a garantir que os
referidos integrantes realizem pessoal e diretamente os servigos objeto do contrato.

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competicdo, em especial:

[...]

IT - para a contratacdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de
natureza singular, com profissionais ou empresas de notoria especializagdo, vedada a
inexigibilidade para servicos de publicidade e divulgacio;

[...]1 § 1° Considera-se de notdria especializagdo o profissional ou empresa cujo
conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos,
experiéncias, publicagdes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros
requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho € essencial
¢ indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato. [...]
(BRASIL, 1993, grifo nosso).

Neste contexto, ndo ¢ qualquer servico especializado em que se podera inexigir-se licitagao,
devendo o gestor observar os servigos permitidos do art. 13, conjugando com a especializada
exigida do art. 25, §1, da Lei n°® 8.666/93 (BRASIL, 1993), para s6 entdo motivar a pratica do ato
administrativo para inexigir a licitagdo para aquela contratacao.

Importante anotar a definicdo de inexigibilidade de licitacdo perpassa pela nogdo de
impossibilidade do confronto das propostas ou competi¢do, em virtude da notoriedade do
profissional que o poder publico almeja contratar (GASPARINI, 2000, p. 429-430).

Nesse contexto, a indagagdo: qual seria a especialidade que a lei exigiria para esta
modalidade de contratagdo?. Na melhor dic¢ao legal, a lei adotou dois critérios, cumulativos,
para a inexigir a licitagdo: a singularidade do objeto e a especialidade do servigo, que se resume
na inviabilidade de competi¢do. Sem quaisquer destes critérios, dever-se-ia realizar a licitagdo. E
o caso de uma cidade grande, com muitos escritorios de advocacia de renome, notorio que neste
caso ndo ha singularidade do objeto, permitindo (de forma indireta) a concorréncia dos servigos
advocaticios.

Em outra realidade ¢ um pequeno municipio, em que hd um tunico advogado que ¢
especializado na matéria objeto da contratagdo, neste caso ha singularidade e especializagao de
determinado individuo na circunscricdo municipal, permitindo via exceg¢do, a inexigibilidade de
licitacao.

Do ponto de vista mercantil, todo servigo € por sua natureza especial, até porque as pessoas
sdo diferentes e realizam os servigos de formas distintas uns dos outros para ganharem mercado e
obter lucro. A Lei de Licitagdo, no art. 13 (BRASIL, 1993), ciente desta natureza elencou aqueles,
via excecdo, que permitem aferir de forma publica e notéria a singularidade e especialidade do
servigo prestado, todos de natureza intelectual.

O servigo contratado diretamente pela Administracdo Publica sem processo licitatorio
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deve respeitar os seguintes requisitos: ser de natureza intelectual e estar no rol do art.13, ter
sua singularidade e especializagdo comprovada de forma publica e notoria, ndo ser servico de
publicidade e divulgacdo (art. 25, II, Lei n® 8.666/93), e com sua especialidade comprovada na
forma do art. 25, §1, da Lei de Licitagdo (BRASIL, 1993; SALGADO; TEIXEIRA, 2014).

Sendo publico e notorio que o profissional ou pessoa juridica possui os critérios acima
expostos, o gestor publico tem o dever de inexigir licitagdo. A exigéncia do caro e demorado
procedimento licitagdo, neste caso, tem a capacidade de trazer dano ao erario e ferir os principios

da eficiéncia, legalidade e moralidade, exigidos em todos os processos da Administragcdo Publica.

3 DA INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO PARA CONTRATACAO DOS
PROFISSIONAIS DE NOTORIA ESPECIALIZACAO

A definicdo de notoria especializacdo, nos termos da Lei n® 8.666, esta prevista no §2°, do

art. 25, a saber:

[...] considera-se de notoria especializagdo o profissional ou empresa cujo conceito no
campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias,
publicagdes, organizagdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos
relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho ¢ essencial e
indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato (BRASIL,
1993).

Para Carlos Pinto Coelho Motta (2011), a expressdo indiscutivelmente, aliada a essencial,
contribui para tornar a notoriedade avis rara, retirando-lhe o uso correntio que a caracterizava na
vigéncia do Decreto-lei n® 2.300 (BRASIL, 1986).

Nesse contexto, afirma Tarcisio Vieira Carvalho Neto (2016, p. 255-256), que “o tema
em debate sempre inspirou duvidas e incompreensdes. E permanece um dos mais complexos e
desafiadores do Direito Administrativo contemporaneo.”

A respeito da matéria, Plinio Salgado e Ana Carolina Wanderley Teixeira destacam que
a utilizagdo da inexigibilidade para a contratacdo de profissionais do Direito suscita muitas

controvérsias na esfera jurisdicional:

[...] Nesse campo, se, de um lado, alguns 6rgaos do Ministério Publico se aproveitam dos
amplos poderes que foram conferidos a Instituicao pela Constituigdo da Republica e pela
Lei no 8.429/1992 — na busca desenfreada de atos de Contratagdo direta de advogado
particular pelo Poder Publico por meio de inexigibilidade de licitagdo improbidade
administrativa praticados por agentes publicos —, de outro lado, o Poder Judiciario hesita
sobre a exegese mais adequada a ser adotada (SALGADO; TEIXEIRA, 2014, p. 467-
468).

Carlos Pinto Coelho Motta explicitou que notéria especializacao ¢ conceito diferente de

notdrio saber. Para o autor, “essa designacao, de uso corrente, estd frequentemente relacionada
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a processos de certificagdo académica, privilegiando, de modo geral”, o chamado atfeinment em
detrimento do achievement. Isto significa que “atteinment (certificacao definida pela obtengdo de
titulos e atingimento de graus institucionalizados de formagao e especializacdo)” e “achievement
(definido como o somatorio de realizagdes, experiéncia vivida e desempenho palpavel do
individuo).” (MOTTA, 2011, p. 347).

Nesse ponto, registra Carlos Pinto Coelho Motta que, no que tange a inexigibilidade de
licitacdo, o principio da motivagdo do ato administrativo, “tem favorecido o critério atteinment, ja
que o saber institucionalizado e formal presta-se mais facilmente a averbag¢do na via burocratica
que o saber vivenciado e pratico, embora este comporte sempre alguma forma especifica de
comprovagao e reconhecimento.” (MOTTA, 2011, p. 347).

A Lei de Licitacdo, de forma muito técnica, estabeleceu que a especializagdo ¢ relativa
a pessoas naturais ou a caracteristicas essenciais da pessoa juridica. Utilizando-se a empresa de
corpo técnico interno para demonstrar sua especializagdo, subordinara a manutencao e realizacao
dos servigos por este quadro técnico, enquanto perdurar a contratagdo, neste sentido ¢ a dic¢ao

legal:

Art. 13. Paraos fins desta Lei, consideram-se servigos técnicos profissionais especializados
os trabalhos relativos a:

[...]

§ 3° A empresa de prestagdo de servigos técnicos especializados que apresente relagdo
de integrantes de seu corpo técnico em procedimento licitatério ou como elemento de
justificacdo de dispensa ou inexigibilidade de licitagdo, ficara obrigada a garantir
que os referidos integrantes realizem pessoal e diretamente os servicos objeto do
contrato (BRASIL, 1993, grifo nosso).

E o caso, por exemplo, de um escritorio de advocacia que tem em seu quadro societério,
magistrados aposentados, e justifica através da presenga destes, a sua notoria especializacio; apds
certo tempo, ainda no curso do contrato, estes magistrados vao a 6bito, perdendo a essencialidade
do objeto que justificou a inexigibilidade de licitacdo. Neste caso, o recomendavel ¢ findar-se o
contrato, dado a perda do objeto, e realizar processo licitatorio.

Ha ainda outro requisito, a contratacdo do profissional ou da empresa especializada deve
relacionar-se, por 6bvio, ao servigo contratado, por exemplo, uma empresa que possui como objeto
social a realizagdo de obras de engenharia e ¢ contratada sem licitagdo pela Administragdo Publica
para somente realizar pericias e avaliagdes em geral (art.13, II, Lei n® 8.666/93), ndo poderia,
neste caso, construir obras de engenharia no municipio sem processo licitatorio, ja que nao fora
contratada para esta finalidade.

A especialidade fica ainda mais evidente quando h4 uma relagdo de confianca entre as
partes, como € necessario na atuagdo do advogado. Por exemplo, um prefeito requer um parecer do
setor juridico sobre determinada questao legal do municipio; decide seguir a orientagdo do parecer
juridico, que neste caso foi dado de forma atécnica e se vé responsabilizado civil e criminalmente

pelos atos realizados, sob orientagao do setor juridico. A relagdo de confianga ¢ ainda mais evidente
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quando o gestor pode ser responsabilizado por parecer atécnico emitido pelo setor juridico do
municipio.

Sob outro enfoque, o Estatuto de Etica e Disciplina da OAB, no art. 5°, veda a mercantilizagdo
das atividades inerentes a advocacia. Neste viés qualquer procedimento licitatério que tenha o
menor preco como critério de €xito, teria carater de mercantilizagao e feriria o mencionado Estatuto
de Etica e Disciplina da OAB (CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO
BRASIL, 2015).

A Lein® 14.039/2020 estabeleceu de forma inequivoca no Estatuto da OAB (CONSELHO
FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2015) a singularidade dos servigos
de advocacia, corroborando para esta narrativa. A propdsito do tema, registraram Adriano da Silva
Ribeiro e Estevao Grill Ponto, ainda quando a mencionada lei tramitava no Congresso Nacional
como Projeto de Lei n® 4.489/2019, que a norma “veio trazer seguranca juridica para os gestores
publicos, pois corriqueiramente sdo responsabilizados civil, administrativamente e penalmente
pela contratagdo de escritdrios de advocacia especializados.” (RIBEIRO; PONTONE, 2020, p. 2).

A contratagdo de servigos especializados, sobretudo no treinamento de pessoal, assessoria
e consultoria técnica e pareceres (art.13, II, III e VI), d4 & Administragdo Publica a eficiéncia e
a qualidade que sdo necessarias para persecucdo de sua finalidade publica, permitindo a troca de
experiéncias entre o contratado e o contratante.

Sob este viés, quando advogados especializados sdo contratados sem licitacdo para
coordenar procuradorias de municipios contribuem com suas experiéncias externas para melhor
gestdo e aproveitamento de servigos internos, orientando e evitando que procuradorias cometam
erros que culminariam em proliferacdes de agcdes contra o Poder Publico. A troca de experiéncias
traz para Administracdo Publica beneficios que se perpetuam pelo tempo, € isto serve para diversos
servigos que possam ser contratados sem licitacao.

Levar a ferro e fogo o processo licitatorio pode, em alguns casos, ferir a moralidade publica,

como ja exposto e foi ressaltado pelo Ministro Carlos Velloso, no RHC n° 72830/RO:

Acrescente-se que a contratagdo de advogado dispensa licitagdo, dado que a matéria
exige, inclusive, especializagdo, certo que se trata de trabalho intelectual, impossivel de
ser aferido em termos de preco mais baixo. Nesta linha, o trabalho de um médico operador.
Imagine-se a abertura de licitagdo para a contratagdo de um médico cirurgido para realizar
delicada cirurgia num servidor. Esse absurdo somente seria admissivel numa sociedade
que ndo sabe conceituar valores. O mesmo pode ser dito em relagdo ao advogado, que
tem por missdo defender interesses do Estado, que tem por missdo a defesa da res publica
(BRASIL, 1995).

Relevante, também, compreender julgado mais recente, datado de 13/12/2021, na Quinta
Turma, no AgRg no HC n. 669.347/SP, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador
Convocado do TIDFT), relator para acorddo Ministro Jodo Otavio de Noronha, pois predominado

o entendimento de que:
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AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PENAL. ART. 89 DA LEI N.
8.666/1993. ACAO PENAL. PREFEITO MUNICIPAL. CONTRATACAO DIRETA
DE ESCRITORIO DE ADVOCACIA. REQUISITO DE SINGULARIDADE DO
SERVICO SUPRIMIDO PELA LEI N. 14.133/2021. CARATER INTELECTUAL DO
TRABALHO ADVOCATICIO. PARECER JURIDICO FAVORAVEL. AUSENCIA DE
DOLO ESPECIFICO E DE EFETIVO PREJUIZO. ATIPICIDADE DA CONDUTA.
AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO.

1. A consumacao do crime descrito no art. 89 da Lei n. 8.666/1993, agora disposto no art.
337-E do CP (Lei n. 14.133/2021), exige a demonstra¢do do dolo especifico de causar
dano ao erario, bem como efetivo prejuizo aos cofres publicos.

2. O crime previsto no art. 89 da Lei n. 8.666/1993 ¢é norma penal em branco, cujo
preceito primario depende da complementagdo e integracdo das normas que dispdem
sobre hipdteses de dispensa e inexigibilidade de licitagdes, agora previstas na nova Lei de
Licitagdes (Lei n. 14.133/2021).

3. Dado o principio da tipicidade estrita, se o objeto a ser contratado estiver entre as
hipoteses de dispensa ou de inexigibilidade de licitagdo, ndo ha falar em crime, por
atipicidade da conduta.

4. Conforme disposto no art. 74, III, da Lei n. 14.133/2021 e no art. 3°-A do Estatuto
da Advocacia, o requisito da singularidade do servigo advocaticio foi suprimido pelo
legislador, devendo ser demonstrada a notéria especializagdo do agente contratado e a
natureza intelectual do trabalho a ser prestado.

5. A mera existéncia de corpo juridico proprio, por si s, ndo inviabiliza a contratagdo de
advogado externo para a prestagdo de servigo especifico para o ente publico.

6. Ausentes o dolo especifico e o efetivo prejuizo aos cofres publicos, impde-se a
absolvi¢@o do paciente da pratica prevista no art. 89 da Lei n. 8.666/1993.

7. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 669.347/SP, relator Ministro Jesuino Rissato (Desembargador
Convocado do TJIDFT), relator para acorddo Ministro Jodo Otavio de Noronha, Quinta
Turma, julgado em 13/12/2021, DJe de 14/2/2022.) (BRASIL, 2022).

Logo, comprovado que o contratado (pessoa fisica ou juridica) preenche os requisitos de
notodria especializagdo (e os demais expostos), resta ao gestor da Administragao Publica seguir o
comando legal e contrata-lo inexigindo licitagdo, sob pena de esvair-se o proprio sentido da norma.

Nesse contexto, importante registrar que no dia 1° de abril de 2021, foi publicada a Lei
n°® 14.133/2021, que alterou a Lei n° 8.666/93, sendo considerado novo marco regulatério das
contratagdes publicas. Fixou-se, assim, quanto a contratacdo de servigos juridicos as hipdteses
elencadas no art. 74, inciso III, da Lei n® 14.133/2021 (BRASIL, 2021).

4 DA INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO PARA CONTRATACAO DOS
PROFISSIONAIS PELA SINGULARIDADE DO OBJETO

A proposito da singularidade do objeto (do servigo a ser prestado), entende Tarcisio Vieira
de Carvalho Neto (2016, p. 265), “especificamente em tema de contratagao de advogados ou de

escritorios de advocacia, € forgoso aceitar que ndo se exige apenas que o servico a ser contratado
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possa ser considerado técnico-profissional.”.
Para Plinio Salgado e Ana Carolina Wanderley Teixeira (2014, p. 474), “[...] a singularidade
decorre da confianga do cliente no advogado notoriamente especializado, haja vista o prescrito na

parte final do §1°, do art. 25”. Quanto ao mencionado dispositivo, “se deve inferir que ‘o seu

299

trabalho € essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato

Além da singularidade do objeto, essa modalidade de contratagdao deve atender aos critérios
de essencialidade e indiscutibilidade, pois a singularidade do objeto pressupde o esforgo criativo
e especial habilidade do profissional para o desenvolvimento do trabalho demandado, de modo
que ndo se justificaria a sua contratagdo para realizar atividades rotineiras do ente federativo
(NOHARA; CAMARA, 2014, p. 128).

Importante anotar que a singularidade exige grau de complexidade muito superior que
profissional especializado estd acostumado a lidar, possuindo uma essencialidade quanto a
experiéncia Unica que o sujeito possui em casos semelhantes e exclusivos, neste sentido corrobora

a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
CONTRATACAO DE ESCRITORIOS DE ADVOCACIA POR MUNICIPIO.
INEXIGIBILIDADE DE  LICITACAO. NOTORIA  ESPECIALIDADE E
SINGULARIDADE DO SERVICO. REQUISITOS NAO CONFIGURADOS.

[...]

III - A jurisprudéncia mais atual de ambas as Turmas que compdem a Seg@o de Direito
Publico do Superior Tribunal de Justica ¢ no sentido de que “a contratacdo de servigos
advocaticios pelos entes publicos submete-se, via de regra, ao processo licitatério,
salvo comprovacio das excecdes legais, ou seja, quando for o caso de servico de
natureza singular a ser realizado por profissional com notéria especializacio”
(EREsp 1.192.186/PR, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Rel. p/ Acérdao
Ministro Og Fernandes, Primeira Se¢do, julgado em 26/6/2019, DJe 1°/8/2019). IV - A
natureza singular do servigo, nas palavras de Margal Justen Filho, “Caracteriza-se como
uma situacdo anémala, incomum, impossivel de ser enfrentada satisfatoriamente
por qualquer profissional ‘especializado’. Envolve os casos que demandam mais do
que a especializagdo, pois apresentam complexidades que impedem obtencio de
soluciio satisfatoria a partir da contratacdo de qualquer profissional (ainda que
especializado).” (JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitagdes ¢ Contratos
Administrativos. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. 3. ed. em e-book baseada
na 18. ed. impressa). A notoria especializagao juridica, por sua vez, ¢ “aquela de carater
absolutamente extraordinario e incontestavel, que fala por si. E posigdo excepcional, que
pde o profissional no apice de sua carreira e do reconhecimento, espontaneo, no mundo
do Direito, mesmo que regional, seja pela longa e profunda dedicagdo a um tema, seja
pela publicagdo de obras e exercicio da atividade docente em instituicdes de prestigio.
A especialidade do servico técnico estd associada a singularidade, envolvendo servigo
especifico que reclame conhecimento peculiar do seu executor e auséncia de outros
profissionais capacitados no mercado, dai decorrendo a inviabilidade da competico
(BRASIL, 2019, grifo nosso).

Advirta-se, por oportuno, que a singularidade do objeto pode ser verificada, entdo, “em
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situagdes ndo usuais, ligadas a excessiva complexidade da matéria, ao eventual impedimento do
corpo técnico, as fragilidades administrativas estruturais provisorias e outras tantas.” Sustenta
Tarcisio Vieira de Carvalho Neto (2016, p. 267) que, justamente “por desafiarem o poder de
imaginacao do legislador, ndo sdo arroladas de antemao na lei, mas sim confiadas ao administrador,
em termos de caracterizacdo, mercé da (boa) discricionariedade administrativa.”

Anote-se, nesse contexto, que a singularidade do servigo pressupde essencialmente que
aquele profissional ¢ especializado, pois ndo se encontra no mercado, ninguém que domine aquela
determina 4rea. Neste caso, haveria a inviabilidade de competicdo, dada a natureza do servigo
prestado, ¢ caso de uma empresa que restaura o quadro da Monalisa, de Leonardo da Vinci, e ¢
contratada sem licitagdo para restaurar obras de arte de Aleijadinho. Muito mais que especializada,
esta empresa apresenta uma singularidade sem precedentes.

O objeto da prestacdo do servico € Unico, exclusivo, sem comparagdes e de qualidade
inestimavel, sendo impossivel que haja concorréncia para a prestagdo deste servico. Isto ¢ o que
a Lei de Licitacdo (BRASIL, 1993) dispds quando se trata de inexigibilidade de contratacdao de
servicos. Este ¢ o requisito mais dificil de ser preenchido nos procedimentos de inexigibilidade
de licitagdo, demandando que o gestor, tenha ampla base probatoria, por meio de experiéncias,
trabalhos anteriores e até mesmo a avaliacdo de mercado, conforme se exige no art. 25, §1, da
Lei n. 8.666/93 (BRASIL, 1993), para que o administrador possa contrata-la diretamente sem
percalgos juridicos e consequéncias futuras.

E importante registrar que ap6s aprovacio do Projeto de Lei n® 4489/2019 pelo Congresso
Nacional, houve o veto integral por parte do Presidente da Republica, o que restou afastado pelo
Parlamento, sancionando e publicando a Lei n° 14.039/2020, estabelecendo de forma inequivoca
que os servicos advocaticios e de contabilidade sdo de notdria singularidade, quando comprovada
a especializagdo do profissional.

Nesses termos, prevé o art. 3°-A da Lei n°® 8.906/1994, com a redagdo da novel legislagdo

em comento:

Art. 3°-A. Os servigos profissionais de advogado sdo, por sua natureza, técnicos e
singulares, quando comprovada sua notdria especializacdo, nos termos da lei.

Paragrafo unico. Considera-se notoria especializacdo o profissional ou a sociedade de
advogados cujo conceito no campo de sua especialidade, decorrente de desempenho
anterior, estudos, experiéncias, publica¢des, organizagdo, aparelhamento, equipe técnica
ou de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu
trabalho ¢ essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do
contrato (BRASIL, 2020).

Da leitura do supracitado dispositivo, constata-se auséncia do conceito de especializagao,
pois deixa ao arbitrio do gestor publico a analise da especializagdo do contratado, ndo impedindo
que o Poder Judicidrio (ou até o Legislativo, pela fiscalizagao) fagam a analise do conceito subjetivo
da norma (RIBEIRO; PONTONE, 2019, p.1-2).

Nesse sentido, ao gestor publico, apds a andlise e comprovada a especializacdo do
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profissional, cabe a faculdade de inexigir a licitagdo para sua contratacdo, conforme dispde a Lei
de Licitagdes (Lei n° 8.666/93), alterada pela Lei n°® 14.133/2021:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de competigdo, em especial:

[..]]

I - para a contratag@o de servicos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei, de natureza
singular, com profissionais ou empresas de notdria especializacdo, vedada a inexigibilidade
para servicos de publicidade e divulgacao;

[...]

§ 1° Considera-se de notoria especializagdo o profissional ou empresa cujo conceito no
campo de sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias,
publicagdes, organizagdo, aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos
relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho ¢ essencial e
indiscutivelmente o mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato (BRASIL,
1993).

Nesse contexto, examinando as legislagdes constata-se haver alguma semelhanga entre o
§1° do art. 25 da Lei de Licitagdes (Lei n® 8.666/93) e o Projeto de Lei n® 4.489/2019, convertido
na Lei n° 14.039/2020 (BRASIL, 2020). E essa semelhancga esta na reprodugdo da redagdo da Lei
de Licitagdes no Estatuto da Advocacia, em que o legislador praticamente resolveu a questdo, no
sentido de prever que os profissionais notoriamente especializados nao devem ser submetidos a
procedimento licitatorio.

A derrubada do veto integral do Projeto de Lei n® 4.489/2019, sustentam Adriano da Silva
Ribeiro e Estevao Grill Pontone (2019 p. 2) que, “além de dar seguranca juridica para inexigir
licitagdo para contratacao de escritorios de advocacia especializados, tem outro efeito, pouco visto,
que ¢ trazer a norma penal mais benéfica que retroagira.”

Isto porque, na seara penal, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, expressamente,
dispoe, em seu art. 5, XL, que “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu” (BRASIL,
1988). Além disso, o ordenamento juridico estd diante de uma lei que poderéa afetar processos
penais que ainda estdo em curso.

Portanto, o esfor¢o conceitual de singularidade e efetiva aplicacao pelo Poder Publico, a
partir do advento da Lei n°® 14.039/2020 os gestores publicos terdo efetiva seguranga juridica ao se
depararem com a hipotese de contratagao de profissional notoriamente especializado.

Soma-se a isso, a configuragao definida no art. 74, inciso 11, da Lei n°® 14.133/2021:

Art. 74 - E inexigivel a licitagdo quando inviavel a competi¢do, em especial nos
casos de:

[...]

III — contratacdo dos seguintes servigos técnicos especializados de natureza
predominantemente intelectual com profissionais ou empresas de notoria
especializagdo, vedada a inexigibilidade para servi¢os de publicidade e divulgacgao:
a) estudos técnicos, planejamentos, projetos basicos ou projetos executivos;

b) pareceres, pericias e avaliagdes em geral;

¢) assessorias ou consultorias técnicas e auditorias financeiras ou tributarias;
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[...]

e) patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas;

[...]

§ 3° Para fins do disposto no inciso Il do caput deste artigo, considera-se de
notdria especializagdo o profissional ou a empresa cujo conceito no campo de
sua especialidade, decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncia,
publicacdes, organizacdo, aparelhamento, equipe técnica ou outros requisitos
relacionados com suas atividades, permita inferir que o seu trabalho ¢ essencial e
reconhecidamente adequado a plena satisfagdo do objeto do contrato (BRASIL,
2021).

A nova lei, entendem Tatiana Camardo e Maria Fernanda Pires, “excluiu da hipdtese de
incidéncia da inexigibilidade de licitacdo, a necessidade de demonstragdo de que o servigo deva
possuir natureza singular”, e, com isso, “atenuando as interpretagdes equivocadas com relacdo a
aplicagdo dessa expressdo, que passou a ser considerada como algo raro e exclusivo”. Em verdade,
defendem, “um servigo singular ¢ aquele que demanda do seu prestador conhecimento aprofundado
e, por isso, trata-se de atividade diferenciada, mas jamais tnica ou exclusiva” (CAMARAO;
PIRES, 2021, p. 2).

Sustentam Tatiana Camarao e Maria Fernanda Pires (2021, p. 2-3) que:

Aretirada da singularidade como elemento essencial para efeito de enquadramento
na hipotese de inexigibilidade de licitacdo ndo pode ser desconsiderada pelos
aplicadores do direito. Tem uma razdo de ser. O legislador infralegal teve o firme
proposito de deixar claro que o servigo ndo precisa ser unico, tampouco complexo
ou exclusivo, mas, sim, que ele demanda do seu executor conhecimento,
habilidade e aptiddo especifica, adequada e, de plano, comprovavel.

Portanto, a configuracao elencada no art. 74, inciso III, da Lei n® 14.133/2021 (BRASIL,
2021), veio a definir que a contratagcdo de servicos de advocacia se enquadra como inexigibilidade

de licitagao.

CONCLUSAO

Terminado o estudo, pode-se depreender que a singularidade do objeto, como fundamento
para a inexigibilidade de licitagao, para contratagdo de servigos de advocacia e consultoria juridica
ainda esta discussao.

Constatou-se que o tema ¢ importante, pois envolvem os pequenos € médios municipios
do Brasil, com poucos recursos financeiros, contratam escritorios de advocacia para exercer o
papel da procuradoria municipal, e seus gestores se veem responsabilizados, civil e criminalmente,
por inexigir licitagdo para contratacdo deste tipo de servico. Portanto, a exigir reflexdo critica a
respeito da efetiva seguranga juridica para os gestores publicos ao se depararem com a hipotese de

contratagdo de profissional notoriamente especializado.
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Importante anotar que a singularidade exige grau de complexidade muito superior que
profissional especializado estd acostumado a lidar, possuindo uma essencialidade quanto a
experiéncia Uinica que o sujeito possui em casos semelhantes e exclusivos.

A toda evidéncia, a contratacdo direta de advogado ou escritério de advocacia por ente
publico, por meio de inexigibilidade de licitagdo, em si, ndo constitui ato improbo, notadamente com
o advento da Lei n® 14.039/2020 (BRASIL, 2020). Isso porque, o servigo contratado diretamente
pela Administragdo Publica sem processo licitatério deve respeitar os requisitos do art. 74, inciso
I, § 3° da Lein® 14.133/2021 (BRASIL, 2021) que ¢ a notéria especializacdo do profissional.
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Resumo: O cendrio contemporaneo mostra que a utilizagdo
da mediacdo nas diversas areas juridicas tem aumentado
nos ultimos anos, principalmente com o advento das Leis
13.105/2015 — Codigo de Processo Civil e 13.140/2015 — Lei
de Mediacao. No direito das familias nao ¢ diferente, alias, ¢é
uma importante técnica de gestdo democratica ndo adversarial,
de cunho educativo, autonomo e comunicativo utilizada em
demandas extrajudiciais e endoprocessuais. Com efeito, tem-
se a concretude dos negocios juridicos familiares. Com isso,
este estudo visa analisar se a mediacdo de conflitos pode ser
um mecanismo fortalecedor da realizacdo de negdcios juridicos
familiares. Neste contexto, abordard conceitos de negocios
juridicos bem como trataré das balizas da autonomia da vontade
e suas vertentes, sendo tracadas algumas balizas norteadoras
para a autonomia privada e autonomia existencial, além de
tratar da mediagdo de conflitos familiares. Por fim, por meio do
método dedutivo buscara demonstrar que a media¢ao pode ser
um importante instrumento de promog¢ao de negocios juridicos
familiares.

Palavras-chave: mediagdo; negdcios juridicos familiares;
autonomia da vontade.

Abstract: The contemporary scenario shows that the use of
mediation in various legal areas has increased in recent years,
especially with the advent of Laws 13.105/2015 - Code of
Civil Procedure and 13.140/2015 - Mediation Law. In family
law it is no different, in fact, it is an important technique of
non-adversarial democratic management, of educational,
autonomous and communicative nature used in extrajudicial and
end-of-procedural demands. In effect, there is the concreteness of
family legal business. Thus, this study aims to analyze whether
the mediation of conflicts can be a mechanism to strengthen the
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realization of family legal business. In this context, it will address
concepts of legal business as well as deal with the boundaries of
the autonomy of the will and its aspects, outlining some guiding
guidelines for private autonomy and existential autonomy, in
addition to dealing with the mediation of family conflicts. Finally,
the deductive method will be used to demonstrate that mediation
can be an important instrument to promote family legal business.

Keywords: mediation; family legal business; autonomy of will.
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a entrada em vigor do Codigo Civil de
2002, iniciou-se uma nova trajetoria do Direito Privado, amparado no Estado Democratico de
Direito, que culminou numa releitura dos institutos do Direito Privado, em especial nos negocios
juridicos, no qual a autonomia da vontade, cuja acepcao ¢ subjetiva e relaciona-se a possibilidade
de seu titular firmar ou ndo negécios juridicos.

Neste contexto, os negocios juridicos situam-se numa posi¢ao central no direito civil,
afinal denotam a exterioridade da autonomia e da liberdade do individuo frente a ordem juridica,
importando dizer que a expressao da vontade humana ¢ voltada a uma finalidade social util devendo
ser protegida pelo direito.

A partir disso, assegura que mesmo que a autonomia tenha se desenvolvida sob a otica
econdmica e patrimonial, ndo se pode negar a legitimidade juridica da autonomia existencial,
tendo seu fundamento pautado na dignidade da pessoa humana.

Com a autonomia garantida ao individuo no ordenamento, possibilitando a criacao,
modificagdo e extingdo de um direito, sendo previsto pelo cédigo civil o negocio juridico que,
firmado entre duas ou mais pessoas com a inten¢ao de adquirir algo ou até mesmo modificar sua
atual situacdo, assumem entre si um pacto com regras proprias cujo objetivo basilar ¢ garantir o
respeito as disposicdes estabelecidas, fazendo que os envolvidos cumpram com o ajustado entre
eles.

O negécio juridico, contemplado tanto na esfera extrajudicial quanto na relagdo contratual
processual pode ser observado também nos meios adequados de resolugdo de conflitos, por meio
da autocomposic¢do, que neste estudo limita-se a mediacao.

Apos essas consideragdes pretende-se com esta pesquisa, sem a pretensdo de esgotar o
tema haja vista a sua complexidade e extensdo, analisar o instituto da mediacdo como meio de
resolugdo de conflitos no direito de familia e demostrar se esta técnica pode ser reconhecida como
um mecanismo fortalecedor dos negocios juridicos familiares.

Para tanto, utiliza-se neste estudo o método dedutivo, sendo utilizadas as técnicas de
levantamento bibliografico, doutrindrio e jurisprudencial expondo a tematica a partir de referenciais
teoricos, sendo estudado no capitulo inaugural aspectos dos negécios juridicos e algumas das
balizas da autonomia negocial.

Apobs, mostra a mediacdo de conflitos e sua implicagdo frente aos negodcios juridicos
familiares, demonstrando ser esta técnica uma via de acesso ao fortalecimento de negdcios juridicos
familiares, pois parte da autonomia da vontade dos litigantes em transigir por meio da negociacao,
do proprio incentivo e participagdo do mediador.

Ato continuo, mostra que estabelecida a sessao de mediagdo de conflitos na seara familiar,
de forma voluntaria podem estabelecer o acordo, prevalecendo a autonomia da vontade e a
liberdade de transigir.

Por fim, demonstra que a mediagdo aplicada no direito das familias, com o auxilio do
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mediador de conflitos, empondera os conflitantes a dialogarem e transigirem de maneira voluntaria

e autonoma, auxiliando na promocao dos negocios juridicos familiares.

1 NEGOCIOS JURIDICOS E BALIZAS DA AUTONOMIA NEGOCIAL

Os negdcios juridicos situam-se numa posi¢ao central no direito civil, afinal denotam a
exterioridade da autonomia e da liberdade do individuo frente a ordem juridica. Neste trilhar, os
negocios juridicos podem ser compreendidos tanto em relacdo aos contratos em geral quanto a atos
juridicos unilaterais.

Imperioso dizer que a expressao da vontade humana ¢ voltada a uma finalidade social util
devendo ser protegida pelo direito. Com base nessa premissa, a doutrina assegura que o negocio
juridico ¢ o resultado da manifestagdo da vontade com certo objetivo, devendo ter seus efeitos e
estes devem ser protegidos pela norma juridica.

A par disso, nas palavras de Ana Paula Ruiz Silveira Lédo, Isabela Cristina Sabo e Ana
Cléaudia Corréa Zuin Mattos do Amaral (2017, p. 14) “para que o negdcio juridico seja considerado
valido e gerar efeitos na realidade social, deve obedecer determinados requisitos”. Ensinam, ainda,
“que a visao cléssica de negocio juridico se encontra superada, visto que a liberdade atualmente
nas relagdes negociais esta se firmando cada vez mais” (LEDO; SABO; AMARAL, 2017, p. 17).

Dito isto, necessario tratar das vertentes da autonomia demonstrando que a doutrina
tem assinalado como sendo uma coisa s6 e outrora como se fossem distintos uns dos outros os
conceitos de liberdade juridica, autonomia da vontade, autonomia privada e autonomia negocial
(MEIRELES, 2009, p. 66), sendo necessario tratar os conceitos de cada um deles.

Francisco Amaral (2014, p. 409) assegura que a liberdade juridica ¢ a possibilidade de a
pessoa atuar com eficécia juridica com o poder de criar, modificar ou extinguir relagdes juridicas.
Demonstra ainda que “¢ o poder de regular juridicamente tais relagdes, dando-lhes conteudo e
efeitos determinados, com o reconhecimento e a protecao do direito”.

Sobre a autonomia da vontade, Rose Mello Vencelau Meireles (2009, p. 66) discorre que
“tem feicdo subjetiva, pois releva a vontade em si mesma, no seu sentido mais psicologico”,
garantindo a propria vontade do sujeito, por ser considerada a tnica fonte de efeitos obrigacionais.

A mesma autora assegura que “o principio da autonomia da vontade foi cristalizado como
fundamento juridico de uma politica econémica liberal que garantia a vontade do individuo o
papel de causa primeira das relagdes juridicas” (MEIRELES, 2009, p. 66).

Em relagdo a autonomia privada, Pietro Perlingieri (2007, p. 17) ensina que, em geral, “¢
o poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de
determinar vicissitudes juridicas como consequéncia de comportamentos - em qualquer medida
- livremente assumidos”, assegurando que parte da doutrina entende que “o negdcio juridico ¢
mecanismo de realiza¢do da autonomia privada, pois a partir dele se constituem, extinguem ou
modificam as situagdes juridicas” (PERLINGIERI, 2007, p. 17).
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Desta feita, emana a autonomia negocial derivada da vontade negocial que nas palavras de
Francisco Amaral (2014, p. 411), verbis:

No negdcio juridico a vontade caracteriza-se por sua finalidade especifica, que
¢ a génese, modificagdo ou extingio de direitos. E chamada vontade negocial,
que tem objetivo proprio e € normativa e vinculante, no sentido de estabelecer
as normas reguladoras dos interesses das partes. O negodcio juridico €, portanto,
exercicio de autonomia privada, tendo, por isso, conteido normativo.

Para Ana Prata (2016, p. 11) a autonomia privada ndo condiz com a liberdade privada,
esclarecendo que “o negocio ¢ a afirmagao da liberdade da pessoa, o negocio juridico da vontade

livre.” Com efeito:

A autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se pois no poder reconhecido
pela ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente qualificado como
sujeito juridico, de juridicizar a sua atividade (designadamente, a sua atividade
econdmica), realizando livremente negocios juridicos e determinando os
respectivos efeitos (PRATA, 2016, p. 13).

Com isso, “o fendmeno da autonomia privada é, portanto, visto em seu aspecto de limitacao
ou autolimitagdo do arranjo estatal, que deixa espagos em que a atividade normativa dos individuos
pode ser inserida” (FERRI, 2001, p. 9).

Nesse cendrio, Ana Prata (2016, p. 14-15) afirma que:

Poderia parecer estarmos em presenga de uma realidade conceitual ampla,
qualificativa de toda a atividade livre do homem, isto €, que autonomia privada e
liberdade de agdo humana seriam uma tnica coisa. Isso ndo ¢ verdade por razdes
de varias ordens. Por um lado, a autonomia privada nao designa toda a liberdade,
nem toda a liberdade privada, bem sequer toda a liberdade juridica privada, mas
apenas um aspecto desta tltima: a liberdade negocial.

Neste cenario, mesmo que a autonomia tenha se desenvolvida sob a oOtica econdmica e
patrimonial, ndo se pode negar a legitimidade juridica da autonomia existencial.

A autonomia existencial tem seu fundamento pautado na dignidade da pessoa humana,
enquanto a autonomia patrimonial, com o viés negocial, fundamenta-se na iniciativa privada e, me
menor medida, na dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, Pietro Perlingieri (2007, p. 19) ensina:

Os atos de autonomia tém, portanto, fundamentos diversificados; porém
encontram um denominador comum na necessidade de serem dirigidos a
realizacdo de interesses e fungdes que merecem tutela e que sdo socialmente
uteis. E na utilidade social existe sempre a exigéncia de que atos e atividade ndo
contrastem com a seguranga, a liberdade e a dignidade humana.
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Diante disso, denota-se que independente da categoria ser autbnoma, negocial ou existencial,
héa clausulas gerais que representam verdadeiras balizas para sua regulamentagdo e efetivagdo
juridicas.

Com essas ponderacdes, € possivel pautar algumas balizas norteadoras para a autonomia
privada e autonomia existencial com seus fundamentos na iniciativa privada e/ou na dignidade da
pessoa humana, originando normas juridicas proprias e especificas, instituindo clausulas gerais, a
exemplo da fungdo social, boa-fé objetiva e funcionalizagdo da existencialidade humana.

Nessa perspectiva, sobre as balizas da autonomia patrimonial com a autonomia privada ser
ancorada na livre iniciativa e com viés econdmico, cita-se como baliza a fungao social e a boa-fé
objetiva.

Apardisso, o artigo 421 (BRASIL, 2002) do cédigo civil dispde que “A liberdade contratual
sera exercida nos limites da fung¢do social do contrato.”

Paulo Lobo (2020, p. 224) mostra que:

A fungdo social ¢é principio auténomo que deriva originariamente do
macroprincipio da solidariedade. Significa que o exercicio de qualquer direito
deve estar em conformidade com social do interesse social comunidade onde se
insere. Em outras palavras, o interesse individual ndo pode prevalecer sobre o
interesse social.

Desta feita, demonstrado que o interesse individual ndo deve sobrepesar sobre o interesse
social, demonstrando a importancia da fung¢ao social do contrato.

A outra baliza trazida ¢ a boa-fé objetiva, sendo regra de conduta das pessoas nas relagoes
juridicas, principalmente obrigacionais, devendo o agente manter conduta honesta, leal e certa.
Paulo Lébo (2020, p. 234) discorre que:

E a boa-fé de comportamento, segundo uma ideia basica de corre¢io na maneira
de comportar-se nas relagdes sociais. A boa-fé objetiva ndo nos da uma regra apta
a ser aplicada a cada caso particular, mas exigem um juizo valorativo que o tempo
e 0 espago determinam.

Posto isso, imperioso mencionar também a declaracdo da vontade, pois esta é ligada
diretamente ao principio da boa-fé. Afinal, “a vontade ¢ elemento fundamental na producdo dos
efeitos juridicos, sendo necessario, como € obvio, que ela se manifeste, se exteriorize.” (AMARAL,
2014, p. 437).

Com efeito, Paulo Lobo (2020, p. 739-740) assegura:

A exteriorizagdo da vontade, como manifestacdo ou declaragdo, esta no
centro da interpretagdo do negdcio juridico. Desde que exteriorizada, a
vontade vincula o agente, e interessa saber qual seu alcance e significado.
A manifestagdo ¢ a modalidade tacita da exterioriza¢do da vontade, que se
apreende pelas circunstancias, pelo comportamento concludente e até pelo
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siléncio, que reflete na interpretacdo dos negocios juridicos pois a regra
fundamental de interpretagdo do negdcio juridico volitivo estd exposta no
CC, art. 112, relativamente as declarac¢des de vontade: prevalece a intenc¢ao
nelas consubstanciada, e ndo o sentido literal da linguagem.

Assim, demonstradas as balizas da funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva com o
sentido de elucidar tais questdes para o prosseguimento do estudo com a descri¢do as balizas a
serem tratadas na autonomia existencial.

Rose Mello Vencelau Meireles (2009, p. 60) ensina que a “pessoa para garantir o livre
desenvolvimento da sua personalidade poderia se autodeterminar, ou seja, criar, modificar e
extinguir situagdes subjetivas, conforme fosse o efeito mais adequado para tutela da pessoa.” Para
tanto, a autonomia existencial tem seu fundamento apinhado pela dignidade da pessoa humana.

Nao se tem normatizacdo juridica da autonomia existencial, sendo direcionada pelo
principio da dignidade da pessoa humana que remonta forcosa releitura de certos institutos do
direito privado, a citar a vontade manifestada.

Nesse sentido, a vontade real do agente ¢ a Uinica habil para promover efeitos dignos de
tutela juridica. A boa-fé e a confian¢a de outrem, ainda que beneficiario das disposi¢des existenciais,
ndo ¢ suficiente para que seja desconsiderada a vontade interior do disponente (MEIRELES, 2009,
p. 60).

A corroborar, a prevaléncia do valor da pessoa institui a interpretagdo de cada ato ou agao
dos particulares a luz desse principio fundamental (PERLINGIEIRI, 2007). Assim, em relagdo a
autonomia existencial, a vontade deve ser apontada promotora do livre desenvolvimento da pessoa
(MEIRELES, 2009, p. 60), e identificados os motivos, as razdes psicoldgicas do agente, a fim de
extrair se realmente o agir visa funcionalizar a dignidade da pessoa humana como condi¢do de
merecimento de prote¢do juridica.

Assim, feitas breves consideracdes sobre negdcios juridicos, autonomia da vontade,
percorrendo algumas balizas norteadoras relacionadas a autonomia privada e autonomia existencial
para embasar a discussdo deste estudo, que consiste na autonomia das partes envolvidas em um
conflito familiar resolvé-lo por meio da mediacdo de conflitos e, com isso, ao final, demonstrar
como esta técnica de resolugdo de litigios pode contribuir na promocao de negdcios juridicos

familiares.

2 MEDIACAO FRENTE AOS NEGOCIOS JURIDICOS FAMILIARES

Com a autonomia garantida ao individuo no ordenamento, possibilitando a criacdo,
modificacdo e extingdo de um direito, sendo previsto pelo cédigo civil o negocio juridico que,
firmado entre duas ou mais pessoas com a intenc¢ao de adquirir algo ou até mesmo modificar sua
atual situacdo, assumem entre si um pacto com regras proprias cujo objetivo basilar ¢ garantir o

respeito as disposicdes estabelecidas, fazendo que os envolvidos cumpram com o ajustado entre
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eles.

O negocio juridico, contemplado tanto na esfera extrajudicial quanto na relacdo contratual
processual pode ser observado também nos meios adequados de resolugdo de conflitos, por meio
da autocomposi¢do, que neste estudo limita-se a mediagao.

Imperioso mencionar que a utilizagdo dos meios consensuais de resolucdo de conflitos ¢
alvo de pesquisas e discussdes. Em 2010 a Resolugdo n® 125 do Conselho Nacional de Justiga
(CNJ, 2010), instituiu a Politica Judiciaria Nacional de tratamento aos conflitos de interesses
incumbindo os drgdos judicidrios de oferecerem mecanismos de solugdes de controvérsias, em
especial a mediagdo, a conciliagdo e a arbitragem, bem como prestar atendimento e orientagao ao
cidaddo (PEREIRA, 2016).

A lei de mediagdo e o cddigo de processo civil (CPC), trazem dispositivos que estimulam
métodos nas quais as partes possam construir seus proprios resultados sem a intervengao do terceiro
juiz. Tais recursos merecem destaque por serem maneiras consensuais de solucdo de conflitos
e possibilitam o empoderamento das partes, assim como a celeridade a resolu¢do de conflitos
(SUTER; CACHAPUZ, 2015).

O CPC atual, assegura a solucao consensual de conflitos como um principio geral para o
direito processual civil brasileiro, imputando ao Poder Judicidrio o dever de promover, “sempre
que possivel, a solu¢ao consensual dos conflitos”, além de estimula-la, bem como a outros métodos,
por magistrados, advogados, defensores publicos e membros do ministério publico (artigo 3°, § 2°
e §3°) (BUENO, 2015, p. 21-22).

Diante disso, uma das grandes virtudes do CPC foi inserir e incentivar a consensualidade e
assim, instigar a utiliza¢do dos métodos adequados de solu¢do de conflitos, sendo eles a mediagao,
conciliagdo e arbitragem.

Desta maneira, mostra-se a institucionalizacdo da media¢do em processos judiciais pelo
CPC, objetivando dar celeridade a resolucdo dos conflitos.

Nessa linha de raciocinio, os pardgrafos 2°§ e 3°§ do artigo 165 da Lei 13.105/2015
(BRASIL, 2015a) apresentam um critério para diferenciar a media¢do da conciliagdo por meio
da atuacdo do conciliador e do mediador. Em conformidade com o c6digo, o conciliador devera
atuar “preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes” e “podera
sugerir solugdes para o litigio.” J4 o mediador, devera atuar de preferéncia em casos em que houver
vinculo anterior, auxiliard os interessados a compreenderem suas proprias questdes e interesses
em conflito, de forma que “eles possam, pelo restabelecimento da comunicagao, identificar, por si
proprias solugdes consensuais que gerem beneficios mutuos.” (BUENO, 2015, p. 67).

A lei 13.140/2015 orienta o que Luiz Alberto Warat (2001, p. 80) assegurou hé tempos,
ou seja, o instituto da mediacdo como concepgao “transformadora do conflito”, devido propiciar
a interven¢do de um terceiro neutro, mas o desfecho ser obtido pelas proprias partes envolvidas,
propiciado pelo didlogo estabelecido pelo mediador.

Nesse sentido, cada meio de resolu¢ao de conflitos deve ser utilizado de acordo com a

natureza e especificidade do litigio trazendo nas proximas linhas conceitos doutrinarios para
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melhor compreensao do tema.

Adolfo Braga Neto (2010, p. 20) disserta que “a mediagdo de conflitos trabalha com
pessoas e ndo casos. Esta assertiva propde demonstrar que o eixo central de referéncia da atividade
constitui-se nas proprias pessoas.”

De acordo com o CPC e o jurista Kazuo Watanabe (2003), a mediagao ¢ a técnica indicada
para solucionar conflitos quando ha vinculo anterior entre as partes, desta forma ¢ a técnica mais
indicada a ser aplicada no direito das familias.

A corroborar, sobre o conceito de mediagdo, a Lei 13.140 (BRASIL, 2015b) de 26 de junho
de 2.015 descreve em seu artigo 1°, pardgrafo unico: “Considera-se mediagdo a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisoério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as
auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia.”

Nesse mesmo prisma, Laura Gércia Raga (2010) disserta que a mediagdo ndo ¢ somente
uma maneira de solucionar conflitos, mas sim um mecanismo que capacita os envolvidos a
restabelecerem a comunicagdo e gerenciar os conflitos. Assegura que ¢ uma técnica de gestdo
democréatica de conflitos, possuindo um cunho educativo.

A par disso, Rozane da Rosa Cachapuz (2011, p. 23) ensina que a “mediagdo vem do latim
mediare e significa dividir ao meio, repartir em duas partes iguais. Ficar no meio de dois pontos.”

Namediacdo, os conflitantes sdo os protagonistas, cabendo ao mediador apenas a facilitagdo
do didlogo e/ou o reestabelecimento da comunicagdo. As partes sdo estimuladas pelo mediador a
chegaram numa composic¢ao sozinhos.

Neste cendrio, José Ricardo Suter (2018, p. 61) afirma que “o conflito esta presente em
todas as relagcdes humanas, notadamente nos relacionamentos familiares”, € com isso, 0 mesmo

autor assegura que:
[...] amediagdo € inserida como sendo a melhor maneira de resolucdo de conflitos
familiares, afinal se propde a resolver problemas emocionais, proteger a relacao
entre os envolvidos, por meio da intervenc¢ao do mediador, na busca dos objetivos
(SUTER, 2018, p. 66).

A corroborar sobre a utilizagdo da mediagdo nas demandas familiares, o artigo 165, § 3°

do cédigo de processo civil brasileiro, reza:

O mediador, que atuard preferencialmente nos casos em que houver vinculo
anterior entre as partes, auxiliara aos interessados a compreender as questdes
e os interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo restabelecimento
da comunicacao, identificar, por si proprios, solugdes consensuais que gerem
beneficios mituos (BRASIL, 2015a).

Ainda, Ramos et al. (1999, p. 4) ensinam que:

La mediacion tiene numerosos campos de aplicacion, dentro de los que existe
bastante experiencia; encontramos el de familia, (tensiones entre pareja: como
casos de separacion y divorcio o disputas de bienes matrimoniales, maltratos
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o agresiones a mujeres, hombres, y nifios,); laborales (conflictos gremiales,
laborales e intra o interorganizacionales); comunales (disputas vecinales,
comunales y municipales), que se ajustan a campos de intervencion propios del
trabajo social. La mediacion es también importante en campos como el de la
educacion (conflictos en escuelas, colegios y universidades), quejas por mala
atencion o agravios de parte de funcionarios publicos, querellas entre el sector
privado y el Estado o viceversa, disputas sobre alquileres, propiedades y otros
bienes muebles e inmuebles, problemas de transito, conflictos ambientales o
por el uso de recursos naturales y otras controversias institucionales, grupales o
personales que requieran el uso de la mediacion y la negociacion segun la Ley.

Diante disso, nota-se a amplitude da aplicabilidade da media¢do nos mais diversos ramos
do direito, notadamente no direito de familia. Rozane da Rosa Cachapuz (2011, p. 16) assegura
que “Essas formas vem enriquecer o ser humano que, ao construir renovadas possibilidades na
resolucao de seus conflitos, reconstroi suas relagdes e reconstrdi a si mesmo”.

Desta maneira, a mediagao familiar deve ser compreendida como uma estratégia educativa,
exercicio de cidadania, dos direitos humanos e da democracia (WARAT, 2001).

Por outras linhas, reforgando o descrito, estimular as partes importaria em fazé-las entender
suas capacidades e qualidades no que se refere “a gestdo e solucdo autocompositiva e consensual
dos conflitos” (AZEVEDO, 2009, p. 141), fazendo com que a mediagdo familiar se torne um
meio de solucdo de conflitos capaz de auxiliar os mediandos a resolverem seus conflitos de forma
consciente, participativa, auxiliando-os a conhecerem direitos e impulsionando o acesso a justi¢a
(WARAT, 2001).

A mediagdo ¢ uma via de acesso ao fortalecimento de negdcios juridicos familiares, pois
parte da autonomia da vontade das partes em transigir por meio da negocia¢do, do proprio incentivo
e participag¢do do mediador.

Nao obstante, a mediagao fortalece as autonomias dos envolvidos nas tomadas de suas
decisoes, nao focando unicamente na resolucao do conflito em si, mas sim em todo o contexto,
emocdes, sentimentos ligados a ele (ZAPPAROLLI; KRAHENBUHL, 2012).

A corroborar, a mediagdo se mostra um importante meio de solugdo de conflitos no direito
das familias, pois empodera as partes na tratativa de seus litigios, respeitando sua autonomia,
liberdade, bem como a dignidade de cada um dos envolvidos.

Desta feita, imperioso trazer a baila os objetivos da media¢ao conforme os ensinamentos de
José Luis Bolzan de Morais e Fabiana Marion Spengler (2008, p. 139), verbis:

[...] os objetivos da mediagdo dizem respeito ao restabelecimento da comunicagao,
mas também a preven¢do e ao tratamento dos conflitos (através de uma visao
positiva na pretensao de encara-lo como meio de socializagdo, de transformacao
e evolugdo social), como meio de inclusdo social objetivando promover a paz
social.

Entretanto, para Luis Alberto Warat (2001, p.31), “o objetivo da mediacdo ndo seria
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o acordo, mas a mudanga das pessoas e seus sentimentos. Somente desta forma seria possivel
transformar e redimensionar o conflito”. Segundo Maria Berenice Dias (2015) o acompanhamento
das partes na solucdo de seus conflitos assegura o respeito aos sentimentos, permitindo aos
envolvidos que se reorganizem, haja vista estarem eles frente a frente.

Por outro giro, Aguida Arruda Barbosa (2010, p. 386) disserta que a mediagdo aplicada

no direito das familias é:

[...] um instrumento a concretizagdo dos ideais de distribui¢do de justiga,
privilegiando as diferencas, pelo acolhimento e reconhecimento do conflito — sem
nega-lo, como ocorre na logica do litigio — em sua mais ampla concepgdo, visto
como natural ao humano, interpretado como oportunidade de mudanga que alga a
familia ao pleno desenvolvimento da personalidade.

Assim, a resolu¢ao dos conflitos vai muito além da simples materializagao objetiva, pois
quando “vestigios de amor” vao parar no judiciario um método como a mediagdo pode preservar
os lagos e a estrutura familiar (PEREIRA, 2016).

Diante disso, Jodo Roberto da Silva (2004, p. 58) assevera:

[...] deve ter em vista o respeito a familia e a cultura da sociedade na qual ¢
adotada, pois assim como a familia é o pilar da sociedade, a mediagdo vem em
sua defesa e em seu fortalecimento, podendo-se estimular o seu valor para o
exercicio da cidadania.

Para tanto ¢ pré-requisito que a sessdo ou audiéncia de mediagdo familiar seja traduzida
numa esfera participativa em que os interesses litigados possam resultar em solugdes criativas
€ ndo, impostas por um terceiro, o juiz. Imperioso que a mediagdo familiar assuma esse viés,
como momento legitimo de participagdo social no exercicio da democracia, com a proposta de
humanizar as relag¢des, produzindo uma justi¢a voltada a qualidade de vida (WARAT, 2001).

Jean-Francois Six (2001), disserta que a mediacao pode reestabelecer lagos entre familiares
que ja ndo existiam mais, ultrapassando a resolugdo de disputas, devendo haver um espaco para
cria¢do, na qual se fomenta o fortalecimento da democracia, em razdo a escuta muatua das partes,
gestdo da resolugdo dos conflitos e responsabilizagdo a participagdo dos envolvidos.

No mesmo sentido, Rodrigo da Cunha Pereira (2016) ensina que a aplicacdo da mediacao
no direito das familias vai muito além da simples materializagdo objetiva, pois quando “vestigios
de amor” vao parar no judiciario, a media¢do pode preservar os lagos e a estrutura familiar.

Neste ponto, importante elucidar como a mediagdo aplicada no direito das familias
se torna instrumento fundamental para assegurar aos envolvidos seus poderes para transigir,
prevalecendo a autonomia das partes, com o proposito ao final, alcangar um acordo, promovendo
negocio juridico familiar.

O empoderamento no processo de mediacao refere-se também ao auxilio do mediador em

fazer com que os litigantes tenham compreensdo reciproca de seus interesses e sentimentos. Outra
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seara desse incentivo diz respeito a necessidade de o mediador auxiliar as partes a buscarem suas
capacidades de resolverem seus conflitos e conquistarem autonomia. Assim, estimular as partes
importaria em fazé-las entender suas capacidades e qualidades, notadamente no que se refere a
gestao e solugdo autocompositiva e consensual dos conflitos (AZEVEDO, 2009).

Nesse sentido, o estimulo apresenta outras dimensdes, encorajando as partes a capacidade
para uma compreensdo ampla de direitos, dando-lhes condigdes juridicas para o acesso a justica,
que, para Kazuo Watanabe (1988), denota-se o acesso a ordem juridica correta, ndo devendo se
limitar ao acesso aos Orgaos judiciais ja existentes, mas também levando em considerac¢do a ordem
juridica e suas respectivas institui¢des.

Assim, a mediacdo familiar, além de auxiliar os mediandos a solucionarem seus litigios
de forma consciente, empondera-os, auxilia-os a conhecer direitos, métodos, fortalecendo a
democracia, propiciando os caminhos para efetiva-los, impulsionando o acesso a justica (WARAT,
2001).

No mesmo viés, Adriana Goulart de Sena Orsini e Nathane Fernandes da Silva (2014, p.
222-223) asseguram que a mediagdo € “capaz de estimular a autoestima e a afirmacao da autonomia
das partes, promovendo o seu empoderamento”, viabilizando a mediagcdo como um forte subsidio
dos negocios juridicos familiares.

Com efeito, a concretude do negocio juridico familiar entre as partes devido a mediagao,
permitindo aos envolvidos pactuar sobre o que esta sendo discutido, promovendo acordo, gerando
direitos e obrigagdes com todas as observagdes de como deverdo ser cumpridas, mostra como a
autonomia da vontade se faz presente neste método de resolugao de conflitos.

Com isso, estabelecida a sessdo de mediacdo de conflitos na seara familiar, as partes de
forma voluntaria podem estabelecer o acordo, prevalecendo a autonomia da vontade e a liberdade
de transigir, sendo que essa voluntariedade ¢ requisito de validade do negécio juridico familiar
estabelecido.

Diante disso, resta concluir que a mediagao aplicada nas demandas relacionadas ao direito
das familias, por meio da atuacdo do mediador de conflitos, fortifica as partes envolvidas no litigio
a fazerem um acordo pactuando todos os detalhes, de maneira voluntéria e autdbnoma, promovendo

negocios juridicos familiares.

CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo esteve ancorado no objetivo geral de demonstrar
que a mediagdo ¢ um instrumento fortalecedor dos negocios juridicos por meio da autonomia da
vontade.

As demandas apresentadas no direito das familias sdo dindmicas e com isso os meios de
resolucdo dessas controvérsias devem acompanha-las. Sabe-se que ¢ dever do Estado a prote¢do

das familias conforme disposto na Magna Carta de 1988. Nesse sentido, a mediacdo se apresenta
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como um excelente, célere e eficaz meio de pacificagdo e resolugdo de conflitos familiares.

A mediagdo familiar se torna um método 1til, haja vista a complexidade dos problemas que
normalmente trazem questdes afetivas e estas, por sua vez requerem solu¢des mais rapidas.

Esta técnica tem um papel fundamental na resolugdo de conflitos, extra ou endoprocessual,
de conflitos familiares, em razao do seu carater democratico, reformador, criativo e inovador,
onde as partes, de maneira participativa e autdbnoma, sdo 0s responsaveis em gerir as proprias
desavengas.

Diante disso, mostrou-se que esta técnica por meio do mediador, instiga os individuos
envolvidos no litigio a resolverem seus conflitos de forma menos traumatica, participativa,
auténoma e transformadora, os emponderando a gerir o pacto que sera estabelecido com todas as
suas clausulas, prevalecendo suas vontades.

Assim, conclui-se que a mediagdo de conflitos pode ser um meio fortalecedor da celebragdo

dos negocios juridicos familiares.
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Resumo: Partindo da compreensdo geral do sistema juridico-
ambiental e de suas aplicagdes ao direito do trabalho, este artigo
abordara as grandes tragédias trabalhistas, sociais ¢ ambientais
ocorridas recentemente em Minas Gerais, com 0s rompimentos
das barragens de rejeitos de mineragdo em Mariana e Brumadinho,
buscando contextualiza-los como uma problematica que necessita
ser compreendida sob o seguinte itinerario metodologico:
contextualizar as tragédias enquanto grandes acidentes de
trabalho, promovendo uma andlise critica dos seus aspectos
trabalhistas e previdencidrios. Serdo analisados os detalhes
destes dois casos, considerados os mais paradigmaticos entre
aqueles julgados pela Justica do Trabalho em matéria de direito
ambiental do trabalho, promovendo uma abordagem cuidadosa
dos fatos e da tramitacdo processual destas acdes judiciais que
tem como objeto os danos ambientais, sociais e coletivos do
referido caso, concluindo pela afirmacao dos direito humanos ao
meio ambiente do trabalho seguro e saudavel, bem como alerta
para a observancia das regras tutelares quanto aquele tema. Para
a realizagdo da pesquisa, foi adotado o método dedutivo como

método de abordagem e a técnica de pesquisa bibliografica como
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método de procedimento, com base na doutrina e na legislacao
pertinentes a matéria.

Palavras-chave: caso Mariana; caso Brumadinho; meio
ambiente de trabalho; acidente de trabalho; direito ambiental do

trabalho; meio ambiente do trabalho.

Abstract: Based on a general understanding of the environmental
legal system and its applications to labor law, this article will
address the major labor, social and environmental tragedies that
have recently occurred in Minas Gerais, with the collapse of
the mining tailings dams in Mariana and Brumadinho, seeking
contextualize them as a problem that needs to be understood
under the following methodological itinerary: contextualize
tragedies as major accidents at work, promoting a critical analysis
of their labor and social security aspects. The details of these two
cases will be analyzed, considered the most paradigmatic among
those judged by the Labor Court in matters of environmental
labor law, promoting a careful approach to the facts and the
procedural processing of these lawsuits that have as their object
environmental, social and collectives of that case, concluding by
the affirmation of the human right to a safe and healthy work
environment, as well as warning for the observance of the
tutelary rules regarding that subject. To carry out the research,
the deductive method was adopted as the approach method and
the bibliographic research technique as the procedure method,

based on doctrine and legislation relevant to the matter.

Keywords: Mariana case; Brumadinho case; work environment;

work accident; environmental labor law; work environment.
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INTRODUCAO

Concebido como direito humano de natureza social, o direito a um meio ambiente de
trabalho equilibrado, decorrente da prépria logica do labor em condi¢des dignas, desvela-se um
dos pontos de ponderagdo entre a livre iniciativa e a valorizagdo do trabalho humano, conforme
previsao no art. 170, caput, da Constituicdo Federal.

Dito que o direito ao meio ambiente do trabalho ecologicamente equilibrado ¢ um direito
difuso, de terceira geracdo (mas idoneo a tutela de direitos de primeira geracdo), essencial a sadia
qualidade de vida e impositivo ao Poder Publico e a coletividade (artigo 225, caput, da CF), resta
discriminar as suas principais concregdes, no dia-a-dia das empresas urbanas e rurais, como direitos
liquidos e exequiveis dos trabalhadores.

O artigo 7°, XXVIII, da CRFB estabelece, como direito dos trabalhadores urbanos e
rurais, o “seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagao a
que este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.” (BRASIL, 1988).

Atualmente, o Seguro contra Acidentes de Trabalho (SAT) corresponde, no plano
infraconstitucional, aos diversos beneficios acidentarios, entre prestagdes e servigos, que correm
as expensas do Instituto Nacional do Seguro Social, mediante financiamento do Estado e dos
empregadores (artigo 22, II, da Lei n. 8.212/91). Vale salientar que o pagamento da contribui¢ao
previdenciaria para custeio dos acidentes de trabalho (contribui¢do SAT) nao tem o condao de
excluir a responsabilidade civil da empresa perante a Previdéncia Social, conforme entendimento
jurisprudencial do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido (TRF 1* Regido, AC
2000.01.00.069642-0, de 16.10.2006).

Consoante publicagdo do MPT no Observatodrio Digital de Saude e Seguranca do Trabalho,
acidentes de trabalho custaram R$ 26 bilhdes somente em despesas previdenciarias, entre 2012
e 2017. Os recursos foram gastos com o pagamento dos beneficios auxilio por incapacidade
temporaria, aposentadoria por incapacidade permanente, pensao por morte e auxilio-acidente.

Corriqueiramente, noticiam-se casos de acidentes de trabalho, seja em decorréncia de
negligéncia no que tange as regras e aos procedimentos de seguranca e de saude, pela desidia dos
trabalhadores na observancia dos protocolos preventivos ou, ainda, pela ineficiéncia no exercicio
do dever de vigilancia dos empregadores nessas atividades.

A partir da andlise de dois leading cases da Justica do Trabalho Brasileira, que suscitam
varias questoes afeigoadas ao tema de direitos humanos fundamentais do trabalhador, em singular
aqueles que margeiam o direito a um meio ambiente salubre e seguro no desempenho das atividades,
discorrer-se-a nas linhas a seguir sobre como os principios informadores do direito ambiental do
trabalho aplicam-se — ou deveriam se aplicar — em casos dessa natureza, e como se ha de configurar
a responsabilidade civil dos empregadores nos grandes acidentes em tais contextos.

O caso Mariana, desastre proporcionado pela Samarco Mineradora, uma sociedade
da Vale e da BHP Billinton, teve dimensdes multiplas e consequéncias imensuraveis, que

surpreenderam todas as esferas do poder publico. Mais de 19 pessoas faleceram em decorréncia do

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 18, n. 2, p. 80-100, ago.2023. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.80



83

ANDRE TORRES PINHEIRO DE SOUZA E ANA CRISTINA ALVES DE PAULA E DANIEL DAMASIO BORGES

rompimento da barragem do Fundao na tarde do dia 5 de novembro de 2015, destruindo o pequeno
subdistrito de Bento Rodrigues, a 35 km da historica cidade mineira de Mariana, e invadindo os
cursos dos rios Gualaxo do Norte, Carmo e Doce e seguindo até o Espirito Santo, deixando seu
rastro de destrui¢do, que inclui mortes, desalojamento de populacdes, danos irreparaveis as bacias
hidrogréficas, mortandade de biodiversidade aquatica e fauna terrestre.

O caso de Brumadinho, por sua vez, também se tornou paradigmatico. E agora considerado
o maior acidente de trabalho registrado na histdria do Brasil, com cerca de 270 pessoas mortas, entre
as quais mais de 130 trabalhadores da mineradora Vale S/A, diretos ou indiretos (terceirizados),
ultrapassando o desabamento de um pavilhao de exposi¢des em Belo Horizonte, em 1971, e deixou
75 mortos, € o um dos maiores desastres industriais do século XXI.

Ambos os casos tém em comum os tragos caracteristicos da grande magnitude, da
letalidade multitudindaria e da causalidade sistémica, relacionada a quadros de degradacao do meio
ambiente (inclusive o do trabalho, na esteira do que dita o art. 200, VIII, da Constitui¢do Federal).

O artigo em curso tem a finalidade de abordar os principais topicos referentes aos direitos
humanos trabalhistas e previdencidrios discutidos judicialmente nos casos Brumadinho e Mariana,
adotando uma perspectiva interdisciplinar entre o Direito do Trabalho e o Direito Previdenciario, de
modo a reforgar a relevancia do resguardo da saude como bem juridico inegociavel e merecedor de
especial tratamento, no campo do Direito Ambiental, Higiene, Medicina e Seguranga do Trabalho,
como matérias conectadas com os direitos humanos do trabalhador.

A partir das evidéncias trazidas pelos mencionados casos, justifica-se repensar a tutela
do direito do trabalho, em fun¢do da metodologia engendrada pelo direito ambiental do trabalho,
representando assim um dos esfor¢os mais proficuos para a superacao dos problemas relacionados
aos danos no ambiente de trabalho.

Trata-se de uma abordagem multimetodoldgica dividida em duas etapas. Na primeira
etapa, de natureza exploratoria, utilizou-se o método dedutivo, ao aplicar conceitos gerais para
explicar fatos singulares, por meio de andlise doutrindria e literatura especializada, mediante
aplicacdo de técnica de pesquisa bibliografica, com utiliza¢do de referéncias fisicas e eletronicas.
Posteriormente, na segunda etapa do estudo, buscou-se, por meio do método de estudo de caso,
trazer a tona os temas mais notaveis em direitos trabalhistas e previdenciérios vinculados ao objeto
de estudo, incluindo as agdes civis publicas que buscaram mitigar os danos causados e assegurar o
pagamento de indenizag¢do as vitimas e seus sucessores. Foram excluidas da andlise as repercussoes
civeis individuais e penais dos casos mencionados e as agdes movidas por moradores das regides
afetadas e trabalhadores sem vinculo empregaticio (conforme o art. 3° da CLT) com as empresas
envolvidas.

Com énfase na investigacdo exploratoria e dogmatica, foi levantada extensa bibliografia
sobre o tema, bem como realizada pesquisa nas fontes primdrias de investigacao juridico-dogmatica.
A confecc¢do da pesquisa contou com bibliografia especializada, com obras da doutrina nacional e

estrangeira, artigos cientificos e legislagdes pertinentes ao tema deste artigo.
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1 ACIDENTES DE TRABALHO: ABORDAGEM CONCEITUAL

Conforme defini¢do legal dada pela lei que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente
(Lei n® 6.938/81), meio ambiente ¢ entendido como “o conjunto de condicdes, leis, influéncias e
interagdes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas.” (BRASIL, 1981). Assim, o0 meio ambiente pode ser compreendido como um sistema de
elementos interagentes que circundam e abrigam todas as formas de vida, inclusive a humana,
impactando e sendo impactado por elas (que, alias, sdo partes integrantes desse sistema). O meio
ambiente, portanto, envolve ndo apenas as dimensdes natural, artificial e cultural, mas também
a sua dimensao laboral, conforme dispde o art. 200, VIII, da Constituicdo Federal, destacando
constitucionalmente a dimensdo ambiental laboral, nos préprios termos do Tema n°® 320 do STF.

E verdade que o ordenamento juridico nacional contempla uma vasta gama de regras
constitucionais, ordinarias e regulamentares que reafirmam o direito humano a saude, ao meio
ambiente equilibrado e a hibridizagdo desses na figura do meio ambiente de trabalho equilibrado
como suporte de concregdo da saude do trabalhador. Essas disposi¢des sdo de amplo conhecimento,
motivo pelo qual ndo foram esmiucadas no presente trabalho.

Nao ¢ de hoje que a sociedade se preocupa em editar normas juridicas que assegurem a
incolumidade fisica e mental das pessoas no exercicio do labor, sendo direito dos trabalhadores
desenvolverem a sua atividade com seguranga, pois a empresa ¢ responsavel pela adogio e uso
das medidas coletivas e individuais de protecdo e seguranga da saude do trabalhador, ante o
reconhecimento constitucional da existéncia do meio ambiente do trabalho.

Nesta seara, ¢ possivel observar que ao longo do século XX, determinados riscos
envolvendo atividades profissionais eram tolerados, mediante o pagamento de indenizagdes
quando ocorressem danos oriundos dessas atividades nocivas. Nas ultimas décadas, contudo, as
correntes tedricas que prezam pela maior relevancia a protecao da integridade fisica e psiquica do
ser humano, tornando determinados riscos intoleraveis, vém se fortalecendo e sendo difundidas
no ambito internacional, como a Convengdo n° 155 da OIT,' e também no ordenamento juridico
interno brasileiro, conforme se observa em diversos dispositivos da CLT.2

Nao obstante, na pratica, a loégica baseada exclusivamente na garantia de indenizacao,
serve como um inventivo aos empresarios, na medida em que a exposi¢do dos trabalhadores a
certos riscos seria vantajoso, desde que os lucros advindos desses riscos fossem maiores que as
despesas com medidas preventivas (BORGES, 2017, p. 68).

1 A Convengdo n° 155 da OIT trata sobre Seguranca e Satde dos Trabalhadores e Meio Ambiente de Trabalho,
que prioriza medidas preventivas. Foi promulgada em 1994 pelo Brasil, e cita-se como exemplo o artigo 4 dessa
convencdo, que prevé a formulagdo de uma politica nacional voltada a prevengao de acidentes de trabalho; e o art.
16, que determina o dever do Estado de exigir dos empregadores que, na medida do possivel, garantam que os locais
de trabalho, 0 maquinario, os equipamentos e as operagdes € processos que estiverem sob seu controle sejam seguros
e ndo envolvam risco algum para a seguranga ¢ a saide dos trabalhadores.

2 Dentre as responsabilidades e praticas do empregador voltadas a prevengdo dos acidentes de trabalho previstas
na CLT, destacam-se a entrega ¢ fiscaliza¢do do uso de Equipamentos de Prote¢do Individual; Conscientizagdo e
treinamento dos trabalhadores acerca da utilizagdo desses equipamentos; Didlogo de seguranga; Ordem de servigo;
Inspecao de Seguranca; e o Fator Acidentario Previdenciario (ORTIZ; BIROLLI, 2009, p. 55-57).
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Jaem 1919 foi aprovada a Lei n°® 3724, a primeira norma geral sobre acidentes de trabalho
no Brasil’>. O enquadramento do acidente de trabalho era bem restrito, pois a legislagao de época
exigia que o evento ou a moléstia decorressem do exercicio do trabalho, este como a tnica causa
da incapacidade laboral ou da morte. Naquele tempo, uma vez ocorrido um acidente de trabalho,
o0 patrdo obrigava-se a pagar uma indenizacao tarifada ao trabalhador ou a sua familia, excetuados
apenas os casos de for¢a maior, dolo da prépria vitima ou de estranhos, sendo um direito trabalhista
a época, adotando-se a responsabilidade objetiva pelo risco profissional.

Com o advento da Lei n°® 5316/67, a protecdo acidentdria saiu da esfera trabalhista e
adentrou a previdéncia social, operando-se a estatizacdo do seguro de acidentes de trabalho, onde
se mantém até hoje, na forma do art. 201, inc. I, da CF, que prevé a cobertura nos casos de doenga,
invalidez e morte, sendo a responsabilidade estatal objetiva.

Destarte, passou a se adotar o seguro social para proteger o trabalhador contra acidentes
de trabalho, passando o INPS (atual INSS) a pagar as presta¢des previdencidrias em decorréncia
de acidente de trabalho, cabendo as empresas o pagamento de contribui¢do denominada “seguro
de acidente de trabalho” para fazer frente as despesas, saindo de cena as seguradoras privadas. Vale
frisar que, com o advento da EC 103/19, a Constituicdo passou a permitir a cobertura concorrente
entre RGPS e setor privado de todos os beneficios ndo programados, o que abarca, além dos
beneficios por incapacidade laboral, a pensdo por morte e o auxilio-reclusao.

De acordo com o art. 19, §§ 1° e 2°, da Lei n°® 8213/91 (BRASIL, 1991), a empresa ¢
responsavel pela adogdo e uso das medidas coletivas e individuais de prote¢do e seguranca da
saude do trabalhador, constituindo contraven¢do penal, punivel com multa, deixar a empresa de
cumprir as normas de seguranca e higiene do trabalho.

Quando se fala em acidente do trabalho, esta-se diante do género que abrange acidente-
tipo doenga ocupacional, acidente por concausa e acidentes por equiparagao legal, respectivamente
artigos 19,20 e 21 da Lei 8.213/91. Todas essas espécies de acidente, uma vez tipificadas, produzem
os mesmos efeitos para fins de liberagdo de beneficios previdencidrios, aquisi¢ao de estabilidade e
até mesmo de crime contra a satde do trabalhador.

A matéria atualmente € regulada pelos arts. 19 a 23 da Lei n°® 8213/91, tendo sido alvo de
reforma pela Lei Complementar n° 150/2015, que passou a prever os beneficios previdenciarios
por acidente de trabalho em favor do empregado doméstico, pois foi criada a contribui¢do SAT a
ser paga pelo empregador doméstico, no importe de 0,8% do salario de contribui¢cao do empregado
doméstico a seu servigo.

Desde entdo, passou a ser considerado legalmente como acidente de trabalho “o que ocorre

pelo exercicio do trabalho a servigo de empresa ou de empregador doméstico ou pelo exercicio

3 Considerava como acidente de trabalho “Ia) o produzido por uma causa subita, violenta, externa e involuntaria no
exercicio do trabalho, determinado lesdes corporaes ou perturbagdes funccionaes, que constituam a causa unica da
morte ou perda total, ou parcial, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho; Ib) a molestia contrahida
exclusivamente pelo exercicio do trabalho, quando este for de natureza a sé por si causal-a, e desde que determine a
morte do operario, ou perda total, ou parcial, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho.” (BRASIL,
1919).
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do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei, provocando lesdo corporal
ou perturbacao funcional que cause a morte ou a perda ou redugdo, permanente ou temporaria, da
capacidade para o trabalho™.

Destarte, para a caracterizagdo de um acidente de trabalho, ¢ imprescindivel que haja um

nexo entre o exercicio do trabalho e o evento que cause lesdo fisica ou psicologica ao trabalhador.

Como “acidente por equiparagdo” mencione-se aquele ocorrido no local e no horério

do trabalho, em consequéncia de (art. 21, II, da Lei n°® 8.213/91): a) ato de agressdo, sabotagem
ou terrorismo praticado por terceiro ou companheiro de trabalho; b) ofensa fisica intencional,
inclusive de terceiro, por motivo de disputa relacionada ao trabalho; c¢) ato de imprudéncia, de
negligéncia ou de impericia de terceiro ou de companheiro de trabalho; d) ato de pessoa privada do
uso da razao; ¢) desabamento, inundagao, incéndio e outros casos fortuitos ou decorrentes de for¢a
maior. Outra espécie de infortiinio que se equipara ao acidente do trabalho ¢ a doenca proveniente
de contaminacdo acidental do empregado no exercicio de sua atividade, ex vi legis do art. 21, III,
da Lein® 8.213/91.

O reconhecimento de um acidente de trabalho ou equiparado, e, por consequéncia, a

concessao de beneficio previdencidrio acidentario, tem como principais consequéncias:

a) O evento entrard na estatistica da empresa para majoragao em até 100% da contribuigao
de 1,2 ou 3% sobre as remuneragdes dos segurados empregados e avulsos (contribui¢do
SAT), na forma do art. 10 da Lei n°® 10666/03;

b) O empregado, apds a cessacdo do auxilio por incapacidade temporaria acidentdrio, tem
garantida a estabilidade provisoria no emprego por ao menos doze meses, na forma do
art. 118 da Lei n® 8213/91, dispositivo legal validado pelo STF no julgamento da ADI
n° 639, em 02.06.2005;

¢) O empregador obriga-se a depositar a importancia a titulo de FGTS, conforme previsto
no art. 15, § 5°, da Lei n® 8036/90;

d) Dispensa-se a caréncia para a concessao da aposentadoria por incapacidade permanente
e do auxilio por incapacidade temporaria;

e) A renda da aposentadoria por incapacidade permanente e da pensdo por morte nao
precedida de aposentadoria serd de 100% do salario de beneficio;

f) A acdo judicial eventualmente proposta contra o INSS sera da competéncia origindria
da Justica Estadual, por for¢a do art. 109, I, parte final, da CF, e ndo da Justi¢a Federal,
mesmo em se tratando de acidente por equiparacdao ou doenca ocupacional, bem como

as respectivas acdes revisionais.

4 De efeito, do referido conceito legal, agora ampliado para abarcar o empregado doméstico, ¢ possivel extrair os
elementos caracterizados do tipico acidente de trabalho:
Evento decorrente de trabalho a servigo da empresa ou do empregador doméstico, de atividade campesina ou
pesqueira artesanal individualmente ou em regime de economia familiar para a subsisténcia, desenvolvida pelo
segurado especial;
Causacdo de lesdo corporal ou funcional (psiquica);
Ocorréncia de morte do segurado, reducdo ou perda temporaria ou definitiva da capacidade laboral.
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Os casos Mariana e Brumadinho sdo paradigmaticos por firmar a defesa de direitos coletivos
e difusos no ambito do ambiente laboral, notadamente o reconhecimento do papel do Ministério
Publico do Trabalho na tutela de interesses que envolvam a coletividade dos trabalhadores e a

fixagdo da competéncia material da Justi¢a do Trabalho.

2 0OS PARADIGMAS JURIDICOS NA PROTECAO AO MEIO AMBIENTE DO
TRABALHO

2.1 ANALISANDO AS REPERCUSSOES DO CASO MARIANA/MG

A regido de Mariana/MG estd inserida no Quadrilatero Ferrifero, area central do Estado
de Minas Gerais, e ¢ composta por mais de 23 Municipios, cuja principal fonte de renda ¢ a
exploracdao de minérios. Nesta seara, a barragem de Fundao,’ situada a 6 quildometros do distrito de
Bento Rodrigues, em Mariana, e pertencente a empresa Samarco, apresentava sinais de saturagao
prematura desde 2013, mesma €poca em que houve queda nos precos de exportagdo de minérios.
No dia 5 de novembro de 2015, a barragem se rompeu, ocasionando um desastre de grandes
proporc¢des (ATINGIDOS..., [2021]) e com importantes repercussdes sob diversos aspectos.

Os rejeitos atingiram a barragem de Santarém — que continha dgua — e formaram uma
onda de lama toxica, que percorreu mais de 70 quilometros em diversos rios, chegando até o
Oceano Atlantico cerca de vinte dias apds o desastre. Dentre as comunidades atingidas, as
mais proximas foram totalmente destruidas, mas ndo foram as unicas prejudicadas, sobretudo
considerando que os 43 milhdes de metros ctbicos de rejeitos vazados espalharam seus poluentes
ao longo de 668 quilometros em diversos cursos d’agua. Os moradores de diversos Municipios
tiveram seu abastecimento de 4gua comprometido, sendo que 35 cidades situadas as margens do
Rio Doce decretaram estado de calamidade publica (ATINGIDOS..., [2021]). Além disso, grupos
de agricultores familiares, comunidades urbanas, moradores de bairros atingidos pela lama toxica,
pescadores artesanais, povos indigenas e quilombolas também ficaram impossibilitados de utilizar
a dgua para consumo ou para atividades de agricultura familiar. O desastre também contabilizou
19 fatalidades, sendo 5 moradores de Bento Rodrigues e 14 trabalhadores, sendo 13 terceirizados
e prestadores de servigo de outras empresas e 1 da Samarco.

De acordo com os laudos técnicos elaborados pela Policia Civil e pelo Ministério Publico,
que foram utilizados em ag¢des judiciais como fundamento para a condenac¢ao das mineradoras ao
pagamento de indenizag¢des por danos morais € materiais aos sucessores dos trabalhadores falecidos,
diversos erros operacionais e de ordem técnica foram cometidos pelas empresas responsabilizadas

(MINAS GERAIS, 2017, p. 4), além de irregularidades, como a auséncia de comunicacao efetiva

5 As barragens de minera¢ao possuem um funcionamento diferente das barragens de usinas hidrelétricas, na medida
em que sdo construgdes utilizadas para guardar os residuos da mineragdo (chamados rejeitos, materiais sem valor
economico, que sdo uma mistura de so6lido com liquido), sendo diferentes das barragens de dgua, pois estdo sempre
em expansao, utilizando os proprios rejeitos que vao secando ao longo do tempo.
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para o caso de rompimento da barragem e de articulagdo da empresa com 6rgaos da defesa civil para
situacdes de emergéncia (MINAS GERALIS, 2019, p. 5). Ademais, apesar da alegacdo de que os
trabalhadores receberam treinamentos de segurancga basicos, inclusive em relagao a procedimentos
de evacuacdo do local, restou comprovado que os mesmos ndo eram eficazes para o caso de
rompimento da barragem, haja vista que os trabalhadores mortos no desastre estavam em locais
que os colocaram em total impossibilidade de defesa (MINAS GERAIS, 2019, p. 5). Dentre as
causas responsaveis pelo desastre, foram reconhecidas, em sede judicial, as razdes apontadas pelo
Ministério Publico do Trabalho, com destaque para dispositivos de monitoramento inexistentes,
ausentes por supressdo e/ou inoperantes, ndo cumprimento de programa de manutengdo, adiamento
de neutralizagdo, eliminagdo de risco conhecido e falta de manuten¢do preventiva, que deram
ensejo a emissdo de 23 autos de infracdo apds o incidente (MINAS GERALIS, 2018 a ou b, p. 9).
Dessa forma, esta breve exposi¢do envolvendo o desastre ambiental em Mariana/MG
permite evidenciar que o caso possui relevancia social e juridica sob diversos aspectos, de modo
que este artigo fard uma andlise sob o ponto de vista da responsabilidade do empregador e a
degradag¢do do meio ambiente de trabalho, haja vista que, mesmo apds quase 6 anos da data do
sinistro, seus efeitos ainda repercutem. Serdo também analisadas as a¢des judiciais individuais e
coletivas na esfera da Justica do Trabalho requerendo o pagamento de indenizacio pelos danos

causados.

2.1.1 A repercussio do rompimento da barragem do Fundao através das acoes civis publicas

e a responsabilidade de ressarcimento pelas empresas responsaveis

Diante do amplo impacto provocado pelo rompimento da barragem de Funddo, em
Mariana/MG, um grande nimero de demandas judiciais foi interposto. Neste cenario, no
contexto do meio ambiente do trabalho como parte integrante do meio ambiente ecologicamente
equilibrado e com fins de analisar as consequéncias do desastre diante da possibilidade de danos
sistémicos, a A¢do Civil Publica (ACP) se configura como um importante instrumento na busca
pela reparacdo e indenizacdo pelos danos causados. Por conseguinte, nos meses posteriores ao
rompimento da barragem do Funddo, em Mariana, esta foi a ferramenta utilizada pelo Ministério
Publico do Trabalho (ACP N° 0012023-97.2016.503.0069; ACP N° 0010436-06.2017.503.0069;
ACP N° 0012054-83.2017.503.0069) e também por Procuradores dos Estados de Minas Gerais e
do Espirito Santo (ACP n° 23863-07.2016.4.01.3800).

Dentre os desdobramentos das ACPs propostas, hd que se destacar a rapida realizagdo
de um Termo de Transa¢do e Ajustamento de Conduta (TTAC) em janeiro de 2016, entre o
governo federal, os governos estaduais de Minas Gerais e Espirito Santo e as empresas privadas
envolvidas no desastre, que suspendeu as demais ACPs e resultou na criagdo da Fundagdo Renova
(TERMO..., [2016]), um ente privado com o escopo de reverter ou diminuir os danos causados
pelo rompimento da barragem, incluindo o manejo de rejeitos e a reconstrug@o das areas destruidas,

e ressarcir a sociedade pelos danos gerais causados, como restauragdo florestal, recuperacao
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de nascentes e saneamento para os Municipios ao longo do Rio Doce (TERMO..., [2016]).
Interessante apontar também, que em acordos posteriores firmados entre os 6rgaos publicos e as
empresas, a Fundagdo Renova teve seu objeto ampliado, permitindo que as vitimas que sofreram
prejuizos com o rompimento da barragem requeiram a indenizag¢do — e consequente pagamento —
de forma simplificada, através do proprio sitio eletronico da Fundac¢ao Renova, visando facilitar o
ressarcimento das inimeras pessoas lesadas pelas condutas desidiosas das empresas mineradoras.

Contudo, a criagdo da Fundacdao Renova teve sua legitimidade questionada por 6rgdos
como o Ministério Publico Federal e a Defensoria Publica da Unido devido a falta de inclusdo de
setores da sociedade civil diretamente atingidas na elabora¢ao do TTAC (ATINGIDOS..., [2021]),
de modo que a medida nao foi suficiente para evitar novas agdes judiciais pleiteando indenizagdes
pelos danos sofridos.

Dessa forma, em janeiro de 2017 o Ministério Publico Federal e o Ministério Publico de
Minas Gerais firmaram um Termo de Ajustamento Preliminar (TAP) no valor de R$ 2,2 bilhdes
para custear o pagamento de programas de reparagdo socioambiental e socioeconomica referente
aos impactos do rompimento (BRASIL, 2017). Ainda assim, contudo, ndo foram abarcados todos
os grupos que alegaram prejuizos com as consequéncias do desastre, de modo que em junho de
2018, foi assinado mais um acordo entre o Ministério Publico Federal e o Ministério Publico
Estadual de Minas Gerais e as empresas responsabilizadas, denominado Termo de Ajuste de
Conduta (TAC) da Governanga, que suspendeu por dois anos a A¢do Civil Publica com autos de
n°® 23863-07.2016.4.01.3800, que pleiteava o pagamento de indenizacao pelos danos causados, no
valor de R$ 155 bilhdes, e estabeleceu o compromisso das empresas com uma série de medidas de
investimento em programas socioecondmicos € na Fundagao Renova (ATINGIDOS..., [2021]).

Ocorre que, mais uma vez, cumprido o prazo de suspensdo da supracitada ACP, constatou-
se que os termos do acordo ndo foram cumpridos, o que levou o Ministério Publico Federal a
protocolar um pedido requerendo o seguimento do processo. Por conseguinte, ¢ possivel concluir
que, passados mais de cinco anos do rompimento da barragem do Funddo em Mariana/MG, ainda
estdo sendo discutidas as medidas que devem ser adotadas para a recuperagao ambiental da area
e o ressarcimento daqueles que sofreram prejuizos de ambito material e/ou moral em decorréncia

do incidente

2.1.2 As indenizacdes por danos morais e materiais na esfera da Justica do Trabalho e o

reconhecimento daresponsabilidade objetiva pelo desenvolvimento da atividade de mineragao

Em que pese a indiscutivel relevancia das ACPs propostas para mitigar os danos causados,
garantir a recuperagdo das areas devastadas e assegurar o pagamento de indenizagdes para todos as
vitimas, diferentemente do que ocorreu ap6s o desastre em Brumadinho/MG, como sera exposto
na sequéncia, as negociagdes coletivas através das ACPs ndo foram suficientes para evitar que os
sucessores dos trabalhadores falecidos utilizassem das vias judiciais para pleitear indenizagdes

diretamente com as empresas envolvidas.
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Nesta seara, somente na Vara do Trabalho de Ouro Preto/MG, foram propostas 160 agdes
plirimas, oferecidas pelo Sindicato dos Trabalhadores, além de outras 10 a¢des individuais, cujos
reclamantes sdo, principalmente, herdeiros dos trabalhadores mortos pela onda lama toxica (MINAS
GERALIS, 2018c). As agdes pleiteiam o reconhecimento da responsabilidade das empresas que
exploravam a atividade de mineragdo e o pagamento de verbas indenizatdrias por danos materiais
€ morais.

Para fins de aferir a responsabilidade das empresas mineradoras, as decisdes judiciais
foram fundamentadas nos laudos oficiais emitidos pela Policia Civil e pelo Ministério Piblico do
Trabalho, que constataram diversas falhas estruturais e de seguranca que impediram a prevencao
do acidente, expondo os trabalhadores a situacdo de perigo, de modo que reconheceram que
houve culpa grave dos administradores do empreendimento (MINAS GERALIS, 2018 a ou b, p.
8). Diversas decisdes proferidas reconheceram a mineracdo como atividade de risco e que os
danos causados ensejam a responsabilidade objetiva e soliddria das empresas envolvidas (MINAS
GERALIS, 2018 aou b, 2019).

Merecem especial consideracdo o entendimento firmado em algumas dessas decisdes
judiciais recentes, como a proferida em 2019 pela Sétima Turma do Tribunal Regional do Trabalho
de Minas Gerais (TRT-MGQG), que julgou favoravelmente o recurso interposto pela mae e pela vitiva
de um trabalhador da Samarco, que faleceu em fun¢do do desastre (MINAS GERAIS, 2019).
A Turma reconheceu a vitva o direito de receber pensdo mensal pelo periodo de 36,3 anos, no
valor correspondente a metade do saldrio auferido pelo trabalhador no més anterior ao acidente,
equivalente a R$ 3.733,00. Em sede de danos morais, as recorrentes foram respectivamente
contempladas com a indeniza¢ao no valor de R$ 600.000,00 (MINAS GERAIS, 2019, p. 7). A
decisdo também afastou a alegacdo das empresas recorridas de que o rompimento da barragem
se deu por forga maior, o que, segundo o relator, “beira a ma-fé¢”, sobretudo considerando que
alguns anos depois houve o incidente envolvendo a barragem em Brumadinho. Ainda de acordo
com o ministro Fernando Peixoto, “héa evidéncias de que as rés ndo adotaram medidas preventivas
e ndo observaram medidas gerais de seguranga no desempenho de suas atividades, primando por
vultosos lucros em detrimento do direito a vida, a saide e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado” (MINAS GERALIS, 2019, p. 5).

Na mesma esteira, 0 TRT-MG também reconheceu a legitimidade do pedido indenizatério
por danos morais de oito sobrinhos de um trabalhador terceirado, motorista que morreu soterrado
pela lama (MINAS GERALIS, 2018 a ou b). Neste caso, a Relatora Olivia Coelho, além de impor a
indenizagao pelos danos morais experimentados por cada sobrinho no valor de R$ 30.000,00 com
base no carater punitivo e pedagdégico da medida e a gravidade e a extensdo do prejuizo decorrente
da conduta ilicita das empresas responsaveis, a ministra relatora Graga Maria B. de Freitas,
acompanhada em decisdo unanime, também entendeu pelo alto risco da atividade de mineragao,
que enseja a responsabilidade objetiva daqueles que exploram a atividade, reconhecendo também
a solidariedade entre as empresas, haja vista que se beneficiavam, ainda que indiretamente, da
deterioragdo ambiental (MINAS GERALIS, 2018 a ou b, p. 8).
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Em outro processo cujo tramite ocorreu na 13* Vara do Trabalho de Belo Horizonte,
as mineradoras foram condenadas (RTOrd 0011425-54.2015.5.03.0013), ao pagamento de
indenizagdes de R$ 250.000,00 para cada uma das trés dependentes do falecido (a vitiva e duas
filhas), além de R$ 50.000,00 para seu irmao, a titulo de danos morais, além de pensdo mensal
para as trés dependentes (MINAS GERALIS, 2017, p. 8). E interessante notar que as empresas
alegaram reiteradamente que os trabalhadores utilizavam Equipamentos de Prote¢do Individual
(EPI) e participavam de treinamentos para exercer as fungdes desempenhadas, o que isentaria as
empresas de responsabilidade pelos danos causados (MINAS GERALIS, 2018 a ou b, 2019). Nas
decisoes, tais argumentos foram desconsiderados, a juiza Graga Maria B. De Freitas destacado de
forma veemente que a alegagdo das mineradoras evidencia como os temas de satde e seguranga
no trabalho estdo distantes da cultura de preven¢ado estrutural dos riscos. Destaca também que o
desastre de Mariana ocorreu por falhas estruturais da barragem, o que ndo seria sanavel com uso
de EPIs, e que ndo eram de responsabilidade do Setor de Seguranca do Trabalho, mas da equipe de
geotecnia. Dessa forma, para aferir a culpa das empresas nestes casos, deve ser feita uma analise
centrada na ado¢do de procedimentos coletivos de preven¢do de acidentes ou de evacuagdo em
caso de acidente previsivel e nas falhas de carater estrutural da barragem (MINAS GERALIS, 2018
aoub, p. 8-9). Restou evidente que, diante das provas trazida nos autos, os treinamentos ndo eram
eficazes para caso de rompimento da barragem, que se deu pela falta de manutencdo necessaria e
da incapacidade dos responsaveis de avaliar a instabilidade e o risco de rompimento, o que expds
os trabalhadores a laborar em locais vulneraveis.

Por conseguinte, as inimeras decisdes judiciais prolatadas reconhecem a culpa grave
das empresas mineradoras, a mineragdo como atividade de risco, a responsabilidade objetiva das
empreendedoras e a solidariedade das envolvidas no pagamento de indenizacdes e nas medidas de

mitigacdo de danos e restauragao das areas atingidas.
2.2 ANALISANDO AS REPERCUSSOES DO CASO BRUMADINHO/MG

A Companhia Siderargica Belgo-Mineira, criada em 1917 como associagdo entre capitais
privados nacionais e estrangeiros, foi at¢ meados do século XX a unica grande sina de aco do
pais. Situada em Sabara (MG), utilizava o minério do Quadrilatero Ferrifero e carvao vegetal para
produzir mais de metade dos lingotes de ago do pais.

Mas a grande siderurgia brasileira nasceu a partir de duas empresas estatais: a Companhia
Vale do Rio Doce (CVRD), atual Vale, e a Companhia Sidertirgica Nacional (CSN), implantadas
por Getalio Vargas em 1942. A CVRD encarregou-se da extracdo, transporte ferroviario e naval
e comercializacdo dos minérios do Quadrilatero Ferrifero, antes de expandir suas atividades para
outras jazidas do pais. A CSN, financiada por empréstimos dos EUA, obedeceu a prioridades
estratégicas do governo de Getllio Vargas, que pretendia utilizd-la como foco de estimulo a
industrializacdo do pais e simbolo da soberania nacional.

Na década de 1990, a CVRD e as sidertrgicas estatais foram privatizadas. Com isso,
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desenvolveram-se estratégias de integracao vertical e horizontal dos negdcios. A CVRD tornou-se
uma das principais acionais da Companhia Sidertrgica de Tubardo (CST) e adquiriu participagdes
na A¢ominas (MG) e na CSN. Aproveitando-se de seu controle sobre a E. F. Vitoria-Minas, o
complexo portuario de Tubardo e o terminal de contéineres de Sepetiba, ela integrou a extragdo e
o transporte de minérios de ferro e manganés e a produgdo e exportagdo de aco.

De acordo com Rubens Goyatd Campante (2019, p. 453), o rejeito resultante da extracao
de minério deve ser descartado com planejamento e cuidado, evitando-se que seja deixado ao
longo dos cursos d’agua e carreado por eles até os mares e oceanos. A partir do inicio do século
XX, com a dinamizagao crescente da economia ¢ da atividade industrial, teve inicio a construcao
de barragens para armazenar rejeitos.

Uma barragem de rejeito de mineragdo ¢ construida gradualmente, ao longo de anos. O
método mais comum de construgdo de tais barragens ¢ o chamado ‘““alteamento a montante”, em
que a fundacdo para novos niveis da estrutura € o proprio rejeito — isso reduz muito ou até dispensa
o uso de material e equipamentos pesados de construcao, o que torna esse método o mais barato de
todos (CAMPANTE, 2019, p. 455).

O citado estd associado a maioria dos desmoronamentos de barragens de rejeitos em
todo o mundo. O método mais adequado para Brumadinho e Mariana seria o de alteamento a
jusante, mais seguro e previsivel, notadamente porque a barragem se ergue sobre solo mais firme:
ndo se empegam rejeitos consolidados para os alteamentos (CARDOZO; PIMENTA; ZINGANO,
2017). Nada obstante, ¢ também o método mais caro e de maiores impactos ambientais durante a
construcao.

Em 25 de janeiro de 2019, a barragem 1 da Mina Coérrego do Feijao (barragem de rejeitos
pertencente a mineradora Vale S/A) se rompeu, seguindo-se um curso caudaloso de toneladas de
lama que atingiu boa parte da area administrativa da Vale e da comunidade da Vila Ferteco, na
cidade mineira de Brumadinho, repetindo a historia da vizinha Mariana (MG), que hé poucos anos
também havia sido inundada por lama.

Consoante Guilherme Guimaraes Feliciano e Olivia de Quintana Figueiredo Pasqualeto
(2019, p. 202), houve danos a todo o meio ambiente, seja em seu aspecto natural (ja que a
vegetacao, a fauna e o solo da localidade foram degradados e a lama atingiu o rio Paraopeba), no
artificial (com a destruicdo de moradias, pensdes e logradouros) e, em especial, em sua dimensao
laboral (com a morte das vérias dezenas de trabalhadores da Vale que se encontravam no prédio
da mineradora). Cerca de 270 pessoas foram mortas, o que inclui mais de 130 trabalhadores da
mineradora Vale S/A, diretos ou indiretos (terceirizados).

O desastre de Brumadinho j& pode ser considerado como o maior acidente do trabalho da
Historia do Brasil, como pontuado alhures. As investigacdes realizadas apds o desastre apontam
inumeras irregularidades na barragem rompida, que, aliadas a falta de fiscalizacdo e a falta de
manuten¢do da barragem, resultaram em mortes e em desequilibrio do meio ambiente, nele

considerado o do trabalho.
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2.2.1 Repercussoes trabalhistas

O rompimento da barragem Corrego do Feijao, em Brumadinho, assumiu o contorno de
um acidente coletivo do trabalho. A atuacdo do Ministério Publico do Trabalho tem se pautado por
uma diretriz: coletivizar a demanda, aconselhando reiteradamente os familiares dos trabalhadores
mortos a ndo negociar diretamente com a Vale e permanecerem representados nas agdes coletivas
que o MPT e os sindicatos ajuizaram contra a empresa.

Para isso, o MPT avaliou ser fundamental a concessdo de indenizagdes emergenciais as
familias, para evitar que passem necessidade financeira e se tornem, assim, vulneraveis aos acenos
da Vale por acordos individuais.

A 5% Vara do Trabalho de Betim, onde tramitam as agdes da Procuradoria do Trabalho,
atendeu a demanda e determinou o pagamento, pela companhia, dessas indeniza¢des emergenciais.
O MPT demandou entdo, na agdo civil ptblica n® 0010261-67.2019.5.03.0028, indenizagdo por
danos morais coletivos, e, para as familias, indenizagdo por danos materiais e por danos morais,
ignorando o artigo da Reforma Trabalhista que tabela, conforme o salério do trabalhador, o pedido
de dano moral em até 50 vezes o valor de tal salario, e exigiu, a principio, 2 milhdes de reais de
indenizagdo para cada familia.

A proposta da Vale ([2021]), que também ignorou o tabelamento imposto pela Reforma
Trabalhista, foi de 300 mil reais para o conjuge ou companheiro e para cada filho, 150 mil reais
para pai e mae e 75 mil reais por irmdo. Posteriormente, o MPT acabou por pedir 5 milhdes de
reais de dano moral para cada familia de at¢ 5 membros e 1 milhdo adicional para cada membro
familiar.

A mineradora depositou, no dia 2 de agosto de 2019, R$ 400 milhdes em uma conta da
Justi¢a do Trabalho para pagar uma indenizag¢ao por dano moral coletivo devido ao rompimento da
barragem da mina Cérrego do Feijao. O acordo prevé que mae, pai, filhos, conjuge ou companheiro
de vitima do rompimento da barragem de Brumadinho vao receber R$ 700 mil cada e irmaos de
trabalhadores falecidos terdo direito a indenizacdo de R$ 150 mil (VALE, [2021]).

Segundo o Observatério Nacional (CNJ, [2021]),

[...] dos R$ 700 mil, R$ 500 mil séo referentes a indenizagdo por danos morais
e os R$ 200 mil a titulo de seguro adicional por acidente de trabalho. No caso
dos irmaos, o valor se refere a dano moral. O acordo também prevé indenizagio
por danos materiais, para restaurar a renda mensal das familias dos trabalhadores
falecidos. Para isso, o dependente tera direito a receber uma pensdo mensal
vitalicia até os 75 anos, que ¢ a expectativa de vida do brasileiro, de acordo com
o IBGE. No entanto, o valor minimo que os dependentes terdo direito ¢ de R$
800 mil, mesmo que a renda do trabalhador ndo somasse esse valor se ele tivesse
completado os 75 anos de idade. Os interessados podem solicitar o pagamento
antecipado da indenizagdo, em parcela unica, desde que aplicado o desagio de
6% ao ano.
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O acordo celebrado nessa ACP gerou o ajuizamento, somente na 5* Vara do Trabalho de
Betim/MG, de mais de 490 cumprimentos de sentenga para adesdo ao acordo e o processamento
de sua liquidagdo e execugdo.

O valor pago pela VALE a titulo de dano moral coletivo, apds a primeira liberagao, foi
transferido para processo n° 0010269-27.2020.5.03.0087, onde ocorrerdo as demais para auxilio
durante a pandemia da COVID-19.

Ademais, os empregados proprios da Vale e terceirizados que estavam trabalhando na
mina Coérrego do Feijao no dia do desastre e sobreviveram terdo direito a estabilidade de trés anos
no emprego, auxilio-creche no valor de R$ 920 para filhos com até trés anos de idade e auxilio
educagdo de RS 998 para filhos com até 25 anos de idade. Eles ainda terdo direito a uso vitalicio
e sem coparticipagdo para conjuge e filhos com até 25 anos do plano de saude que vigorava até a
data do rompimento da barragem (CNJ, [2021]).

Para pais e maes de falecidos, o acordo contempla atendimento médico, psicoldgico,
psiquiatrico pos-traumatico na rede credenciada até a respectiva alta médica.

Em recente decisdo, tomada em agosto de 2020 pelo juizo da ja mencionada 5* Vara do
Trabalho de Betim, foi fixado que os funcionarios da Vale e seus familiares terdo até 15 de julho de
2021 para entrarem em contato com o MPTe receberem a indenizagao relativa ao acordo, ficando a
empresa responsavel por pagar os valores em até 10 dias tuteis sob pena de multa de 50% do valor
(CNJ, [2021]).

2.2.2 Repercussoes previdenciarias

Os beneficios pagos por acidente de trabalho ao empregado, empregado doméstico,
trabalhador avulso e segurado especial, bem como aos dependentes, sdo 0s seguintes: pensdo por
morte por acidente de trabalho; auxilio-acidente por acidente de trabalho; auxilio por incapacidade
temporaria por acidente de trabalho; e aposentadoria por incapacidade permanente por acidente de
trabalho. Os afetados pelo desastre de Brumadinho podem, portanto, receber diversos beneficios
laborais por incapacidade e pensdo por morte.

A Advocacia-Geral da Unido (AGU) e a empresa Vale fecharam um acordo por meio
do qual a mineradora se comprometeu a ressarcir em R$ 129,5 milhdes o Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS), em virtude dos beneficios previdencidrios pagos pela autarquia as vitimas
do rompimento da barragem em Brumadinho (MG), em janeiro de 2019.

De acordo com o art. 120 da Lei n® 8213/91, a Previdéncia Social ajuizara agao regressiva
contra os responsaveis nos casos de: “I - negligéncia quanto as normas padrdao de seguranca e
higiene do trabalho indicadas para a protecdo individual e coletiva; II - violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos da Lei n°® 11.340, de 7 de agosto de 2006.” (BRASIL, 1991).

O pagamento das prestacdes previdenciarias por acidente do trabalho ndo exclui a
responsabilidade civil da empresa ou de outrem, nos termos do art. 121 da Lei n® 8213/91. Ou seja,

os acidentes de trabalho e eventos equiparados ocorridos por culpa do empregador em ndo seguir
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as normas vigentes sobre protecao do trabalhador gerardo a responsabilidade deste em ressarcir a
Previdéncia Social o valor que for gasto no pagamento dos beneficios acidentarios, até que ocorra
a sua cessacao, devendo ser aferida casuisticamente a ocorréncia da culpa, especialmente com a
pericia a ser realizada pela pasta trabalhista.

Consoante o Ministério da Economia (BRASIL, 2020), o acerto (que contou com 0
aval do proprio INSS e do mencionado Ministério) evita o ajuizamento de uma acgdo regressiva
acidentaria e ¢ a maior conciliag@o extrajudicial neste tipo de caso da histdria do INSS. O valor que
sera pago pela Vale (feito em cota Unica, por meio da quita¢do de trés Guias de Recolhimento da
Unido j& emitidas pelo INSS) e recolhido aos cofres da autarquia federal corresponde ao gasto do
INSS com um total de 273 beneficios — entre pensdes por morte, aposentadorias por incapacidade
permanente, auxilios por incapacidade temporaria e auxilios-acidente, entre outros — pagos a
funciondrios da Vale vitimas do desastre ou a seus dependentes e também aqueles beneficios que
a autarquia ainda iria desembolsar.

Segundo o Coordenador-Geral de Cobranca e Recuperagdo de Créditos da Procuradoria-
Geral Federal (PGF), Fabio Munhoz (BRASIL, 2020), acordos em acdes regressivas ndo apenas
evitam a judicializa¢do de demandas, como também sdo ferramentas de recuperagdo dos créditos

publicos de maneira mais célere e eficiente.

3 PREVENCAO DOS ACIDENTES DE TRABALHO, A RESPONSABILIDADE CIVIL
DO EMPREGADOR POR DANOS CAUSADOS NO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO
E INJUSTICA AMBIENTAL

Neste cenario, ¢ importante também analisar a responsabilidade civil do empregador
pelos danos causados aos trabalhadores. A responsabilidade civil ¢ positivada no ordenamento
juridico brasileiro no art. 927 do Codigo Civil, que aduz que todo aquele que causar dano a outrem
por ato ilicito, fica obrigado a repard-lo. No ambito do direito do trabalho, a Constituicdo Federal
consagrou no art. 7°, XXVIII, o direito de todo trabalhador receber “seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizag@o a que estd obrigado, quando incorrer
em dolo ou culpa” (FELICIANO; PASQUALETO, 2017, p. 180).

Embora a parte final do dispositivo constitucional evidencie a adogao da responsabilidade
subjetiva do empregador em casos de acidentes do trabalho, Feliciano e Pasqualeto (2017, p. 182)
reconhecem a possibilidade de responsabilidade objetiva do empregador com base no paragrafo
unico do art. 927 do Codigo Civil. No mesmo sentido foi o entendimento do STF na tese de
Repercussao Geral n° 932, que reconheceu a constitucionalidade da responsabilizacdo objetiva do
empregador.

Dessa forma, ¢ possivel o reconhecimento da responsabilidade objetiva do empregador
nos casos em que a atividade desenvolvida, em fun¢do de suas peculiaridades, ofereca riscos

superiores aqueles inerentes a quaisquer atividades econdmicas. E importante ressaltar que o
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conceito de atividades de risco engloba a execucao do contrato laboral de forma ampla, incluindo
eventuais riscos e danos que podem ser experimentados por terceiros.

E ainda, a degradagdo do meio ambiente do trabalho® também impde ao empregador a
responsabilidade civil objetiva, conforme determinam a Constituicdo Federal’ e a Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente.® No que concerne ao meio ambiente do trabalho, os principios
ambientais — especialmente os da prevencdo, precaucdo e do poluidor-pagador — devem ser
observados, sob pena de reconhecimento da responsabilidade objetiva do empregador decorrente
da poluicao labor-ambiental (PADILHA, 2011, p. 251-252).

Insta salientar que ndo hd que se falar em antinomia entre a previsdo constitucional de
responsabilidade subjetivado empregador peloacidente dotrabalho eaaplicagdo daresponsabilidade
objetiva em caso de degrada¢do do meio ambiente laboral, haja vista que sdo feitas previsdes
distintas para situagdes faticas distintas. No primeiro caso, a previsdo constitucional ¢ voltada
para situacdes cujos danos sdo oriundos de causalidades topicas, que ndo t€ém a magnitude de
desequilibrar o todo ou parte do meio ambiente laboral A tltima situacdo, por sua vez, deve ser
observada em caso de danosidade sistémica’, que tem relagdo com a propria organizagdo do meio
ambiente do trabalho, métodos de producdo e com o desrespeito reiterado de obrigacdes legais
(FELICIANO; PASQUALETO, 2017, p. 181-182).

O desempenho de atividades nocivas ¢ frequentemente acompanhado da danosidade
sistétmica, o que perpetua a distribuicdo dos riscos ambientais de forma extremamente
discriminatoria, materializando a injustica ambiental, na medida em que os grupos sociais mais
vulneraveis, que laboram ou residem nas proximidades de onde essas atividades sdo exploradas,
sdo os maiores prejudicados e sdo encarregados de lidar com as consequéncias negativas que sao
exteriorizadas sob inimeros aspectos (BRASIL, 2013).

O rompimento das barragens em Mariana/MG e Brumadinho/MG exemplificam a
materializa¢do da injustica ambiental a partir do desenvolvimento de atividades nocivas, em que
foram negligenciadas medidas preventivas, que garantiriam maior seguranca aos trabalhadores da
empresa e terceirizados, bem como a populagdo residente na area, em prol da maior exploracao
e lucros mais vultosos. As catastrofes ocorridas em novembro de 2015 e janeiro de 2019, dentre

suas inimeras consequéncias, trouxeram a luz o debate envolvendo a responsabilidade civil

6 Conforme defini¢do legal dada pela lei que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente (PNAMA — Lei n°
6.938/81), meio ambiente é entendido como “o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica,
quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”. Assim, o meio ambiente pode
ser compreendido como um sistema de elementos interagentes que circundam e abrigam todas as formas de vida,
inclusive a humana, impactando ¢ sendo impactado por elas (que, alias, sdo partes integrantes desse sistema). O
meio ambiente, portanto, envolve ndo apenas as dimensdes natural, artificial e cultural, mas também a sua dimensao
laboral, conforme dispde o art. 200, VIII, da Constituicdo Federal, destacando constitucionalmente a dimensdo
ambiental laboral, nos proprios termos do Tema n° 320 do STF (BRASIL, 1988).

7 Art. 225, §3° da Constituicdo Federal aduz que “as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da
obrigacdo de reparar os danos causados.” (BRASIL, 1988).

8 Art. 14, § 1° da Lei do PNAMA, afirma que o poluidor ¢ obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade (BRASIL, 1981).

9 Guilherme Feliciano indica um rol exemplificativo de indicios que caracterizam o desequilibrio sistémico,
como a afetagdo multitudinaria dos trabalhadores, a impericia organizacional e a constatagdo pericial de riscos
agravados ou proibidos naquele meio ambiente de trabalho (FELICIANO; PASQUALETO, 2017, p. 181-182).
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do empregador pelos danos causados € o quantum indenizatorio em sede de acdes trabalhistas

individuais e coletivas.

CONSIDERACOES FINAIS

Foram analisados os detalhes dos casos Brumadinho e Mariana, considerados
paradigmaticos em matéria de direito ambiental do trabalho, abordando cuidadosamente os fatos
e a tramitagdo processual da agdo judicial na Justica do Trabalho, avaliando em que medida a
inefetividade concreta daqueles principios contribuiu para o evento danoso, bem como a diagnose
das repercussoes trabalhistas e previdencidrias do empregador em casos de grandes acidentes de
trabalho.

As discussoes desencadeadas em termos de salubridade, de seguranca e de satide no meio
ambiente de trabalho quanto aos processos Brumadinho e Mariana serviram para estabelecer,
em definitivo, a competéncia da Justi¢a do Trabalho para agdes calcadas em violagdes a direitos
fundamentais atinentes a tutela da satde do trabalhador e afirmar o meio ambiente do trabalho
como um direito humano de observagao objetiva pelo empregador.

Diante das observacdes iniciais, resta cristalino que o epicentro de afirmacdo judicial
dos direitos humanos, nos casos em estudo, seria um meio ambiente seguro, salubre, adequado
e equilibrado. Os mencionados casos devem ser considerados divisores de dguas na seara dos
Direitos Humanos tratados pela Justica do Trabalho, como frutos de uma politica trabalhista
divorciada da minima nog¢ao de respeito ao ser humano.

Nos casos em foco, consumaram-se sérios danos ambientais, trabalhistas e previdenciarios
decorrentes do desequilibrio ambiental laboral, o que atrai o conceito da danosidade sistémica e a
responsabilizacdo civil objetiva, impondo ao empregador a obrigacdo de reparar os danos que sua
atividade causou, independentemente de culpa ou dolo.

Erige-se uma baliza pedagdgica pelos substanciais valores que enredaram o julgamento
dos casos Mariana e Brumadinho, para que fatos e condutas como as das empresas reclamadas nao

integrem o cotidiano das futuras geracdes.
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Resumo: O presente artigo analisa os contornos da Lei n°
12.846, de 2013, comumente conhecida como Lei Anticorrup¢ao
Empresarial, que estabelece o programa de integridade como
requisito para contratagdo de servigos e aquisi¢do de produtos
com o Poder Publico, a partir da sua regulamentagao pelo Decreto
n°®11.129, de 2022, e outros regulamentos estaduais e municipais,
a exemplo da Lei Estadual n® 15.228, de 2018, do Estado do
Rio Grande do Sul, os efeitos juridicos de tal exigéncia e sua
constitucionalidade como requisito de habilitacdo ou ndo, a fim
de atenuar os efeitos de atos corruptivos perante a Administracao
Publica por intermédio de contratos publicos. Buscou-se pelo
método dialético, com base na doutrina, na lei e artigos, abordar
a regulamentagdo dos programas de integridade de acordo
com a nova Lei Anticorrup¢do (Lei 12.846/2013) e seu decreto
regulamentador. O estudo permitiu verificar que a exigibilidade
na contratagdo publica de mecanismos de integridade pelas
corporagdes privadas tem viés constitucional e ndo vai de
encontro a lei geral de contratagdo publica, permitindo que o
Poder Publico tenha maior seguranca na concepg¢do de vinculos
contratuais com a iniciativa privada.

Palavras-chave: contratagdo publica; lei
programa de integridade.

anticorrup¢ao;

Abstract: This article analyzes the contours of Law 12.846,
of 2013, commonly known as the Corporate Anti-Corruption
Law, which establishes the integrity program as a requirement
for contracting services and purchasing products with the
Government, based on its regulation by Decree n° 11.129, 2022,
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and other state and municipal regulations, such as State Law No.
15,228, 2018, of the State of Rio Grande do Sul, the legal effects
of such a requirement and its constitutionality as a qualification
requirement or not, in order to mitigate the effects of corrupt acts
before the Public Administration through public contracts. The
dialectical method, based on doctrine, law and articles, was sought
to address the regulation of integrity programs in accordance with
the new Anti-Corruption Law (Law 12.846/2013) and its regulatory
decree. The study made it possible to verify that the requirement for
public procurement of integrity mechanisms by private corporations
has a constitutional bias and does not conflict with the general law
on public procurement, allowing the Government to have greater
security in the design of contractual links with the private sector.

Keywords: public procurement; anti-corruption law; integrity
program.
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INTRODUCAO

O advento da Lei Federal n° 12.846/2013 (BRASIL, 2013), conhecida como Lei
Anticorrupcao ou Lei de Responsabilizacao das Pessoas Juridicas (LRPJ), trouxe contribuigdes que
vao além das inovagdes no combate a corrupcao, criando incumbéncias administrativas internas
a organizacdes privadas que venham a ter vinculo com o Poder Publico (contratos, convénios,
etc), como mecanismos e controles internos que combatam atos lesivos enumerados pela propria
lei e que tenham potencial de causar prejuizos ou atentam contra a moralidade da Administragao
Publica quando da sua interag@o para com ela.

Apesar disso, os entes federados vém regulamentando a novel legislagdo por intermédio
de leis especificas ou decretos regulamentadores, como o fez o Poder Executivo Federal com a
promulgacdo do Decreto Federal n°® 11.129/2022, assim como o Estado do Rio Grande do Sul,
com a Lei Estadual n® 15.228/2018, a qual exige que a organizacdo privada que para com o Estado
estabeleca vinculo contratual apresente a implementagdo de um Programa de Integridade que
atenda as disposi¢des da legislagdo, em especial a legislacao federal.

Tal exigéncia possui posicionamentos doutrinarios, a exemplo de Fernanda Schramm em
sua obra ‘Compliance nas contratagdes publicas’, e Rodrigo Pironti de Castro e Mirela Ziolotto,
na obra intitulada ‘Compliance nas contratagoes publicas: exigéncia e critérios normativos’, que
contestam/defendem sua legalidade (constitucionalidade) como se houvesse novas exigéncias de
requisitos para a contratacdo com o Poder Publico além daqueles previstas pela lei de licitagdes e
contratos administrativos, contribuindo com dispéndio de recursos pelos particulares — oneragao
de recursos humanos e/ou contratagao de terceiros — visando a manutencao de contratos publicos,
ou visar o governo como cliente em potencial com base nas novas exigéncias legais, a fim de, em
resumo, atestar a integridade da corporacdo e de seus colaboradores.

O presente estudo tem como objetivo analisar, primeiramente, o contexto em que foi editada
e promulgada a Lei n° 12.846/2013. Em seguida, os requisitos arrolados pela legislagdo nacional
enquanto ensejadora de exigéncias outras para contratagdo com o Poder Publico, a sua legalidade e
a forma de como sera auferida a sua integridade pelo 6rgao contratante — se isso € possivel —, além
de verificar como a legislacdo do Estado do Rio Grande do Sul vem regulamentando a matéria
e, por consulta nos sitios eletronicos, como os editais de licitagdes vém exigindo de potenciais
fornecedores o cumprimento da legislagcdo. Por fim, exemplificar, a partir da praxe administrativa,
algumas formas de ilicitos praticados pelos licitantes a luz das leis de contratagdo publica, em
especial a Lei n°® 10.520/2002 e a Lei 8.666/1993, sem prejuizo da analise da Lei n® 14.133/2021
(nova lei de licitagdes e contratos), € que podem repercutir ou impactar enquanto ilicito enquadrado
pela Lei n° 12.846/2013. O estudo foi desenvolvido utilizando o método dedutivo e a técnica de

pesquisa bibliografica, em fontes priméria e secundaria.
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1 PROPOSITOS DA LEI ANTICORRUPCAO BRASILEIRA

O proposito da Lei n°® 12.846/2013 (BRASIL, 2013) é combater atos corruptivos e
fraudulentos na seara da contratagdo publica mediante o estabelecimento de diretrizes e condutas
de probidade, integridade e ética das corporagdes privadas quando se relacionarem com o Poder
Publico.

Consequentemente, traz a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administrag¢ao publica, seja ela nacional ou estrangeira, a fim
de combater os efeitos de corrupg¢ao no Brasil.

Nao se trata, pois, de responsabilidade criminal dos envolvidos, mas, se eventualmente o
ato lesivo praticado pela empresa se enquadrar como crime contra a administragdo publica, havera
responsabilidade penal, a qual recaird sobre as pessoas fisicas que concorreram para o evento
delituoso. (CUNHA; SOUZA, 2020, p. 26).

Concebida a partir dos diversos Tratados e Pactos Internacionais de combate a corrupgao
que o Brasil assumiu destacam-se o Decreto 5.687/2006 (BRASIL, 2006), que promulga a
Convengao das Nagoes Unidas contra a Corrupgao, adotada pela Assembleia-Geral das Nagdes
Unidas, assim como a Convengdo Interamericana contra a Corrupg¢ao, internalizado pelo Decreto
n°® 4.410/2002 (BRASIL, 2002).

E nesse contexto de internalizagdo de normas e tratados de carater global e do mercado
interconectado que se reclamam homogeneidade de regras e procedimentos de integridade em
diversos paises em suas relagdes institucionais, piblico e privada, e, consequentemente, influenciam
na elaboragdo de normas internas que atendam esses reclames bem como aos ditames de tratados
internacionais os quais o pais € signatario.

Destina-se a norma brasileira a combater atos praticados por pessoas juridicas ou
terceiros que se valham da personalidade juridica empresarial para cometer ilicitos contra o Poder
Publico antes ou durante o estabelecimento do vinculo contratual, isto €, que ataque os principios
norteadores da contratagdo publica, como a competividade e a legalidade, dentre outras.

Nao obstante a disciplina dos programas de integridade prevista na lei, a sua exigibilidade
também foi objeto de regramento especifico a partir da Lei n® 14.133/2021 (art. 25, § 4°), quando da
aquisi¢do de bens, obras e servigos de grande vulto pela Administracdo Publica, implementar em
até seis meses programa de integridade, contribuindo com a boa pratica para aquelas empresas que
possuem interesse em exteriorizar aos colaboradores internos e parceiros de negocios, inclusive o
Poder Publico, de que suas condutas sdo compativeis com a moralidade e integridade que se espera
e em conformidade com as leis do pais.

Nessa linha, valer-se de instrumentos ¢ mecanismos de gestdo e prevengdo de atos de
corrupcao — ou fraude contratual — evidencia a demonstragao de boa-fé das corporagdes, que apesar
de todos os esforcos que a alta direcdo empresarial possa fazer para com seus colaboradores,
terceiros e fornecedores, ha riscos de condutas de outrem que afetem a reputagdo defendidas pelos

gestores da empresa, ensejando-lhes sangdes e penalidades. Rogério Gesta Leal (2014, p. 28)

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 18, n. 2, p. 101-118, 2g0.2023. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.101



105

SALETE ORO BOFF E DIONIS JANNER LEAL

corrobora com esse pensamento ao prescrever que:

E claro que quanto mais instrumentos e mecanismos as corporagdes criarem
para prevenir atos corruptivos — demonstrando a exaustao isto —, mais elementos
havera para que se pondere os niveis de responsabilizacdo direta ou indireta —
quem sabe até de irresponsabilizacdo — destas em face dos seus empregados.

Essa pratica no ambito das organizagdes privadas ¢ uma exigibilidade ética que os cidadaos
e usuarios esperam das empresas, a0 menos no contexto internacional. Para Sen e Kliksberg (2010),
sdo caracteristicas minimas que os autores chamam de responsabilidade social empresarial (RSE),
a exemplo de politica de pessoal, boa governanga corporativa, colaboragdo com politicas publicas
e codigo de ética.

Sdo caracteristicas que também se aproximam dos interesses do governo, na medida
em que a ideia de responsabilidade social empresarial ndo pode substituir a responsabilidade
individual (COMIM, 2021), uma vez que ¢ mantida a responsabilidade individual dos dirigentes
ou colaboradores que agem em nome da organiza¢ao e venham a causar danos ao Poder Publico
(LEAL, 2022, p. 84).

O combate a corrup¢do na Administragdo Publica é o objetivo da Lei n° 12.846/2013,
apesar da dificuldade de delimitar o termo ‘corrup¢do’ porque nao ha um consenso doutrinario ou
popular, e que “pode englobar uma série de atos, que podem compreender” a fraude, ganho ilicito,
suborno, clientelismo, falsificagdo, dentre outros (GABARDO, 2017, p. 130).

Para Lucas Rocha Furtado (2015, p. 39), chega-se a conclusao de que:

[...] qualquer tentativa de conceituar a corrup¢do, em razdo da sua capacidade
de afetar os mais diversos segmentos da sociedade (...) e de assumir as mais
variadas formas juridicas, tornar-se-ia excessivamente ampla, o que resultaria
na inclusdo de ilicitos estranhos ao tema, ou resultaria excessivamente estreita e
importaria na exclusio de manifestagcdes ou comportamentos importantes para o
enfrentamento da questdo.

Apesar da impossibilidade de conceituar corrup¢do na doutrina, a legislacdo penal
brasileira o fez para tipificar a corrupcao ativa e passiva nos artigos 317 e 333, respectivamente,
ambos do Codigo Penal brasileiro.

Ademais, o objeto juridicamente tutelado pela legislagdo em comento é mais abrangente
que um ato de corrupg¢ao ativa, incluindo a Administragao Publica nacional e estrangeira, tratando-
se nao de uma Lei Anticorrupgao, rotulagdo que apequena o real contetido da norma, mas sim
de Lei de Probidade Administrativa Empresarial, uma vez que inexiste um conceito juridico de
corrup¢ao (ZOCKUN, 2018, p. 16).

De lado da conceituacdo de corrupcdo, contudo, apesar da inovagado legislativa, deve-
se, igualmente, observar que o ato regulamentador introduziu conceitos como gestdo de riscos,
praticas de gestio antissuborno, que sao disciplinas encontradas comumente na pratica privada e

em normas técnicas internacionais, a exemplo da ISO 31000:2018 e ISO 37001, respectivamente,
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e, indiretamente, sua exigibilidade instituiu possivel carater restritivo de competi¢ao ou impeditivo
as empresas que pretendem participar de processos de contratagdo com o Poder Publico.

Por fim, ndo se pode olvidar que a Lei n°12.846/2013 ¢ uma lei nacional, a qual tem
abrangéncia em todos os entes federados, facultado, todavia, sua regulamenta¢do na respectiva
competéncia institucional, isto ¢, cada ente politico podera regulamenta-la para aplicar em sua
respectiva jurisdicao.

Por se tratar de uma lei nacional, isto ¢, lei que transcende qualquer pessoa politica
(ente federado), inconfundivel como lei federal, estadual ou municipal, e possui campo proprio
(ATALIBA, 2011, p. 290), ¢ editada a fim de unificar determinado tema sem exauri-lo, ou seja,
deixando para que cada ente publico promulgue a lei regulamentadora (federal, estadual ou
municipal) que possa atender as respectivas peculiaridades. (CASTRO; ZILIOTTO, 2019, p. 41).

Como se pode perceber, a regulamentagdo nao afasta a aplicacdo imediata da lei nacional,
apenas contribui para a seguranca juridica e clareza do ordenamento juridico, inclusive para fins
de sua aplicagdo em concreto, trazendo critérios objetivos para que os agentes do Poder Publico
regulamentador possam dar efetividade a norma, pelos instrumentos legais e infralegais que estejam
a sua disposi¢do (CUNHA; SOUZA, 2020, p. 32), apesar de em alguns caso, como a lei estadual
do Estado do Rio Grande do Sul, possuir omissdes quanto a algumas providéncias que poderiam
ser tomadas por parte dos gestores publicos na apuracao de efetividade da propria norma.

De todo modo, a novel legislacdo trouxe para o Poder Publico instrumentos capazes de
identificar potenciais riscos na contratacdo com corporagdes privadas e trata-los, e, quando for o

caso, aplicar sang¢des proporcionais e condizentes aos atos lesivos que porventura possa ocorrer.

2 REQUISITOS DA LEI NACIONAL DE MECANISMOS DE INTEGRIDADE PARA
EMPRESAS QUE CONTRATAM COM A ADMINISTRACAO PUBLICA

A doutrina de Fernanda Santos Schramm traz o entendimento da Controladoria Geral
da Unido (BRASIL, 2022), que o programa de compliance “seria um género do qual o programa
de integridade, previsto na Lei Federal 12.846/2013, constituiria espécie” (SCHRAMM, 2019,
p. 165), vem denominando as exigéncias da Lei 12.846/2013 como programas de compliance,
apesar da omissao legislativa nesse sentido. Para a autora, apesar de o conceito de programa de
integridade ou compliance ndo haver um entendimento pacifico, sdo por ela utilizados como
sinonimos (SCHRAMM, 2019, 165).

Para a CGU, “programa de integridade ¢ um programa de compliance especifico para
prevencao, deteccdo e remediagdo dos atos lesivos previstos na lei 12.846/2013, que tem como
foco, além da ocorréncia de suborno, também fraudes nos processos de licitagdes e execucao de
contratos com o setor publico” (BRASIL, 2015).

Apesar da inexisténcia de entendimento pacifico na doutrina, perfilhamos com o a ideia de

que a exigéncia legal ¢ da existéncia de programas de integridade como condi¢do para participagdo
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em processos licitatérios do poder publico, e ndo programas de compliance ou compliance
empresarial.

A legislagdo nacional, o Decreto 11.129/2022, conceitua programa de integridade no
seu artigo 56, prescrevendo a necessidade de mecanismos para prevenir, sanear desvios, fraudes,
irregularidades e atos ilicitos praticados contra o Poder Publico, bem como criar ¢ manter uma
cultura de integridade no ambiente organizacional.

E a adogdo de procedimentos e mecanismos que visam garantir e ampliar a conformidade
da empresa as normas e regulamentos que disciplinam a participacdo em contratos publicos
(SCHRAMM, 2019, p. 167), isto &, as leis vigentes de licitacdes e contratos administrativos, ai
incluidos os regulamentos e normativas de cada esfera governamental.

Como requisitos essenciais que a legislacdo exige para que uma empresa possa ter um
programa de integridade efetivo, o Decreto 11.129/2022 os arrola no seu artigo 57, que dentre os
requisitos, destacam-se o comprometimento da alta direcdo da empresa, institui¢do de codigo de
conduta no ambiente interno e externo, analise periddico de riscos e controle interno.

Nos incisos V e VIII tem-se a gestdo de riscos € o sistema de gestdo antissuborno,
respectivamente, que sao objeto das mencionadas normas técnicas, ISO 31000:2018 e ISO 37001.

A legislacdo deixa de exigir que as empresas cumpram os requisitos desses incisos
aplicando como diretriz ou mediante certificagdo as aludidas normas técnicas, mas pode a empresa
toma-la como base, o que ¢ altamente recomendado, considerando os protocolos e escopo que
normas técnicas possuem por natureza.

Nesse sentido, Benoit Frydman (2018, p. 83) adverte quanto a legitimidade das normas
técnicas, prescrevendo que elas possuem ‘“‘carater puramente voluntdrio e consensual” e “ndo
trariam problema de legitimidade, desde que ninguém fosse obrigado a segui-los, ao contrario,
pertence a cada um decidir livremente e positivamente adotar e respeitar um standard”’. Continua
dizendo, ainda, que “ndo ¢é preciso tratar o standard como uma fonte formal do Direito, que ele
ndo ¢, mas considerar mais, de um ponto de vista pragmatico, os efeitos de regulamento que ele
produz”

Logo, deixando as normas técnicas de serem exigiveis para fins de atender aos mecanismos
que a legislagdo estabelece, as empresas — em especial as de médias e grandes portes —, na pratica,
buscardo se valer dessas diretrizes normativas para assegurar que os procedimentos adotados
atendem a uma norma que possua um padrio e sejam reconhecidas por outras empresas € “passam
a ter maior poder de competitividade no mercado externo” (FOIATTO, 2018, p. 43).

Outrossim, como ja salientado, ndo existe obrigatoriedade para que seja implementado
um programa de integridade pelas empresas como requisito compulsério. Para Renee do O Souza
(2017, p. 140):

Embora o debate acerca dessa questdo seja intenso, o compliance parece
tangenciar a polémica na medida em que ndo €, essencialmente, obrigatorio
e, uma vez adotado, estimula que a empresa e as pessoas que a compodem
adotem comportamentos licitos, éticos e probos. Mas o estimulo é meramente
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proemial. No ha coer¢do ou puni¢do para o descumprimento da norma que cria
o compliance.

Por outro lado, apesar de inexistir obrigatoriedade na adesdo, a Controladoria-Geral da

Uniado instituiu a Empresa Pro-Etica, que visa:

[...] fomentar a adogdo voluntéria de medidas de integridade pelas empresas, por
meio do reconhecimento publico daquelas que, independentemente do porte e do
ramo de atuacdo, mostram-se comprometidas em implementar medidas voltadas
para a prevencdo, detec¢ao e remediagdo de atos de corrupgdo e fraude. (BRASIL,
2022).

Ademais, ter o programa de integridade da empresa com aprovacdo da CGU “ndo se
propde a listar as empresas ‘mais €ticas do pais’”, e ndo ¢ uma certificacdo e ndo gera quaisquer
beneficios ou privilégios para as empresas em suas relagdes com o setor publico” (CGU, 2019).

Todavia, a exigéncia compulsoria ¢ indireta, uma vez que a Administra¢ao Publica vem a
exigir como condi¢do de contratacdo ou manutengdo de contrato administrativo a implementacao

de programa de integridade efetivo, cujo tema serd adiante abordado.

3 O PROGRAMA DE INTEGRIDADE DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL E SUA
EXIGENCIA PARA CELEBRAR CONTRATOS PUBLICOS

O Estado do Rio Grande do Sul publicou a Lei Estadual 15.228, de 25 de setembro de
2018, que disciplina a aplicagdo da Lei Federal n°12.846/2013, e estabeleceu em seu artigo 37 o
Programa de Integridade para contratagdes cujos valores sejam superiores a R$ 176.000,00 para
compras ¢ servigos ¢ R$ 330.000,00 para obras e servigos de engenharia.

A exigéncia abrange toda a Administragdo Publica Estadual, o que inclui sociedade
economia mista e empresas publicas, inclusive suas subsidiarias, apesar de a norma ser omissa
quanto a abrangéncia de entidades publicas de carater privado.

A lei estabelece em seu artigo 42 que se faga constar nos editais de licitacdo publica e
nos instrumentos contratuais a aplicagdo do programa de integridade, o que reforga a ideia de que
se possa exigir como critério de classificacdo de proposta ou requisito de habilitacdo da empresa
diante de eventual contratacdo com a Administra¢ao Publica Estadual.

Observe-se que tal exigéncia tem constado nos editais publicados no ano de 2019 pela
Administragdo do Estado do Rio Grande do Sul, conforme se pode verificar por simples consulta
ao portal eletronico de compras do governo estadual.

Todavia, em editais publicados pela Companhia Riograndense de Saneamento Béasico
(CORSAN), empresa publica estadual, a exemplo do seu Edital do Pregdo Eletronico 151/2019,
cujo objeto € a aquisicdo de mobilidrio, de valor or¢ado aproximado superior ao exigido pela Lei

do Programa de Integridade, inexiste men¢ao a tal exigéncia. Poder-se-ia cogitar que a lei exige
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em relacdo a contratos firmados, e ndo a ata de registro de precos que ndo originam contratos, por
ser dispensado quando se trata de bens de entrega imediata, nos termos do §4°, do artigo 62 da Lei
8.666/93, por ser a novel legislacdo estadual omissa quanto a esse ponto.

A doutrina de Margal Justen Filho (2016) em comentario ao dispositivo legal em apreco,
corrobora com esse entendimento, quando alude que o instrumento de contrato ¢ dispensado,
quando ocorrer compra com entrega imediata, prescrevendo que “a compra com entrega imediata
ndo se confunde com aquela cujo prazo ¢ reduzido (trinta dias, por exemplo). A regra aplica-se
ao caso de entrega incontinente, em que a execuc¢ao do contrato se segue imediatamente apos a
contratagdo.”.

Na mesma linha, Sidney Bittencourt (2016, p. 588) acrescenta que “o dispositivo esta
intimamente ligado a bens que poderdo ser recebidos com imediata conferéncia e atestado de
recebimento”

Melhor clareza Ronny Charles de Torres (2018, p. 699) nos apresenta em sua obra ao

comentar o dispositivo legal em tela, ao dizer que:

[...] nas hipdteses de compra com entrega imediata e integral dos bens adquiridos,
em que as obrigacdes entre as partes restam resolutas com a aquisi¢ao e pagamento,
independentemente de valor do negocio juridico, ¢ facultada a substituicdo do
contrato pelos instrumentos habeis indicados neste artigo;

Apesar dos esclarecimentos doutrinarios acerca da dispensabilidade do instrumento de
contrato por outro, permitida pela Lei de Licitagdes, analisando outro certame publico da empresa
publica estadual em aprego, pelo rito da Lei das Estatais, Lei 13.303/2016, o edital 29/2019 nao
faz mengdo a Lei Estadual 15.228/2018 de forma expressa ao Programa de Integridade, mas
apenas no preambulo do instrumento convocatorio € do seu anexo II, da minuta do termo de
contrato menciona a lei de forma genérica, o que deixa subentendida a exigéncia no prazo legal de
apresentacdo de mecanismos de conformidade ética empresarial.

A omissao em editais de certames publicos para contratagdo de bens e servigos quanto a
exigibilidade do programa de integridade nao dispensa sua apresentagdao nos termos previstos na
lei, contudo, gera inseguranga para o futuro contratado que na praxe das suas atividades se limita
a verificar o edital quanto aos critérios de habilitacdo, prazo de pagamento, desembolso, planilha
de custos, minuta contratual e, no maximo, verificar no predmbulo as normas a que o certame esta
respaldado.

Nessa linha, interessante colacionar a passagem de Margal Justen Filho (2016) que, em
situacdo analoga, comentando o inciso IV, do artigo 30, da Lei n® 8.666/93, da qualificacdo técnica
— um dos critérios de habilitagdo em certame —, que dispde sobre a prova de atendimento de
requisitos previstos em lei especial, critica o autor decisdo do Superior Tribunal de Justica (BRASIL,
2009) que permite o edital deixar expressamente de exigir a comprovacao do preenchimento de

determinado requisito quando fosse previsto em lei, prescrevendo que:
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Esse entendimento reduz significativamente as fungdes de seguranga ¢ a
previsibilidade inerentes ao ato convocatdrio da licitagao. A partir do entendimento
adotado no julgado do STJ, o edital passara a ser um ato normativo incompleto,
impondo-se aos licitantes encargo de descobrir normas complementares
eventualmente aplicdveis ao caso concreto. Em termos praticos, tal podera
redundar em efeitos muito nocivos, eis que os licitantes competiriam entre si para
identificar violagdes a normas legais nunca referidas no edital. [...] Descoberta a
auséncia de referéncia do edital a uma regra legal imperativa, cabe a invalidag¢ao
do ato convocatorio (acompanhada da responsabilizacdo do agente estatal que
deixou de incluir no edital um requisito necessario).

Apesar de exigéncias legais e editalicias sejam timidas acerca da existéncia de mecanismos
de conformidade ética pelos licitantes, vem se discutindo na doutrina em que momento € permitido
exigir do empresario que contratard com o poder publico a comprovagdo do atendimento dos
requisitos legais de integridade.

Bem observado pela doutrina, que nem a Lei 12.846/2013 e o seu regulamento, o Decreto
8.420/2015 (BRASIL, 2015), disciplinaram a possibilidade de exigir programa de integridade nos
processos de contratagdo publica, assim como a Lei 8.666/1993 também nao elegeu como requisito
condicionante a participacio de empresas nos certames publicos (GUIMARAES, 2018, p. 211),
mas a nova lei de licitagdes ja prevé para obras de grande vulto.

Apesar de ndo haver exigéncia expressa na Lei n°® 8.666/93, e na legislacdo federal que
estabelece o programa de integridade, leis estaduais como a Lei do Estado do Rio Grande do Sul
exige, em seu mencionado artigo 37, como condi¢do para celebracdo de contratos administrativos,
a implementag¢do pela empresa contratante de programa de integridade, demonstrado no prazo de
até 180 dias. O prazo de seis meses ¢ o mesmo da Lei 14.133/2021, mas esta se aplica apenas para
contratacdes de grande vulto.

Nao obstante a exigibilidade do Poder Publico estadual para fins de se resguardar e
fornecedores de integridade duvidosa, em tempo, a legislagdo estadual ¢ omissa quanto ao
responsavel pela fiscalizagdo do programa de integridade quando da execugdo contratual pela
empresa contratada, presumindo-se que competird ao gestor e ao fiscal do contrato a afericao
do contratado frente ao novel diploma legal. Tampouco, todavia, inexistem parametros de
comprovagdo a efetividade do programa, nos termos exigiveis do artigo 38 da lei.

Por outro lado, deixar de implementar o programa de integridade o contratado estara em
descumprimento legal, ensejando aplicagdo de sangdes administrativas e pecuniarias, inclusive
podera ser ele inscrito em cadastro de empresas inadimplentes com o Poder Publico.

Fica dificil e por vezes incompreensivel ao contratado atender as disposigdes legais e
contratuais sem que, do outro lado, tenha o gestor subsidios para fiscalizar essa implementacao
compulsdria, pois lhe faltard elementos que o proprio legislador ndo lhe outorgou, ou ainda, que nao
houve regulamentagdo ou instrucdo para que isso seja possivel e aplicavel em contratos vigentes,
gerando riscos imprevisiveis ao contratado.

A lei de licitagdes estabelece o principio constitucional da isonomia como de observancia
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obrigatdria nos certames publicos, a fim de garantir a competitividade entre os concorrentes que

visam entregar a proposta mais vantajosa para a Administragdo. Assim,

[...] toda e qualquer exigéncia dessa ordem deve encontrar fundamento normativo
e guardar pertinéncia e relevancia com o fim pretendido. Isso vale tanto para
os requisitos relacionados com a proposta (solugdo) como para aqueles adstritos
as condigdes pessoais do interessado (condi¢des de participacdo e requisitos de
habilitagdo). O programa de integridade ndo estd relacionado com a solugdo/
produto que sera ofertada/ofertado na proposta de negécio da Administragio
Publica, mas sim com as condi¢des pessoais do interessado. (GUIMARAES,
2018, p. 213).

Para Guimaraes (2018, p. 215), portanto, “¢ plenamente possivel o seu acolhimento pelos
sistemas de licitacdo e de contratos administrativos, seja como fator de pontuacao de propostas
técnicas, seja como requisito de habilitacao e condigdo para a celebracdao do contrato”.

A jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, ¢ firme em esclarecer que os requisitos
de habilitacao sao rol taxativo, ndo podendo a Administragao inovar e exigir além do que estabelece
a legislagao.

Vejamos o entendimento do Tribunal de Contas da Unido, nos seguintes excertos:

E ilegal a exigéncia de certificagdes como critério de habilitagdo, uma vez
que tais documentos ndo estdo previstos no ro/ exaustivo contido no art. 30
da Lei 8.666/1993. Nao obstante, ¢ licita a inclusdo dos resultados esperados
na especificacdo técnica dos servicos a serem realizados, segundo modelos
de qualidade de processo, tais como CMMI ou MPS.BR, para fins de
acompanhamento da execug¢do contratual. Acordao 3663/2013-Plenario | Relator:
MARCOS BEMQUERER (BRASIL, 2013)

A lista de documentos passiveis de serem exigidos dos interessados na
etapa de habilitagdo € exaustiva (arts. 27 a 33 da Lei 8.666/1993) . Acordio
2197/2007-Plenario | Relator: AUGUSTO SHERMAN (BRASIL, 2007)

Como se percebe, a exigéncia como requisito de habilitagdo, sem alteracao legislativa, ndo
¢ permitida, podendo, no entanto, a Administracao Publica exigir como condigdo para contratacio
como o faz a lei estadual que estabelece o programa de integridade para contratos com o Estado
do Rio Grande do Sul.

Apesar da exigéncia legal no caso em tela, as limitacdes constitucionais e legais
existentes no sistema juridico brasileiro a fim de que se possa viabilizar a exigéncia de programas
de integridade como requisito de habilitacdo ndo ¢ uma solugdo juridica viavel (SCHRAMM,
2019, p. 327).

Todavia, apesar do entendimento nao pacificado da doutrina, perfilhamos o entendimento
de que ¢ possivel exigir como condi¢do de execucdo e manutengdo contratual, uma vez que nao

restringe a competitividade no momento da disputa publica durante a sessdo, por auséncia de
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legislagdo autorizadora, e garante & Administracdo Publica que tenha vinculo contratual com
empresas que possuem integridade no exercicio de suas atividades comerciais.

Para corroborar com o entendimento aqui defendido, importante trazer a contribuicio
de Rodrigo Pironti Castro (2019) que menciona o entendimento daqueles que defendem a
inconstitucionalidade — por entenderem ser competéncia privativa da Unido, apenas — e os que,
como ele, defendem a constitucionalidade da exigibilidade, partindo-se do pressuposto de que “vai
ao encontro das diretrizes basicas da Lei Geral de Licitagdes, que, como norma geral, privilegia os
principios da moralidade e da probidade”, além de complementa-la de acordo com a necessidade
de cada ente politico. (CASTRO; ZILIOTTO, 2019, p. 42-43).

Para os defensores da inconstitucionalidade da medida, ventila-se também violagao ao
principio da competitividade, mas esse argumento ¢ sumariamente descartado, uma vez que a
legislagdo que regulamenta os programas de integridade nas diversas esferas governamentais a
exigem para fins de contratacdo — e muitas vezes com prazos para implementacdo — e ndo como
condicdo de participagdo, ou seja, ndo como requisito de habilitacdo.

Como ventilado, pouco ¢ sabido de como efetivamente pode ser comprovada a
implementagdo pelo licitante de um programa de integridade exigido pela lei, pois ndo ha
parametros estabelecidos para que o agente publico possa confirmar a existéncia de conformidade
ética e integridade por parte da empresa concorrente. No edital analisado, de nimero 399/2019, do
Pregdo Eletronico cujo objeto € vigilancia patrimonial armada, publicado pela Secretaria de Meio
Ambiente e Infraestrutura— SEMA, a exigéncia de programa de integridade est4 inserida na minuta
contratual, no item 10.33 do anexo do edital, prescrevendo que o contratado devera apresentar,
se for o caso, Programa de Integridade nos termos da legislacdo estadual. Ora, a faculdade esta
condicionada aos requisitos exigidos pelo artigo 37 da Lei estadual, e ndo a critério do licitante.

Na préaxis administrativa, seria moroso para os agentes publicos ou gestores e fiscais de
contratos administrativos, antes da celebracdo do contrato ou durante sua vigéncia ou execucao
de prazo, avaliar a implementa¢do de programa de integridade, salvo se a avaliacdo se der
pelos requisitos estabelecidos pelo Decreto Federal ou Lei do estado a que esteja vinculado a
Administragdo Publica contratante, que muitas vezes sdo omissas em pontos criticos, como a
simples verificacdo do atendimento dos requisitos da propria lei.

A certificagdo por entidade piiblica, como o caso alhures da Empresa Pro-Etica instituida
pela CGU, ou por organismo privado, ndo soaria como pertinente, uma vez que condicionaria a

habilitacdo da empresa no certame a apresentagdo de declaracgao de terceiro.
4 ATOS ILIiTICOS PREVISTO NA LEI GERAL DE LICITACOES, LEI DO PREGAO E
REFLEXO NA LEI DE RESPONSABILIDADE EMPRESARIAL

A Lein® 12.846/2013 (BRASIL, 2013) arrolou em seu artigo 5° os potenciais atos lesivos

praticados em face da Administragdo Publica, nacional ou estrangeira, e destacou, no inciso 1V,
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aqueles atos lesivos que sdo inerentes as licitagdes e contratos administrativos, como frustrar
ou fraudar o carater competitivo da licitagdo, obter vantagem ou beneficio indevido, impedir a
realizagdo da licitagdo, manipular o reequilibrio contratual, dentre outros.

A Lei de Licitagdes arrola os crimes praticados e as penas cominadas em seus dispositivos
legais, que em muito coincidem com o rol estabelecido pela lei nacional anticorrupg¢do. A distingao
entre ambas as normas ¢ peculiar, conforme a doutrina vem se posicionando.

Os crimes tipificados na Lei de Licitagcdes nao sdo passiveis de admissdo de modalidades
culposas, sendo necessario a configuracao do dolo especifico, tendo em vista que a tutela penal
tem como foco reprimir condutas dolosas e se baseia na regra do paragrafo tnico do artigo 18
do Cdédigo Penal, a qual prescreve que ninguém serd punido por fato previsto como criem, senao
quando o pratica dolosamente. (JUSTEN FILHO, 2016).

Por sua vez, as infragdes relacionadas no artigo 5° da Lei n°® 12.846/2013 (BRASIL,
2013) tutelam o patrimodnio publico, a isonomia, a moralidade e a transparéncia nas contratagdes
publicas, e ensejam responsabilidade administrativa da pessoa juridica — e ndo penal —, porque nao
lhe ¢ exigida a culpabilidade (MOTTA, 2018, p. 90-93).

Assim, o rol do artigo 5° sdo infragdes de mera conduta, sendo que a simples pratica da
inobservancia da lei € suficiente para a aplicagdo da sancdo, isto ¢, o descumprimento da norma
por si s6 enseja o sancionamento, mesmo que ndo haja lesdo ou dano ao Poder Publico (MOTTA,
2018, p. 91).

Em complemento, Cunha e Souza (2020, p. 57) defendem ser exemplificativo o rol de
infragdes do artigo 5° da Lei n° 12.846/2013, e nessa linha, a Organiza¢do para Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE, 2009) identificou algumas estratégias e condutas de conluio
praticadas pelos particulares nas contratagdes publicas, reforcando que, conforme as estratégias
abaixo arroladas, o rol das infra¢gdes em questdo ¢ exemplificativa.

Tais estratégias que visam burlar a contratagdo publica encontram tipificagdo na Lei n°
8.666/93,na Lein® 10.520/02, na Lein® 14.133/2021 e na Lein® 12.846/2013, sendo que as pessoas
juridicas também respondem no regime sancionatorio da Lei de Improbidade Administrativa —
LIA, Lei n° 8.429/1992, com base no seu artigo 3°, por crime de improbidade administrativa,
desde que haja conluio ou envolvimento de agente publico (artigo 2°, LIA).

Todavia, a responsabilidade ¢ subjetiva na LIA e ndo tutela, obviamente, a Administragdo
Publica estrangeira, ao passo que na LRPJ a responsabilidade ¢ objetiva, e importante destacar
que ndo houve com a inser¢cdo do novel diploma em questdo a criagdo de novo sistema de
responsabilizacdo, havendo, contudo, alteragcdo substantiva no sistema de responsabilizacdo civil
e administrativa (OLIVEIRA, 2018, p. 24).

CONCLUSOES

A legislacdo federal trouxe inovagdes de combate a corrupgao para que seja exigida das
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empresas com quem a Administracdo Publica pretende ter vinculo contratual para prestagdo de
servigos ou atender as necessidades institucionais, a fim de garantir um vinculo ético e integro por
parte dos seus fornecedores.

Sabe-se, ainda, que as exigéncias ndo sdo compulsorias, mas facultativas para o mercado
privado, exigindo-se apenas daqueles que celebrardo contrato administrativo, por expressao
omissdo legislativa nas normas gerais de contratagdo publica, que implementem programa de
integridade a fim de manutenir contratos ou celebrar novos com a Administragao Publica.

Por sua vez, as empresas interessadas em se adaptar as novas leis encontram dificuldades
em sua execu¢do, uma vez que o mercado privado ndo disponibiliza certificacdes especificas
que atendem toda a legislacdo, apenas etapas do processo, como as ISO de gestdo de riscos e
gestdo antissuborno, que ndo sdo suficientes para preencher os requisitos legais de integridade,
tampouco as leis o exigem, uma vez que dependeria de declaragdo de terceiro, o que condicionaria
a participagdo das empresas em certames publicos, ferindo o principio da isonomia, corolario da
competitividade.

A Administragdo Publica, em especial dos entes federados, a exemplo do Estado do Rio
Grande do Sul, que regulamentou em sua jurisdicdo o disposto na Lei 12.846/2013 (BRASIL,
2013), por intermédio da Lei Estadual 15.228/2018, para toda a Administracdo Publica estadual,
como critério de escolha de futuros contratados para fornecimento de bens e servigos que venham
a implementar programa de integridade no prazo estipulado em lei durante a execug¢ao contratual,
como medida de ter em seus contratos empresas inidoneas e comprometidas com a ética e a
integridade no desenvolvimento de suas atividades com o Poder Publico.

A avaliagdo do cumprimento das condi¢des de implementagdo do programa de integridade
que deve ser verificado pelos agentes publicos ndo est4 definida, devendo avaliar cada contratado o
que vem a gerar demasiada complexidade, e o edital estabelecer a forma de como deveria ocorrer
tal avaliagdo.

De todo modo, a exigéncia de programa de integridade a ser implementada pelas empresas
interessadas em celebrar contratos com a Administragdo Publica ¢ uma exigéncia vigente em
alguns entes federados, como o Estado do Rio Grande do Sul, mas ndo se despertou ainda, para
a maioria das empresas, o interesse por sua implementagdo, seja por auséncia de exigéncia em
alguns tipos de certames licitatdrios, seja porque a maioria das empresas ndo possuem ou nao
interessam celebrar contratos ou convénios com o Poder Publico, ou ainda, por ndo existir na lei
de licitagdes de forma clara e direta a exigéncia de programa de integridade, o que ir4 ocorrer e
poderd mudar com o advento da nova lei geral de licitagdes que se avizinha.

Ainda que o despertar da novidade legislativa seja recente, pouco mais de meia década,
a instituicdo de conformidade com a ética pelas empresas privadas ndo ¢ uma novidade no setor
privado e nas relagdes entre si, mas o ¢ perante o Poder Publico, que estd a exigir e a se exigir,
a partir da Politica de Governanca instituida no ambito do Poder Publico Federal, pelo Decreto
9.203 (BRASIL, 2017), de 22 de novembro de 2017, uma governanga publica, que de acordo

com o inciso I, do seu artigo 2°, ¢ o “conjunto de mecanismos de liderancga, estratégia e controle
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postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar a gestdo, com vistas a condugao de politicas
publicas e a prestacdo de servigos de interesse da sociedade”.

Nesse sentido, o governo criou no dmbito de seus 6rgaos e entidades publicos, ambiente
propicio para o desenvolvimento de procedimentos de gestdo de riscos, controles internos e
integridade como politica de governanga publica, bem como inseriu em lei rol de san¢des que
ensejam responsabilidade objetiva das pessoas juridicas que atentam aos principios da contratacao
publica.

O caminho esté aberto, a atualizacdo legislativa ¢ iminente e as empresas que pretendem
celebrar ou manter seus contratos com a Administragdo Publica devem se adequar as novas
exigéncias legais e interiorizar os procedimentos de ética e integridade em sua administracao
privada, ndo apenas ser integro, mas também aparentar ser integro mediante a comprovagao
exigidas pelas normas vigentes.

Temos, pois, que a exigibilidade de programa de integridade no Estado do Rio Grande do
Sul atende a toda a Administragdo Publica Estadual, cuja norma est4d de acordo com os principios
constitucionais da moralidade e legalidade e atende também aos principios norteadores da
contratagao publica esculpidos no artigo 3° da Lei n° 8.666/93 e no art. 5° da Lein® 14.133/2021, ¢
deve ser exigidas em quaisquer certames publicos publicados a partir da vigéncia do novel diploma

legal e desde que o valor da contratagdo seja superior ao valor minimo por ela estabelecido.
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Resumo: A combinagdo da omissdo legislativa em implementar
o mandamento constitucional e convencional de criminalizagao
da homotransfobia com a conjuntura de violéncia as pessoas
LGBTTI" ou identificadas como tal ensejaram o ajuizamento da
Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n. 26/DF e
do Mandado de Injun¢@o n. 4733. O Supremo Tribunal Federal,
ao apreciar a causa, decidiu por reconhecer a omissdo inconstitu-
cional e determinou a aplicacdo da Lei n. 7.716/89, assim como
do art. 121, §2°, 1, do Cédigo Penal. Assim, a pesquisa tem como
objetivo geral analisar a essencialidade da interacdo entre os di-
versos 0rgaos do sistema interamericano para a efetiva protecao
institucional das minorias ou dos grupos em situacdo de vulne-
rabilidade sexual. Para testar a hipdtese, desenvolve-se pesqui-
sa bibliografica e documental e do método hipotético-dedutivo.
Chega-se a conclusdo de que a construcdo do conceito de racis-
mo foi o caminho dialdgico e interpretativo para “criminalizar” a
pratica discriminatéria homotransfobica.

Palavras-chave: criminaliza¢do da homotransfobia; omissao in-
constitucional; fun¢do contramajoritdria; didlogo interjurisdicio-
nal; sistema interamericano.

Abstract: The combination of the legislative omission to imple-
ment the constitutional and conventional command to criminal-
ize homotransphobia with the conjuncture of violence against
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LGBTI" people or those identified as such gave rise to the filing
of the Direct Action of Unconstitutionality for Omission n. 26 /
DF and Injunction Order no. 4733. The Supreme Federal Court,
when considering the case, decided to recognize the unconstitution-
al omission and determined the application of Law no. 7.716 / 89,
as well as art. 121, §2°, I, of the Penal Code. Thus, the research has
the general objective of analyzing the essentiality of the interaction
between the various organs of the inter-American system for the ef-
fective institutional protection of minorities or groups in situations
of sexual vulnerability. To test the hypothesis, bibliographical and
documentary research and the hypothetical-deductive method are
developed. It is concluded that the construction of the concept of
racism was the dialogical and interpretative way to “criminalize”
the homotransphobic discriminatory practice.

Keywords: criminalization of homotransphobia; unconstitutional
omission; countermajoritarian function; inter-jurisdictional dia-
logue; inter-american system.
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INTRODUCAO

Em 13 de junho de 2019, o Supremo Tribunal Federal decidiu a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n. 26/DF, de relatoria do Min. Celso de Mello, ajuizada
pelo Partido Popular Socialista (PPS) e o Mandado de Injun¢ao (MI.) n. 4733, impetrado pela
ABGLT, relatado pelo Min. Edson Fachin, diante do contexto de inimeras violagdes aos direitos
das pessoas LGBTI" (ou percebidas como pertencentes a tal minoria), agravada pelo estado de mora
legislativa. Determinou o guardido da Constituicdo que as condutas homofobicas e transfobicas,
até que sobrevenha lei editada pelo Congresso Nacional implementando o comando constitucional
constante nos incisos XVI e XVII do art. 5° da CRFB/88, se adéquam ao tipo penal disposto na
Lei n. 7.716/89 (lei do racismo) e na hipdtese de homicidio doloso, a circunstancia que qualifica
o crime por motivo torpe (art. 121, §2°, inciso I, parte final do Codigo Penal brasileiro). O ato
decisoério, entretanto, ndo restringe ou alcanga o exercicio da liberdade religiosa, salvo se suas
manifestagdes configurarem discurso de 6dio.

O objetivo geral do texto consiste em analisar o papel criativo/interpretativo
desempenhado pelo Poder Judicidrio na ADO. n. 26/DF e no MI. n. 4733 para assegurar o respeito
aos direitos humanos e/ou fundamentais do individuo pertencente ao grupo LGBTI" a luz do
didlogo interjurisdicional, na espécie, a interacdo entre os juizes ou os tribunais nacionais e a
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte-IDH). Ergue-se como hipotese principal que
a existéncia, para além de dispositivos constitucionais, de compromissos assumidos pelo Estado
brasileiro no ambito internacional destinados a criminalizar a pratica discriminatdria em razao
da orientagdo sexual e da identidade de género, implica que seu ndo cumprimento precisa ser
apontado e resolvido, ndo sendo o caso de se falar em omissao justificada por “reserva legal”, ja
que, inclusive, o sistema juridico constitucional contempla instrumentos aptos a combater/tratar
da patologia denominada sindrome da inefetividade da norma constitucional. Para desvendar a
veracidade da hipdtese desenvolve-se a pesquisa.

No que concerne aos aspectos metodologicos, usa-se como parametro classificatorio da
pesquisa cientifica as obras de Marconi e Lakatos (2017), bem como de Henriques e Medeiros (2017)
de modo que coletados os dados, estes foram selecionados, organizados, comparados entre si e
interpretados. Destarte, classifica-se a pesquisa: a) quanto ao objeto, como exploratdria e descritiva
a medida que, respectivamente, se pretendeu desenvolver, modificar e esclarecer conceitos e ideias;
descrever as caracteristicas principais de uma populacao ou fendmeno e estabelecer relagdes entre
as variaveis; b) quanto a abordagem, como qualitativa ao objetivar oferecer a maior riqueza de
dados, focalizando a realidade de forma contextualizada e complexa. Ja no que atine ao método,
como hipotético-dedutiva, pois busca por em teste de falseamento das hipoteses, resultando em
refutacdo ou confirmagao; ¢) quanto ao procedimento, como bibliografica por basear em livros e
trabalhos cientificos, documental por analisar documentos provenientes de diversas instituicdes.

O artigo foi assim estruturado: 1°) identificagao do grupo LGBTI"; 2°) cenério de violagdes

a direitos fundamentais das pessoas LGBTI" e a necessidade de reconhecimento do estado de mora
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legislativa; 3°) entre o ativismo judicial e a fun¢@o contramajoritaria do STF — reflexdo sobre a
constru¢ao juridico-constitucional do conceito de racismo e a aplicagdo da Lein. 7.716/89 no caso
da homotransfobia; 4°) didlogo entre a Corte-IDH e o STF para a protecdo juridica das pessoas
LGBTT".

1 IDENTIFICACAO DO GRUPO LGBTI*: MINORIAS OU PESSOASEM SITUACAO
DE VULNERABILIDADE?

Reconhecemos que os conceitos de minoria e grupos em situacdo de vulnerabilidade,
malgrado a existéncia de proximidade semantica, sdo distintos em fungdo das suas peculiaridades.
Defini-los ¢ tarefa complexa a propor¢do que conforme a definicdo ¢ construida determinados
individuos, titulares de direitos humanos, podem ser excluidos de politicas publicas destinadas aos
respectivos grupos. Além disso, ao contrario do que se imagina, a vulnerabilidade ndo caracteriza
nenhum e nem outro, em verdade transita entre os integrantes dessas categorias.

A complexidade na definicdo destes grupos, contudo, ndo tem o conddo de obstar a
discussdo. Ao revés a impulsiona dada a necessidade de o Estado identificar os membros desses
grupos para promover a igualdade material a partir do tratamento diferenciado. Dai o carater
fundamental da anélise da identifica¢do de as pessoas LGBTI" — Iésbica, gay, bissexual, transexual
e intersexual — se enquadrarem em minoria ou em grupo em situacdo de vulnerabilidade. Importante
saber que cada letra da mencionada sigla reclama atitudes estatais especificas.

Isso quer dizer que a reinvindicag¢do pela protecdo institucional em face das violagdes
de direitos fundamentais, humanos, dentre outros se diversifica segundo a orientacdo sexual, o
género, a identidade sexual e a expressdo de género da pessoa natural. Assim, o Estado tem o
dever fundamental de atuar na constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria; o que inclui o
respeito as diferengas, bem como adog¢ao de agdes afirmativas. A criagdo de direito e a prote¢do dos
interesses das pessoas LGBTI", destarte, revelam-se imperativos a medida que envolvem partes
vulneraveis e a privagdo desses direitos s6 aumenta a vulnerabilidade (GILSON, 2011, p. 309).

Ha pessoas que sdo vulneraveis prima face, outras que se tornam devido a circunstancias
especificas. Nesse sentido, Rogers e Ballantyne (2008, p. 32) destacam que a vulnerabilidade se
subdivide em duas ordens: intrinseca e extrinseca. Enquanto aquela relativa a caracteristicas do
proprio individuo ou da populagado, por exemplo — deficiéncia intelectual, doenga mental, extremos
de idades ou doencas graves; esta resulta de causas externas, como a falta do poder econdmico,
a caréncia de recursos, a pobreza e/ou a falta de escolaridade. Tal falta de poder pode acarretar
a negagdo de direitos sociais e politicos a certos grupos. Inserem-se nesse grupo de vulneraveis
extrinsecos as pessoas sujeitas a discriminagdo institucionalizada em razao da raca, do sexo, da
idade e do género.

Para além dessa compreensdo, Gilson (2011) considera a vulnerabilidade inerente a todos

os seres humanos e ndo somente a alguns. Conceitua-a tanto como estado fundamental ao possibilitar
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outras condi¢des quanto como estado potencial ao enquadrar como condi¢do de abertura a afetar
e a ser afetado. Deste modo, entender apenas sua propriedade negativa ¢ impreciso, sendo injusto,
pois representaria fechamento ao conhecimento de aspectos da existéncia que sao desconfortaveis,
inconvenientes para os individuos. Esse fechamento denominado invulnerabilidade decorrente
da ignorancia voluntaria ¢ central para outras formas de opressdo e ignorancia. Pode inclusive
ser utilizado como instrumento que permite maior vulnerabilidade epistémica dentro de uma
comunidade. Com efeito, ¢ preciso conhecer a condicdo humana vulneravel para impedir novas
vulnerabilidades.

Se a vulnerabilidade permeia todos os seres humanos, o que caracteriza a minoria € o
grupo em situacdo de vulnerabilidade? Tal a dificuldade em definir minorias causou demora na
regulagdo de direitos tdo essenciais. Apesar de o Tratado de Westphalia de 1648 declarar a igualdade
entre protestantes e catolicos, de a Conferéncia de Paris de 1919 prever a igualdade perante a lei;
somente com o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 houve importante salto na
protecdo das minorias éticas, religiosas e linguisticas. Nem a propria Declaragdo dos Direitos do
Homem de 1948 fazia meng¢ao expressa a esse tipo de direito (LOPES, 2008, p. 20).

Em 1977, Francesco Capotorti (1979)' define minoria a partir da jungao de elementos:
a) objetivos — um grupo numericamente inferior ao restante da populagdo de um Estado, em
posi¢do nao dominante, cujos membros gozem de caracteristicas linguisticas, étnicas e religiosas;
e b) subjetivo — a vontade de continuar pertencendo ao grupo de modo a preservar a cultura,
as tradicdes, a religido ou o idioma. Ocorre que nem sempre o elemento objetivo numérico ¢
suficiente para defini-la, ja que, na Africa do Sul, os negros sio maioria a despeito da vivéncia em
regime de apartheid.

Por exclusdo chega-se ao conceito de grupo em situacdo de vulnerabilidade, que consiste
na pluralidade de individuos que, ndo necessariamente numericamente inferior, estdo em posi¢ao
ndo dominante na sociedade, dispersos no territorio do Estado, ndo apresentam caracteres
linguisticos, éticos e religiosos em comum; geralmente ndo conhecem seus direitos e desejam
deixar de permanecer no agrupamento vulneravel.

Seguindo tais defini¢cdes, percebe-se que as pessoas LGBTI" ndo se amoldariam as
minorias, mas sim aos grupos em situacao de vulnerabilidade, ja que ausente o referido elemento
subjetivo e presente a posi¢do de ndo domindncia na sociedade. Este, no entanto, ndo ¢ o
entendimento constante nas peti¢des iniciais da ADO. n. 26 e MI. n. 4733 ao considerarem tal
sigla como minoria sexual. Ao encontro desse entender, Mércia Cardoso de Souza (2019, p. 203)
defende que o conceito de minoria elaborado por Capotorti ¢ classico ao ser baseado em critérios
quantitativos, por isso falho. Para a autora, na atualidade, a designa¢do de minoria deve abarcar
0 sexo, o status socioecondmico, a orientacdo sexual, dentre outros processos de diferenciacio
social. Desse modo, gays, Iésbicas etc. seriam minorias.

A supracitada autora, entretanto, ndo repele os demais elementos do conceito de minorias.

1 Francesco Capotorti ¢ ex-relator da subcomissdo das Nag¢des Unidas para a prevencgio de Discriminagao e Protecao
de Minorias.
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Igualmente, ndo justifica racionalmente o porqué do nao encaixilho das pessoas LGBTI" em grupo
em situacdo de vulnerabilidade. A mera alegacdo de o conceito ser cldssico acompanhado do
dinamismo das interagdes sociais na modernidade ndo autoriza invalidar a acep¢do de grupos
minoritarios de Capotorti.

Arespeito desse dinamismo, Jubilut (2013, p. 16) afirma que os individuos ndo pertencentes
as minorias nacionais (por exemplo, as pessoas em situagdo de rua, LGBTI", mulheres e idosos),
mas que estejam em posic¢ao de subjugacao no que concerne a sociedade majoritaria, devem receber
0 mesmo tratamento protetivo dado as minorias em funcdo de suas peculiaridades. Essa visdo
reforca a nogdo da identidade das pessoas LGBTI" como grupo em situag¢do de vulnerabilidade, o
que esta em consonancia com a conclusdo do STF no julgamento da ADO. n. 26/DF ¢ MI. n. 47332,

No proximo topico sera analisado o cendrio de violagdes dos direitos dos membros deste
grupo, assim chamado doravante, e a necessidade do STF reconhecer a omissdo inconstitucional

em editar lei incriminando a pratica da homotransfobia para protegé-lo.

2 CENARIO DE VIOLACOES A DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS PESSOAS
LGBTI" E NECESSIDADE DO RECONHECIMENTO DO ESTADO DE MORA
LEGISLATIVA

No sistema juridico, a Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)
prevé, no seu art. 3°, inciso IV, que compde objetivo fundamental do Estado Democratico de
Direito “promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo.” (BRASIL, 1988). Necessario para entender o sentido e o alcance
da norma juridica resultante deste processo interpretativo, ensina Friedrich Miiller (2009, p. 203)
que o intérprete relacione o texto normativo com a realidade em que se insere.

Pois bem, a sexualidade ndo estd adstrita ao aspecto binario homem-mulher, uma vez
que abarca toda uma constru¢do social e cultural. Representa, pois, termo polissémico atrelado ao
sexo biologico, ao género e a orientacdo sexual. Enquanto o sexo se refere a presenca de aparelho
reprodutor e as demais caracteristicas sexuais inerentes, o género consiste na forma de se comportar
do individuo, na exteriorizacdo de tal comportamento (expressdo de género) e/ou no sentimento
de pertencimento ao mesmo ou a outro género (identidade de género). Por sua vez, a orientagao
significa o interesse afetivo sexual por pessoa do mesmo, de diferente ou de qualquer género,
classificado, respectivamente, como homossexual, heterossexual e bissexual (JESUS, 2012, p.
5-16).

Percebe-se, portanto, que o sexo encontra-se na esfera privada do ser humano, intimamente

associado aos direitos de personalidade a medida que identifica o individuo. A esse respeito, Hannah

2 Como mostra Elida Séguin (2002, p. 13), ndo se pode hoje mais falar em minorias tendo em vista apenas critérios
étnicos, religiosos, linguisticos ou culturais. Dessa forma, conclui: “[n]a pratica tanto os grupos vulneraveis quanto
as minorias sofrem discriminagdo e sdo vitimas da intolerancia, motivo que nos levou [...] a ndo nos atermos a
diferenca existente”. Ver também Bahia (2016).
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Arendt (2007, p. 188-192) destaca que o individuo revela sua identidade através do discurso e da
acdo. Manifesta-se ao mundo humano plural. Essa pluralidade apresenta aspectos de igualdade e
de diferenca. Aquilo que permite a capacidade de compreender-se entre si ao tempo que exige do
ser humano a agdo e o discurso para ser compreendido. Com efeito, Ronald Dworkin (2005, p.
645) considera que a respeitabilidade a sexualidade do outro (moralidade sexual) ¢ essencial para
se viver com dignidade e para se desenvolver livremente a personalidade humana.

A autodeterminacdo sexual constitui direito materialmente fundamental, decorrente
das seguintes normas de natureza principioldgica expressas no texto constitucional: a protegao
da dignidade da pessoa humana, a liberdade, a satide, a igualdade e a vedacdo a discriminacao
em razdo da identidade sexual (PEREIRA, 2019, p. 62-90). Por ser direito fundamental, ha a
necessidade de um sistema juridico protetivo desse grupo em situacao de vulnerabilidade contra as
acOes ou omissoes discriminatorias.

Antes de adentrar nesse campo protetivo, faz-se imprescindivel conceituar homofobia
como a hostilidade geral, social ou psicoldgica contra a pessoa homossexual. Ou melhor, configura
construcdo ideologica que almeja a inferiorizardo do homossexual em relacdo ao heterossexual
(BORRILLO, 2001, p. 36). Por seu turno, a transfobia ¢ a realizagcdo de ato hostil e/ou aversao
contra transexual/transgénero/travesti.

Ha, deste modo, associagdo direta entre a homotransfobia e a violéncia, compreendida
ndo somente como a privagdo de direitos humanos fundamentais, mas também, como a reducao
da satisfacdo das necessidades bésicas. Ela pode entdo ser classificada em trés espécies: direta,
estrutural e cultural. A primeira consiste em um evento visivel, por exemplo, a violéncia fisica que
resulte em lesdo corporal ou morte. J4 as diferenciacdes presentes na estrutura social, como as trocas
cada vez mais desiguais, caracterizam a violéncia estrutural. A cultural, por fim, estd relacionada
ao aspecto simbolico da existéncia, materializado na linguagem, na religido, na ideologia, entre
outros; alterando o utilitarismo moral (de incorreto para correto), ou mesmo disfar¢ando o ato
violento, para que nao seja percebido ou identificado como tal. Decerto, a violéncia cultural ¢ apta
a ensejar a violéncia estrutural e a direta (GALTUNG, 2016, p. 149-156).

A particularidade da homotransfobia refere-se, em primeiro lugar, ao alvo dessa violéncia:
pessoas LGBTI" ou identificadas como tal’ e, em. segundo, ao “modus operandi” — geralmente as
agressdes se ddo com excesso de violéncia. Sdo vitimas de violéncia por preconceito, entendido
como fendmeno social e ndo como fato isolado, a despeito de o(s) ato(s) nem sempre ser assim
caracterizado. Nesse sentido, o agressor, em regra, baseia-se no desejo de punir identidades,
expressdes, corpos ou comportamentos que diferem do padrdo* — sistema binario homem/
mulher, por considera-los ameagadores da moral publica e da ordem social. Enxergam a agressao
como forma de limpeza social, legitimada pela combina¢do da intolerdncia generalizada contra

individuos que ndo seguem o padrdo com a dominancia, no mundo Ocidental, de principios de

3 Nem todos que sofrem homotransfobia sdo pessoas LGBTI, uma vez que ndo importa tanto o como o individuo se
reconhece, mas sim como ele ¢ percebido por terceiros.

4 Ha um padrido de pessoa imposto pelo Estado-nagdo tradicional, qual seja: homem, branco, cristdo, europeu,
cisgénero e heterossexual (BOMFIM; BAHIA, 2019, p. 4).
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heteronormatividade, de hierarquia sexual etc. (OEA, 2015).

As pesquisas estatisticas em torno da violéncia contra o grupo LGBTI" no Brasil,
atualmente, sdo realizadas por Organiza¢des Nao-Governamentais (ONG’s) a partir de informagdes
coletadas nos noticiarios € em depoimentos. Vive-se, portanto, uma caréncia de estudos de
iniciativa governamental. A respeito disso, Bahia e Concei¢do (2019, p. 633) chamam a atencao
para o fato de que o unico relatorio oficial sobre a tematica foi confeccionado pela Secretaria
Especial de Direitos Humanos; 6rgao pertencente ao Ministério das Mulheres, da Igualdade Racial
e dos Direitos Humanos, foi extinto pela Medida Provisoria n. 726/2016, de 12 de maio de 2016,
convertida na Lei n. 13.341, de 29 de setembro de 2016. Fora isso, os dados sdo elaborados por
pessoas e instituicdes desvinculadas do Poder Publico, o que ¢ preocupante, pois demonstra sua
inércia na colheita de estatisticas. Esta que se revela essencial para mapear a violéncia, bem como
para elaborar politicas ptblicas — se ndo ha dados oficiais, como pressionar o Legislativo quanto a
urgéncia de tratar do tema?

Reforgca esse entendimento a questdo da Corte-IDH, em 12 de margo de 2020, ter
condenado a Republica do Peru no caso Azul Rojas Marin y otra a implementar um sistema de
coleta de dados relacionados a violéncia contra vulneraveis sexuais (CIDH, 2020, p. 78), todas
as recomendacdes ali feitas pela Corte-IDH ao Peru se aplicam ao Brasil. Nao obstante a inércia
do Estado brasileiro, verifica-se que a discrimina¢do homotransfobica, oriunda sobremaneira da
violéncia cultural, acarretou, em 2018, a morte de 420 pessoas. Desse total, contabilizam-se 320
homicidios e 100 suicidios. Segundo levantamento feito pelo Grupo Gay da Bahia: a “cada 20
horas um LGBT ¢ barbaramente assassinado ou se suicida vitima da LGBTfobia, o que confirma
o Brasil como campedo mundial de crimes contra as minorias sexuais.” (MICHELS, 2019). Por
outro lado, de acordo com o Instituto Datafolha (2018), 74% do eleitorado brasileiro acredita que
a homossexualidade deve ser aceita por toda a sociedade, o que mostra um grave problema na
democracia representativa: afinal, quem a maioria dos parlamentares representa?

Esse cenario de violagdes retrata, apesar da existéncia de comando constitucional’
determinando a criminalizacio da homofobia e da transfobia, a resisténcia do legislador em
repudia-las mediante a edi¢do de lei penal incriminadora. O motivo dessa inércia legislativa deve-
se, dentre outros, ao receio de desagradar o eleitorado e, com isso, perder votos que podem gerar
0 insucesso no processo eleitoral.

Além dos comandos constitucionais, diversos documentos internacionais dos quais
o Brasil ¢ signatario apontam para a imprescindibilidade da protecdo institucional das pessoas
LGBTI". Dentre eles, a Convencdo n. 111 da OIT; a Convengdo Internacional sobre Eliminacao
de todas as formas e Discriminacao Racial; o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos; a
Convengao contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanas ou Degradantes; e a
Convengao sobre Direitos das Criangas (BOMFIM; BAHIA, 2019).

Essa resisténcia do legislador ¢ comprovada por dois fatos. O primeiro deles alude

ao arquivamento, em 26 de dezembro de 2014, do Projeto de Lei da Camara dos Deputados n.

5 Art. 1°, inciso III; art. 3°, incisos I e IV; art. 4°, inciso II; art. 5°, incisos XLI e XLII etc., todos da CRFB/88.
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122/2006, que propusera alteracao da Lein. 7.716/89, do Cédigo Penal e da CLT para criminalizar
a homofobia e a transfobia. O segundo versa acerca da demora injustificada da analise da matéria,
desde 14 de fevereiro de 2019, pela relatoria da Comissao de Constitui¢ao, Justica e Cidadania do
Projeto de Lei do Senado n. 515/2017, que define como crime o preconceito ou a discriminagao de
género, sexo, orientacao sexual etc.

Nesse contexto, instado a se manifestar por intermédio do Mandado de Injungdo (MI)
n. 4.733 e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n. 26/DF, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu, em 13 de junho de 2019, a omiss@o inconstitucional do Congresso
Nacional em elaborar lei incriminadora da homotransfobia, em cumprimento ao exposto no art. 5°,
incisos XLI e XLII da CRFB/8S.

Na oportunidade, em sede de controle de constitucionalidade abstrato, decidiu que, até
o advento de lei especifica, as condutas homotransfobicas se enquadrariam na Lei n. 7.716/1989,
por entender (desde o julgamento do HC. n. 82.424) que o conceito de racismo alcanga a negacao
da dignidade da pessoa humana, sobremaneira, de grupos vulneraveis, enquanto os casos de
homicidios seriam qualificados por motivo torpe (BAHIA, 2006).

Reconhecida a omissdo inconstitucional, indaga-se se a aplicagdo da Lei n. 7.716/1989
como forma de punir, na esfera criminal, o agente homofobico e transfobico pela pratica de
violagdes de direitos configuraria analogia in malam partem, lesando o primado da legalidade.

Para responder tal pergunta, o topico em sequéncia foi construido.

3 ENTRE O ATIVISMO JUDICIAL E A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DO
STF: REFLEXAO SOBRE A CONSTRUCAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL DO
CONCEITO DE RACISMO E A APLICACAO DA LEI N. 7.716/89 NO CASO DA
HOMOTRANSFOBIA

Esse julgamento conjunto da ADO. n. 26/DF e do MI. n. 4.733 tanto reconhecendo o
estado de mora legislativa quanto determinando a aplica¢do da Lei n. 7.716/1989 para os casos
de homofobia e transfobia recebeu criticas de juristas. Afirmam que o STF adentrou na esfera
politica (ativismo judicial®) e, com isso, infringiu 0 mandamento de convivéncia harmoénica entre
os poderes constituidos, além de desrespeitar o principio da reserva legal, segundo o qual “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina e nem pena sem prévia cominagdo legal”, previsto no art. 5°,
inciso XXXIX da CRFB/88 e no art. 1° do Decreto-lei n. 2.848/1940 — Cédigo Penal. Ou seja, para
os criticos, a Corte irregularmente legislou o que lhe falta legitimidade para tanto’.

Nesse sentido, Braga (2019, 153) entende que o tribunal teria recorrido ao emprego de

analogia in malam parte ao elastecer o conceito de racismo de modo a inclui a homotransfobia e,

6 Fendmeno decorrente do protagonismo do Poder Judiciario ocasionado pelo neoconstitucionalismo. Sobre o tema,
ver, e.g. Barroso (2011).

7 A falta de legitimidade da Corte ¢ uma questdo problema entre a democracia e o constitucionalismo. Cf. Cattoni
(2017).
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consequentemente, aplicar a Lein. 7.716/1989. Esta lei, no seu art. 1°, estabeleceria explicitamente
a incidéncia do tipo penal tdo somente as condutas preconceituosas e discriminatorias em razao de
cor, etnia, religido, procedéncia nacional ou raca; nada fala, contudo, sobre o ato discriminatorio
motivado pela orientagdo sexual, pela identidade de género e pela expressdo de género.

A despeito de respeitar tal posicionamento critico, este deve sucumbir, visto que fundado
em visdo estatica e fragmentada do texto constitucional. Tal entendimento ignora ndo s6 o
compromisso assumido pela Republica Federativa do Brasil em punir “qualquer discriminacao
atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais”, inclusive a pratica do racismo enquanto crime
inafiancdvel e imprescritivel, mas também os mecanismos constitucionais aptos a remediar a
patologia denominada “sindrome da ineficicia das normas constitucionais”. Desse modo, para uma
compreensdo coesa que atenda ao preceito da unicidade da Constituicdo, necessario interpretar os
arts. 2° e 5°, inciso XXXIX da CRFB/88 em conjunto com os incisos XLI, XLII, LXXI e §§1°e
2° do art. 5°, com o inciso IV do art. 3°, bem como com o §2° do art. 103 da CRFB/88 (BRASIL,
1988).

E a propria Constituicio, em vista que os direitos e garantias fundamentais tém aplicagio
imediata (art. 5°, §1°) e considerando que a omissdo legislativa pode significar violagdo dos
mesmos, quem cria duas agdes para ndo deixa-los ao livre-arbitrio do legislador: o Mandado
de Injuncdo e a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. O primeiro remédio do
processo constitucional concreto (controle difuso) destinado a satisfagdo de direitos e liberdades
fundamentais ou mesmo prerrogativas inerentes a nacionalidade, a cidadania e a soberania (mais
estrito). O segundo instrumento do controle abstrato de constitucionalidade tem como objeto
qualquer norma constitucional que dependa de regulamentacao.

A eficicia das decisdes varia de acordo com o processo subjetivo ou objetivo:
respectivamente, efeitos inter partes € erga omnes. No entanto, os efeitos entre as decisdes em
sede de MI. e ADO. se aproximaram apos o STF evoluir seu entendimento jurisprudencial de uma
posicdo ndo-concretista® para concretista geral®, por exemplo, no que atine ao direito de greve
dos servidores publicos (CUNHA JUNIOR, 2015). Empoés dessa mudanga, o legislador editou
a Lei n. 13.300/2016, que no seu art. 8° consagra uma posi¢ao concretista intermedidria do ML.:
primeiro estabelece prazo razodvel para que o impetrado edite a norma reguladora; ndo cumprido
o estabelecido, determina as condi¢des para o exercicio dos direitos, liberdades ou prerrogativas
reclamados, ou as condi¢des para o ajuizamento de a¢do autdbnoma objetivando exercé-los.

Mas como a ADO. se aproxima da MI. se o texto constitucional exclama que o STF,
no controle concentrado de constitucionalidade, dara ciéncia ao Poder competente omisso ou,
tratando-se de 6rgdo administrativo, fixara o prazo de 30 dias para colmatar a omissdo? Pois bem,
a interpretagao restritiva do art. 103, §2° da CRFB/88 pela qual a decisdo em ADO. tem natureza
meramente informativa significaria transformar um instrumento constitucional objetivo em

instituo indcuo; assim como a simples imposi¢ao de prazo para suprir a omissao, desacompanhada

8 O papel da Corte ¢ apenas cientificar a omissdo legislativa ou administrativa ao 6érgdo competente.
9 O STF ndo apenas reconhece a mora inconstitucional, mas também determina a norma a ser aplicavel ao caso
concreto (concretista individual) ou aos casos semelhantes (concretista geral).

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 18, n. 2, p. 119-139, ago.2023. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.119



129

JOAO MATHEUS AMARO DE SOUSA E ALEXANDRE GUSTAVO MELO FRANCO DE MORAES BAHIA

de san¢do ou solu¢do alternativa, daria espaco ao descumprimento da ordem jurisdicional. Outro
argumento que reforca a necessidade de interpretacio expansiva do supracitado dispositivo € o fato
de que mesmo em paises que ndo admitem controle das omissdes do Poder Publico, reconhece-se
a prerrogativa das Cortes Constitucionais de suprimir as lacunas a partir da técnica decisoria de
efeito concretista (SILVA; CUNHA JUNIOR, 2018).

O STF, assim, desempenha papel relevante no exercicio da jurisdi¢do das liberdades a
medida que protege as minorias e os grupos em situacdo de vulnerabilidade contra os excessos ou
omissdes da maioria de modo a assegurar a plenitude dos meios pelos quais exercem seus direitos
fundamentais (CATTONI, 2017; MELLO FILHO, 2018). Negar a formulacdo de decisdo com
efeito concretista oriunda do Poder Judiciario viabilizaria a “[...] perpetuacdo dos riscos aos quais
J4 se submete por longo tempo a populagdo em virtude da inexisténcia da regulamentagao exigida
pelo Constituinte Originario.” (SILVA; CUNHA JUNIOR, 2018, p. 415).

Quanto a questdo daanalogia “inmala partem” é preciso ler adecisdo e ndo fazer suposigoes.
Mais de uma vez foi dito pelos Ministros que votaram favoravelmente a solugdo concretista que
ndo se estava fazendo analogia (e nem interpretagcdo extensiva) e, sim, se reconhecendo que, desde
o julgamento do HC. n. 82.424 o racismo ndo estava vinculado apenas a questdes fenotipicas, mas
abrangeria também uma faceta social (BAHIA, 2006). Alids, vale ressaltar que da decisdo se pode
inferir que a lei fala em preconceito de “cor e raga”, o que quer dizer que sdo coisas diversas: o
preconceito contra negros tem a ver com sua cor; ja o conceito de “raga” — uma vez superada a
ideia de que haveria diferentes “racas humanas” —, possui conteudo socialmente preenchido, o
que evidencia que seu sentido muda junto com as mudancgas na sociedade (assim como qualquer
significado muda mesmo permanecendo estatico o significante), o que ndo ¢ algo tdo inovador no
Direito Penal que, ha décadas, trabalha com “normas penais em branco”.

J& que importante o desempenho jurisdicional da fun¢ao contramajoritdria para fazer valer
os direitos fundamentais pendentes de regulamentag¢ao, Silva Filho e Jardim (2020, p. 156) entendem
que o caminho a ser percorrido para evitar a ditadura da interpretacdo, ou melhor, o subjetivismo/
decisionismo ¢ recorrer a critica hermenéutica com seus principios de modo a investigar o sentido
e o alcance das partituras normativas como forma de um “fechamento interpretativo”. Somada a
utilizagdo da critica hermenéutica, a extensdo dos efeitos das decisdes em ADO./MI. dependera
dos seguintes critérios de avaliagdo, quais sejam: “(i) qual a norma constitucional parametro do
controle e qual o valor do bem que ela tutela; (ii) por quanto tempo dura a omissao; (iii) qual o grau
de generalidade da imposi¢do; (iv) se ha urgéncia na solugdo; (v) se ha possibilidades materiais de
observancia da decisdo.” (SILVA; CUNHA JUNIOR, 2018, p. 403).

Assim, ao confrontar tais critérios de avaliagdo com a ADO. n. 26/DF e com o MI. n.
4.733, observa-se que: a) a autodeterminacdo da identidade sexual apoiada na hermenéutica
construtiva e emancipadora e com base em principios fundamentais — como a liberdade, a
igualdade, o pluralismo, a intimidade e a busca pela felicidade (MELLO FILHO, 2018) — acrescida
da ordem constitucional de criminalizar a discriminagdo violadora de direitos fundamentais sdo

os parametros superiores do controle cujo valor principal ¢ a dignidade da pessoa humana; b) a

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 18, n. 2, p. 119-139, ago.2023. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.119



130

DIALOGO ENTRE CORTES: COMPLEMENTARIDADE DO SIDH NA PROTECAO INSTITUCIONAL DAS PESSOAS
LGBTI+

omissdo inconstitucional tem sua duragdo iniciada desde a promulgagdo da CRFB/88, em 05 de
outubro de 1988, posto que normas originarias os parametros; ¢) os principios da dignidade da
pessoa e da autodeterminacao da identidade sexual apresentam textura aberta; d) a conjuntura de
violéncias generalizadas, motivadas por preconceito ou discriminagao as pessoas LGBTT, ou aos
individuos que sdo confundidos como membros desse grupo, demonstra a urgéncia em buscar
solucdo; e) ha complexo de institui¢cdes publicas e, com didlogo, privadas que possui aptiddo para
cumprir com a decisdo do STF.

Diante dessa omissao do legislador em positivar a norma e do perigo de agravar a situacao
de violacdo dos direitos do referido grupo em situacdo de vulnerabilidade ou dos identificados
como tal, o “Poder Judicidrio surge como um dos meios principais de aplicabilidade dos direitos
fundamentais, possibilitando sua concretude fatica.” (SILVA FILHO; JARDIM, 2020, p.155).
Com efeito, em 17 de setembro de 2003, o STF, no julgamento do Habeas Corpus n. 82.424/RS
(BRASIL, 2004), declarou que a construcao juridico-constitucional do conceito de racismo exige a
conjugacdo de circunstancias e fatores sociais, politicos e historicos que disciplinam sua formagao
e aplicacdo. Constitui, pois, o crime de racismo atentado contra os principios nos quais se funda
e se organiza a sociedade, orientada na convivéncia pacifica, na respeitabilidade e na dignidade.
Essa forma de definir, decerto, guarda conexao direta com a teoria estruturante do direito.

Entretanto, em 12 de agosto de 2014, a Primeira Turma do STF, no julgamento do Inquérito
n. 3.590/DF, desconsiderou o precedente (Habeas Corpus n. 82.424/RS), e deu interpretacao literal
ao art. 20 da Lei n. 7.716/86 para afastar a tipicidade da conduta discriminatoria ou preconceituosa
determinada pela orientagdo sexual da(s) vitima(s). Em outras palavras, excluiu a violéncia contra
pessoas LGBTI" da definicao de raca, o que acarretou o impedimento da aplicagdo da lei de racismo
devido a auséncia de fato tipico, por conseguinte, crime inexistente (BRASIL, 2014).

Somente em 13 de junho de 2019, em observancia ao precedente (Habeas Corpus n.
82.424/RS), aos mandamentos constitucionais € a0s compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil; o STF, ao julgar a ADO. n. 26/DF e o MI. n. 4.733, adotou medida coerente com o sistema
juridico ao conceituar racismo a partir de sua dimensdo social, para além do aspecto estritamente
bioldgico e/ou fenotipo. Considerou, para tanto, a desigualdade, a dominagdo politica, a negacao
da alteridade e a subjugacdo social. Com isso, concluiu que as pessoas LGTBI estdo incluidas na
acepg¢do de racismo, visto que assumem uma posi¢do ndo dominante na estrutura social e serem
reputadas como diferentes, degradadas “[...] & condi¢do de marginais do ordenamento juridico,
[expostas], em consequéncia de odiosa inferiorizagdo e de perversa estigmatizagdo, a uma injusta
e lesiva situagdo de exclusdo do sistema geral de protecao do direito [...]” (BRASIL, 2019).

Aindaquendo sereconhecessem os instrumentos que combatem a omissao inconstitucional,
o ensinamento de Alexy (2008, p. 93-103) acerca da técnica do sopesamento seria argumento
plausivel para demonstrar a precedéncia, no caso concreto, da autodeterminag¢do da identidade

sexual'® sobre a impossibilidade de analogia in malam partem e a rigida separagdo dos poderes.

10 Expressdo do principio da dignidade da pessoa humana, o que, para Silva Filho e Jardim (2020), apesar de ndo se
confundir com a felicidade, € meio indispensavel para alcanga-la. Ou seja, enquanto a dignidade ¢ meio, a felicidade
¢ fim.
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Compartilha dessa dtica Ana Paula de Barcellos (2008, p. 75), ao autorizar o Poder Judicidrio
criar, in concreto, direitos subjetivos para aquele que seria atingido ou beneficiado pela produgao
dos efeitos do comando normativo. A isso denomina efic4cia juridica positiva ou simétrica dos
enunciados normativos constitucionais.

Desse modo, a criminalizagdo da LGBTI'fobia ¢ legitima e representa a tentativa do
Estado-juiz em mudar essa realidade (inércia do legislativo e cendrio de violagdes aos direitos
humanos da populagdo LGBTI"), “[...] tutelando estes bens juridicos no campo da no sentido de
que somente se deve recorrer ao direito penal quando nenhum outro ramo do direito foi capaz de
solucionar o problema, conforme preconizam o principio da fragmentariedade e da intervengdo
minima.” (SENTONE; GIACOIA, 2020, p. 47).

Vista toda essa ldgica argumentativa, o topico 5 deste artigo enfrentara o tema referente
ao dialogo entre a Corte Interamericana de Direitos Humanos e o STF para protecao institucional

mais efetiva direcionada as vitimas de homofobia e transfobia.

4 DIALOGO ENTRE A CORTE-IDH E O STF PARA A PROTECAO JURIDICA DAS
PESSOAS LGBTI"*

A escolha metodologica da necessidade de construcao desse topico se justifica devido
a existéncia de problema comum, no mundo em geral e nas Américas em particular, qual seja: a
violéncia discriminatéria as pessoas LGBTI". O enfrentamento dessa problematica pelo Estado
soberano, com resultados oscilantes entre eficaz e ineficaz, precisa ser observado por outros paises
a medida que o didlogo permite o aprimoramento do sistema protetivo de direitos humanos.
Enxergar, pois, a imperfei¢do e incompletude do sistema local é o primeiro passo para a pratica do
verbo dialogar, seguida do uso da experiéncia alheia na busca por eliminar falhas. Isso, juntamente
com o consenso, constitui o caminho para fortalecer o sistema e a etapa fundamental no processo
de criagdo de corpo normativo comum (patamar minimo) entre Estados.

Esse didlogo se d4 em trés dimensdes: 1) didlogo entre jurisdi¢des constitucionais; 2)
didlogo entre as jurisdi¢des regionais (por exemplo, entre a Corte Europeia de Direitos Humanos
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos); e 3) didlogo entre as jurisdigdes regionais e as
jurisdi¢des constitucionais (PIOVESAN, 2012, p. 72). Comporta ainda incrementar uma quarta
dimensao, a saber — o didlogo entre os sistemas regional e global de direitos humanos. A despeito
dessa variedade dimensional, opta-se pela terceira dimensdo em vista o cerne da pesquisa a
interacdo direta ou indireta do Supremo Tribunal Federal (STF)"' com a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte-IDH) especificamente a respeito da criminalizagdo da homotransfobia
ante a inércia estatal.

Inegével que a Corte-IDH, com base no corpus iuris interamericano, cria patrimonio

11 Orgdo jurisdicional maximo, no ambito doméstico, a quem compete & guarda da Constituigdo, consoante o art. 102,
caput, da CRFB/8S.
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juridico minimo comum entre os Estados americanos, contribuindo para a formagdo do
entendimento, exarado em suas manifestagdes e jurisprudéncia, dos 6rgaos jurisdicionais singulares
ou colegiados. Melhor dizer, destarte, que os magistrados nacionais, por meio do controle de
convencionalidade, sdo juizes interamericanos em nivel nacional, devendo honrar e fazer cumprir
os atributos constantes na Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH) (ALCALA,
2012). Hé duas técnicas desse controle para Valeiro Mazzuoli (2018, p. 30): uma que considera
exclusivamente o texto do tratado paradigma, em espécie o CADH; outra acresce a interpretacao
da Corte-IDH ao texto: ndo havendo pronunciamento da Corte regional, o juiz interno se transmuda
em juiz internacional para julgar os casos sob sua jurisdi¢do a luz dos principios internacionais,
mormente o principio pro homine ou pro persona'’.

A segunda técnica de controle, entretanto, foi reconhecida pela Corte-IDH somente a
partir de 2006 (MAZZUOLLI, 2018, p. 34), uma vez que suas decisdes gozam de efeito quase erga
omnes a propor¢do que os Estados que ndo sdo parte na controvérsia sdo convidados a assumir a
ratio decidendi em seu direito interno por receio de acarretar responsabilidade internacional do
Estado em razdo do juiz, enquanto agente publico, deixar de aplicar a lei convencional (convengao
somada 4 interpretacio da Corte-IDH) que garanta direitos fundamentais (ALCALA, 2012, p. 144-
148). Em verdade, ndo se trata propriamente de convite a seguir a ratio decidend da sentenca da
Corte-IDH, sendo uma imposi¢ao, ja que o ato de convidar pressupde a voluntariedade e liberdade
na escolha e o que se verifica ¢ uma forma de coagir, ou seja, ocorre a internalizacdo da decisdo da
Corte regional por medo de represalias — condenacao do Estado ao pagamento de indenizagdo por
danos morais e materiais, por exemplo.

Ressalva-se, entretanto, que o juiz nacional pode até¢ discordar do posicionamento da
Corte-IDH ao julgar caso semelhante, desde que o faga razoavelmente, expondo os motivos pelos
quais levaram a tal desacordo. Por l6gico, faculta a supradestacada Corte reexaminar a matéria
controversa se a demanda chegar & sua jurisdicdo ou ainda emitir nova decisdo para assuntos
semelhantes. Firma, assim, didlogo franco, leal e de boa-fé seja descendente (de cima para baixo)
ou ascendente (de baixo para cima), mesmo que a Corte Interamericana ponha fim a discussao,
vinculando os juizes e tribunais locais (ALCALA, 2012, p. 170) por ser a intérprete ultima da
Convengao Americana.

Para além do exercicio da competéncia contenciosa, a Corte-IDH desempenha fun¢ado
consultiva marcada pela colabora¢do com os 6rgdos domésticos na interpretacdo da CADH e
na sugestdo de como se deve usar corretamente o controle de convencionalidade. Percebe-se,
com isso, que esse didlogo antecede o surgimento do conflito e tem como fim principal evita-lo,
dai a importancia de recepcionar as opinides consultivas. Essa recep¢do ndo ¢ obrigatoria, mas
uma orienta¢cdo emanada do intérprete por exceléncia do corpus iuris interamericano: uma vez
ndo seguida o Estado podera vir a ser condenado, caso nas¢a aquilo que o opinativo considera
como violagdo aos direitos humanos e a Corte venha a ser questionada sobre essa transgressao.

Tais opinativos “[...] ndo controlam propriamente a convencionalidade de qualquer norma

12 Ver também: Hitters (2009) e Saldanha e Vieira (2014).
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interna, sendo apenas demonstram (dai o sentido da expressdo afericdo) em que consiste essa
inconvencionalidade.” (MAZZUOLI, 2018, p. 48).

A respeito da interpretagdo acerca da identidade de género, a igualdade e a nao
discriminacao a pessoas do mesmo sexo o Estado da Costa Rica provocou o Sistema Interamericano
de Direitos Humanos (SIDH) para que se manifestasse, pelo seu 6rgdo maximo no exercer da
sua competéncia consultiva, sobre a questdo. Em 24 de novembro de 2017, a Corte-IDH emitiu
a Opinido Consultiva n. 24 pela qual afirma que a falta de consenso por alguns paises no que
concerne a obediéncia aos direitos inerentes as pessoas LGBTI" ndo permite considerar “[...] como
argumento valido para negar-lhes ou restringir-lhes seus direitos humanos ou para perpetuar e
reproduzir as discriminagdes histéricas e estruturais que este grupo de pessoas sofrem.” (CIDH,
2017, p. 42-43). A Corte chega a essa conclusdo pois enxerga estar inserida na proibicdo geral
de discriminagdo (prevista no instrumento interamericano) a negagdo e/ou restricdo de direitos
estabelecidos na CADH em razao da orientagdo sexual, da identidade de género etc. Com efeito, o
STF, no julgamento da ADO. n. 26/MI. n. 4733, interpretou extensivamente'?, de maneira expressa,
o referido parecer opinativo para criminalizar a pratica da homofobia e da transofobia. No didlogo
interjurisdicional, devem ser considerados os casos apreciados pela Corte-IDH: Atala Riffo y nifias
VS. Chile; Duque VS. Colombia; Flor Freire VS. Equador, Azul Rojas Marin e outra VS. Peru.

O primeiro caso refere-se ao conflito em torno da guarda das trés filhas M., V. e R,
movido pelo pai das meninas em face da senhora Karen Atala Riffo. O tribunal chileno ao apreciar
a causa atendeu ao pedido autoral por compreender que a orientagdo sexual da mae e a convivéncia
amorosa com pessoa do mesmo sexo eram prejudiciais ao desenvolvimento das criangas. Contudo,
a Corte-IDH (CIDH, 2012, p. 2-3), instada a se pronunciar, condenou, em 24 de fevereiro de 2012,
o Chile por violacdo a) ao direito a igualdade e a ndo discriminagdo; b) a igualdade perante a lei;
c) a obrigacdo do respeito as garantias judiciais; d) a protecdo a honra, a dignidade, a vida privada
e a familia.

No segundo, a Corte-IDH (CIDH, 2016a, p.21-22) proferiu, em 26 de fevereiro de 2016,
sentenca responsabilizando a Colémbia por discriminacdo, visto que esse Estado se recusou a
conceder beneficio previdenciario ao companheiro sobrevivente, senhor Angel Alberto Duque, em
fun¢@o do relacionamento homoafetivo ndo encontrar amparo no art. 1° da Lei n. 54 de setembro
de 2001. Duque conviveu como casal com J.O.J.G até¢ 15 de setembro de 2001, data em que
seu companheiro faleceu em decorréncia da sindrome da imunodeficiéncia adquirida. Ou seja, a
propria lei de regéncia praticava ato discriminatodrio.

No terceiro, a Corte Interamericana, em 31 de agosto de 2016, declarou a responsabilidade
internacional do Equador por lesdo a) ao direito a igualdade perante a lei e a proibicdo de
discriminacdo, b) ao direito a honra e a dignidade e c) a garantia de imparcialidade. Tais lesdes
ocorreram no curso de processo disciplinar militar contra o senhor Homero Flor Freire por suposta

pratica de atos sexuais homossexuais dentro das instalagdes militares, que resultou na sua demissao.

13 Para Alcala (2012) interpretagdo extensiva consiste no ato do juiz nacional atribuir sentido e alcance dos dispositivos
da Convencao superior aqueles fixados na jurisprudéncia da Corte-IDH.
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Porém, a puni¢do por esse motivo “[...] constituyd un acto discriminatorio en la medida en que
se baso en la aplicacion al sefor Flor Freire de normas internas que sancionaban de forma mas
gravosa los ‘actos homosexualismo’, en comparacion con los actos sexuales no homosexuales”'*
(CIDH, 2016b, p. 1).

Por fim, no ultimo caso, a Corte-IDH (CIDH, 2020), em 12 de margo de 2020, condenou
o Estado do Peru pela transgressdo do direito a vida privada, a liberdade, a integridade fisica, a
igualdade e a ndo discriminagdo, decorrente da pratica de atos de violéncias fisica, psicoldgica
e sexual por agentes estatais em face da vitima detida arbitrariamente em 25 de fevereiro de
2008. Esses atos violentos ocorreram, sobretudo, quando identificaram a detenta como se fosse
um homem e ndo como mulher transgénero. Por tal razdo, além das indenizag¢des pelos danos
de ordem material e imaterial, a Corte deliberou por obrigar o Estado a ofertar gratuitamente
tratamento médico, psicologico e psiquidtrico a Azul Rojas Marin.

Ao confrontar a jurisprudéncia da Corte-IDH (no exercer da sua fun¢do contenciosa e
consultiva) atrelada a matéria de defesa aos direitos humanos do grupo LGBTI* com a decisdao
prolatada pelo STF na ADO. n. 26/DF e no MI. n. 4733, classifica-se o didlogo mantido entre
tribunal local e tribunal interamericano como corretivo e receptivo ao passo que, respectivamente:
retificou a jurisprudéncia local com base na interpretagdo feita pela Corte interamericana
quando condenou/sugeriu um Estado parte (Opinido Consultiva n. 24 e demais jurisprudéncia
interamericana) e recepcionou a ratio decidendi extraida da condenacdo de outro Estado-parte
com o objetivo de refrear responsabilizagdo internacional (ao valer-se dos argumentos que a Corte

utilizou para justificar sua decisdo).

CONCLUSAO

A despeito da condicdo de vulnerabilidade estar intrinsecamente ligada a natureza humana,
as pessoas LGBTI" sdo um grupo de individuos em que essa condicao ¢ potencializada seja pela
marginaliza¢do ao convivio social, pela insignificante participagdo politica, pelo costume predatorio
da sociedade, entre outros fatores de exclusdo. Desse modo, seus direitos sdo periodicamente
alvos de violagdes tanto pelos particulares quanto pelo Poder Publico. No Brasil, esse cenario de
transgressoes agrava-se pela falta de dados estatisticos oficiais baseados em critérios cientificos,
tem-se tao so a contabilidade das ocorréncias confeccionada por organizagdes nao-governamentais.
Nao bastasse isso, politicas publicas de combate a discriminag¢do em razao da orientacdo sexual, da
identidade de género, dentre outras dimensdes da sexualidade sdo negligenciadas.

A presenca de comando constitucional (art. 5°, incisos XLI e XLII, art. 3°, 1V, art. 4°,
IT e art. 1°, IIT da CRFB/88) e de documentos internacionais determinando a criminaliza¢do da

homofobia e transfobia ndo fez com o que o Poder Legislativo, no exercicio de sua atividade tipica,

14 Tradugdo Livre: constitui um ato discriminatdrio a medida que se baseou na aplicagdo ao senhor Flor Freire de
normas internas que sancionem de forma mais gravosa os atos de homossexualismo em comparagdo com os atos
sexuais ndo homossexuais (CIDH, 2016b, p. 1).
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editasse tipo penal ou outras normas infraconstitucionais protegendo esse grupo. Esse fato revela
forma implicita de consentir do Estado brasileiro com tais praticas, com isso, contribui para o
agravamento da situacdo. Portanto, as tentativas de normatizagdes encontram obstaculo na propria
democracia enquanto governo da maioria e a atuagdo do Poder Judiciario na defesa dessas pessoas
¢ encarada com olhar critico por juristas, que petrificam rigidamente os principios da separagao de
poderes, da legalidade, da anterioridade da norma penal.

Esquecem, contudo, que a propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 prevé mecanismos para o enfrentamento da “sindrome da inefetividade das normas
constitucionais”, a saber: o0 Mandado de Injun¢do (MI) e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo (ADO), que autorizam o Poder Judiciario a afastar a omissdo inconstitucional e/ou
inconvencional, sem que, com isso, infrinja a reserva legal. Além disso, ha técnicas interpretativas
estudadas pela hermenéutica constitucional — como a interpretagdo conforme a Constituicdo —
que possibilitam ao STF dar aplica¢do constitucional aos comandos normativos. Esquivar-se
dessa autorizagdo (que muito mais ¢ poder-dever, isto €, incumbéncia do que propriamente uma
autorizacao/faculdade) representaria renunciar a sua fun¢do contramajoritaria, consequentemente,
viabilizaria a ditadura da maioria, ou melhor, o fortalecimento da posi¢ao de subcidadania do
grupo LGBTI" e a perpetuacdo de lesdo aos direitos dos integrantes desse grupo em situagdo de
vulnerabilidade.

Como problema comum — a violéncia as pessoas LGBTI" — ¢ imprescindivel o didlogo
interjurisdicional para o aprimoramento da rede protetiva de direitos humanos. Isso foi feito
pela Suprema Corte no julgamento da ADO. n. 26/DF e MI. n. 4733 ao considerar ndo so6
expressamente a interpretacdo exarada pela Corte-IDH na Opinido Consultiva n. 24/2017, mas
também implicitamente a jurisprudéncia interamericana. Ao mesmo tempo em que efetuou estas
consideragdes, o STF inovou, atuando com tribunal interamericano nacional, ao determinar a
aplicacdo da Lei n. 7.716/1989 para os atos de homotransfobia a partir da construgdo juridico-
constitucional-convencional do conceito de racismo.

Por conseguinte, o caminho interpretativo e dialdgico percorrido pelo tribunal local
mostrou-se como essencial para protecao institucional do mencionado grupo, assim como para
estimular a convivéncia harménica com a diversidade de modo a respeitar seus direitos humanos

e/ou fundamentais.
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Resumo: Partindo do problema: E verificavel a necessidade
de construcdo de um conceito objetivo de ‘humano’ frente aos
desafios que a Inteligéncia Artificial e a edi¢ao génica apresentam
ao Direito no século XXI7?; o trabalho objetiva questionar a ideia
de humano pressuposta pela sociedade dentro de um contexto
no qual esse conceito passa por uma possivel necessidade de
readequacdo. Os objetivos especificos desenvolvidos sdo tratar
do conceito de humano frente a inteligéncia artificial, e frente
as possibilidades apresentadas pela tecnologia do CRISPR. O
método utilizado no trabalho ¢ o método dedutivo e a proposta
¢ desenvolvida através da técnica de pesquisa bibliografica.
Concluindo pela confirmag¢do do problema-hipotese, o trabalho
verifica a caréncia de um conceito de humano que ¢ evidenciado
pelo surgimento das novas tecnologias analisadas.

Palavras-chave: CRISPR; desenvolvimento conceitual;

humanidade; inteligéncia artificial.

Abstract: Starting from the problem: Is it necessary to construct
an objective concept of ‘human’ in the face of the challenges of
Artificial Intelligence and gene editing that science presents to
the law in the 21st century?; we problematize the idea of human
presupposed by society when communicating as a society within
a context in which this concept goes through a possible need for
readjustment. The specific objectives are to deal with the concept
of human versus artificial intelligence, and with the possibilities
offered by CRISPR technology. The method used in the work
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is the deductive method and the proposal is developed through the
technique of bibliographic research. Concluding by the confirmation
of the problem-hypothesis, the work verifies the lack of a concept of
human that is evidenced by the emergence of the new technologies
analyzed.

Keywords: CRISPR; conceptual development; humanity; artificial

intelligence.
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INTRODUCAO

E verificavel a necessidade de construgdo de um conceito objetivo de ‘humano’ frente aos
desafios que a Inteligéncia Artificial e a edigdo gé€nica apresentam ao Direito no século XXI? Ao
observar a inovagao tecnologica apresentada a sociedade como possibilidade realizavel, alguns
conceitos basilares ao que ¢ juridicamente construido podem passar a situagao de estarem obsoletos.

Um caso que precisa ser verificado, ¢ o do conceito de “humano”, ou a “suposta esséncia
humana” (GRUBBA, 2016, p. 15), pressuposto basilar ao entendimento do alcance de praticamente
tudo o que ¢ juridico no mundo — seja para o entendimento de quem se submete as normas, de
quem as faz, quem tem direitos ou deveres, e mesmo como elemento de diferenciacdo quando se
dispde de direitos aos seres “nao-humanos” de uma forma geral.

Ocorre que existem respostas cientificas ao questionamento “o que ¢ um ser humano?”, que
servem aos propositos conceituais-cientificos de uma sociedade' que, apesar de estar na iminéncia,
ainda ndo precisou observar essas questdes em situagdes limitrofes. Os argumentos cientificos que
definem o humano podem ser resumidos em dois esfor¢os de consideracdo diferentes: em primeiro
lugar, o esforco de descri¢dao taxonomica (BLOOM et al., 1956, p. 1), que define o ser humano
a partir de elementos proprios das ciéncias bioldgicas, definindo caracteristicas genotipicas e
fenotipicas por exemplo; e o desenvolvimento racionalista, que coloca a capacidade racional
humana como elemento que dispensa a humanidade a capacidade de imposi¢ao de suas vontades
em relagdo a natureza, para além de colocar os seres humanos como sujeitos de direitos e de
construcdo de direitos, como seres sociais (MINSKY, 1988, p. 20).

Ao conceito apresentado, existem duas inovagdes que chegam para perturbar a estabilidade
conceitual construida in casu. O primeiro deles perturba somente a observagdo racionalista,
no momento em que entender o ser humano como merecedor de Direitos como consequéncia
de sua capacidade de participagdo social cognitiva e, a0 mesmo tempo, entender que existe a
possibilidade de essa capacidade ser caracteristica de um software dotado de inteligéncia artificial.
O segundo perturba tanto o desenvolvimento racionalista quanto o taxondmico, sendo ele a nova
tecnologia de edicdo genética chamada CRISPR, que possibilita a abertura de discussdes sobre
seres biologicamente caracterizaveis como humanos, ao tempo de ndo serem racionais, € seres
racionais taxonomicamente nao-humanos.

Dessa forma, o objetivo do presente trabalho é problematizar a ideia de humano pressuposta
pela sociedade ao se comunicar como sociedade dentro de um contexto no qual esse conceito
passa por uma possivel necessidade de readequacdo. Os objetivos especificos, desenvolvidos no
texto, sdo tratar do conceito de humano frente a inteligéncia artificial, e frente as possibilidades
apresentadas pela tecnologia do CRISPR. O método utilizado no trabalho ¢ o método dedutivo e a

proposta ¢ desenvolvida através da técnica de pesquisa bibliografica.

1 Importante notar que ao mencionar “sociedade”, o termo se refere a humanidade como um todo.
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1 INTELIGENCIA ARTIFICIAL E O HUMANO

Em primeiro lugar, ressalva necessaria a discussdo em questdo, imprescindivel colocar
que o presente trabalho, ao se propor discutir a ideia de inteligéncia artificial com a ideia de
humano, ndo propde uma discussdo sobre a possibilidade de as maquinas adquirirem consciéncia
a exemplo da problematica trazida nos filmes “Exterminador do Futuro” ou “Eu, Robd” — que
apresentam a ideia de a inteligéncia artificial subir ao patamar de “consciéncia”, independente do
que isso realmente signifique —, mas uma discussdo sobre o protagonismo humano na sociedade
em contraste com o protagonismo que a inteligéncia artificial opera e possui capacidade de operar
na sociedade em um futuro proximo.

Feita a ressalva, o vislumbre da presenca da inteligéncia artificial no quotidiano do ser
humano que tem acesso a internet, parece ser o primeiro passo ldégico na constru¢cdo do debate
em tela. A inteligéncia artificial ¢ um mecanismo utilizado com o objetivo de automatizar tarefas
crescentemente complexas nos mais diferentes contextos. O grande elemento que a inteligéncia
artificial possui em relag@o a programacdo comum ¢ o fato de que, por meio de alguns artificios?,
possibilitam que os programas aprendam por si s6s. Esse fendmeno, de forma geral, ¢ chamado de

machine-learning®, e ¢ cada vez mais presente em no quotidiano do ser humano referido acima.

Amachine-learning possibilitamuitos aspectos dasociedade moderna: de pesquisas
na web a filtragem de contetido em redes sociais e a recomendagdes de websites de
comércio eletronico, e esta cada vez mais presente em produtos de consumo como
cameras e smartphones. Sistemas machine-learning sdo usados para identificar
objetos em imagens, transcrever fala em texto, combinar noticias, publicagdes ou
produtos com interesses dos usuarios e selecionarresultados relevantes da pesquisa.
(tradu¢do nossa)* (LECUN; BENGIO; HINTON, 2015, p. 521).

O resultado do processo de machine-learning® é tao previsivel quanto verificavel, como o
programador simplesmente define as etapas de um procedimento algoritmico com a capacidade de
aprender a praticar acdes para além da complexidade inicial do sistema, os programas passam a
ser compostos de elementos que, de forma temporalmente crescente, estdo além da capacidade de
criacdo humana, e mesmo além de qualquer possibilidade de analise e entendimento meticuloso

2 Em poucas palavras, o mais comum dos artificios de programacéo no sentido em questio ¢ chamado de supervised
learning, mecanismo através do qual se cria um codigo simples (a), um cddigo que programa aleatoriamente o codigo
inicial (b), e um cdodigo que aplica testes para selecionar a melhor variagdo aleatdria do codigo inicial (c) e selecionar
as melhores opgdes para uma nova se¢do de programacéo aleatoria. O programa (a) € objeto de variagdo aleatoria
por (b) e é selecionado pelo teste de (c¢) (LECUN; BENGIO; HINTON, 2015., p. 521-522). Isso possibilita ao
programador dar um objetivo ao programa, e aguardar enquanto o processamento de dados faz com que o programa
melhore no ato de executar o objetivo em questao.

3 Machine-learning ¢ um termo traduzivel de forma simplificada para “aprendizado de maquina”, no entanto,
necessario notar que o uso desse termo em inglés dispensa o uso de preposi¢do e permite o uso de gertindio sem a
perda de sentido do termo, motivo pelo qual o presente trabalho faz uso do termo em inglés.

4 Machine-learning technology powers many aspects of modern society: from web searches to content filtering on
social networks to recommendations on e-commerce websites, and it is increasingly present in consumer products
such as cameras and smartphones. Machine-learning systems are used to identify objects in images, transcribe
speech into text, match news items, posts or products with users’ interests, and select relevant results of search
(LECUN; BENGIO; HINTON, 2015, p. 521)

5 Necessario verificar que diferenciar machine-learning do conceito de deep learning ndo se mostra como uma
necessidade ao entendimento do ponto desenvolvido no presente trabalho.
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por parte do mesmo.

Contando com o fato de que a afirmagdo construida acima coloca que a capacidade de as
maquinas aprenderem se equivalem a mecanismos que decidem, aprendem e interagem com o ser
humano ao tempo em que, em ultima analise, ndo se possui profundo entendimento sobre como o
mecanismo em questdo funciona. Isso significa que o ser humano, em vérias situagdes diferentes,
passa a conviver com, responder a, ser estimulado por, e mesmo controlado por esses codigos que
sdo capazes de criar situagdes, produtos € mesmo sentimentos que nunca foram projetados pelo
programador no momento da programagao.

Dessa forma, a presente secdo se desenvolve em dois pontos diferentes, em primeiro lugar
oportunizando uma troca de papéis entre o ser humano e o software, como criador e criatura, € em
um segundo momento, observando a subversdo do ser humano como detentor da atividade criativa

frente ao elemento da inteligéncia artificial.

1.1 HumANO cOMO CRIADOR, SOFTWARE COMO CRIATURA, SOFTWARE COMO CRIADOR, HUMANO

COMO CRIATURA

Mal tinha “o homem” criado o Deus que o criou e Nietzsche (2008, p. 18)°ja o estava matando.
Existe a possibilidade de algoritmos de inteligéncia artificial moldarem (diga-se, programarem) o
ser humano, seja esse molde intencional? Em 2014, um estudo feito pelo Facebook (KRAMER;
GUILLORY; HANCOCK, 2014), sem a anuéncia dos usuarios que foram estudados’, analisou a
capacidade que postagens com conteudos positivos € postagens com conteudos negativos teriam
nos usudrios que as vissem em seu feed do Facebook.

O estudo se desenvolveu de forma que um software chamado “Linguistic Inquiry and Word
Count software® (LIWC2007)” (KRAMER; GUILLORY; HANCOCK, 2014, p. 8789) definiu
palavras positivas e negativas em postagens de usudrios. O estudo, feito durante uma semana
no ano de 2012, teve como objeto 689,003 usudrios do Facebook, e se desenvolveu através da
supressao de posts com as caracteristicas de carregarem palavras negativas e positivas, medindo
assim o contetido dos posts dos usudrios cujos Feeds sofreram as supressdes para checar se seriam
percebidas mudangas (KRAMER; GUILLORY; HANCOCK, 2014, p. 8788-8789). O estudo
levantou evidéncias de que o contdgio emocional acontece mesmo que ndo exista contato direto

entre pessoas, que € o caso de postagens feitas para publicos ndo-exclusivos.

Mostramos, através de um experimento massivo (N = 689.003) no Facebook, que
os estados emocionais podem ser transferidos para outras pessoas por meio do
contagio emocional, levando as pessoas a experimentarem as mesmas emogoes
sem a consciéncia delas. Nos fornecemos evidéncias experimentais de que o
contdgio emocional ocorre sem interagdo direta entre pessoas (a exposi¢do a um

6 Note-se que em ambos os temas trabalhados no presente artigo, o ser humano pode ser observado como criador e
como criatura, por motivos muito diferentes.
7 Sobre o pedido de desculpas do Facebook para aqueles que foram objeto de estudo, vide (GIBBS, 2014).

8 Tradugdo livre: Software de Inquiri¢do Linguistica e Contagem de Palavras.
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amigo que expressa uma emocao ¢ suficiente) e na completa auséncia de sinais
ndo-verbais’ (KRAMER; GUILLORY; HANCOCK, 2014, p. 8788, tradu¢do
nossa).

O referido estudo permite uma resposta positiva a pergunta colocada no comeco da presente
subsec¢ao, sobre a possibilidade de programas programarem pessoas, € essa resposta positiva coloca
em xeque todo o entendimento do ser humano como modificador racional do meio ambiente,
como aquele que impde suas vontades ao meio onde habita. No momento em que o ser humano
se torna Victor Frankenstein e programa o Monstro'® (SHELLEY, 1999), de forma que ¢le passa a
condicionar o ambiente e submeter o cientista ao papel de objeto.

O vislumbre, por exemplo, de uma situagdo na qual um soffware, com interesses de uma
empresa como o YouTube, percebe que este ou aquele sentimento fazem o individuo permanecer
navegando no site por mais tempo. Considerando o conhecimento de que o acesso a informacgdes
diferentes gera sentimentos diferentes no ser humano, ndo ¢ concebivel o entendimento de que o
sentimento ser humano, como ambiente modificavel para o algoritmo que aprende constantemente
a manter a atencdo das pessoas por mais tempo, vira consequéncia das decisdes tomadas pelo
algoritmo que indica videos a serem assistidos em seguida?

O que ocorre com o ser humano, como um conceito racional (MINSKY, 1988, p. 20), quando
ele deixa de exercer o papel de modificador do ambiente para ser mero objeto de modificacao dele?

Perde ai o ser humano a sua atribuida abstrata esséncia?

A natureza humana pode ser considerada como um composto organico de trés
componentes fundamentais: 1) vida, 2) intelecto, 3) razdo, ou usando a antiga
terminologia grega: bios, ndos, e logos. O intelecto (noos) e a razdo (logos) sao
os elementos tipicamente hominais. A vida (bios) € o elemento comum a todos os
seres vivos (RHODEN, 2000, p. 27).

O que acontece com o humano como conceito quando ele perde a exclusividade do /ogos,
mesmo que conceitualmente, e passa a dividir essa caracteristica com uma criagdo sua? Pode o

monstro chegar para questionar a pressuposta esséncia humana?
1.2 ABSTRACAO, CRIACAO E MACHINE-LEARNING
Antes de adentrar em machine-learning, importante observar um caso de programacao

simples que chegou a alcangar certa relevancia em 2013, mas caiu no esquecimento desde entdo.

Existe um site na internet chamado “library of babel”"!, cuja proposta do mesmo ¢ apresentar

9 We show, via a massive (N = 689,003) experiment on Facebook, that emotional states can be transferred to others
via emotional contagion, leading people to experience the same emotions without their awareness. We provide
experimental evidence that emotional contagion occurs without direct interaction between people (exposure to a
[riend expressing an emotion is sufficient), and in the complete absence of nonverbal cues. (KRAMER; GUILLORY;
HANCOCK, 2014, p. 8788)

10 A obra “Frankenstein” conta a historia de um cientista chamado Victor Frankenstein que, tomado por um complexo
de Deus, cria vida a partir de partes de pessoas e acaba sendo vitima de sua criagdo, o Monstro de Frankenstein.

11 Tradugdo livre: biblioteca de babel. O link para a biblioteca ¢ o que segue https://libraryotbabel.info/, no entanto,
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uma livraria completa de todas as variagdes possiveis de serem escritas considerando todos os
caracteres utilizdveis na lingua inglesa contando com virgula, espaco e ponto final. O site em
questdo coloca o visitante diante de uma biblioteca apresentada em hexagonos, nos quais quatro
das seis paredes possuem livros em prateleiras e, nos livros, a cada pagina apresenta uma variacao
algoritmica de 3200 caracteres dentro das limita¢des linguisticas apresentadas.

Isso significa que o programador do site em questdo, Jonathan Basile — baseado na obra
“Biblioteca de Babel”, escrita por Jorge Luis Borges — teria criado todas as variagdes de todas as
paginas que ja foram e podem ser escritas na lingua inglesa, incluindo a totalidade das descobertas
cientificas, das musicas, das ideias, das historias possiveis, mesmo que as paginas estejam escritas
fora de ordem. Isso significa a abertura de uma alternativa, independente de eventuais chances
de esbarrar em algo por acidente sejam minimas, & muito do que se chama criagdo no contexto
legal da atualidade: a descoberta de textos ja formulados. E possivel desenvolver também que,
no sentido de que a originalidade de qualquer texto ja foi explorada por esse mecanismo, seria

impossivel caracterizar a atividade criativa textual apos a existéncia do mesmo.

Em seu conto, “A Biblioteca de Babel”, Jorge Luis Borges compara a biblioteca com o
universo: “O universo (que outros chamam de biblioteca) ¢ composto por um numero
indefinido, talvez infinito, de galerias hexagonais.” A ordem completa existe na estrutura
de sua biblioteca, mas ¢ dificil ver onde um hexadgono comega e outro termina. A
biblioteca ¢ interminavel: “Quando se proclamou que a biblioteca compreendia todos
os livros, a primeira impressao foi de alegria extravagante.” As pessoas acreditavam que
encontrariam a solugdo para todos os problemas pessoais ou universais € “o0 universo
expandiu-se para o mundo”. dimensdes ilimitadas da esperanga. ”Mas, depois de
procurarem em vao, estrangularam-se, lancaram livros enganadores ao fundo dos tineis
e alguns enlouqueceram”'? (BODI; MAIER-O’SHEA, 2005, p. 143, tradug@o nossa).

Dabiblioteca de babel, importante abstrair um elemento crucial a observagao de propriedade
intelectual no geral: proteger inovacao por derivagdo de criagdes humanas ¢ um caminho arriscado
que promete podar a inventividade humana de forma definitiva. Note-se que esse tipo de variacao
para gerar todas as combinagdes possiveis ndo ¢ algo que se limita ao elemento textual, podendo
ser um conceito aplicavel a arte a partir de variagdes em pixels, e também na musica, considerando
todas as frequéncias que o ser humano € capaz de captar'.

Adentrando na ideia de machine-learning, necessario observar o caso de um software
chamado de Emily Howell', que é capaz de compor musica classica a partir do aprendizado com

musicas do género ja existentes. Sdo vastos na internet os resultados de buscas que mostram os

importante colocar que a biblioteca ndo estd disponivel para o publico que a acessa com IP brasileiro, sendo
necessario intentar conexao de VPN para acessar o link.

12 In his short story, “The Library of Babel,” Jorge Luis Borges compares the library to the universe: “The universe
(which others call the library) is composed of an indefinite, perhaps an infinite, number of hexagonal galleries...”
Complete order exists in the structure of his library, but it is difficult to see where a hexagon begins and another
ends. The library is interminable: “When it was proclaimed that the library comprised all books, the first impression
was one of extravagant joy.” People believed they would find the solution to all personal or universal problems and
“the universe expanded to the limitless dimensions of hope.” But after searching in vain, they “strangled each other,

Slung deceitful books to the bottom of the tunnels, ”and “Some went mad...”(BODI; MAIER-O’SHEA, 2005, p. 143)

13 Ressalte-se que o ato de automatizar o trabalho humano bragal é um elemento que, considerando a derivagdo do
produto produzido por maquinas, por exemplo, também pode ser questionado na mesma linha desenvolvida no
presente texto, apesar de ser um elemento que esta além do proposto na introdugio.

14 Sitio disponivel no seguinte enderego eletronico: http://artsites.ucsc.edu/faculty/cope/Emily-howell.htm.
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testes as cegas feitos, que demonstram que as pessoas nao sdo capazes de distinguir uma musica
feita por Emily e uma musica composta por um ser humano (BALL, 2014). A grande diferenca
entre esse caso € o outro, ¢ que nesse ponto, Emily desenvolveu inteligéncia musical e foi capaz
de compor musicas originais no lugar de gerar variagdes que apresentassem eventualmente tudo o
que poderia ser criado no ramo.

Na medida em que o ser humano se afasta do produto de inovagdo em si, desafios em
relacdo a observagdo de seu papel na producao da inovagdo aparecem. No caso de Emily Howell,
e em casos analogos, ¢ importante verificar que existe uma tendéncia de possibilitar a apropriacao
intelectual do produto do que foi criado por Emily por parte do programador que a fez. Nesse
sentido, ndo seria contraditoria a concessdo de eventual prote¢do ao programador de Emily e a
vedacdo de eventual protecdo da criagdo da criatura de Jonathan Basile?

Ha ainda outro caso capaz de balancar a criagdo humana. Seria a atuagdo uma arte
genuinamente humana? O que aconteceria se um software de inteligéncia artificial fosse capaz
de sobrepor em alta defini¢cdo os rostos de pessoas e alterar a autoria de atuacdes em filmes com
perfeicdo, colocando inclusive os sentimentos e movimentos finos de personagens e atribuindo
qualquer trabalho a qualquer pessoa? Desde os ltimos meses de 2017, essa tecnologia estava
sendo utilizada para colocar o rosto de atrizes como Scarlett Johansson em filmes de pornografia
(HERN, 2018).

No més de janeiro de 2018, o grupo que executou o referido software tomou um rumo
diferente e um teste com o filme “O Homem de A¢o” (2013) foi feito. O teste envolvia uma cena na
qual a atriz Amy Adams estava enquadrada sozinha. Em alguns dias de processamento, o software
foi capaz de colocar o rosto, as emocgdes e expressdes, o angulo e a luz em movimento, de forma
que o corpo de Amy passou a contar com a atuagdo do rosto de Nicolas Cage.

Note-se que a grande diferenca entre o que foi feito na situagcdo em questdo e o que efeitos
especiais (CGI) sdo capazes de fazer, se encontra no fato de que a filmagem e execucdo de efeitos
em CGI, ao se utilizar de faces em tanto detalhe quanto a cena retratada pela Imagem 1, o efeito
requer uma gravagao do rosto a ser sobreposto com o efeito. Isso significa dizer que as técnicas de
edi¢do de imagens comuns ao meio cinematografico (por exemplo), requerem que o ator cujo rosto
deve ser sobreposto ao de outra pessoa, no caso o Nicolas Cage, gravasse intencionalmente a cena,
as reagdes € a situagdo para que a cena pudesse ser executada.

O que sobra a arte da atuacdo quando a propria expressdao ¢ simulavel? O que sobra do
cinema mudo de Chaplin quando as gravagdes de seus filmes forem vistas com tantas faces
diferentes em seu corpo, que se torna dificil reconhecer o seu trabalho como genuino?

Um dos argumentos mais importantes sobre uma necessidade questionar e desenvolver a
esséncia do humano (GRUBBA, 2016, p. 15), o significado do conceito de humano, se encontra
no fato de que a humanidade, em sua caracterizacao racional, ja se torna incapaz de preencher
com exclusividade o espago que ela dedicou a si mesma, o que, na opinido do autor, se mostra
como elemento que alavanca a necessidade de construcdo de uma realidade interpretativa na qual

a humanidade conceba a possibilidade de ser simplesmente objeto de uma evolugdo a qual ¢ alheia

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, LLondrina, v. 18, n. 2, p. 140-155, ago. 2023. DOI 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.140



148

NOVAS TECNOLOGIAS E O CONCEITO DE SER HUMANO: UMA PROBLEMATIZACAO A PARTIR DO CRISPR

em termos de execugao.

2 CRISPR E O HUMANO

Como descrito por Knoepfler, Professor da Faculdade de Medicina de Davis, nos Estados
Unidos da América, no prefacio de seu livro “GMO Sapiens: The Life-Changing Science of
Designer Babies”", a ferramenta CRISPR-CAS9 ¢ uma inovagao tecnoldgica que faz do trabalho
de editar material genético algo que ocorre de forma parecida com a qual uma pessoa edita um
livro usando um computador (KNOEPFLER, 2016, p. IX). Importante observar que o DNA ¢
literalmente o codigo inscrito nas células dos seres vivos que os molda em suas caracteristicas
mais especificas (BOCH, 2009), e a possibilidade de edita-lo significa ter o poder de programar no
codigo da propria vida.

A CRISPR-Cas9 pode identificar sequéncias genéticas importantes, mas
minusculas, em nossos vastos genomas, o equivalente genético de encontrar uma
agulha em um palheiro. Uma vez 14, ele pode apagar e/ou alterar As, Cs, Gs
ou Ts, ou regides gendmicas ainda maiores, de maneiras surpreendentemente
precisas. CRISPR pode literalmente reescrever o livro gendmico dentro de nos.
No entanto, permanece desconhecido com que frequéncia ele pode ir para a
pagina ou paragrafo errado, por assim dizer, ou permanecer na pagina certa, mas
fazer uma edig@o indesejada 14. A CRISPR até agora parece ser superior a uma
tecnologia existente de edi¢do de genes chamada TALEN, mas a CRISPR ¢ tdo
nova que ainda ndo se sabe se continuara sendo tdo fortemente dominante nesta
area quanto parece agora'® (KNOEPFLER, 2016, p. 11-12, tradugao nossa).

As possibilidades que a tecnologia em questdo, o CRISPR-CAS9, apresenta ao mundo
cientifico sdo inlimeras, ao tempo em que certos desdobramentos delas sdo assustadores, uma vez
que “It’s not difficult to imagine a price tag of millions of dollars for a GM baby in the early days
of this technology”"” (KNOEPFLER, 2016, p. 5). Ja é velha, em termos de propriedade intelectual,
a apropriacdo intelectual de invengdes que tenham como objeto criaturas, mais especificamente, a
apropriagdo intelectual de material genético, cujo evento precursor data de 1971 (RIFKIN, 1999,
p. 44), no entanto, necessario enfrentar o novo horizonte de eventos que beira os proximos desafios

do Direito: a possibilidade de alterag@o genética do ser humano'®.

15 Tradugio livre do titulo: “OGM-Sapiens: A Ciéncia Divisora de Aguas dos Bebés Projetados”.

16 CRISPR-Cas9 can pinpoint important but tiny gene sequences in our vast genomes, the genetic equivalent of
finding a needle in a haystack. Once there, it can erase and/or change As, Cs, G5, or TS, or even larger genomic
regions, in surprisingly precise ways. CRISPR can literally re-write the genomic book inside of us. However, it
remains unknown how often it might go to the wrong page or paragraph, so to speak, or stay on the right page, but
make an undesired edit there. CRISPR so far appears to be superior to an existing gene-editing technology called
TALEN, but CRISPR is so new that the jury is still out on whether it will continue to be so strongly dominant in this
area as it now appears.(KNOEPFLER, 2016, p. 11-12).

17 Tradug@o livre: Nao ¢ dificil imaginar uma etiqueta de preco de milhdes de dolares para um bebé geneticamente
modificado enquanto a tecnologia em questio for jovem.

18 Importante observar que a possibilidade de alteragdo do genoma humano levanta varias questdes sobre, por
exemplo, como a que ¢ feita no presente trabalho: “até que ponto o genoma humano suportaria ser alterado e
continuaria sendo considerado humano?”. Importante também notar que o carater inicial das pesquisas (e primitivo
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O qudo alcancaveis sdo essas possibilidades como assunto, ¢ um problema que carrega
consigo a necessidade de solu¢ao de um problema que o contexto legal/ético/moral da humanidade
como sociedade ainda ndo estd pronta para atacar. Em primeiro lugar, necesséario entender que
¢ possivel desenvolver conhecimentos sobre genética de forma complexa a partir do uso de
ferramentas e de estudos em animais com caracteristicas biologicamente parecidas com o ser
humano, no entanto, ndo ¢ verificavel a possibilidade de se entender por completo as consequéncias

da aplicacdo de técnicas em seres humanos sem que sejam feitos, de fato, testes com humanos.

Eu diria que ndo podemos realmente entender a modificagdo genética humana até
criarmos seres humanos GM (geneticamente modificados), e entdo, se as coisas
derem errado, pode muito bem ser tarde demais em termos de consequéncias
negativas a longo prazo. Entdo, pode haver um paradoxo, pois apenas na
constru¢do e criagdo de bebés projetados podemos chegar a entender os resultados
e o0 que pode dar errado, bem como se € sensato tentar fazer um sapiens GM em
primeiro lugar."” (KNOEPFLER, 2016, p. 153, tradug@o nossa).

A questdo ¢, mesmo que o ser humano geneticamente modificado com CRISPR seja uma
experiéncia, ele ¢ um ser humano, dotado de esséncia humana, e portador de direitos e deveres.
Entre os direitos desse humano, esta o livre arbitrio, o direito de se reproduzir e, no caso de um ser
humano geneticamente modificado carregar um erro fatal em seu material genético, o direito de
perpetuar esse erro na historia genética da humanidade por meio de reproducao sexuada.

A apresentagdo do referido problema surge uma resposta ¢ uma complicacio dessa
resposta. Em um primeiro momento, seria verificavel a possibilidade de experimentar com o
genoma humano considerando a remoc¢ao do que seria a esséncia do humano? Seria possivel, por
exemplo, considerar experimentos em seres com grande parte da informacao genética humana e a
capacidade cognitiva projetada geneticamente para ser equivalente a de um animal ndo humano?
Seria essa capacidade intelectual o elemento que carrega consigo a “esséncia humana™?

Em segundo lugar, surge um questionamento em relagdo a modificacdo genética em si.
Considerando a existéncia de uma “esséncia humana”, onde estariam localizados os elementos de
defini¢do dessa esséncia humana? Até que ponto seria possivel modificar o genoma humano sem
que essa esséncia seja perdida? E ainda, é possivel que mutagdes genéticas naturais, que criaram
evolutivamente (a0 menos parte do) ser humano em primeiro lugar, gerem descendentes de seres
humanos que ndo carreguem consigo a esséncia humana?

A presente secdo, como a anterior, se desenvolve a partir de dois pontos diferentes, o
primeiro discutindo a constituicdo humana como conceito, € o segundo, discutindo os limites desse

conceito frente ao desafio das possibilidades de edi¢do génica.

em relacdo ao conhecimento da ferramenta, e mesmo de certos aspectos da genética como uma area de conhecimento)
ainda ndo coloca em xeque a inexisténcia de muitos dos conceitos/respostas para essas perguntas, o que certamente
ocorrera com o amadurecimento das aplicagdes praticas do CRISPR.

19 I would argue that we cannot really understand human genetic modification until we create GM humans, and
then if things go wrong, it may as well be too late in terms of long-term negative consequences. So there may be a
paradox, as only in the building and creation of designer babies can we come to understand the outcomes and what
might go wrong, as well as whether it is wise to even try to make a GMO sapiens in the first place. (KNOEPFLER,
2016, p. 153).
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2.1 O HUMANO COMO CARNE, O HUMANO COMO MENTE

Observar o obstaculo dos testes em seres humanos como algo transpassavel de forma
simples ¢ uma consequéncia objetiva de uma negligéncia historica da humanidade em relagdo a
sua propria conceituagdo. Quem sabe, em termos Luhmannianos, pode-se dizer que a humanidade
nunca foi capaz de praticar observagdes de segundo grau, o que significa que um fechamento
operativo ao conceito da humanidade em relag@o a si mesma nunca se fez necessario, ao menos até

o vislumbre de que certas novas tecnologias podem forgar essas construgdes.

As figuras simbolicas facilmente se tornam silhuetas de pesadelo. Disso €
testemunha essa velha imagem da sabedoria, tdo frequentemente traduzida, nas
gravuras alemas, por um passaro de pesco¢o comprido cujos pensamentos, ao

\

se elevarem lentamente do coracdo a cabega t€ém tempo para serem pesados
e refletidos; simbolos cujos valores se entorpecem por serem demasiado
acentuados: o longo caminho de reflexao torna-se, na imagem, o alambique de um
saber sutil, instrumento que destila as quintesséncias. O pescoco do Gutemensch
alonga-se indefinidamente a fim de melhor configurar, além da sabedoria, todas
as mediagdes reais do saber; € 0 homem simbdlico torna-se um passaro fantastico
cujo pescogo desmesurado se dobra mil vezes sobre si mesmo — ser insensato, a
meio caminho entre o animal e a coisa, mais proximo dos prestigios proprios a
imagem que do rigor de um sentido (FOUCAULT, 2017, p. 19)

Pensar no ser humano como objeto de pesquisa remete a memoria historica do ser humano
aos velhos pensamentos eugénicos de Galton, a suéstica e ao poder de libertar do trabalho, mas
a objetificacdo do humano ¢ um conceito que estd uma construgdo logica de distancia de todos
aqueles que vislumbram o ato de gerar (ou adotar) uma prole ao tempo de imaginar e pensar em
programar o futuro da sua prole. O ser humano ¢ objetificado pelo ser humano exatamente pelo fato
de que a relagdo do humano com o ambiente (ou seja, tudo o que ndo ¢ o individuo em si) ¢ uma
relacdo que necessariamente passa por uma externalizacdo do que o ego constréi (GOULDNER,
1960, p. 177-178).

O grande ponto ¢ que, no ato de considerar o humano como algo inerentemente reconhecivel
e palpavel, no sentido de que ¢ facil para o ser humano reconhecer outro humano, a sociedade
negligencia constantemente a conceituacao desse ser, e trabalha em si com a pressuposicao desse
conceito de uma forma geral.

Mas o que acontece quando uma inovagao tecnoldgica permite a criacdo de um ser humano,
com caracteristicas fisicas de humano, e intelecto de um outro animal qualquer? Ainda, considerar
o intelecto como elemento da esséncia humana desumaniza o humano que possui deficiéncia ou

incapacidade cognitiva? O que aconteceria se os “ratos de laboratdrio” tivessem rostos humanos?

No geral, meus estudos sobre os camundongos GM N-Myc forneceram
informacgdes importantes sobre o desenvolvimento normal do cérebro e também
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sobre os tumores cerebrais. Como cientista, esse resultado foi sentido e ainda
parece uma conquista importante. Ao mesmo tempo, em um nivel pessoal eu
reconhecidamente me senti um pouco perturbado por um tempo pela minha
incursdo inicial em criar um OGM na forma desses ratos. Vocé altera ou
remove um gene e pode mudar o tamanho do cérebro de uma criatura? Isso foi
positivo cientificamente € ao mesmo tempo desconfortavel em alguns niveis
pessoalmente.?* (KNOEPFLER, 2016, p. 151, tradugéo nossa).

O fechamento conceitual do humano ¢ algo que precisa colocar na balanca elementos
carissimos ao desenvolvimento humano: uma vez que se abstrai a esséncia humana a qualquer
derivagao do que € colocado como genoma humano e se impossibilita o desenvolvimento de testes
com esse genoma, essa decisdo custa, historicamente, um nimero imensurdvel de vidas, uma
vez que o estudo genético possui potencial de curar as mais diversas doencas humanas que se
relacionam com caracteristicas genéticas (KNOEPFLER, 2016, p. 12); ao mesmo tempo que uma
conceituagdo muito reduzida de uma eventual esséncia do ser humano pode custar o sofrimento
de inimeros individuos e manchar a propria historia da edigdo génica como um experimento de
proporgdes nazistas.

Um conceito reduzido (ou reducionista) de “humano”, possui em si o poder de discriminar
seres que venham a ser equiparados a “humanidade” em situagdes posteriores. Considerar por
exemplo certo nivel de intelectualidade como necessario a consideracdo do “humano” como
conceito, pode servir ao ato de praticar experimentos em individuos com capacidade cognitiva
reduzida por qualquer motivo que seja, uma desumanizagdo que ndo se diferencia o suficiente da

desumanizagdo dos impuros e deficientes pelo regime nazista no século passado.

2.2 HUMANO ATE QUANDO?

Jaévelhonomeio cientifico o argumento de que “bom” e “ruim’ nao sao conceitos absolutos,
mas existem elementos faticos que sdo capazes de elevar a relatividade desses elementos. Ao
considerar a alteragdo genética como um mecanismo factivel de possibilidade de cura de doencgas
causadas por elementos genéticos, se olvida o fato de que a ideia de doenca também € um elemento

relativizavel.

Alguns anos atras, um casal de lésbicas decidiu ter um filho, de preferéncia surdo.
As duas parceiras eram surdas, e com orgulho. Tal como outros membros da
comunidade do orgulho dos surdos, Sharon Duchesnau e Candy Mccullough
consideravam a surdez um tragco de identidade cultural ¢ ndo uma deficiéncia a
ser curada (SANDEL, 2013, p. 15).

20 Overall, my studies of the N-Myc GM mice provided important insights into normal brain development and also
into that of brain tumors. As a scientist, that outcome felt, and still feels like an important accomplishment. At the
same time, on a personal level I admittedly felt a bit unsettled for a time by my initial foray into creating a GMO in
the form of these mice. You alter or remove a gene and you can change a creature’s brain size? That was positive
scientifically and at the same time uncomfortable on some levels personally (KNOEPFLER, 2016, p. 151).
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E possivel que verificar a falta de um sentido como algo positivo em um ser humano, e isso
¢ um problema que mostra quao longe a edi¢ao genética pode chegar. Ao tempo que ela pode servir
para curar o cancer, ela pode servir ao aumento da inteligéncia, perda de um sentido, manutengao
de uma situagdo de nanismo em geracdes de uma familia e, porque ndo, para produzir tragos
de menor inteligéncia que gerem algo como uma felicidade induzida pela falta de entendimento
contextual.

Pensando que a edi¢do genética pode levar o humano a caminhos tdo opostos e
desenvolvimentos de caracteristicas quaisquer, ao tempo que a humanidade ndo carrega consigo
um conceito de “o que ¢ ser humano”, o quanto podemos alargar esse conceito para observar esse
problema? E observavel que ao tempo que ¢ possivel que uma tentativa de curar o cAncer para as
futuras geragdes seja algo consensual em relagdo ao desenvolvimento de tecnologia de alteracao
genética, € verificavel que ferramentas como o CRISPR podem servir a acentuagado das diferencas
entre humanos, isso sem contar com resultados indesejados relativos ao sucesso em relagdo as

edicoes.

O que significa “melhor que o humano” ou o h+? Mais resistente a doengas? Mais
esperto? Melhor pai? Mais gentil? Mais sabio? Podemos modificar geneticamente
os seres humanos para atingir esses objetivos? E essas novas caracteristicas que
transmitem os novos e melhores fenotipos podem ser herdadas? Alguns podem
dizer que o transhumanismo alimentado pela tecnologia genética também
apresenta riscos transcendentais. E se o seu humano h+ mais inteligente estiver
inclinado a doenga mental? Existem algumas evidéncias de que a inteligéncia
se correlaciona com a doencas mentais. E se o seu humano h+ que nunca pode
ter Alzheimer ou autismo € muito menos gentil do que a pessoa comum hoje em
dia? Talvez até inclinado a crueldade?*' (KNOEPFLER, 2016, p. 183, tradugdo
nossa).

Dessa forma, ¢ verificavel que, na auséncia de um conceito de humano, até mesmo
a intelectualidade pode ser relativizavel, e a ideia de humano como humano se esvazia em si
mesma, em um contexto no qual o ser humano, sem possuir uma defini¢ao bioldgica objetiva, sem
considerar intelectualmente as suas caracteristicas ¢ esforcar-se a entendé-las, encontra-se em um
turbilhdo no qual se mostra mais do que necessaria uma construgdo que o permita trabalhar com a
inovagao que ele mesmo gera.

O grande ponto ¢, se considerarmos que at¢é o momento a auséncia de um conceito de
humano nao foi cara o suficiente a “humanidade”, ¢ importante verificar que as novas tecnologias,
no minimo as exemplificadas no presente trabalho, possuem caracteristicas que carregam o poder

de exponenciar os custos da falta desse conceito ao meio social. E exatamente esse o ponto que

21 What does “better than human” or h+ really mean? More disease resistant? Smarter? Better parent? Kinder?
Wiser? Can we genetically modify humans to attain such goals? And can those new traits conveying the new, better
phenotypes be inherited? Some might say that transhumanism fueled by genetics technology poses transcendent
risks as well. What if your smarter h+ human is inclined to mental illness? There is some evidence that intelligence
correlates with mental illness. What if your h+ human that can never get Alzheimer s or autism is much less kind
than the average person today? Perhaps even inclined to cruelty? (KNOEPFLER, 2016, p. 183).
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enfrenta e constrdi uma resposta ao problema de pesquisa apresentado, sendo essa a verificacao
da necessidade de se trabalhar um conceito de humano frente as novas tecnologias apresentadas a

sociedade no século XXI.

CONCLUSAO

Ao observar o contexto da inteligéncia artificial, € observavel a existéncia de necessidade,
por parte do humano, de desenvolver o significado que a sua cogni¢do possui dentro do novo
contexto construido por ele mesmo para que ele possa se entender em um mundo onde ele pode
deixar de exercer o trabalho intelectual, uma vez que esse trabalho, mais do que legitima-lo,
identifica-o frente ao ambiente no qual ele vive. Aceitar que o ambiente o condiciona pode ser
mais do que um simples desafio a humanidade, que precisa se reinventar frente aos resultados de
suas proprias agdes no mundo.

Considerar a ideia de que o monstro criado pelo ser humano pode vir a moldar o ambiente
no qual ocorrem a maioria das interagdes sociais da sociedade do século XXI ¢ um desafio que
apresenta ao humano uma versdo muito real da histéria de Mary Shelley. O pior desse aspecto
da presenca da inteligéncia artificial colocada a disposi¢do do humano é que o humano passa
a desenvolver a necessidade de que os servigos prestados pela maquina sejam mantidos, o que,
por vezes, ¢ um caro elemento de que para além do condicionamento exercido pelo programa, o
humano conta ainda com uma dependéncia em relagdo a ele.

O assunto da edi¢@o génica ¢ um assunto ainda mais delicado ao desenvolvimento humano,
visto que ele afeta ambas as defini¢des (taxondmica e intelectual) do humano, e ¢ uma tecnologia
ainda mais rigorosa no ato de apresentar uma necessidade verificavel de o ser humano ser capaz
de definir a si mesmo para poder trabalhar o ponto em questdo. Ao questionar a ideia de humano
e apresentar elementos limitrofes ao que ¢ apresentado como possibilidades criativas dentro da
ferramenta do CRISPR, o mecanismo em questdo coloca em xeque a propria justificativa humana
em relagdo ao ambiente? e a si mesmo.

Dessa forma, cumpre o trabalho com o objetivo geral de problematizar a ideia de humano
pressuposta pela sociedade ao se comunicar como sociedade dentro de um contexto no qual
esse conceito passa por uma possivel necessidade de readequacdo. Desenvolvendo os objetivos
especificos de tratar do conceito de humano frente a inteligéncia artificial, e frente as possibilidades
apresentadas pela tecnologia do CRISPR.

O problema de pesquisa: “E verificavel a necessidade de construgao de um conceito objetivo
de ‘humano’ frente aos desafios que a ciéncia apresenta ao Direito no século XXI?”, desta forma,
resta respondido de forma positiva, e o artigo passa a servir entdo como provocagao ao esforgo de

conceituacdo do humano frente aos desafios tecnoldgicos desenvolvidos pelo mesmo no contexto

22 E verificavel que isso coloca em jogo também a superioridade exercida pelo ser humano em relagdo aos animais,
apesar de isso ndo ser tratado no presente trabalho.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, LLondrina, v. 18, n. 2, p. 140-155, ago. 2023. DOI 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.140



154

NOVAS TECNOLOGIAS E O CONCEITO DE SER HUMANO: UMA PROBLEMATIZACAO A PARTIR DO CRISPR

social.

REFERENCIAS

BALL, Philip. Artificial music: the computers that create melodies. BBC Future, London, 7
aug. 2014. Disponivel em: http://www.bbc.com/future/story/20140808-music-like-never-heard-
before. Acesso em: 1 jul. 2018.

BLOOM, Benjamin B. The taxonomy of educational objectives: handbook I, cognitive
domain. New York: David McKay, 1956.

BOCH, Jens et al. Breaking the code of DNA binding specificity of TAL-type III effectors.
Science, New York, n. 5959, p. 1509-1512, 2009. DOI 10.1126/science.1178811

BODI, Sonia; MAIER-O’SHEA, Katie. The library of Babel: making sense of collection
management in a postmodern world. The Journal of Academic Librarianship, Amsterda, v. 31,
n. 2, p. 143-150, 2005.

FACESWAPPING, unethical videos, and future shock. [S.L.: s.n.], 2018. 1 video
(6:40min). Publicado pelo canal Tom Scott. Disponivel em: https://www.youtube.com/
watch?v=0CLaeBAkKFAY &. Acesso em: 2 jul. 2018.

FOUCAULT, Michel. Histéria da loucura. Traducao de José Teixeira Coelho Neto. Sao Paulo:
Perspectiva, 2017.

GIBBS, Samuel. Facebook apologises for psychological experiments on users. The Guardian,
London, 2 jul. 2014. Disponivel em: https://www.theguardian.com/technology/2014/jul/02/
facebook-apologises-psychological-experiments-on-users. Acesso em 1 jul. 2018.

GOULDNER, Alvin Ward. The norm of reciprocity: a preliminary statement. American
Sociological Review, California, p. 161-178, 1960. Disponivel em: https://www.jstor.org/
stable/2092623. Acesso em: 1 jul. 2018.

GRUBBA, Leilane Serratine. O essencialismo nos direitos humanos. Florian6polis: Emporio
do Direito, 2016.

HERN, Alex. Al used to face-swap Hollywood stars into pornography films. The Guardian,
London, 25 jan. 2018. Disponivel em: https://www.theguardian.com/technology/2018/jan/25/
ai-face-swap-pornography-emma-watson-scarlett-johansson-taylor-swift-daisy-ridley-sophie-
turner-maisie-williams. Acesso em: 2 jul. 2018.

KNOEPFLER, Paul. GMO Sapiens: the life-changing science of designer babies. Singapura:
World Scientific, 2016.

KRAMER, Adam Di; GUILLORY, Jamie E.; HANCOCK, Jeffrey T. Experimental evidence
of massive-scale emotional contagion through social networks. Proceedings of the National
Academy of Sciences, California, v. 111, n. 24, p. 8788-8790, jun. 2014. DOI: https://doi.
org/10.1073/pnas.1320040111

LECUN, Yann; BENGIO, Yoshua; HINTON, Geoffrey. Deep learning. Nature 521, London,

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, LLondrina, v. 18, n. 2, p. 140-155, ago. 2023. DOI 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.140



155

LEILANE SERRATINE GRUBBA E GABRIEL ZANATTA TOCCHETTO

n. 7553, p. 436-444, may 2015. Disponivel em: https://www.nature.com/articles/nature14539.
Acesso em: 2 jul. 2018.

MINSKY, Marvin. The society of mind. New York: Simon&Schuster, 1988.

NIETZSCHE, Friedrich. Assim falava Zaratustra. Traducao de Mario Ferreira dos Santos. 6.
ed. Petropolis: Vozes, 2008.

RIFKIN, Jeremy. O século da biotecnologia. Traducio de Ardao Sapiro. Sdo Paulo: Makron
Books, 1999.

RHODEN, Humberto. O homem. Sao Paulo: Martin Claret, 2000.

SANDEL, Michael. Contra a perfeiciio: ética na era da engenharia genética. Tradug¢do de Ana
Carolina Mesquita. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2013.

SHELLEY, Mary. Frankenstein. Hertfordshire: Wordsworth, 1999.

Recebido em: 04/04/2021
Aceito em: 30/01/2023

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, LLondrina, v. 18, n. 2, p. 140-155, ago. 2023. DOI 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.140



156

DOI: 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.156

*Doutorando em Direito Programa
de Poés-Graduagdo, Mestrado e
Doutorado da Universidade de Santa
Cruz do Sul. Mestre em Direito pelo
Programa de Mestrado em Direito da
Faculdade de Direito da Fundagdo
Escola Superior do Ministério
Publico-FMP, Pos-Graduado
em Direito Administrativo, Pds-
Graduado em Gestdo Publica,
Auditor-Fiscal da Receita Estadual.
E-mail: 1zanotta@terra.com.br

**QGraduacdo em Ciéncias Juridicas
e Sociais pela Universidade do
Vale do Rio dos Sinos, Mestrado
pela Universidade de Santa Cruz
do Sul. Doutorado em Direito pela
Universidade do Vale do Rio dos
Sinos. Professor do Programa de Pos-
Graduagdo, Mestrado e Doutorado,
da Universidade de Santa Cruz do
Sul. Procurador Federal.

TRANSPARENCIA COMO BASE PARA A
ORGANIZACAO ESTADO NA TEORIA DOS
SISTEMAS

TRANSPARENCY AS A BASIS FOR THE
ORGANIZATION STATE IN SYSTEMS THEORY

Luis Antonio Zanotta Calcada *
Janrié Rodrigues Reck**

Como citar: CALCADA, Luis Antonio Zanotta; RECK, Janrié
Rodrigues. Transparéncia como base para a organizagdo do Estado
nateoria dos sistemas. Revista do Direito Publico, Londrina, v. 18,
n.2,p. 156-168,ag0.2023. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2023v1
8n2p.156. ISSN: 1980-511X

Resumo: O trabalho busca avaliar a possibilidade de transparéncia
e publicidade dos atos estatais com base no referencial da Teoria dos
Sistemas de Niklas Luhmann. Com ponto de partido nos conceitos
de transparéncia e publicidade, o tema serd desenvolvido, com
a posterior apresentagdo da teoria luhmanianna. Expostos tais
topicos, sera determinada a possibilidade de se basear anecessidade
de transparéncia e publicidade dos atos da organiza¢ao Estado
de acordo com a teoria de Luhmann, justificando a respectiva
presenca no sistema social. O estudo sera realizado a partir da
revisdo bibliografica e documental, utilizando o método indutivo,
apesar de a analise ter como objeto a Teoria dos Sistemas.

Palavras-chave: transparéncia;
sociedade; teoria dos sistemas.

publicidade; organizagao;

Abstract: This work aims to evaluate the possibility of
transparency and publicity of state acts based on the framework of
Niklas Luhmann’s Theory of Systems. With a point of departure
in the concepts of transparency and publicity, the theme will be
developed, with the subsequent presentation of the Luhmann’s
theory. Having exposed these topics, the possibility will be
determined of basing the need for transparency and publicity
on the actions of the State organization according to Luhmann’s
theory, justifying the respective presence in the social system. The
study will be carried out from the bibliographical and documentary
revision, using the inductive method, although the analysis has as
its object the Systems Theory.
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INTRODUCAO

Este artigo busca explicar o papel da transparéncia e da publicidade governamental no
contexto de uma analise pragmatico-sist€émica. Antes, porém, sera necessaria a apresentagdo da
teoria estabelecida por Niklas Luhmann, que compreende toda a complexidade do mundo.

Diante de tal ponto, o presente estudo persegue a resposta para a seguinte questdo: cabe
justificar a necessidade de transparéncia e publicidade dos entes estatais ao considera-los como
parte do sistema social? Tem-se, assim, a hipdtese de, na Teoria dos Sistemas, encontrarem-se
respostas para a perfeita comunicagdo dos atos do estado para os administrados, com base na teoria
que compreende a complexidade dessa comunicagio.

Ao desenvolver o trabalho verificar-se-a o que esta protegido pelo manto da transparéncia
e da publicag¢do dos atos da Administracdo Publica, incluindo questdes mais teoricas e também
nosso exame dos normativos vigentes. Com a abordagem da Teoria dos Sistemas luhmanniana,
oferecer-se-a referencial tedrico para que, ao fim, possa-se inserir a comunicacao realizado pelo
Estado ao povo, demonstrando a compatibilidade e justificacao de tais atos.

Para tanto, sera utilizado o método pragmatico-sistémico. O tema serd delineado
considerados os conceitos de transparéncia, publicidade, sistemas, decisdo e comunicagdo. Sera
realizada pesquisa qualitativa, com base em doutrina nacional e estrangeira, buscando identificar

os postos-chaves, com reflexdes em relagdo aos topicos tratados.

1 TRANSPARENCIA E PUBLICIDADE

Os gestores publicos sdo os escolhidos direta e indiretamente pelo povo para realizar a
administracdo publica, nos termos do definido, inclusive, no paradgrafo tunico, do art. 1°, de nossa
Carta Magna. Para que ndo haja confusdo a respeito do tema, cabe diferenciar administra¢ao
publica (ciéncia/funcdo) e Administragdo Publica (o6rgido/Estado). Partindo dessas premissas e
considerando a visdo contratual da formagdo do Estado, conclui-se que os administradores ptblicos
devem manter a sociedade informada sobre os atos de gestdo, permitindo, de outro lado, que o
povo acompanhe os atos do Estado.

Esse dever/direito da Administragdo Publica/povo de informagdo converge, na forma
democratica de Estado, para a necessidade de publicidade/transparéncia dos atos. No ambito
brasileiro, o art. 37, caput, da Constitui¢do Federal exalta a publicidade dos atos do Estado e, em
consonancia com esse principio, a Lei Federal n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, regula o
acesso as informagdes publicas, criando um novo parametro de transparéncia para a Administracao
Publica. E de se ressaltar, ainda, que em normas esparsas ja existia a necessidade de divulgagio
de determinados tipos de informacgdes, como a Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF (Lei
Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000).

A partir do exame desses normativos, percebe-se a utilizagdo de duas palavras para designar
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a necessidade de divulgagdo dos atos estatais (publicidade e transparéncia), sendo importante
examinar as respectivas defini¢des.

Para Ramiro Sales Gongalves ha distingdo entre os vocébulos. O autor (2014, p. 292) afirma
que publicidade ¢ “uma atividade, uma a¢o, que se utiliza de varios instrumentos e técnicas para
tornar algo publico”, j& transparéncia ¢ “meramente uma qualidade daquilo que ¢ visivel”, sendo
que “a publicidade se realiza e a transparéncia se constata”.

Na mesma senda, Amauri Ferres Saad (2016, p. 155-156):

O principio da transparéncia, ao contrario do que intuitivamente se possa cogitar, ndo
¢ idéntico ao principio tradicional da publicidade, inscrito no art. 37 da CF como um
dos principios da Administragdo Publica. Transcende, conforme se defende no presente
trabalho, a mera publicidade, compreendendo, além desta, a motivacdo dos atos estatais
e a participagdo da populacdo na sua formulagdo como funcdes instrumentais de sua
concretizacdo.[...] Transparente é o Estado que disponibiliza todas as informagdes - de
forma acessivel e didatica - de sua atuacdo, motiva suficiente e congruentemente os seus
atos (de qualquer natureza) e, além disso, permite ao individuo (incluidas as entidades
associativas de classe e congéneres) ndo somente estar informado dos negdcios publicos,
como também deles participar, produzindo razdes e fazendo-se ouvir. Afinal “se os
interesses sdo indisponiveis, se sdo interesses de toda a coletividade, os atos emitidos a
titulo de implementa-los hdo de ser exibidos em publico”.

De forma mais ampla, Caroline Muller Bitencourt e Janri¢ Rodrigues Reck (2018, p. 131)
lecionam que “transparéncia significaria, entdo, uma unidade que compreende a disponibilizagao da
informacgdo, a inten¢do comunicativa, a compreensibilidade, a objetividade e a responsabilidade”
e, dentro da “disponibiliza¢ao da informacdo” estar-se-ia a publicidade, o que demonstra tratarem-
se de definigdes diversas.

Apesar das posicdes supra, cabe ressalvar entendimentos diversos. Paulo Gustavo Gonet
Branco e Gilmar Ferreira Mendes (2012, p. 1166-1167), ao expor sobre o principio constitucional
da publicidade, sob o prisma do dever/direito, afirma que esse “esta ligado ao direito de informacao
dos cidadaos e ao dever de transparéncia do Estado”, com o direito a informagdo (art. 5°) e o
dever de publicidade (art. 37). Na mesma linha, a doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello
(2010, p. 114) sobre a necessidade de existir a plena transparéncia dos atos estatais para o devido
cumprimento do principio da publicidade. Transparéncia, a partir do arcabougo doutrinario exposto,
¢ um norte para o desenvolvimento das atividades do Estado, inexistindo Estado Democratico de
Direito sem que haja a publicidade dos atos administrativos.

Poder-se-ia questionar se a visdo do constituinte originario era a de inserir a publicidade
somente como requisito de validade do ato administrativo, mas ndo se pode negar que,
hodiernamente, o espectro do principio ¢ maior. No momento atual, a publicidade se reveste do
carater de transparéncia dos atos publicos (e ndo a mera publicidade na imprensa oficial). Com
sucedaneo no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, diversas normativas posteriores foram editadas
impondo ao Estado o dever de prestar informagdes aos administrados, verdadeiros detentores do

interesse publicos primadrio.
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Leonel Pires do Ohlweiler (2016, p. 40) compreende as informagdes publicas como
direito fundamental tanto sob a perspectiva formal, j& que expressamente previsto no artigo 5° da
Carta Magna, quanto sob a dtica material, por fazer parte do conjunto de decisdes fundamentais
sobre o Estado e a sociedade. Assim, a transparéncia resta como um dever do gestor e direito do
administrado, contando com guarida constitucional.

Como ja destacado, a LRF trouxe obrigatoriedade de os entes estatais prestarem contas a
sociedade de seus atos, ou seja, dever de divulgar informagdes. Diferentemente do entendimento
constitucional de validade do ato administrativo, a LRF implica no dever de publicar informagdes
sobre atos administrativos ja validos e que operaram seus efeitos no mundo social. O art. 48 da lei
complementar impde aos entes a ampla divulgacdo dos seguintes “instrumentos de transparéncia
da gestdo fiscal”: (a) planos, orcamentos e leis de diretrizes or¢amentarias; (b) as prestagdes de
contas e o respectivo parecer prévio; (c) o Relatdrio Resumido da Execucdo Orgamentaria e (d)
o Relatorio de Gestao Fiscal; e (e) as versdes simplificadas desses documentos. O item “a” ainda
se pode considerar como um requisito de validade do ato, eis que o Plano Plurianual, a Lei de
Diretrizes Orcamentarias e a Lei Or¢camentaria Anual sdo normas formais requerendo, com isso,
a publicacdo em didrio oficial. Todavia, os itens “b” até “e”, sdo o resultado do conjunto de atos
administrativos dos entes, ou seja, sdo consolidados ap0s a realizagdo dos atos administrativos.

Em 2009, houve, por intermédio da Lei Complementar n° 131, a inclusdo do art. 48-A na
LRF, que aumentou a transparéncia ja estabelecida no art. 48, determinando as Administragdes
Publicas a divulgagdo dos atos praticados no iter da despesa publica, determinando inclusive
informag¢des minimas a serem divulgadas, e dos valores arrecadados. Em 2016, a LRF foi alterada
estabelecendo padronizacdo dos dados a serem publicizados. Essa padronizagdo vem ao encontro
do disposto na Lei n® 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informagao — LAI).

A LAI ¢ o expoente normativo da obrigatoriedade de divulgagdo dos atos estatais aos
administrados (transparéncia), eis que nao mais delimita (como a LRF) os dados a serem divulgado,
mas determina as entidades e 6rgdos de todos os entes estatais a disponibilizagdo dos dados que,
embora produzidos e mantidas pela Administra¢do, sejam de interesse da coletividade.

O dever/direito da transparéncia reflete-se na transparéncia ativa e passiva. Para Weida
Zancaner (2015, p. 41) “o dever de divulgacao de informacdes publicas, independentemente de
solicitacdo, ¢ denominado de transparéncia ativa, ao passo que a prestagcdo de informagdes publicas,
a pedido do interessado, ¢ chamada de transparéncia passiva”. Em poucas palavras, a transparéncia
ativa € a que deve ser realizada de forma automatica pelo ente e a passiva ¢ a realizada a pedido
do administrado.

A transparéncia possibilita ndo somente que a sociedade possa verificar o andamento a
partir das informagdes divulgadas de forma ativa pelo Estado, mas também que substratos ainda
ndo tornados publicos possam ser fornecidos a partir de pedidos individuais. A norma faz com que
o cidaddo, destinatario das politicas publicas, ndo seja mero usudrio dos dados, mas também co-
condutor. Possuindo acesso as informagdes disponiveis pelos entes publicos a sociedade podera

atuar em conjunto com o Estado, auxiliando-o na implementagado das politicas publicas e efetuando
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o controle social. Somente podera haver controle social, se existirem informagdes disponibilizadas
para a comunidade. O cidaddo deixa, dessa forma, de ser apenas o destinatario das agdes de Estado,
mas passa a ser participe.

De acordo com a doutrina de Marcio Tadeu Guimaraes Nunes (2013, p. 60-61) os dados,
tornados transparentes, no ambito da LAI, permitem ndo apenas o acompanhamento aritmético
das politicas publicas, mas também visualizar as respectivas premissas, as escolhas realizadas pelo
gestor publico.

Com relagdo a forma de transmissdo da informagao, Leonardo Valles Bento (2015, p. 79-
118) entende que um dos principios ¢ o da maxima divulgag¢do, com a institui¢do do acesso a
informagdo como regra, e o sigilo como exce¢do. Ramiro Gongalvez Sales (2014, p. 333-379) indica
a qualidade da informagdo como principio, necessitando essa ter disponibilidade, autenticidade,
integridade, clareza, compreensao e estar devidamente atualizada.

Entdo, ndo basta que o Estado comunique os administrados sobre os atos Estatais, € preciso
que essa as informagdes sejam, em resumo, compreensiveis, corretas e de facil acesso, sob pena de

os objetivos da transparéncia ndo serem atingidos.

2 LUHMANN E A TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS

Niklas Luhmann iniciou os seus estudos sobre a Teoria dos Sistemas em Harvard, a
partir dos ensinamentos de Talcott Parsons. Formulou a propria teoria com base em Parsons e na
teoria autopoiética de Humberto Maturana e Francisco Varela. Trata-se de uma teoria funcional-
estruturalista, em contraponto a estrutural-funcionalista de Parsons. Essa ultima tinha como
premissa o fato de que, se algo (estrutura) existe, entdo se pode questionar qual ¢ a funcdo dessa
estrutura, ou, em outras palavras, se existe uma estrutura, analisa-se qual ¢ a respectiva funcao
(origindria da estrutura). Luhmann, de outro lado, entende que existem fun¢des no ambito dos
sistemas e que, essas funcdes, formam as estruturas do sistema.

Assim, a estrutura ocorre, para Luhmann, conforme as fun¢des realizadas pelo sistema
(recursividade do sistema), diferentemente da teoria de Parsons, na qual as fun¢des ocorreriam
de acordo com a estrutura do sistema, realizando operagdes, mantendo a vida, ou seja, a vida
mantendo a vida. Os sistemas psiquicos, por exemplo, correspondem aos pensamentos, cujos
sistemas parciais podem ser dor, raiva, felicidade, onde cada um funciona com operagdes proprias
(especializagdo funcional).

Considerado um quadro evolutivo da sociedade, Jodo Paulo Bachur (2020, p. 654) traz
quadro formas possiveis de diferenciacao da sociedade, sendo (a) segmentéria (sociedade arcaicas
— parentesco e vizinhanga); (b) centro/periferia (cidade/campo); (c) estratificacdo (hierarquia —
senhor feudal/vassalo — empregador/empregado); e (d) funcional (a sociedade ¢ diferenciada de
acordo com as respectivas fungdes). E justamente a diferenciagdo funcional que ird orientar a

diferenciagdo dos sistemas para Luhmann. A diferenciagdo funcional explica a visdo funcional-
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estruturalista luhmanniana.

As estruturas somadas ndo formam o sistema, pois ndo se pode ter uma visdo de todo a
partir das somas das partes, diferenciando o todo e as respectivas partes, com o somatorio dessas
resultando naquele, ou o todo poder ser decomposto em partes. Conforme Luhmann (2016b, p.
23) o sistema sdo as operagdes que realizam a diferenga entre o sistema e o ambiente. Na visdo de
Leonel Severo Rocha (2009, p. 14) “o sistema seria um conjunto de partes diversas que constituem
um todo organizado com propriedades diferentes daquelas encontradas na simples soma de partes
que o compdem”, o que demonstra o diferente pensamento com relagdo a formagao dos sistemas,
como a constituicao de um todo ao invés de mera soma de um todo.

A diferenciacdo ¢ fruto da teoria de Spencer-Brown (1979, p. 1-3) de que, para o
estabelecimento da forma a primeira operagdo a ser realizada ¢ “desenhar uma distingdo”. A
distin¢ao/diferenca, no ambito da Teoria dos Sistemas de Luhmann ¢ a existente entre sistema e
ambiente.

O resultado da operagdo de distinguir ¢ binario, ou serd um sim (sistema) ou um nao
(ambiente). Entdo, a partir da aplicacdo da operagdo da distingdo sdo formados o sistema e o
ambiente. Para a andlise do sistema ¢ imperiosa a analise do ambiente. Um ndo pode subsistir sem
o outro: ndo ha sistema sem ambiente e ambiente sem sistema. Logo, o resultado da operacao,
apesar de que determinar um sim/ndo, ndo possui uma visao de certo(sim)/errado(nio). Nao estar
no ambito do sistema (ou seja, no ambiente) ndo ¢ errado, pois a busca pela resposta da distingao
ndo ¢ a busca por uma resposta correta, mas sim a procura pela diferenciacao do sistema/ambiente).

O que separa o ambiente e o sistema ganha o nome de forma. Considera-se a forma como
“uma linha fronteirica que marca uma diferenca” (LUHMANN, 2010, p. 86). O que esta do lado
interno a forma (disting@o entre sistema e ambiente) € o sistema. O que estd “além” da forma € o
ambiente. A partir disso, verifica-se que o sistema possui um limite, isto ¢, tem horizontes definidos
e limitados. De outro lado, o correspondente ao ambiente ¢ ilimitado e aberto. O que compde
a forma ¢ justamente a forma, a linha fronteirica que separa o sistema do ambiente. A forma,
entdo, também distingue o que estd no ambiente ou no sistema. Ao indicar a forma, distinguimos e
indicamos (LUHMANN, 2010, p. 86). Nao ha como distinguir sem indicar e indicar sem distinguir.
Todo o objeto/pessoa sob a qual falamos sempre serd fruto de uma distin¢do (a cadeira ao invés de
uma mesa) e de uma indicagdo (a cadeira em si). Ao realizar a operacao diferenciamos o sistema e
o ambiente, por exemplo, o que ndo ¢ direito. Nesse momento distinguimos o que ¢ do que ndo ¢
e, também, indicamos que aquilo ¢ direito ou nao direito.

Luhmann (2016a, p. 17) discorre os sistemas a partir de trés niveis. O primeiro nivel ¢ a
propria existéncia dos sistemas, a partir do qual pode-se analisar as caracteristicas e o conceito. O
segundo nivel é composto por maquinas, organismos (0rgdos vivos), sistemas sociais e sistemas
psiquicos. Desses, podemos considerar como sistemas fechados (autopoiéticos/autorreferenciais
conforme a teoria de Maturana/Varela) e um sistema aberto (que ndo se auto-reproduz).

Maquinas ndo funcionam sem a existéncia de um input que dé o impulso para o devido

funcionamento. Sobre sistemas vivos e psiquicos, deve-se separa os sistemas vivos do sistema
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sociais, mesmo que se refira ao ser humano. Ndo somente os seres humanos sdo vivos, pois
mesmo um ente unicelular € um ser vivo, cujas operagdes celulares (isso €, internas) ocorrem
independentemente do ambiente. Os organismos vivos adquirem sua energia por intermédio da
energia gerada pelas células. No caso dos seres humanos, a consciéncia (sistema psiquico) somente
se desenvolve apos ja existir reproducdo celular, demonstrando uma independéncia entre eles. Os
sistemas vivos realizam operagdes que buscam manter a vida, com as células e os sistemas parciais
desse (digestivo, respiratorio, etc) realizando operacdes, mantendo a vida, ou seja, a vida mantendo
a vida. Os sistemas psiquicos correspondem aos pensamentos, cujos subsistemas parciais podem
ser dor, raiva, felicidade.

Na hipotese dos sistemas sociais, topico de estudo de Luhmann, pelo anseio de estabelecer
uma teoria dos sistemas sociais, esses possuem como operagao as comunicacdes. Tudo o que nao
for comunicagdo ndo ¢ parte do sistema social. Exemplo: um sentimento por determinada pessoa
ndo faz parte do sistema social se nao declarado, comunicado, pois ou algo ¢ comunicagdo ou nao €.
Uma comunicagao leva a outra comunicagdo. O sistema estaria assim em continua autoafirmacao,
distinguido e delineado (limites), sendo, a recursividade, uma das caracteristicas das operacdes
que formam o sistema. Isso traz diversas caracteristicas para a teoria luhmanniana.

Os sistemas sociais tomam trés formas, distintas: em sistemas de interacdo, sistemas
organizacionais e a sociedade (societal system), respectivamente, interacdo social face a face
(necessitando da presenca dos participes) a teoria da organizacdo (muito vinculada as ciéncias
administrativas) e a sistemas funcionais (LUHMANN, 1982, p. 71). O sistema social ¢ o ambiente
dos sistemas vivo e psiquico, assim como esses sao ambiente para o sistema social. Sempre se deve
ter em mente para a distingdo entre sistema e ambiente a fun¢do de cada um dos sistemas, uma vez
que Luhmann ¢ funcional—estruturalista. Se hd uma fun¢do, existe um sistema que sera objeto de
estudo.

A distin¢do que determina os sistemas, distinguindo-os entre o sistema e ambiente, ¢ bindria
(“sim/ndo0”), ou algo faz parte do sistema ou ndo faz, assim como, para o Direito, algo ¢ licito/ndo-
licito; na economia, trabalha-se com ter/ndo ter; e na politica, tem-se governo (poder)/oposi¢do (ndo
poder) — esses trés, sistemas parciais da sociedade. A partir da aplicagao da diferencga, formam-se
o sistema e o entorno. Se a resposta para a operacao ¢ sim, estd-se dentro do sistema; se a resposta
¢ ndo, faz parte do ambiente. Deve-se deixar claro que a constru¢do do entorno ndo ¢ realizada
por exclusdo (tudo o que ndo ¢ sistema faz parte do ambiente), pois ndo se busca uma resposta
positiva (faz parte do sistema), considerando todo o resto, por consequéncia, ¢ ambiente. Em
outras palavras, na diferenca, ndo se busca definir apenas o que ¢ sistema (sendo o resto o entorno),
mas sim, o que € sistema e o que ¢ o ambiente. O objetivo ao se aplicar a distingdo (operacdo) ¢ de
se vislumbrar se o resultado da operacdo serd no sistema ou no ambiente, € o distinguir (o objeto)
e indicar (se estd no sistema ou ambiente), na visdo de Spencer-Brown (ou indicar o objeto e
distinguir a “localiza¢do’), ou seja, a forma. Indicar pressupde distinguir, que por sua vez prepara
uma nova indica¢do, ou nas palavras de Luhmann (2015, p. 18): “el indicar, entonces, tiene sentido

solo en el marco de una distincion, mientras ésta puede tener solo el sentido de preparar una
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indicacion.”

Para os fins do presente, ¢ importante avaliar a comunicagdo que a organizagdo Estado
realiza para os administrados, que ¢ justamente a opera¢ao que forma a sociedade para poder
verificar se a publicidade/transparéncia ndo ¢ somente um coroléario constitucional da necessaria
constituicdo do Estado/organizacdo e da formacao da sociedade brasileira, mesmo considerada a

posi¢dao de Luhmann sobre a existéncia de uma sociedade global.

3 ANECESSIDADE DE TRANSPARENCIA (COMUNICACAQ) PARA A EXISTENCIA
DA ORGANIZACAO ESTADO NA TEORIA DOS SISTEMAS

Como visto, sem comunica¢do ndo ha sociedade, pois aquela forma as estruturas desta.
Deve-se, entdo, perquirir, qual o papel do Estado dentro da operacao social e como a transparéncia
Ada suporte a existéncia social daquele.

O Estado personifica-se em organizagdes (municipios, governos estaduais), que emitem
decisdes. Dessa forma, ndo podemos falar em organizagdes estatais sem que tenhamos a prolacao
de decisdes. Luhmann (2014, p. 105) afirma que a relagdo no dmbito do Estado entre politica
(decisdes vinculantes coletivamente) e administragdo ¢ uma distingdo entre em cima/embaixo e
fim/meio, sendo a politica a parte de cima e o fim e a administracdo o embaixo e meio, tendo em
vista que a administragdo ¢ a executora das decisdes da politica.

Organizagdo, de acordo com a teoria luhmanniana, sdo sistemas sociais 0os quais possuem
condi¢des cujos membros devem aceitar condi¢des para integrar e para retirar-se, situadas entre
o sistema sociedade e o sistema de interagdo (LUHMANN, 1982, p. 75). As organizacdes se
estabelecem internamente aos sistemas sociais (compostos, conforme Luhmann por sociedade,
interagdes e organizagdes), tendo por tal motivo, um entorno social determinado por comunicagdes
(MANSILLA, 2010, p. 16). Pode-se dizer, dessa forma, que a organizagdo como sistema parcial do
sistema social comunica decisdes. As organizagdes sao um sistema comunicacional diferenciado,
de acordo com a especializacao funcional (decisdo), comunicando decisdes a sociedade. Justamente
porque Luhmann compreende a existéncia de sistemas parciais a partir da especializagdo funcional.
A organizagdo ¢ “especializada” em decidir (comunicar decisdes).

Organizagdes sdo formadas por decisdes, ou melhor, “pelo conjunto” de decisdes. Como
sistema social comunica, relembrando que comunica¢des sdo comunicagdes de comunicagdes.
Como sistema especializado, cujo diferencial funcional sdo as decisdes, as organiza¢des decidem
decisdes, comunicam decisdes. Na mesma senda, as decisdes possuem como base deliberagdes
pretéritas e servirdo como parametro para decisdes futuras, a0 menos enquanto as interpretagdes
que as justificam se mantenham higidas (decisdo aqui como comunica¢ao/informagao, redundancia
que deve ser levada em conta). Essa cadeia de decisdes € bem vista ao se considerar o conceito de
processo. Dentro do conceito de o processo ser o “instrumento, de maior ou menor formalismo,

constituido de atos, fatos e atividades e gerador de vinculos entre as pessoas envolvidas, com
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vistas a alcangar determinado objetivo” (CARVALHO FILHO, 2013, p. 3) pode-se vislumbrar
todos os “atos, fatos e atividades” como decisdes que dardo suporte ao objetivo de algo decidir.

Se o Estado ¢ uma organizacao do sistema social, a comunicagdo sempre devera ocorrer. E
aqui reside a questdo da transparéncia/publicidade. Nao existe sociedade sem comunicagio, ndo
existe Estado sem comunica¢do da decisdo. Dessa forma, a propria comunicagdo deve ocorrer
para que exista o sistema parcial Organizagdo (Estado). Mas para quem o Estado deve comunicar?
Como sistema parcial do sistema social, a organizagdo somente comunicard para a sociedade.
Conforme Dario Rodriguez Mansilla (2010, p. 16) a sociedade encontra-se também no ambito
das organizagdes, ndo se encontrando somente no entorno dessas, citando como exemplo a ordem
de um chefe para um subordinado que ¢ uma comunicagdo que colabora para a autopoiese da
sociedade e da organizagdo ao mesmo tempo.

Luhmann (2006, p. 41-43) parte do pressuposto de a comunicagdo ser improvavel, porque
¢ improvavel que o receptor da comunicacdo entenda o emissor, consideradas as consciéncias
pessoais. Segundo o autor, ¢ muito dificil que a informacdo seja recebida aos destinatarios, ou
seja, que se tenha sucesso na comunicagdo. Para que tais improbabilidades se tornem provaveis,
utilizam-se trés meios: a linguagem (signos), os meios de difusdo e os meios de comunicagdo
simbolicamente generalizados (LUHMANN, 2016a, p. 184-185). Os tultimos sdo “estructuras
particulares que aseguran probabilidades de éxito a la comunicacion, porque transforman en
probable el hecho improbable de que un a seleccion de Alter sea aceptada por Ego” (CORSI;
ESPOSITO; BARALDI, 1996, p. 106), uma forma de a comunicacao de alter para ego ser provavel,
ser aceita por ego (GIORGI; LUHMANN, 1998, p. 130).

Transparéncia, nessa seara, ¢ comunicar aos administrados as decisdes tomadas pela
Administragdo Publica. Se a organizacdo (por fazer politica) mantivesse as decisdes de forma
oculta, ndo faria parte do sistema social e, dessa forma, ndo estaria na sociedade (pois o sistema
social ¢ formado de interagdes, organizagdes e sociedade). A transparéncia dessa forma nio pode
ser somente vista sob o viés democratico, de prestacao de contas para os administrados dos atos
estatais, mas também como forma de comunicar a sociedade sobre os atos da organizagdo (o que
inclui a estruturagdo, o planejamento e a execu¢do de atos administrativos). A decisdo deve ser
informada aos participes do sistema e ao proprio sistema politico e juridico O que ¢ decidido
deve ser informado. Entdo, na decisdo, consta, obrigatoriamente, uma informag¢do. A decisdao
dessa forma ¢ uma informag¢ao. Luhmann (2006, p 41), repisa-se, considera a comunicagdo como
improvavel, entendendo, dessa forma, que ela “s6 pode se entendida como a disseminacdo da
informacdo dentro de um sistema.” (LUHMANN, 2006, p. 71).

E necessaria, entdio, a disseminagio da informagdo para a existéncia da sociedade ¢ da
organizagdo/Estado (como decisdo de politica publica, por exemplo). Para a teoria de Luhmann,
a comunicacao, para ocorrer, necessita dos seguintes requisitos: a informagao, o ato de comunicar
e o ato de entender. Sem qualquer um desses requisitos, ndo haveria a comunicagdo. Além de tais
aspectos, deve o receptor da informacao, ao entende-la, ter condi¢des de passar a informagdo adiante,

ou seja, de comunicar. Entdo, sob o prisma da teoria dos sistemas, a transparéncia ¢ essencial para
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disseminar a comunicacao e, com isso, fortalecer o sistema social (em outras palavras, fortalece a
sociedade pela redundéancia que a transparéncia ird gerar na comunicagao).

Logo, quando se fala em principios da transparéncia como maxima divulga¢do (BENTO,
2015, p. 79-118) e qualidade da informacao, com essa necessitando disponibilidade, autenticidade,
integridade, clareza, compreensdo e estar devidamente atualizada (SALES, 2014, p. 333-379)
busca-se tornar a comunicacdo menos improvavel resultando em uma boa comunicagdo, pois
“transparéncia significa bem comunicar” (BITENCOURT; RECK, 2018, p. 132). Vejamos cada
um dos itens necessarios para a operacao de comunicagao.

A organizacao/Administracdo Publica decide e com isso gera informagdo (informagdo
da decisdo). Logo, o Estado ja possui a informag¢do no ambito da organizacdo e, quando mais
maximizar a extragdo de informacdes, mais poderd comunicar e, com isso, reforcar as estruturas
sociais. Isso, pois ndo se pode esquecer que a repeticdo de operagdes (comunicagdes), forma a
estrutura na qual o sistema se baseia e, na qual as proximas operacdes irdo se basear. De forma
diversa: a estrutura direciona as operagdes que determinam a estrutura, considerada essa como
conhecimento, posto que “cada sistema deve saber quais sdo as estruturas que o constituem, que
do que contrario, estas ndo seriam operativas” (LUHMANN, 2010, p. 323). Entdo, quanto mais
informagdes as organizacdes conseguirem apurar para comunicar aos administrados, mais estara
reforcada a propria organizacdo/Estado. Para ndo incorrer em equivocos, a organizacdo gera
decisdes e a repeticdo do ato de decidir gera a estrutura da organizagdo, mas a decisdo ¢ uma
comunicagdo, ¢ a comunicagdo da decisdo. A informagao, no caso, € o contetido da decisdo (o que
foi decido).

O ato de comunicar, sob o viés da transparéncia ocorre, por exemplo, por intermédio dos
portais de transparéncia. E a divulgagdo das decisdes em si, a publicacio em sitios ou imprensa
oficial da informacdo, da decisdo. Sem entendimento ndo hd comunicacdo, entdo quando se fala
que os dados apresentados pelos 6rgdos publicos (organizacdo) devem ser de facil entendimento,
busca-se sim que a comunicag¢do tenha um requisito adimplido. Se a transparéncia envolve a
comunicag¢do das decisdes, das informagdes da organizagdo, se tais informag¢des ndo possam ser
entendidas isso ndo sera comunicagao.

Por fim, ¢ necessario que o receptor da comunicacdo possa comunicar a comunicagao
“recebida”. Isso ocorre, pois o sistema possui recursividade. A recursividade do sistema, isto &,
repeticdo das operagdes que diferenciam o sistema do ambiente ¢ que estabelecem as estruturas,
justamente o proprio processo de diferenciagdo. As operagdes formam a estrutura, que por sua vez
sdo base para a continuidade das operagdes, ou nas palavras de Luhmann “as estruturas s6 podem
se realizar mediante operagdes proprias do sistema; e as operagdes sO adquirem direcionamento
porque as estruturas indicam o rumo” (LUHMANN, 2016a, p. 325). Se o atual receptor da
comunicagdo ndo puder repassar a comunicagao, isso €, comunicar o comunicado (de outra forma:
comunicar o decidido), ndo ha como permanecer no sistema social.

Isso demonstra a necessaria transparéncia dos atos/decisdes estatais/organizacionais para a

sociedade. Acima de um principio constitucional, ¢ base para a estrutura do sistema social.
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CONCLUSAO

Conforme Luhmann a sociedade ndo é formada por pessoas, como entendem alguns
doutrinadores, mas sim por comunicagdes, as quais formam as estruturas da sociedade que, por
sua vez, determinam as operagdes. Por tais motivos, sem comunicacdo nao had como existir um
sistema social, o que inclui a formagao de um Estado.

Apesar de as organizagdes terem como especializacdo funcional a decisdo, elas formam
o sistema social, logo devem comunicar. Também, cabe ressaltar que a propria comunicacio ¢
estrutura das organizagdes, e, portanto, do Estado, considerado que aquelas se constituirem de um
sistema parcial do sistema social.

Nao ha se mencionar a existéncia de um Estado sem que essa organizagdo comunique
as suas decisdes, que as torne publicas para a sociedade. Assim, a transparéncia, além de seu
viés democratico, ¢ requisito para a propria existéncia da organizacao (sociedade organizada na

Administragcdo Publica).
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Resumo: No cenario digital, o advento da tutela dos dados
pessoais no ordenamento juridico patrio, através da Lei Geral de
Prote¢ao de Dados, representa grande avango. Sem prejuizo de
sua importancia para a evolucao tecnologica, social e econdmica,
o mau uso dos dados pessoais pode estimular discriminagdes,
causando prejuizos ao livre desenvolvimento dapersonalidade,
mesmo assegurada a autodeterminagdo informativa, ferindo
garantias constitucionais, especialmente quando manejados pelo
Poder Publico. Valendo-se da metodologia hipotético- dedutiva,
a presente pesquisa tem por objetivo apontar o reconhecimento
de um direito fundamental autonomo de protecdo aos dados
pessoais, distinto do direito a privacidade, bem como propor
reflexdo acerca dos impactos do tratamento de dados pela
administracao publica, partindo da andlise de pontos pertinentes
da lei, relacionados a autonomia do o¢rgdo fiscalizador,
garantindo a observancia rigorosa da transparéncia e finalidade,
constatando-se, por fim, que em vista do dominio dos dados,
ha a intensifica¢ao da vigilancia estatal, fragilizando instituigoes
democréticas.

Palavras-chave: LGPD; discriminag¢ao; autoridade nacional de

protecdo de dados.

Abstract: In the digital scenario, the advent of the protection
of personal data in the national legal system, through the
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General Data Protection Law, represents a major advance. Without
prejudice to its importance for technological, social, and economic
evolution, the misuse of personal data can stimulate discrimination,
causing damage to the free development of personality, even though
informational self-determination is ensured, hurting constitutional
guarantees, especially when handled by Government. Drawing
on the hypothetical-deductive methodology, this research aims
to point out the recognition of an autonomous public right to
protection personal data, distinct from the right to privacy, as well
as propose reflection on the impacts of data processing by the public
administration, based on the analysis to relevant points of the law,
related to the autonomy of the supervisory body, ensuring strict
compliance with transparency and purpose, noting, finally, that the
view of the domain of personal data, there is the intensification of
state surveillance, weaking democratic institutions.

Keywords: general data protection law; discrimination; national
data protection authority.
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INTRODUCAO

A datificagdo da vida humana ¢ perceptivel e a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD)
consagrou a expressao genérica “tratamento de dados” para se referir as diversas operagdes, como
coleta, produgdo, armazenagem, avaliacdo e transferéncia, que envolvem dados pessoais, inerentes
a grande maioria das atividades desempenhadas socialmente. A criacdo da LGPD se deu ante a
necessidade de inovagdo do ordenamento juridico para acompanhar as transformagdes sociais,
visando efetivar prote¢do aos titulares, mas sem restringir o desenvolvimento socioecondomico,
que possui os dados pessoais como referencial.

O Poder Publico, por sua vez, possui grande monopolio sobre as informagdes dos cidadaos,
e apesar de possibilitar o progresso e aperfeigoamento da atuagdo estatal, o uso de dados ndo estd a
salvo de situagdes indesejadas, podendo acentuar condi¢do de vigilancia, sendo por este angulo que
se pretende refletir acerca dos impactos da LGPD. Ainda, espera-se distinguir a protecao de dados
pessoais das demais garantias constitucionais, apontando a existéncia de um direito fundamental
autonomo e independente da privacidade.

Em primeiro momento, contextualiza-se a sociedade da informacdo e o alcance juridico
trazido pela LGPD, asseverando a proeminéncia da autodeterminagao informativa frente as decisdes
automatizadas. Em seguida, adentra-se ao debate acerca do carater fundamental conferido a tutela
dos dados pessoais. Apds, a pesquisa se dedica a analise de algumas nuances da aplicagdo da lei
ao tratamento de dados pelo Poder Publico, sobretudo pela facilitagdo de coleta de informagdes,
e a necessidade de independéncia da autoridade fiscalizadora. Por fim, reflete sobre o aumento do
monitoramento dos cidadaos, justificado pelo contexto pandémico, e a relevancia da protegao dos
dados para manutencao higida da democracia.

A justificativa do estudo se d4, em razdo da expressiva influéncia dos dados pessoais,
sendo inegavel que os cidaddos sdo vulneraveis na relagdo com o Poder Publico, possuidor da
maioria das bases de dados. Agrava-se ao fato de que cendrios emergenciais costumam propiciar
a relativizacdo de direitos, alegadamente em prol do interesse publico, pelo que se vislumbra a
necessidade de abordar a controvérsia da protecao de dados como direito fundamental, e analisar
riscos que a atuagdo desenfreada da administra¢do publica pode gerar para a sociedade, seja aos

individuos e a propria coletividade.

1 AAUTODETERMINACAO INFORMATIVA E NOVOS DIREITOS

Mudangas disruptivas e irreversiveis surgiram na sociedade, em funcdo da internet. As
inimeras inovagdes tecnologicas, como os dispositivos moveis, a nanotecnologia, a inteligéncia
artificial (/[4) e a internet das coisas (/o7), dentre outras, exercem um papel fundamental no
desenvolvimento da humanidade em um mundo cada vez mais volatil, interligado por um meio

digital onipresente e em constante observagao.
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Aliado as tecnologias, o fluxo massivo de informacgdes, decorrente do avango dos meios de
comunicagdo e interagdo social, influencia diretamente o desenvolvimento socioecondmico, haja
vista que “os dados pessoais dos cidaddos se converteram em um fator vital para a engrenagem da
economia da informacao” (BIONI, 2020, p. 12), tornando possivel, e.g., a identificacdo de padrdes
de consumo e o reconhecimento de demandas sociais. Infere-se, desde logo, que o controle e a
eficiéncia sdo o que fundamenta o uso de dados pessoais (DONEDA, 2020, p. 33).

A sociedade contemporanea, entdo, vive a chamada “era digital”, cujo trago marcante ¢
o protagonismo do mundo online, de modo que os individuos, enquanto conectados, fornecem
uma infinidade de dados sobre suas vidas, convic¢des, preferéncias, e até mesmo suas condi¢des
emocionais, criando verdadeiros rastros virtuais, sendo admissivel dizer que o ser humano se

tornou multifacetario.
No que diz respeito a virtualizacao da pessoa, Humberto Nogueira Alcala aponta que:

Neste cenario, o cidaddo, nos seus mais diversos papéis sociais — como
contribuinte, paciente, trabalhador, beneficidrio de programas sociais ou como
consumidor — tem seus dados processados diuturnamente. Uma combinagdo de
técnicas automatizadas permite a obtengdo de informagdes sensiveis sobre os
cidadaos e a construgdo de verdadeiros perfis virtuais, que passam a fundamentar
a tomada de decisdes econdmicas, politicas e sociais, criando uma demanda por
instrumentos capazes de contrabalancear possiveis abusos (apud MENDES;
DONEDA, 2016, p. 449).

No entendimento de Doneda (2020, p. 8), o dado representa uma “pré-informacdo”, a
qual precisa ser interpretada6. Esta abundancia de “pré-informagdes” ¢ armazenada em banco
de dados e processada por mecanismos de Tecnologia da Informacao (TI), como o Big Data,
traduzindo dados desconexos em conhecimento, com determinada finalidade. A abrangéncia
da norma juridica pode ser dimensionada por meio da conceituacdo de dados pessoais, uma vez
que “ndo seria qualquer dado que teria repercussao juridica, mas, somente, aquele que atraisse o
qualificador pessoal.” (BIONI, 2020, p. 59).

Nesse contexto, conforme estabelecido no Art. 5° inc. I, da LGPD, dado pessoal ¢
toda “informagdo relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel” (BRASIL, 2018a),
portanto, para saber se determinado dado recebe tutela jurisdicional, torna-se necessaria a “analise
contextual que depende de qual tipo de informag¢do poder ser extraida de uma base de dados”
(BIONI, 2015, p. 18), Frente ao exposto, um dado pessoal pode ser, a titulo exemplificativo, desde
o nome até a localizagdo geografica da pessoa natural.

Por sua vez, aos dados pessoais sensiveis, conceituados pelo Art. 5°, inc. I, da LGPD', é
assegurada protecdo mais elevada, uma vez que “a técnica de mineracdo de dados constitui uma
tecnologia potencialmente discriminatoria” (MENDES, 2014, p. 110), deste modo, colocando o

titular de dados sensiveis em maior vulnerabilidade.

1 Conforme o Art. 5, inc. II, da LGPD: “dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opinido
politica, filiagdo a sindicato ou a organizagao de carater religioso, filosofico ou politico, dado referente a satde ou a
vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural” (BRASIL, 2018a).
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O paragrafo 2°, do Art. 12, da LGPD estabelece que “podem ser considerados dados
pessoais, aqueles utilizados para formagdo de perfil comportamental de pessoa natural, se
identificada” (BRASIL, 2018a), nesse cendrio, ¢ valido salientar que atualmente, diversas
técnicas, como o profiling ou grouping’ ¢ a tomada de decisdes automatizadas, influenciam no
livre desenvolvimento da personalidade, bem como no reconhecimento da identidade pessoal nos
meios sociais, real e virtual.

No entanto, os sistemas automatizados se utilizam de algoritmos, os quais podem
“confirmar e naturalizar preconceitos, a depender de quais sejam seus inputs e de como o0s
processardo” (CALABRICH, 2020, p. 11). Repercutindo na coletividade, e ndo apenas no ambito

individual, de modo que:

[...] passa-se a considerar também os abusos decorrentes do tratamento dos dados
pessoais como um problema de igualdade, sempre que sua inadequada utiliza¢ao
acarretar acdes potencialmente discriminatorias. Exemplo disso € a discriminagio
racial realizada com base em dados pessoais, também denominada de racial
profiling, em que bancos de dados com perfis étnicos ou raciais sdo utilizados para
fundamentar determinadas decisdes (MENDES; DONEDA, 2016, p. 5).

Visando coibir mencionados abusos na utiliza¢do de dados, é que a LGPD consagrou a
autodeterminagdo informativa como um de seus fundamentos basilares, pelo qual se assegura o
direito, ao titular, de supervisionar o uso de seus dados pessoais, podendo obter do controlador,
0 acesso, a corre¢ao ou exclusdo de dados, entre outras ag¢des, consoante ao Art. 18, da LGPD’.
No entanto, sua a efetividade vincula-se ao principio da transparéncia, haja vista ser necessaria a
ciéncia plena do titular para o exercicio efetivo de controle do fluxo informacional a seu respeito.

Assim, permitir a coleta e o tratamento desregulado de dados pessoais, sem que
houvesse balizas juridicas conferindo mecanismos protetivos, significaria prejudicar a formagao
da personalidade do individuo e o0 modo como seria exposto para a sociedade, ferindo direitos e
fomentando discriminagdes. No entanto, a legislagao brasileira ndo era satisfatéria acerca do tema,

embora leis setoriais* pincelassem alguma protecdo aos dados pessoais.

2 Sobre perfilagdo: “[...] um perfil de um grupo ou individuo ¢ criado a partir do cruzamento de uma grande quantidade
de dados disponiveis e uma vez estabelecido um perfil o sujeito sera avaliado com base nele. E como se a resposta ja
estivesse dada e a Uinica varidvel seria a pergunta. Os riscos dessa mudanga para o desenvolvimento da identidade e
para o exercicio da autonomia sdo grandes, pois o individuo tem pouco (ou nenhum) controle sobre como € ‘visto’.”
(MARTINS; HOSNI, 2019, p. 46-54).

3 Conforme Art. 18, da LGPD: “O titular dos dados pessoais tem direito a obter do controlador, em relagdo aos dados
do titular por ele tratados, a qualquer momento e mediante requisi¢do: I - confirmacao da existéncia de tratamento;
II - acesso aos dados; I1I - correcdo de dados incompletos, inexatos ou desatualizados; I'V - anonimizagdo, bloqueio
ou eliminacdo de dados desnecessarios, excessivos ou tratados em desconformidade com o disposto nesta Lei;
V - portabilidade dos dados a outro fornecedor de servigo ou produto, mediante requisicdo expressa, de acordo
com a regulamentacdo da autoridade nacional, observados os segredos comercial e industrial; VI - eliminac¢do dos
dados pessoais tratados com o consentimento do titular, exceto nas hipoteses previstas no art. 16 desta Lei; VII -
informagdo das entidades publicas e privadas com as quais o controlador realizou uso compartilhado de dados;
VIII - informag&o sobre a possibilidade de ndo fornecer consentimento e sobre as consequéncias da negativa; IX -
revogacao do consentimento, nos termos do § 5° do art. 8° desta Lei” (BRASIL, 2018a).

4 No Brasil, até o ano de 2018, leis esparsas regulavam a prote¢ao aos dados pessoais, tais como: o Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC — Lei n° 8.078/1990); a Lei de Cadastro Positivos (Lei n® 12.414/2011); a Lei de Acesso a
Informagdo (Lei n® 12.527/2011); o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014); e a Politica de Dados Abertos —
PDA (Dec. n° 8.777/2016).
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Somando-se a vigéncia, a partir de maio de 2018, do regulamento europeu de protecao
aos dados, o General Data Protection Regulation (GDPR), fez-se necessaria a adaptacdo do
ordenamento juridico para harmonizar as normas pré-existentes e tutelar interesses distintos, em
prol do desenvolvimento, bem como para assegurar prote¢ao aos titulares. Assim, em 14 de agosto
de 2018, foi promulgada a Lei n°® 13.709, entdo, denominada como Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais, representando uma tutela especifica e homogénea ao tratamento dos dados pessoais e

sensiveis, no Brasil.

2 DADOS PESSOAIS, UM NOVO DIREITO?

Da andlise doutrinaria e jurisprudencial, se observa claramente o delinear do
reconhecimento de um novo direito fundamental autdbnomo e, garantido constitucionalmente,
voltado a protecao de dados. Nesse sentido, surgiu o Projeto de Emenda a Constitui¢do (PEC)n° 17,
de 2019, com a pretensdo de inserir “a protecdo de dados pessoais, inclusive nos meios digitais”,
ao rol do Art. 5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988 (CRFB/88). Mais
recentemente, e deixando diversos pesquisadores perplexos pela urgéncia da tramitacdo tematica,
foi promulgada em fevereiro de 2022 a Emenda Constitucional n. 115/2022, que elenca a protecao
de dados pessoais como um direito fundamental.

No entanto, tal reconhecimento se transformou em um debate bastante controverso, posto
que parte da doutrina entende a tutela de dados pessoais somente como desdobramento do direito a
privacidade, intimidade e inviolabilidade das telecomunicagdes. Por outro lado, aqueles favoraveis
ao reconhecimento desse direito fundamental defendem que “ndo existem mais dados irrelevantes
diante do processamento eletronico e ubiquo de dados na sociedade da informag¢do.” (MENDES;
DONEDA 2018, p. 555-587).

Com efeito, esta tutela juridica abarca qualquer tipo de dados pessoais, seja aqueles que
se encontram na esfera publica ou na esfera privada (BIONI, 2020, p. 94).

As demais tutelas garantidas constitucionalmente como protegdo a privacidade e
a intimidade objetivam proteger aspectos da vida privada, honra e imagem do cidaddo, da
interferéncia indesejada de terceiros (do Estado ou de particulares), tratando-se de liberdade de
absteng¢do individual, enquanto a tutela de dados pessoais se mostra mais ampla.

Ora, o fornecimento de qualquer tipo de dados € massivo e didrio. As pessoas compartilham
de sua privacidade, demasiadamente, nas inimeras midias sociais, aplicativos de relacionamentos,
YouTube, entre outros, sendo certo que as informagdes da vida privada sdo exibidas publicamente.
Entretanto, ndo se perde de vista que muitas informagdes pessoais ndo sdo expostas ao publico,
porém, encontram-se armazenadas na rede, e.g., conteido de mensagens e e-mails, imagens
diversas, dados bancarios, dados de saude, todos, suscetiveis de invasdo e vazamento.

Evidencia-se, portanto, que os dados publicos e privados sdo espécies de uma categoria

maior, qual seja, a dos dados pessoais, cuja protecdo foi, indubitavelmente, conferida no texto
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dado a LGPD, considerando que o tratamento e a seguranga de tais dados sdo imprescindiveis.
Além disso, a LGPD consagrou faculdades juridicas e diretrizes proprias, que se diferem
da forma de aplicagdo dos demais direitos fundamentais, considerando que “a regulamentacao da
protecdo de dados pessoais ¢ uma legislag@o principioldgica.” (PINHEIRO, 2020, p. 40).
De fato, a referida lei € repleta de principios que exprimem valores proprios e essenciais
paraa sua compreensao e efetivagdo, e ¢ por conta desta autonomia, também, que se atribui natureza
de direito fundamental a protecao de dados.

Em consonéncia:

[...] o direito a protecdo de dados pessoais reclama uma normatizagdo propria
que nio pode ser reduzida a uma mera “evolu¢do” do direito a privacidade, mas
encarada como um novo direito da personalidade que percorre, dentre as outras
liberdades e garantias fundamentais, a liberdade de expressdo, de acesso a
informagdo e de ndo discriminagdo. Em ultima analise, trata-se da nossa propria
capacidade de autodeterminagdo (BIONI, 2020, p. 95).

No que tange a jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal (STF), recentemente, proferiu
consideravel decisdo acerca do tema®, ao referendar liminar que suspendeu a eficacia da Medida
Proviséria (MPV) n°® 954/2020 (BRASIL, 2020b), a qual estabelecia o compartilhamento de dados
(nomes, nimeros de telefone e enderegos) por empresas de telecomunicagdo a Fundacao Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), visando a produgado de estatistica oficial, durante a
emergéncia de saude publica causada pelo novo Coronavirus (Covid-19), posto que atribuiu a
natureza de garantia constitucional a esta tutela e analisou a eficacia da MPV, por meio de diretrizes
da CRFB/88 e da propria LGPD.

Na otica de Laura Schertel Mendes e Gabriel Campos Soares da Fonseca (2020, p. 15):

O Tribunal formulou, assim, uma tutela constitucional mais ampla e abstrata do
que o direito ainviolabilidade da esfera intima e da vida privada. Essa tutela podera
ser aplicada em inimeros casos futuros envolvendo a coleta, o processamento
e o compartilhamento de dados pessoais no Brasil. O conteudo desse direito
fundamental exorbita aquele protegido pelo direito a privacidade, pois ndo se
limita apenas aos dados intimos ou privados, ao revés, refere-se a qualquer dado
que identifique ou possa identificar um individuo.

Destarte, ¢ possivel interpretar a referida decisdio do STF de forma favoravel ao
reconhecimento de direito fundamental a prote¢ao de dados, alinhado ao posicionamento atual e

majoritario de juristas, sendo certo que a proposta da MPV em questdo, demonstra uma forma de

5 Em decisio monocratica, a ministra Rosa Weber deferiu medidas cautelares em cinco agdes diretas de
inconstitucionalidade, em julgamento conjunto (ADIs 6387, 6388, 6389, 6390 e 6393), posteriormente referendadas,
por maioria, pelo plenario do STF. A ministra determinou que o IBGE se abstenha de requerer os dados de operadoras
de telefonia, por ndo vislumbrar interesse publico legitimo no compartilhamento de dados, uma vez que MPV n°
954/2020 nao ¢ clara acerca da finalidade especifica € 0 modo de utilizagdo, tampouco dispde sobre mecanismos e
procedimentos de seguranca, contrariando a efetiva protecdo a direitos fundamentais.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 18, n. 2, p. 169-186, ag0.2023. DOI 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.169



176

A PROTECAO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE PELO PODER PUBLICO: UM ESTUDO SOBRE A
RESPONSABILIDADE DO ESTADO NO TRATAMENTO DE DADOS PESSOAS

utilizagcdo dos dados pessoais pelo Poder Publico visando aperfeigoar politicas publicas, tendo em

vista, o contexto pandémico.

3 INTERESSE SOCIAL VIGILANCIA E NOVAS PERSPECTIVAS DO ESTADO

E notério que operagdes envolvendo dados por parte da Administragdo Publica ndo
tiveram inicio por conta da crise de saude publica atualmente vivenciada, considerando que os
“6rgaos do Poder Publico sdo controladores de quantidade maciga de dados pessoais, ndo
apenas para a execugdo de politicas publicas, mas também em decorréncia de suas respectivas
atividades.” (SCOPEL, 2020, p. 56).

Menciona-se, exemplificativamente, as bases de dados da Receita Federal, do Sistema
Unico de Satde (SUS), do Sistema Nacional de Educagio (SNE), de aplicativos como “Coronavirus
— SUS”, “Caixa Tem”, de programas de assisténcia social como Bolsa Familia, e até os censos
elaborados pelo IBGE, entre outras. Determinou-se, por conseguinte, que LGPD também ¢
aplicavel as pessoas juridicas de direito publico®

Hodiernamente, o desenvolvimento social, encontra-se profundamente vinculado ao
processamento de dados dos cidaddos pelos orgdos publicos, inclusive, sendo vistos como
ferramentas altamente relevantes para formulacdo e aperfeicoamento de politicas publicas, que
funcionam como “vocalizador de demandas” (GONCALVES, 2019, p. 22), cunhando o conceito

de smart cities:

Ascidades inteligentes dispdem de uma quantidade massiva de dados estruturados,
dos quais, por meio do processamento de algoritmos do tipo machine learning,
sdo extraidas informagdes uteis visando conferir solugdes para melhorias nas
areas social, economica, ecoldgica e de infraestrutura das cidades. Para tanto, as
cidades inteligentes se valem do big data, alavancado pela internet das coisas,
para elevar o padrao dos cidaddos, trazendo maior eficiéncia nos servigos publicos
(ABRUSIO, 2020. p. 5-17).

No entanto, muito embora o poderio dos dados pessoais e das particularidades normativas
impostas a administra¢do publica, a seguranca do tratamento ¢ questiondvel em diversos aspectos,
por isso, sem pretensdo de exaurir a matéria dada a abrangéncia das normas trazidas pela nova lei,
o presente estudo visa analisar pontos pertinentes a reflexao sobre os impactos de referido dominio

dos dados, pelo Poder Publico.

6 De acordo com o Art. 23, da LGPD, especificamente aquelas referidas no paragrafo unico do Art. 1° da Lei de
Acesso a Informacao (Lei n° 12.527/11): “I - os 6rgdos publicos integrantes da administragdo direta dos Poderes
Executivo, Legislativo, incluindo as Cortes de Contas, ¢ Judiciario e do Ministério Piblico; II - as autarquias, as
fundacdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios”. (BRASIL, 2011).
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3.1 TRANSPARENCIA E FINALIDADE

A atuagdo do Poder Publico deve vislumbrar a base principioldgica na prote¢ao dos dados,
e; como dito anteriormente, a autodeterminacao informativa ¢ um dos pilares fundamentais desta
protecdo, assegurando aos titulares o direito de controlar o uso de seus proprios dados pessoais.
Nessa seara, o consentimento, torna-se uma das principais formas de efetivar esse direito, e consiste
na “manifestacdo livre, informada e inequivoca pela qual o titular concorda com o tratamento de
seus dados pessoais para uma finalidade determinada” (BRASIL, 2018a), conforme disposto no
Art. 5°, inc. XII da LGPD.

Contudo, as hipoteses de dispensa do consentimento sdo mais abrangentes quando se
fala em tratamento ou compartilhamento de dados em favor do interesse publico’, de modo que
“as excegOes inseridas para o setor acabam dando margem a uma interpretacdo extensiva da
lei e abarcando um nimero consideravel de situagdes” (GONCALVES, 2019, p. 22), trazendo
insegurangas juridicas acerca do manejo dos dados dos cidaddos. Por outro lado, visando
contrabalancear a facilitacdo de acesso, ao Poder Publico ¢ imposta a observancia mais rigorosa
dos principios da finalidade e da transparéncia.

Até mesmo nos casos em que o consentimento ndo ¢ exigido, a Administracao Publica
deve estabelecer sistemas de gestdo de dados que possam assegurar a transparéncia, uma vez que
esta ¢ a principal diretriz da lei protetiva de dados (PINHEIRO, 2019). O tratamento, entdo, deve
ser precedido de publicidade clara e atualizada, em veiculos de fécil acesso pelos titulares, sobre a
finalidade especifica, os procedimentos e a forma de uso dos dados coletados.

De acordo com o principio da finalidade, o tratamento de dados deve ser realizado
para “propositos legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, sem possibilidade de
tratamento posterior de forma incompativel”, e especificamente quanto a atuagdo do Poder Publico,
a motivacdo serd, em ultima andlise, o atendimento ao interesse publico, visando “executar as
competéncias legais ou cumprir as atribuigdes legais do servigo publico™.

A efetividade pratica das disposi¢des legais, ou enforcement da lei, no entanto, depende
da atuacdo da Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados (ANPD), uma vez que a “a existéncia
desses orgaos ¢ essencial para a implementacdo da legislacdo e da cultura da privacidade no pais”
(MENDES, 2014, p. 49), a quem cabe zelar pela protecdo dos dados pessoais, implementar e
fiscalizar o uso de dados, aplicar san¢des em caso de inobservancia, e orientar a interpretacdo da

lei, dentre outras competéncias relacionadas no Art. 55-J, da LGPD.

3.2 AUTONOMIA DA AUTORIDADE NACIONAL DE PROTECKO DE DADOS

A principal preocupagdo em torno da ANPD diz respeito a sua autonomia, caracteristica

essencial ao exercicio das funcdes atribuidas ao 6rgao, na garantia do direito a protecao de dados.

7 Dispostas nos Artigos 11,26 e 27, da Lei Geral de Protegdo de Dados.
8 Art. 6°, 1 e Art. 23, da LGPD.
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Isso porque, embora tenha sido estruturada recentemente pelo Decreto n® 10.474, de 26 agosto
de 2020, a autoridade vincula-se a administracdo publica direta e seus membros devem ser
escolhidos por livre nomeagao da Presidéncia da Republica, fator que causa desconfianga acerca
da independéncia da ANPD.

Estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC), a partir da
analise de modelos das autoridades de protecdo dos dados vigentes em paises da América Latina,
com o intuito de investigar se a efetividade dos 6rgdos se relaciona com o grau de independéncia,
aponta, em tese, que considerando a vinculagdo direta com o Poder Executivo, ha possibilidade de
conflito de interesses, de modo que as decisdes, que devem ser técnicas, podem vir a ser tomadas
por influéncia politica, até mesmo ante o temor de retaliagdes; e que a auséncia de oposi¢cdo
“influencia a eficacia e dificulta a concretizacdo da independéncia enquanto 6rgao fiscalizador.”
(SIMAO, 2019, p. 36-37).

Sobre a autoridade brasileira, a referida pesquisa conclui que:

A Autoridade Nacional de Protecdo de Dados Pessoais brasileira corre o risco de,
em decorréncia da edi¢do da Medida Provisoria n° 869/2018 e de sua votag¢ao no
Congresso, estar administrativamente vinculada a Presidéncia da Republica. As
experiéncias estudadas na pesquisa em questdo, no entanto, revelam que este nao
seria um bom desenho institucional para o 6rgdo. [...] Por outro lado, o melhor
modelo ¢ aquele cuja autoridade possua personalidade juridica propria, estando
desvinculada da administracdo direta, e a nomeagao de seus membros passem pelo
crivo da oposi¢do, como no Congresso, ou admita a participacdo da sociedade
civil nesta escolha (BRASIL, 2018Db).

A solucdo apresentada pelo estudo se alinha ao posicionamento de estudiosos sobre o
modelo de constituigdo da ANPD, a qual possui natureza juridica transitdria, podendo se tornar
entidade da administracdo publica federal indireta, sob o regime de autarquia especial, respaldando-
se no Art. 55-A, §1°, da LGPD: “Os agentes publicos vinculados a Autoridade, obrigatoriamente,
terdo o dever de obediéncia ao 6rgdo superior, ja que héa vinculo hierdrquico com a Presidéncia
da Republica” (GONCALVES, 2019, p. 117) logo, mencionada desvinculagdo importaria em
maior confianga na autonomia da autoridade para aplicacao de politicas de protecdo dos dados,

fortalecendo a atuagdo do 6rgdo, inclusive frente aos Poder Executivo:

Autonomia técnica ndo ¢ o mesmo que autonomia (ou independéncia) funcional.
Sendo 6rgdo da administracdo publica federal subordinado a Presidéncia da
Republica, ndo ¢é desprezivel a possibilidade de ingeréncia indevida sobre
questdes que, a rigor, deveriam ser estritamente técnicas. [...] Assim, o problema
se amplia quando for o proprio Estado-Administragdo aquele contra quem pese a
suspeita de tomar uma decisdo automatizada ilicitamente discriminatoria. O ideal
¢ que seja transformada o quanto antes em entidade da administracdo publica
federal indireta, submetida a regime autarquico especial, como prevé o § 1° do
art. 55-A (CALABRICH, 2020, p. 12).
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A avaliagdo concreta dos desdobramentos da estruturagdo da ANPD, da forma como se
deu, depende de analise futura por se tratar de recente inovagdo no ordenamento juridico, porém,
mencionada pesquisa possibilita a percep¢ao de que a legislagdo protetiva de dados ainda estd em
fase de implementag¢do, no Brasil, apesar de a Lei Geral de Protecdo de Dados representar grande
marco juridico para o tema, sendo certo que os dados pessoais dos cidaddos nao estdo resguardados

de eventuais incidentes e riscos.

3.3 VIGILANCIA SOCIAL E DEMOCRACIA

A sociedade da informagdo estd acompanhada, pari passu, de ininterrupta vigilancia,
embora isto ndo seja tdo evidente, considerando a dispersdo do monitoramento, em razdo do
avango das tecnologias, ou seja, “ao navegar pela internet ou utilizar servigos proporcionados pela
rede, o internauta atua tranquilamente, sem perceber em concreto como estd sendo monitorado,
por quem e com que finalidade.” (GUARDIA, 2020, p. 494).

Além da constante vigilancia ja empenhada pelo Poder Publico, os dados pessoais dos
cidaddos entraram em foco no cendrio de pandemia causado pelo virus SARS-CoV-2, como forma
de auxiliar a contengdo da doenca e o respeito as determinagdes de quarentena, isolamento e
distanciamento social, posto que “¢ justamente pela sua posi¢do central na organizagdo social e
pela capacidade de serem utilizados como insumo para que se alcance o interesse publico, que se
legitima o uso dos dados pessoais pelas autoridades estatais (KITAYAMA, 2020, p. 35-42).

Embora suspensa a eficacia da MPV n° 954/2020, pelo STF, o compartilhamento de dados
pessoais como forma de enfrentamento da Covid-19, se instaurou, tendo em vista que o Art. 6°
da Lei n°® 13.979, de 2020° criou a obrigatoriedade do compartilhamento de dados essenciais “a
identificagdo de pessoas infectadas ou com suspeita de infec¢@o pelo coronavirus”, sob argumento
de evitar a propagacdo do virus, medida largamente questionada, em vista da ambiguidade
redacional da lei, porque ¢ possivel interpretar “dados essenciais” como dados pessoais e/ou dados
anonimizados, dando margem para abusos ¢ para o uso indevido de dados, sem o controle do
titular, em contrariedade as diretrizes trazidas pela LGPD.

A finalidade especifica e a seguranca de armazenagem dos dados compartilhados também
merecem aten¢do, ante a superficialidade da lei. Menciona-se objetivo genérico de “evitar a
propagac¢ao do virus”, mas nao determina a forma como os dados serdo tratados para tal fim. Além
disso, estabelece a garantia de “sigilo das informagdes”, sem apontar qualquer mecanismo de

protecdo aos dados coletados, tal qual estabelecido pelo Art. 46, da LGPD. '

9 Conforme o Art. 6°: E obrigatorio o compartilhamento entre érgios e entidades da administragdo publica federal,
estadual, distrital e municipal de dados essenciais a identifica¢do de pessoas infectadas ou com suspeita de infeccao
pelo coronavirus, com a finalidade exclusiva de evitar a sua propagacdo. § 1° A obrigagdo a que se refere o caput
deste artigo estende-se as pessoas juridicas de direito privado quando os dados forem solicitados por autoridade
sanitaria. § 2° O Ministério da Satide mantera dados ptiblicos e atualizados sobre os casos confirmados, suspeitos e em
investigagdo, relativos a situag@o de emergéncia publica sanitaria, resguardando o direito ao sigilo das informagdes
pessoais (BRASIL, 2020a).

10 De acordo com o estabelecido no Art. 46, da LGPD: Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranca,
técnicas ¢ administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo autorizados ¢ de situagdes acidentais
ou ilicitas de destrui¢do, perda, alteracdo, comunicagdo ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito
(BRASIL, 2018a).
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O destino das informagdes também ¢ incerto, levando em conta que a lei ¢ omissa sobre
a eliminacdo ou exclusdo dos dados apds o tratamento, ou sobre a forma como serdo operados,
ou seja, nao ha garantias legais ou até mesmo confianca na boa-fé dos 6rgdos publicos de que
os dados pessoais serdo descartados apds o periodo pandémico. A descredibilidade nas agdes do
governo aliada a inadverténcia legal indica que referidos bancos de dados podem ser aperfeigoados
e mantidos para fins de vigilancia e controle (BARROS, 2020, p. 35-42).

Garcia aborda a problematica, concluindo que se a pretensao da lei for:

[...] a identificagdo do individuo contagiado, a obrigagdo de entidades publicas
e privadas de comunicar obrigatoriamente (Artigo 6°, §1°) certamente levanta
preocupacdes de vigilancia social mais profundas, tendo em vista que permitiria
as autoridades publicas colherem dados pessoais e pessoais sensiveis de
virtualmente toda a populagio brasileira por meio de via transversa, na qual ndo
haveria a efetiva possibilidade do titular de dados de exercer os seus direitos e
se opor a transferéncia [...] E fundamental que a vigilincia epidemiolégica —
natural e necessaria numa sociedade democratica — nao seja fundamento
de vigilancia social. Nao é distépico imaginar um cenario no qual o governo
coleta informacées extremamente invasivas sob subterfugios de administragdo
da satde, mas utiliza os dados para propositos diversos (GARCIA, 2020, p. 113-
121).

Ocorre que a intensificagdo da vigilancia em cendrios emergenciais, nos quais a sociedade
se encontra vulneravel, ansiando por solugdes vindas do Poder Publico, importa em riscos para os
cidadaos e para as institui¢des democraticas, pois viabiliza a chancela de medidas abusivas, que
podem ser usadas para finalidades distintas daquelas que as autorizaram, com a relativizagao de
garantias constitucionais. A ministra Rosa Weber frisou justamente este ponto no julgamento das
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) propostas contra a Medida Provisorian® 954/2020'".

Nao se pode olvidar que, atualmente, no ordenamento juridico brasileiro, coexistem a
Lei Geral de Protecdao de Dados, evidenciando “seriedade e importancia do pais na prote¢ao das
liberdades, de modo a servir como instrumento a permear relagdes mais transparentes € menos
abusivas” (SILVA, 2019, p. 94-122), e os Decreto n° 10.046 ¢ Decreto n° 10.047, instituindo o
Cadastro Base do Cidadao e o Cadastro Nacional de Informagdes Sociais, que englobam desde
nimeros de documentos até “atributos biométricos, biograficos e genéticos” dos brasileiros, com
a aparente finalidade de aprimoramento das politicas publicas e criagdo de meio unificado para
identificagdo do cidaddo. Indubitavelmente, a maioria dos dados pessoais dos cidadaos brasileiros
vao constar de referidos cadastros.

A tutela de dados pessoais ¢ essencial para a manutengdo da estrutura social e da vida
comunitaria (LEONARDI, 2011, p. 122), sendo certo que o acesso irrestrito € o amplo dominio das

informacgdes pelos 6rgados e entidades da administragcdo publica representam riscos nefastos. Além

11 Nao se subestima a gravidade do cenario de urgéncia decorrente da crise sanitdria nem a necessidade de formulacao
de politicas publicas que demandam dados especificos para o desenho dos diversos quadros de enfrentamento. O seu
combate, todavia, ndo pode legitimar o atropelo de garantias fundamentais consagradas na Constituicdo (BRASIL,
2020, p. 12).
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do mais, operacionalizar dados sensiveis, potencialmente discriminatorios, em contrariedade as
normas da LGPD no que tange a transparéncia e seguranga dos dados, gera desconfianga nas agdes
governamentais. No que se refere ao controle exercido pelo Estado mediante a detengao de dados,
Doneda (2020, p. 34), leciona que:

[...] um pressuposto para uma administragdo publica eficiente é o conhecimento
tdo acurado quanto possivel da populagdo [...], o que implica, por exemplo,
a realizacdo de censos e pesquisas ¢ o estabelecimento de regras para tornar
compulsoriaa comunicagdo de determinadas informagdes pessoais a administragao
publica. Em relacdo ao controle, basta acenar as varias formas de controle social
que podem ser desempenhadas pelo Estado e que seriam potencializadas com a
maior disponibilidade de informagdes sobre os cidaddos, aumentando seu poder
sobre os individuos - ndo é por outro motivo que um forte controle da informacao
¢ caracteristica comum aos regimes totalitarios.

Costumeiramente, os 6rgaos da Administracdo Publica, se utilizam do profiling por meio
de decisdes automatizadas, cujas técnicas sdo potencialmente discriminatorias, como explanado
alhures, seja para categorizar cidadaos, seja para o impulsionamento de campanhas politicas. Certo
€, que as praticas apontadas influenciam na capacidade de formar senso critico e conscientizacao,
bem como na autonomia e no livre desenvolvimento da personalidade como ser politico.

Com efeito, a intensificacdo da vigilancia e o aumento do poder estatal por meio do
controle de dados dos individuos ¢ caracteristica de Estados marcados por autoritarismo, ao reverso
daqueles constituidos como Estado Democratico de Direito, nos quais se pressupde garantia
de direitos fundamentais e de pluralismo, de modo que as opinides publicas sdo “os elementos
direcionadores de politicas e a¢des governamentais” (RANIERI, 2013, p. 317).

Boehme-Nefler (2016, p. 228) propoe rica reflexdo sobre autonomia e manutencdo da

democracia:

Free minds are a foundation of free societies. No wonder, that the secret ballot is
an important tool of democratic elections ¥ and the symbol of democracy. It makes
sure people can vote free and autonomously without being observed, coerced
or intimidated. How essential privacy is for democracy can also be seen with a
counter example: totalitarian states purposely give their citizens as little privacy
as possible in order to prevent them from developing an individual, autonomous
personality. A uniform society without privacy is the goal of a dictatorship. What
does that mean for data protection law? It nor only protects citizens’ personal data
and thus their human dignity and informational sef-determination. Data protection
is also absolutely essential for a living democracy. Without data protection, the
citizens’ autonomy is threatened, and without this, a democracy cannot function.
In short: data protection is a condition sine qua non for democracy.'?

12 Tradugdo livre: “Mentes livres sdo a base das sociedades livres. Nao é de admirar que o voto secreto seja um
importante instrumento de eleicdes democraticas e o simbolo da democracia. Isso garante que as pessoas possam
votar livre ¢ autonomamente, sem serem observadas, coagidas ou intimidadas. Como a privacidade ¢ essencial
para a democracia também pode ser visto com um contraexemplo: os estados totalitarios propositalmente ddo a
seus cidaddos o minimo de privacidade possivel para impedi-los de desenvolver uma personalidade individual e
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Por fim, ¢ pertinente salientar que os impactos do tratamento de dados pelo Poder Publico
vao além das particularidades legais, em comparagdo as normas estabelecidas ao setor privado,
atingindo a esfera social sobremaneira, tendo em vista o crescente monitoramento das vidas dos
individuos, potencializando eventual utilizagdo das informagdes pessoais para fins indesejados e

nocivos para os cidaddos e, em ultima andlise, para as institui¢des democraticas.

CONSIDERACOES FINAIS

Atribui-se grande valor aos dados pessoais na sociedade contemporanea, uma vez que
sdao ferramentas essenciais para o progresso das tecnologias e do desenvolvimento dos Estados
ao redor do globo, ao passo que ocorre, incessantemente, a virtualizagdo da pessoa humana, em
vista dos rastros virtuais deixados online. Consequentemente, impds-se o aprimoramento das
normas juridicas para abarcar as demandas oriundas do meio digital e do protagonismo do fluxo
informacional, de modo que o Brasil se enriqueceu com a promulgacao da Lei Geral de Protecao de
Dados.

As discussodes acerca do tema continuam sendo pertinentes e relevantes, sendo que a
pesquisa se prop0s a analisar alguns dos principais pontos conflitantes da atualidade, quais sejam,
o reconhecimento de um novo direito fundamental, diante da crescente necessidade de protecao
eficaz aos dados pessoais, € o tratamento por parte do Poder Publico. Constata-se que a protecao
de dados pessoais deve ostentar natureza de direito fundamental, independente da privacidade,
merecendo ser incluida entre as garantias constitucionais, inclusive, havendo o Projeto de Emenda
a Constitui¢do n°® 17 visando tal fim, embora o posicionamento ainda nao seja unanime.

Isso porque, a tutela aos dados pessoais abarca tanto aqueles da esfera publica, quanto
os da esfera privada da vida do titular, tratando-se de protecao mais ampla, em vista da relevancia
de todo e qualquer tipo de dados na sociedade da informagdo. Vale ressaltar que, a LGPD ¢ uma
legislacao especifica, repleta de principios e faculdades juridicas proprias, fundamentando-se na
autodeterminacao informativa.

A partir da analise dos impactos das normas da LGPD, aplicéveis ao tratamento de dados
pelo Poder Publico, depreende-se que o uso de informagdes pessoais pode causar danos graves
aos cidadaos e a sociedade, dependendo da atuagdo autonoma e eficaz da autoridade fiscalizadora.

Particularidades foram determinadas pela LGPD, visando facilitar a coleta de
dados pessoais pelo Poder Publico, por meio de maior abrangéncia de normas que dispensam o
consentimento, porque, geralmente, o tratamento deve se dar para atender o interesse publico.

Balanceando tal desequilibrio, impde-se a observancia estrita do principio da transparéncia,

auténoma. Uma sociedade uniforme sem privacidade é o objetivo de uma ditadura. O que isso significa para a lei
de protecdo de dados? Nao protege apenas os dados pessoais dos cidaddos e, portanto, a sua dignidade humana e
autodeterminagd@o informativa. A protecao de dados também ¢ absolutamente essencial para uma democracia viva.
Sem protegdo de dados, a autonomia dos cidaddos estd ameagada e, sem ela, a democracia ndo pode funcionar.
Resumindo: a prote¢do de dados ¢ uma condigdo sine qua non para a democracia.” (BOEHME- NEBLER, 2016, p.
228).
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criando o dever, ao Estado, de informar a motivagdo especifica e a forma de operacionalizagao
dos dados, ao titular. No entanto, o integro cumprimento das determinacdes legais depende
da fiscaliza¢do, do poder investigativo e sancionatorio do 6rgdo de controle, a ANPD, sendo
questionavel sua independéncia, ante sua estruturacdo vinculada com a administragdo publica
direta, fato que pode prejudicar a autonomia funcional e a atuacdo dos membros livremente
nomeados pela Presidéncia da Republica.

Observa-se, além das medidas relacionadas a contencdo da doenga, movimentos do
Governo Federal, como a criacdo do Cadastro Base do Cidaddo ¢ do Cadastro Nacional de
Informagdes Sociais, em descompasso com as diretrizes da LGPD, que indicam pretensdes de
controle sobre os dados pessoais, postura adotada por governos autoritarios, e que importam em
violagdo as garantias constitucionais por discriminac¢des decorrentes de técnicas de categorizagao
dos individuos, maculando a autonomia e o desenvolvimento do ser politico, pelo que vislumbra-se
o descrédito e desconfianga nas instituigdes democraticas.

Em cotejo com o cendrio de pandemia gerado pela Covid-19, constata-se que contextos
emergenciais podem justificar a tomada de medidas abusivas e obscuras, acentuando ainda mais a
vigilancia constante e indesejada sobre os cidadaos.

Por fim, observa-se que a prote¢do de dados pessoais ndo deve sair dos holofotes dos
debates juridicos, uma vez que traz consigo defini¢des e diretrizes que, necessariamente, precisam
ser incorporadas pela sociedade, em prol do desenvolvimento e da seguranca dos individuos e de

seus dados.
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Resumo: A escassez de agua potavel vem se revelando um
problema que afeta inimeros paises no mundo inteiro, sendo,
porém, mais acentuada em regides carentes de infraestrutura.
O presente estudo busca discutir o problema do acesso a agua
na regido norte do Brasil, tendo como objetivo geral analisar
as causas e as consequéncias da falta de abastecimento de agua
potavel as populagdes ribeirinhas do estado do Amazonas,
apontando as principais agdes que podem ajudar a minimizar
tal situagdo. Para alcancar este objetivo serdo desenvolvidos
como objetivos especificos: a) Levantamento tedrico acerca da
escassez de dgua doce e do seu direito de acesso; b) Verificagao
acerca da caréncia de 4gua potavel na regido norte do Brasil e; ¢)
Andlise das dificuldades observadas no ambito das comunidades
ribeirinhas do Estado do Amazonas. Trata-se de uma pesquisa
qualitativa, desenvolvida no método dedutivo, baseada em
revisdo bibliogréfica e documental.

Palavras-chave: AmazoOnia; escassez hidrica; comunidades
ribeirinhas; Estado do Amazonas.

Abstract: The scarcity of drinking water is proving to be a
problem that affects many countries around the world, being,
however, more accentuated in regions lacking infrastructure.
This study seeks to discuss the problem of access to water in the
northern region of Brazil, with the general objective of analyzing
the causes and consequences of the lack of drinking water supply
to riverside populations in the state of Amazonas, pointing out
the main actions that can help minimize such a situation. To
achieve this objective, the following specific objectives will be
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developed: a) Theoretical survey about the scarcity of fresh water
and its right of access; b) Verification of the lack of drinking water
in the northern region of Brazil and; c¢) Analysis of the difficulties
observed within the riverside communities of the State of Amazonas.
It is a qualitative research, developed in the deductive method,
based on bibliographical and documental review.

Keywords: Amazon; water scarcity; riverside communities; State
of Amazonas.
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INTRODUCAO

A agua ¢ recurso essencial a vida humana e a sustentacdo dos ecossistemas terrestres e
aquaticos. A manutencao de sua qualidade e abundancia representa, na atualidade, o maior desafio
da humanidade e grandes sao os obstaculos para garantir o seu acesso atual e das futuras geragoes,
especialmente a agua doce, que representa um percentual muito pequeno das dguas no planeta.

A regido norte do Brasil abriga o gigantesco bioma amazonico, conhecido pela riqueza de
suas aguas, florestas e biodiversidade, sendo a presenga de agua doce um diferencial que salta aos
olhos, gerando a percepgao de que nao ha falta de agua adequada ao suprimento das necessidades
basicas dos habitantes da regido.

No entanto, através dos resultados da pesquisa verificou-se que apesar de a regido Norte
possuir uma das maiores reservas hidricas do pais, a inacessibilidade a 4gua potavel ¢ uma realidade
preocupante. No estado do Amazonas, grande parte das comunidades ribeirinhas padecem com
escassez de agua apropriada para consumo e depende das chuvas. Dentre os agravantes dessa
situagcdo destaca-se a constante ameaga de contaminacao dos rios, especialmente por conta do
regime das aguas. Adicionalmente, tem-se as enfermidades de veiculagdo hidrica que incrementam
a mortalidade infantil e geram alto custo a satide publica. Para minimizar essas condi¢des algumas
acOes sao consideradas vidveis como os pocos tubulares profundos e o programa “Cosama na
Comunidade”, cujo objetivo € ampliar a rede de servicos e levar agua potavel ao interior do Estado.

Assim, o presente estudo busca discutir o problema do acesso a agua na regiao norte do
Brasil, tendo como objetivo geral analisar as causas e as consequéncias da falta de abastecimento
de agua potavel as populacdes ribeirinhas do estado do Amazonas, apontando as principais agoes
que podem ajudar a minimizar tal situacdo. Para alcancar este objetivo serdo desenvolvidos como
objetivos especificos: a) Levantamento tedrico acerca da escassez de agua doce e do seu direito de
acesso; b) Verificacao acerca da caréncia de dgua potavel na regido norte do Brasil e; c) Anélise das
dificuldades observadas no &mbito das comunidades ribeirinhas do Estado do Amazonas. Trata-se
de uma pesquisa qualitativa, desenvolvida no método dedutivo, baseada em revisdo bibliografica

e documental.

1 A AGUA DOCE: ESCASSEZ E DIREITO DE USO

O acesso a agua pelas comunidades humanas constitui uma das necessidades mais essenciais
para a vida em todas as suas formas, sendo fundamental ao equilibrio da biosfera terrestre. Além
de compor a matéria em consideraveis propor¢des, ¢ um elemento necessario a dindmica dos
corpos dos seres vivos e também dos processos naturais existentes em todo o globo, participando
fundamentalmente das dindmicas quimicas e biologicas necessarias a manuten¢do da vida no
planeta.

Conforme observado em Fonseca (2011, p. 157), desde os relatos dos primeiros navegadores
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tem sido verificado que cobertura da superficie terrestre € predominantemente liquida. Nao obstante,
foram as imagens orbitais que proporcionaram um célculo mais preciso acerca da composicao da
superficie terrestre. Apesar de a d4gua (em sentido geral) ser um recurso aparentemente abundante,
Jj& que aproximadamente 71% da superficie do planeta estd composto por esse elemento, deve-se
considerar que, desse percentual, 97,5% constituem 4agua salgada e apenas 2,5% sdo de agua doce,
apta para consumo humano (SOUZA, 2009, p. 28).

Segundo Viana et al. (2019), até mesmo entre as pessoas com abastecimento hidrico,
1,2 bilhdes possuem como fonte mananciais sob risco sanitario. Desse modo, ao menos um em
cada quatro habitantes do planeta consome dgua contaminada por coliformes fecais e o resultado
disso sdo as doencas, como a diarreia que mata 2,2 milhdes de individuos por ano, no mundo,
especialmente criangas com menos de cinco anos de idade.

Na regido amazodnica somente 57,5% da populacdo ¢ provida com agua tratada e quase
metade do volume produzido ¢ desperdicada. A regido possui diferentes realidades ambientais,
econdmicas, sociais e culturais e enfrenta enormes desafios na questdo “agua e saneamento”,
muito embora se trate do maior sistema hidrografico do planeta e responséavel por 15% de toda
agua doce que chega aos oceanos.

Somente o rio Amazonas, com seus 6.992 km e mais de mil afluentes, lanca 209 mil metros
cubicos por segundo no oceano Atlantico, tendo do outro lado, a floresta da regido, que transpira
20 bilhdes de toneladas de 4gua por dia em areas naturais que abriga metade da biodiversidade do
planeta. Apesar disso, conforme o Indice de Progresso Social (IPS), que agrega dados na dimensio
“Necessidades Humanas Bésicas”, “Fundamentos de Bem-Estar” e “Oportunidades”, o cenario da
maior floresta tropical do mundo piorou entre 2014 e 2018 e no quesito dgua e saneamento basico,
o indice amazdnico corresponde a menos da metade da média nacional (VIANA et al., 2019).

A caréncia de sistema de abastecimento de dgua potavel nas localidades ribeirinhas da
regido amazonica ¢ um problema cronico, que se arrasta ha anos, afetando consideravelmente a
qualidade de vida da populacdo. Trata-se de uma situacdo paradoxal, pois a fartura de agua nas
areas de varzea, resultante tanto dos rios quanto das frequentes chuvas, “contrasta com o fato de
que a maior parte das populagdes que habitam estes locais ndo tem acesso a agua de qualidade e
sofre constantemente com doengas de veiculagdo hidrica.” (OLIVEIRA et al., 2015, p. 2).

Muito se tem alertado sobre a escassez da agua no mundo. Conforme a Organizacgdo das
Nagodes Unidas - ONU, antes de 2025, parte consideravel das megacidades, nas quais vivem mais
de 50% da populacdo, enfrentard dificuldade no acesso a agua potavel. Embora o Brasil detenha
12% da agua potavel disponivel no mundo, isso, segundo Rocha (2018, p. 6), ndo impede que
a populagdo seja diariamente confrontada com problemas humanos relacionados a esse valioso
recurso. Essas condi¢des embaracosas, afirma o autor, encontram “génese nas desigualdades
regionais brasileiras, perpassando por problemas sistémicos de captagao e distribui¢do, tratamentos
precarios e desperdicios.”

Com efeito, a importancia da 4gua e sua essencialidade para os processos vitais e para a

satide humana ¢ de conhecimento de todos. Conforme ponderagdes de Confalonieri et al. (2010, p.
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28), estimativas mostram que em torno de 1,5 bilhdes de pessoas ndo possuam, em todo o mundo,
acesso a agua de boa qualidade, ou seja, vivem em situagdes nas quais ha escoamento superficial
de chuva menor que 1000 m?/pessoa/ano. “A populagdo nestas regides compreende cerca de 40 %
do total mundial. Em 2002, 21 % da populagdo dos paises em desenvolvimento nao tinham acesso

continuado a fontes adequadas de 4gua”, afirma o autor.

Corroborando com esta assertiva, Jacobi, Empinotti e Schmidt, (2016), comenta
que mais de 40% da populagdo da Terra viverd a curto prazo em regides
extremamente afetadas por estresse hidrico.

Os hidrélogos preveem que, a continuar esta tendéncia, a agua doce enfrentara
uma dupla pressao: por um lado, o crescimento populacional potencializado pelas
praticas intensas de consumo que aumentard a demanda por comida e energia
e, por outro lado, o impacto das mudangas climaticas. Aproximadamente 80%
da populacdo mundial sofre sérias ameacas quanto a sua seguranga hidrica.
(JACOBI; EMPINOTTI; SCHMIDT, 2016, p. 2)

Todo esse quadro crescente de insustentabilidade alusivo a 4dgua, esclarece o mesmo autor,
desdobra-se em dois aspectos, estando de um lado, o aumento dos desastres climaticos (secas,
enchentes), e de outro, a contaminacdo dos cursos d’dgua que tornam o abastecimento de agua
potavel para a populagdo cada vez mais cara: “Os impactos da deterioracdo dos ecossistemas
decorrentes de um processo de urbaniza¢do carente de agdes de saneamento adequados [...] se
reflete no que tem sido caracterizado como uma crise global da 4gua”, ponderam Jacobi, Empinotti
e Schmidt (2016, p. 2).

Posicionando-se sobre a questdo, Bordalo (2016), por sua vez, afirma que a ‘crise’ mundial
de 4gua doce concentra-se em duas condi¢des: uma que se refere a quantidade suficiente de agua
doce, seja na superficie contidas nas bacias hidrograficas ou nas subterraneas armazenadas nos
aquiferos; a outra que diz respeito a sua qualidade em relacdo aos pardmetros fisicos, quimicos e
bacteriologicos que permitam uma potencial disponibilidade hidrica capaz de atender as demandas
atuais e futuras em suas diferentes formas de uso (rural, doméstico, industrial).

A crise hidrica revela a dimensdo mais severa e mais invisivel da devastagdo ecologica da
terra a qual um pais demonstra sofrer quando a dgua disponivel ¢ inferior a mil metros ctibicos por
habitante/ano, e quando essa disponibilidade anual por habitante cai abaixo de quinhentos metros
cubicos a sobrevivéncia da populagdo fica comprometida (BORDALO, 2016).

Assim, diante do problema, ¢ necessario considerar que as causas da crise hidrica variam
regido para regido. Dentre os fatores e/ou problemas que causam essa situacdo pode-se apontar
(PENA, [2020]): a) ma distribui¢cdo da 4gua no mundo, pois hé regides com grandes populagdes
e pouca agua; b) clima desfavoravel ou mudancas climaticas esporadicas ou permanentes; c)
auséncia de investimentos publicos em areas pobres ou desabastecidas; d) ma gestdo dos sistemas
de armazenamento, saneamento e distribui¢do de dgua; e) desperdicio elevado tanto pelos servigos
publicos quanto pelas praticas econdmicas em geral e f) poluicdo, degradacdo ou esgotamento dos

cursos d’agua, além de outros problemas visiveis.

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 18, n. 2, p. 187-204, ago.2023. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.187



192

AS AGUAS DA REGIAO NORTE BRASILEIRA E A LUTA DAS COMUNIDADES RIBEIRINHAS DO ESTADO DO
AMAZONAS PELA AGUA POTAVEL

A escassez de agua no mundo e a falta de atencdo a esse recurso essencial a vida humana,
comenta Rocha (2018) fizeram com que a Organizag¢do das Nag¢des Unidas, em sua Assembleia
Geral do dia 28 de julho de 2010, reconhecesse o acesso a agua limpa e segura e ao saneamento
basico, direitos humanos fundamentais. Conforme Resolug¢ao n® 64/292 (ONU, 2010) o direito a
agua potavel e ao saneamento representa um direito essencial para o pleno exercicio da vida e de
todos os direitos humanos, exortando os estados e as organizagdes internacionais a fornecer recursos
financeiros e incentivar a capacitacdo e a transferéncia de tecnologia por meio da assisténcia e
cooperagdo internacional, em especial para os paises em desenvolvimento, com a finalidade de
intensificar esforgos para fornecer a todos acesso econdmico a dgua potavel e saneamento.

No parecer de Lima e Granziera (2018), a conscientizacdo a respeito do Direito Humano
a dgua no contexto internacional, foi resultado de uma série de documentos das Nag¢des Unidas
que, ao estabelecer garantia a outros direitos (saude, bem-estar, saneamento) passam a reconhecer
de forma implicita, o Direito Humano a Agua. Este direito foi reconhecido pela primeira vez
na Declaragdo de Mar del Plata, em 1977, em uma conferéncia promovida pela ONU, na qual
ficaram estabelecidas diretrizes praticas para a gestdo da dgua, levando em conta que as demandas
do desenvolvimento humano exigiam maior atencdo na regulacdo dos recursos hidricos, bem
como o reconhecimento das estreitas relacoes desses recursos, 0 meio ambiente, os assentamentos
humanos e a producdo de alimentos.

Em 2002, o Comité de Direitos Economicos, Sociais e Culturais das Nagdes Unidas adotou
o Comentario Geral sobre o Direito a 4gua no capitulo 15, no qual afirma que ‘o direito humano
a agua ¢ o direito de todos terem agua suficiente, saudavel, aceitavel e acessivel para uso pessoal
e doméstico’. Logo, o acesso universal ao saneamento ndo seria tdo somente de importancia
fundamental para a dignidade da vida humana e a vida privada, mas também um dos principais
mecanismos para proteger a qualidade dos recursos hidricos (LIMA; GRANZIERA, 2018).

No Brasil, a protegdo juridica das dguas tem suas bases assentadas pela Constituicdo
Federal de 1988, que cuidou da matéria em dispositivos distribuidos ao longo de seu texto. No que
diz respeito a protecdo juridica das dguas no pais ¢ uma consequéncia natural do reconhecimento
constitucional de Direitos Humanos Fundamentais, tais como a vida, a seguranga, a dignidade, a
saude, a alimentagdo e a cidadania. O acesso a 4gua potavel, a coleta e o tratamento de esgotos, a
gestao responsavel dos recursos hidricos pelo Estado, a preservacao das nascentes dentro outros
aspectos, representam uma extensao natural desses direitos e garantias fundamentais expressamente
reconhecidos pela Constituicao Federal/88 (AITH; ROTHBARTH, 2015).

O Brasil ¢ um pais privilegiado no que tange aos recursos naturais, destacando-se dentre
eles os recursos hidricos superficiais e subterrdneos, que possuem relevante papel ecoldgico,
econdmico, estratégico e social. Neste contexto desponta a bacia amazodnica, que ocupa 2/5 da
América do Sul e 5% da superficie terrestre. Sua area ¢ de aproximadamente 7 milhdes de Km?
e abriga a maior rede hidrogréafica do planeta, escoando cerca de 1/5 do volume de agua doce do
mundo (INSTITUTO DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL MAMIRAUA, [2020a]).
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2 REGIAO NORTE: DA ABUNDANCIA DE AGUADOCE A CARENCIA DE AGUA
POTAVEL

O Norte ¢ a regido mais vasta do Brasil, com 3,9 milhdes de Km?. Sua populacdo, no
entanto, ¢ considerada pequena, estando em torno de 15.864.454 habitantes, o que corresponde
a apenas 8% da populagdo total do pais, segundo Censo Demografico de 2010. Trata-se de uma
regido que concentra a maior biodiversidade do pais, gracas a existéncia da Floresta Amazonica,
que possui influéncia sobre as ocupagdes humanas. E também a regido mais chuvosa do Brasil e
isso acontece por alguns fatores como sua proximidade com a linha do Equador, a grande e densa
Floresta Amazodnica e a presenga dos varios rios de grande extensdo. Desse modo, em decorréncia
da alta temperatura e da floresta, a evapora¢do ¢ mais intensa, provocando nuvens durante o
dia que geram chuvas geralmente no fim da tarde, sendo os estados com maior concentragdo de
pluviosidade, o Estado do Para e do Amazonas (MATIAS, 2020; MOURA; MOREIRA, 2001).

Na regiao Norte, os rios fazem parte da vida dos seus habitantes. Conforme Souza (2019,

p- 2), os rios formam uma rede de canais que percorrem todos os Estados do Norte.

Esses rios permitem circular vidas, emogdes, economia e se transformaram nas
estradas fluviais, as quais fazem chegar as mais distantes cidades ou lugares. Em
cada beira de rio ou em cada meandro, ha sempre uma casa que se confunde com
a vegetacdo ou ha uma terra caindo, o que pode representar, para alguns, perigo
e, para outros, a fertilizacdo das varzeas e contribui¢do para o enriquecimento
dos alimentos dos peixes, quando faz crescer as macrofitas ou vegetais aquaticos.

Utilizando informagdes do Plano Nacional de recursos Hidricos (PNRH), correspondente
ao periodo de 2003 a 2006, Bordalo (2016) lembra que a regido Norte do Brasil apresenta as maiores
taxas de disponibilidade per capita de 4gua doce, reunindo alto esvaziamento especifico com baixa
densidade populacional, como ¢ o caso do rio Amazonas, com 455.000m? por habitante/ano e da
encosta oeste do Tocantins, entre as sub-bacias dos rios Araguaia e Pard, com aproximadamente
150.000m*/habitante/ano.

Analisando, porém, dados de 2005 alusivos a populagao com indices totais de abastecimento
de agua divulgados pelo Sistema Nacional de Informagdes em Saneamento (SNIS / Ministério das
Cidades), Bordalo (2016) observou que nos sete estados da regido Norte, que juntos correspondem
a Amazonia brasileira, somente os Estados de Tocantins e Roraima se aproximam da taxa média
de abastecimento nacional (81% a 90%). Na sequéncia vem o estado do Amazonas, com uma taxa
em torno de 61% a 90%), os estados do Acre, Amapa e Rondonia, com taxa entre 41% a 60% e por
ultimo o Estado do Para, com uma taxa de abastecimento inferior a 40%.

Destaca também Bordalo (2016), que dados do “Diagndstico dos servigos de 4gua e esgoto”,
publicado em 2011 pelo SNIS/Ministério das Cidades, relativos aos niveis de cobertura com rede
de dgua em 2009, revelam que o Brasil ja possuia 82,4% do total da populacao atendida, porém, a

regido Norte aparecia em ultimo lugar, com 54,6%.
Para la poblacién urbana brasilefia, estos indices llegaban al 93%, y para la
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poblacion urbana de la region Norte alcanzaban a un 67,9%, pero todavia se
situaban en una posicion muy distante de la realidad de las demds regiones
brasilefias. Esta paradoja del acceso al agua dulce y tratada es extremadamente
visible y alarmante cuando se tiene en cuenta la realidad vivida por la poblacion
residente en 2010 en la Amazonia brasilefia [...] que aun estando ubicada en una
region donde estan localizadas dos grandes cuencas hidrograficas, las de los rios
Amazonas y Tocantins-Araguaia, todavia poseen una gran inaccesibilidad social
al agua! (BORDALO, 2016, p. 82).

Como se pode perceber, ainda que a Bacia Amazonica detenha em torno de 15% da 4gua
doce disponivel no mundo e nao enfrente adversidade com relacdo a disponibilidade hidrica, a
regido Norte padece com caréncia de distribuicdo de agua para consumo humano. Nas premissas
de Setti et al. (2001, p. 9), as questdes problematicas envolvendo escassez hidrica no pais, ocorrem,
especialmente, em decorréncia da combinacao entre o crescimento exagerado das demandas locais
e da degradagdo da qualidade das aguas. “Esse quadro ¢ consequéncia dos desordenados processos
de urbanizag¢do, industrializacao e expansao agricola” salienta o autor.

Esse também ¢ o pensamento de Souza (2019) quando afirma que os rios da Amazodnia
carregam em suas aguas muita polui¢do por conta do lixo, esgotos das cidades e da contaminacao

(exploracao de ouro), que provocam a sua degradacao hidrica.

O conjunto de problema existente nos rios da Amazdnia decorre de intimeros
fatores antropicos e naturais; o de ordem natural advém do assoreamento causado
pela erosdo fluvial, surgindo barras de meandro no meio do rio e nas margens,
unindo-se as ilhas formadas no tempo geoldgico. Com a exploracao de ouro
no leito do rio Madeira e o transporte de sedimentos pela correnteza acelerou
surgimento de inumeros depdsitos (barras de sedimentos), formando grandes
ilhas no meio do rio Amazonas (SOUZA, 2019, p. 8).

No parecer de Barbioti e Campos (2020, p. 9):

A poluigcdo mais comum ¢ aquela causada pelo lixo que o homem joga nos rios.
Os crescimentos das cidades e de sua populacdo aumentaram os problemas,
porque o tratamento de esgotos e de fossas ndo conseguiu acompanhar o ritmo
de crescimento urbano [...]. Produtos quimicos e sujeira dos esgotos sdo jogados
diretamente nos rios ou afetam os lengois d’agua que formam as nascentes [...].
A exploragdo de ouro nos rios da Amazonia, por exemplo, usa o mercurio para
separar o ouro de outros materiais. Esse mercurio, depois de usado, ¢ jogado
diretamente nos rios, matando grande quantidade de peixes e plantas. Com isso,
nem os seres vivos dos rios podem sobreviver, nem o homem pode usar a agua
para beber, tomar banho ou regar plantagdes.

1 Para a populagdo urbana brasileira, esses indices atingiram 93%, e para a popula¢do urbana da regido Norte
chegaram a 67,9%, mas ainda muito distantes da realidade das demais regides brasileiras. Esse paradoxo do acesso
a agua potavel e tratada ¢ extremamente visivel e alarmante quando se leva em considerag@o a realidade vivida pela
populagédo residente em 2010 na Amazonia Legal [...] que mesmo estando em uma regido onde se localizam duas
grandes bacias hidrograficas, as dos rios Amazonas e Tocantins-Araguaia, ainda apresentam grande inacessibilidade
social a 4gua (BORDALO, 2016, p. 82, traducdo nossa).
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Logo, ainda que a maior bacia hidrografica do mundo tenha significativa parte das suas
areas protegidas ambientalmente, a polui¢do, decorrente tanto do modelo econdmico e da expansao
demogréfica desordenada na Amazonia como também por conta da auséncia de politicas ptblicas
de gestdo dos recursos hidricos, avangca comprometendo a qualidade da dgua as populagdes,
deixando-as vulneraveis as muitas doengas (QUADROS; COUTINHO, 2014).

Em sintese, a relacdo entre o0 homem da regido Norte e as dguas ¢ profunda. Fazendo-se
presente em todo o processo sociocultural da regido, essa relagdo vai além de simples vinculos
geograficos circunstanciais: representa uma identidade hidrossocial, que diferencia essa populacdo
dos povos de outras regides. Dai ser tdo paradoxal que esta populacdo esteja sujeita a reduzidos
padrdes de atendimento por sistemas de abastecimento de 4gua potavel (MAGALHAES, 2018;
QUADROS; COUTINHO, 2014).

No Estado do Amazonas, onde as comunidades tradicionais sd3o o ambito no qual os
ribeirinhos estabelecem as relagdes sociais, culturais e econdmicas e onde os rios possuem grande
significado, configurando-se como complemento de suas existéncias, a populagdo também sofre
com a escassez de dgua apropriada para consumo, uma vez que na maior parte das comunidades
inexistem sistemas de captagdo de aguas de superficie ou subterrdneas, uma condi¢do que se torna
ainda mais grave no periodo da vazante dos rios (BARBOZA JUNIOR, 2018; LIRA; CHAVES,
2016).

3 DESAFIOS DA OFERTADE AGUAPOTAVELAS COMUNIDADES RIBEIRINHAS NO
AMAZONAS: AS CONSEQUENCIAS E AS ALTERNATIVAS VIAVEIS DE MELHORIA

Sendo a maior unidade federativa do Brasil em extensao territorial e situado no Norte do
pais, o Estado do Amazonas possui uma area de 1.559.161.682 Km?, dividido em 62 municipios.
E conhecido no mundo inteiro por sua rica biodiversidade, por concentrar a maior quantidade
de 4gua doce disponivel no planeta e por possuir um dos maiores rios do mundo, que recebe
inimeras denominacdes desde sua nascente até adentrar no pais. No municipio de Tabatinga, passa
a chamar-se de rio Solimdes até o municipio de Manaus, onde une-se ao rio Negro, formando o rio
Amazonas, que desemboca no Oceano Atlantico, no estado do Para (BARBOZA JUNIOR, 2018).

Todos os municipios do Estado do Amazonas possuem comunidades ribeirinhas que vivem,
em sua maioria, a beira dos rios, igarapés, igapos e lagos formando o vasto e complexo estatudrio
amazonico, encontrando-se dispersas em agrupamentos de 20 e 40 casas de madeira construidas
em palafitas adequadas ao sistema de cheias dos rios. O modo de vida dessas populagdes encontra-
se atrelado ao ciclo da natureza, com o fendmeno da enchente e vazante regulando, em grande
parte, o cotidiano do ribeirinho (MONTEIRO, 2014).

E neste contexto que se abre espago para discutir as causas e as consequéncias da falta
de abastecimento de agua potavel a essa populagdo, que carece de recursos basicos como agua

de qualidade para consumo. “Ninguém pensa que se passa sede na Amazonia, mas ha cidades
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pequenas com polui¢do hidrica e sem saneamento basico, dependente de 4gua da chuva”, salienta
Schor (CIDADES..., 2017, p. 2).
Mendonga (2018, p. 2) também adverte:

A bacia hidrografica do rio Amazonas contém 20% da disponibilidade mundial de
dgua doce. Sao 133 mil metros ctibicos liberados por segundo. A regido tem uma
reserva de agua subterrdnea de mais de 160 trilhdes de metros ciibicos. Mas esta
realidade de abundancia apresenta um sério paradoxo: onde se encontra parte do
maior estoque de 4gua doce do planeta, seus cerca de 4 milhdes de habitantes tém
dificuldade de torna-la potavel para o consumo. E a falta de saneamento bésico
que torna o acesso a agua boa para consumo um desafio.

O fato ¢ que no estado do Amazonas, que conta com 50,6% do territério protegido como
unidade de conservagdo e terras indigenas, apenas 9,37% da populacdo tem coleta de esgoto,
76,6% possuem rede de agua. Porém, ha uma constante ameaca de contaminacgao, em decorréncia
da poluicdo e a outros fatores associados as peculiaridades da geografia, como o regime das dguas,
pois no periodo da cheia (durante seis meses no ano), as comunidades ribeirinhas mantém as fossas
sépticas (que sdo inundadas) e criam animais. No periodo das secas, as comunidades ficam bastante
afastadas da beirada, uma situagdo que dificulta a captagdo de agua, em decorréncia da maior
concentragdo de sedimentos organicos (peixes e outros animais nos rios). Nessas condi¢des, a dgua
fica com aspecto esverdeado e cheiro desagradavel, sendo impropria para o consumo humano e
banho, levando os ribeirinhos a buscar dgua potavel em locais mais afastados (FREITAS, 2019;
VIANA et al. 2019).

Outro agravante da situagdo ¢ a falta de energia elétrica nas comunidades ribeirinhas, que
ndo permite a captagcdo no rio e o bombeamento para reservatorios. Nas regides de varzea, a
situacdo apresenta-se ainda mais complexa, pois nessas areas, as casas sdo construidas sobre a
agua e como ndo ¢ possivel perfurar pocos artesianos, os moradores fazem captacao hidrica de
locais que recebem o esgoto doméstico por eles gerados (VIANA et al., 2019).

Um estudo realizado por Sampaio (2017) na comunidade da Vila do Lago do Limao,
considerada um paraiso ecoldgico, com rios matas e igapds, localizada a 30 quildmetro da
rodovia AM-70, que liga Manaus aos municipios de Iranduba e Manacapuru. A pesquisa avaliou
a qualidade dos mananciais superficiais (igarapés, rios e nascente) e subterraneos (po¢os), quanto
aos parametros pH, condutividade elétrica, cor, turbidez, solidos totais, nitrato e cloreto. Como
resultados, revelou-se que, naquela localidade, embora as aguas estejam de acordo com os
padroes estabelecidos pela Portaria n® 518/2004 e recomendadas para consumo, a cor apresentou
discrepancia nos valores e indesejada, portanto, para consumo.

De acordo ainda com Sampaio (2017) alguns pogos artesianos encontram-se com o sistema
de abastecimento parado em razdo da falta de manutencao, instalagdes inadequadas e baixa vazao.
Outro dado importante apontado pelo estudo sdo a falta de energia e o isolamento geografico

que reduzem a possibilidade de implementar sistemas convencionais de tratamento de aguas de
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superficie nas comunidades. Além disso, em muitas delas ¢ grande a dificuldade de se encontrar
aguas subterraneas em baixa profundidade, o que faz com que as pessoas utilizem aguas de
superficie sem nenhum tratamento.

A proposito disso, estudo realizado por Azevedo (2006), com a finalidade de descrever
o aproveitamento do manancial subterraneo para abastecimento publico, por meio de pogo
tubular construido na comunidade de varzea de Santo Antonio, no municipio de Urucard, Estado
do Amazonas, mostrou que as aguas superficiais de varzea da comunidade estudada ndo sdo
apropriadas para consumo humano sem tratamento adequado. O manancial subterrdneo local
apresenta condi¢des hidrogeoldgicas satisfatorias para seu aproveitamento em um sistema publico
de abastecimento de dgua, mas o poco tubular da comunidade apresentou falhas no processo
construtivo, principalmente na cimentacdo, que tem por finalidade isolar as camadas indesejaveis,
indicando que este ndo estava, na época completamente isento de receber dgua de lengois
indesejados. Outros dados apontados pelo autor referem-se as caracteristicas fisico-quimicas e
microbiologicas da dgua subterranea local oriunda do pogo tubular, que demonstra ser potavel,
exceto no periodo de cheia maxima, quando a cor aparente e o ferro total® apresentam significativas
alteragoes.

Os resultados da caréncia de agua de qualidade as populacdes ribeirinhas sdo preocupantes.
De acordo com informagdes da Fundagdo de Vigilancia em Satide — FVS/AM, apenas de janeiro
a abril de 2017, foram registados 66.789 casos de diarreia aguda no estado do Amazonas. Destes
7.082 ocorreram em Manaus. Como ¢ dificil o acesso dos agentes de saude as comunidades e
por ndo haver notificagdo de parte substancial dos casos, calcula-se nimeros bem maiores nessas
localidades (MENDONCA, 2018).

As doengas com maior incidéncia em decorréncia da mé qualidade da agua sdo disenteria
bacteriana, hepatite, verminose, leptospirose, esquistossomose, febre tifoide, colera, além do
agravamento das epidemias tais como a diarreia, que conforme a UNICEEF, ¢ a segunda maior
causa de mortes em criangas abaixo de cinco anos de idade. Além de oferecer altos riscos de
mortalidade infantil, a caréncia de servigo de 4gua potavel gera muitos gastos financeiros a satde
publica. Os principais micro-organismos presentes na agua contaminada sdo Salmonellaspp,
Shigella spp, Escherichiacoli e Vibriocholerae, que sdo responsaveis pelos numerosos casos de
infec¢des que constituem grave risco para a satde humana (CESAR; ABDALA; KRESKI, 2019;
FUNASA, 2014).

Asenfermidades de veiculacdo hidrica causadas por bactérias, virus, protozoarios, helmintos
entre outros micro-organismos patogénicos sdo bastante comuns em paises em desenvolvimento
e sdo transmitidas principalmente por meio de excretas de origem humana e animal, por sua
introdug@o nas fontes de agua, tornando-a impropria para o consumo humano. As transmissdes

dessas enfermidades podem acontecer de forma direta ou indireta, como na ingestdo da agua, no

2 O ferro total foi o parametro que mais aumentou, ultrapassando em mais de trés vezes o valor maximo permissivel
pela Portarian.® 518/2004. Contudo, dependendo da concentragéo do ferro total, o mesmo pode ser significativamente
reduzido com uma simples aeragdo da agua (AZEVEDO, 2006).
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preparo dos alimentos, na higiene pessoal, na agricultura, na industria e lazer (FUNASA, 2014).

No Estado do Amazonas, segundo a Fundag¢ao de Vigilancia em Satde embora os nlimeros
mostrem queda durante o periodo das cheias dos rios, os riscos da populagdo ribeirinha contrair
doencas de veiculagdo hidrica aumentam. Até junho de 2019 foram confirmados casos de hepatite,
leptospirose e diarreia, esta ultima cresceu 4% no primeiro semestre do ano, se comparado ao
mesmo periodo do ano de 2018 (MOTA; PINHEIRO, 2019).

Para conter esses casos, a principal acdo da Fundacao de Vigilancia em Saide do Amazonas
(FVS-AM) tem sido a distribui¢ao de hipoclorito para as secretarias municipais de saide que fazem
a distribuicdo gratuita para a populagdo que ndo recebe agua tratada (MOTA; PINHEIRO, 2019).

Desde a década de 1980 procura-se implementar diferentes tecnologias na regido para
resolver o problema de escassez de 4gua para consumo nas comunidades ribeirinhas do Amazonas.

Uma das alternativas tem sido os pogos tubulares profundos, sendo construidos dentro das
técnicas adequadas, com coleta e ensaios de materiais, visando a conservagdo da qualidade da
agua subterranea do rico ecossistema amazonico sujeito a inundagdes perioddicas, sdo tecnicamente
viaveis para abastecimento publico de d4gua nas comunidades de varzea.

Nas reflexdes de Mendonga (2018), as solu¢des ndo parecem tdo dificeis e consistem
fundamentalmente na constru¢do de redes de distribuicdo de dgua interligadas a caixas d’agua,
a captagdo de agua da chuva e a perfuragdo de pocos artesianos cuja bomba pode ser alimentada
por energia solar podendo a agua disponibilizada ser tratada com a luz ultravioleta, que neutraliza
contaminagdes microbioldgicas, um tipo de solucdo ja aplicada e com uso sob avaliagdo nas
comunidades das Reservas de Desenvolvimento Sustentavel (RDS) de Mamiraud, do Rio negro
e Puranga Conquista, localizada na margem esquerda do rio negro, a 65 quilometros de Manaus.

Pode-se destacar também:

a) o Sistema de Captacio de Agua de Rio com Energia Solar Fotovoltaica: uma alternativa
desenvolvida, testada e aplicada pelo Instituto Mamiraua, para enfrentar o desafio do abastecimento
de dgua as comunidades ribeirinhas. A tecnologia, que causou impacto positivo da vida das
familias usudrias, minimizando o esfor¢o fisico, especialmente das mulheres e criancas que
costumam carregar agua da beira do rio, funciona da seguinte maneira: os painéis fotovoltaicos sdo
posicionados sobre o rio em balsas flutuantes, bombeando a 4gua para um reservatorio fechado.
A caixa d’agua ¢ conectada a um filtro de areia para pré-tratamento e remogdo de residuos.
Apds a filtragdo, parte da dgua ¢ distribuida por gravidade para a comunidade com um ponto
de fornecimento em cada domicilio. A dgua que ¢ destinada ao consumo, passa por um filtro e
¢ armazenada em outro reservatdrio de uso coletivo (INSTITUTO DE DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL MAMIRAUA, [2020b]).

b) O Sistema domiciliar de captagdo de chuva: o sistema tem como objetivo fornecer aos
moradores de comunidades ribeirinhas uma op¢ao de acesso a dgua de qualidade para consumo.
Entre 2011 e 214 foram instalados esses sistemas em sete residéncias de uma comunidade rural do
estado do Amazonas, com a finalidade de experimentar e desenvolver um mecanismo seguro de

captagdo de agua de chuva, que apresentasse baixo custo, facil instalacdo e adaptado a realidade
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local. O modelo tem como principio bésico o descarte automatico dos primeiros milimetros de
chuva. Alguns resultados foram observados como a diferencga na concentragdo de E. coli da dgua,
que foi em média 80% maior na dgua de descarte que na agua do reservatdrio (INSTITUTO DE
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL MAMIRAUA, [2020b]).

c) Sistema de Agua Misto com Energia Solar: este sistema, que foi implementando em
2010, tem o mesmo principio do Sistema de Abastecimento de Agua’. Porém, nele é adicionada
uma cisterna de 25 mil litros para captagdo de dgua de chuva, por meio de uma bomba com mddulo
solar. A cisterna ¢ um novo reservatorio, especialmente construido para resistir as inundagdes
anuais. Sua estrutura ¢ de ferro e cimento e € construido acima do solo, para que ndo seja inundado
durante a cheia do rio. Esse reservatorio recebe dgua da chuva, captada a partir do telhado de um
centro comunitario, por meio de uma calha, que direciona a 4gua para um separador automatico.
A primeira agua da chuva ¢ descartada e, posteriormente, conduz a d4gua de melhor qualidade para
a cisterna. Os moradores das comunidades recebem esta d4gua por meio de uma torneira coletiva
instalada na cisterna e também recebem a 4dgua em casa pela rede de distribuicdo do Sistema
de Abastecimento de Agua. A vantagem desse sistema sdo maior capacidade de armazenamento
de dgua na comunidade e a disponibilizagdo da 4dgua da chuva que ¢ tradicionalmente usada
pelas familias para demandas como dessedentagdo e cozimento de alimentos (INSTITUTO DE
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL MAMIRAUA, [2020b]).

Entre as medidas citadas, ¢ interessante citar ainda que a questdo da escassez de agua
de qualidade nas comunidades ribeirinhas vem suscitando diversas agdes de enfrentamento do
problema. Em novembro de 2019, o governo do estado do Amazonas langou o programa “Cosama
na Comunidade”, que visou ampliar a rede de servigos e levar dgua potével ao interior do Estado.
Por meio desse programa foram adquiridos 400 Sistemas Revolucionarios com Tecnologia
Inteligente de Tratamento de Agua, denominado Yguatii (4gua boa, em tupi-guarani). Foi também
assinado um Decreto que cria criou uma comissao técnica para elaboracao da Politica Estadual de
Saneamento Basico do Amazonas e um termo de cooperacao técnica com a Fundacdo Nacional de
Satde (FUNASA) direcionado a a¢des no interior do estado (AMAZONAS, 2019).

Além de ser mais moderno, o novo sistema gera menor custo, uma vez que faz uso de
tecnologia com dosagem automatica de produtos quimicos com baixa demanda de energia. Outra
vantagem ¢ que, além de poder ser usado na forma de bica para coleta, o sistema pode ser expandido
para pequenas redes de distribuicdo, levando dgua até a casa dos comunitarios, obedecendo o
padrdo de potabilidade para consumo humano, editado pelo Ministério da Satde, podendo
atender até 600 pessoas diariamente. Os filtros beneficiardo 220 mil pessoas dos municipios e
comunidades do interior do estado, promovendo avanc¢o na qualidade de vida de mais de 40 mil
familias (AMAZONAS, 2019).

3 Um sistema de abastecimento de agua pode ser entendido como o conjunto de infraestruturas, equipamentos ¢
servigos com objetivo de distribuir agua potavel para o consumo humano, bem como para o consumo industrial,
comercial, dentre outros usos. O sistema de abastecimento de agua convencional ¢ formado por diversas unidades,
sendo elas: Manancial; Captagdo; Aducdo; Tratamento; Reservatorio; Rede de distribuigdo ¢ Ramal Domiciliar
(BRASIL, 2020).
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Em suma, alguns avangos t€m sido observados, suscitados pela articulagcdo entre alguns
atores, embora ainda haja a necessidade de criar esquemas institucionais mais amplos, alinhados
com as particularidades da regido. Ou seja, hd que haver maior comprometimento com a efetivagao
do direitos humanos a agua de qualidade. Desse modo, a intersetorialidade e a cooperacdo sao os
principais elementos que podem favorecer a melhoria dos problemas de fornecimento de agua
potavel as populacdes ribeirinhas do estado do Amazonas, com criacdo de solugdes sustentaveis
para o acesso efetivo e continuo do seu fornecimento (VARGAS; MENDEZ; ALTAFIN, 2018).

Por fim, cabe também ao ordenamento juridico brasileiro tutelar o direito a 4gua e ao
saneamento bdasico, observando a realidade social e as estatisticas alusivas a problematica. O
que vem sendo questionado ndo ¢ a existéncia desses direitos, mas sim a efetivacdo de politicas
publicas que sinalizem sua tutela. Essa preocupagao ¢ ainda mais latente quando o assunto envolve
a regido Amazodnica que, embora concentre a maior parte da dgua doce do pais, ainda detém os

piores indices de acesso a d4gua e ao saneamento basico do Brasil (BORDALO, 2016).

CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese o rico contexto hidrico da Amazodnia, esta regido ¢ muito impactada por
problemas envolvendo o abastecimento de 4gua potével, seja nos espagos urbanos, seja nas cidades
interioranas, ao redor das quais se localizam as comunidades ribeirinhas, especialmente afetadas
por esta situacao.

O estudo buscou discutir tais questdes, objetivando analisar as causas e as consequéncias
da falta de abastecimento de 4gua potavel as populagdes ribeirinhas do estado do Amazonas,
apontando as principais agdes que podem ajudar a minimizar tal situacao.

Ficou demonstrado por meio da revisdo da literatura que a regido Norte possui uma das
maiores reservas hidricas do pais e a inacessibilidade a 4gua potavel ¢ uma realidade preocupante.
No estado do Amazonas, a situagdo se repete, com grande parte das comunidades ribeirinhas
padecendo com a escassez de dgua apropriada para consumo e dependendo da dgua da chuva.

Toda essa situagdo tem como agravante o fato das aguas dos rios estarem sob constante
ameaca de contaminagdo, especialmente por conta do regime das 4dguas, pois durante a vazante,
por exemplo, a utilizagdo de dgua ¢ dificultada em razdo de maior concentracdo de sedimentos
organicos, peixes mortos e outros animais, que deixam a agua do rio com aspecto esverdeado e
com mau cheiro, restando, evidentemente, impropria para o consumo. Outro fator desfavoravel ¢ a
falta de energia nas comunidades ribeirinhas, que impossibilita a captagdo no rio e o bombeamento
para reservatorios.

As consequéncias desse cenario sdo as enfermidades de veiculag@o hidrica como disenteria
bacteriana, hepatite, verminose, leptospirose, esquistossomose, febre tifoide, colera, e a diarreia
que acarretam alto risco de mortalidade infantil, além de gerarem elevados custos a satde publica.

Para conter essas enfermidades e resolver o problema de escassez de 4gua potavel, a

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 18, n. 2, p. 187-204, ago.2023. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.187



201

ADRIANA LO PRESTI MENDONCA E ERIVALDO CAVALCANTI E SILVA FILHO E DANIELLE DE OURO MAMED

Fundagdo de Vigilancia em Satide do Amazonas procura distribuir gratuitamente hipoclorito para
as populacdes que ndo recebem agua tratada. No entanto, ha também algumas agdes que poderiam
ser mais executadas tais como: a) a escavagdo de pocos tubulares profundos construidos dentro
das técnicas adequadas, o que ¢ tecnicamente vidvel para abastecimento publico nas comunidades
de varzea; b) a implementagdo do Sistema de Captagdo de Agua de Rio com energia Solar
Fotovoltaica (que ja esta sendo testada em comunidades ribeirinhas); e ¢) a disponibiliza¢ao de
sistema domiciliar de captagio de chuva e o Sistema de Agua Misto com Energia Solar, que vem
sendo implantado desde 2010. Entre as solugdes observadas, pode-se destacar também o programa
“Cosama na Comunidade”, lan¢ado pelo governo do Estado do Amazonas em novembro de 2019,
com o objetivo de ampliar a rede de servigos e levar 4gua potavel ao interior do Estado.

Por fim, pode-se dizer que embora factiveis, essas iniciativas se mostram ainda muito
incipientes e sob o ponto de vista de alguns estudiosos, necessario se faz que o poder publico
promova o aprimoramento de estratégias e instrumentos de gestdo que possibilitem politicas de

acdo para a sustentabilidade dos recursos hidricos da Amazonia de forma mais efetiva.
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Resumo: O presente artigo procura compreender os novos
parametros politicos pds pandemia adotados em alguns Estado
da federacdo que se destinam a concretizar o direito a seguranca
publica no seio das relagdes intrafamiliares. A importancia desta
andlise cinge-se no acompanhamento das medidas alternativas
adotadas frente ao crescente niimero de casos de violéncia
fisica, emocional e psiquica dentro das residéncias brasileiras.
Com o advento da pandemia e da implementacao do isolamento
social o nimero de crimes patrimoniais tem diminuido e em
contrapartida os numeros de agressdes dentro das familias tem
aumentado. Este cenario se reflete diretamente na necessidade
de se adotar novas medidas alternativas capazes de concretizar
o direito fundamental da seguranca publica e suprimir as
limitagdes impostas ao Estado, bem como ressignificar a ideia
de coparticipagdo da sociedade na protecdo publica. O artigo
analisard as politicas de seguranca publica de protecdo as
vitimas em isolamento social em trés Estados da federacdo: Rio
de Janeiro, Sao Paulo e Minas Gerais. A metodologia adotada é
a analise de bibliografias, artigos e da produgao legislativa.

Palavras-chaves: politica de seguranca publica; violéncia
familiar; medidas alternativas; administracao publica.
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Abstract: This article seeks to understand the new post-
pandemic political parameters in some States of Brazil that
have been adopted to realize the right to public security
within intrafamily relations. The importance of this analysis
is limited to monitoring the alternative measures adopted in
the face of the growing number of physical, emotional and
psychological violence within Brazilian homes. With the advent
of the pandemic and the implementation of social isolation, the
number of patrimonial crimes has decreased and, on the other
hand, the number of aggressions within families has increased.
This scenario is necessarily reflected in the need to adopt new
appropriate alternatives to materialize the fundamental right of
public security and to remove as limitations imposed on the State,
as well as resignifying the idea of society’s co-participation in
public protection. The article will analyze how public security
policies to protect victims in social isolation in three states:
Rio de Janeiro, Sdo Paulo and Minas Gerais. The methodology
adopted is an analysis of bibliographies, articles and legislative
production.

Keywords: public security policy; family violence; alternative
measures; public administration.
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INTRODUCAO

O advento da pandemia do COVID-19 no final do ano de 2019 traz uma série de mudancas
socionormativas. Muitas delas s3o necessarias e imprescindiveis para a manutencdo da ordem
e da harmonia social, é o caso da seguranga publica. Entende-se a seguranca publica sob viés
macro normativo, ou seja, serd uma conjuntura de medidas empreendidas com um unico objetivo:
promogao da paz. Seus desdobramentos incluem a manutengao do organismo estatal (seguranca do
organico e do institucional do pais) e também a protecao da integridade de cada cidadao.

A seguranga publica deve ser sempre entendida sob o aspecto da ameaga sobre o péndulo
do equilibrio da paz. No Brasil a seguranga publica tem amparo constitucional no preambulo, no
artigo 5°, no artigo 6°, e, principalmente, em seu art. 144 que estabelece ser ela uma agao estatal.
Sera vista como um dever em prol da prote¢do e conservagao da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do seu patriménio. Ao mesmo tempo, constitui um direito de cada individuo e
desagua em um senso de responsabilidade indireta mutua entre todos.

Para os devidos fins deste trabalho conceituaremos seguranga publica da seguinte forma:
manuten¢do da ordem publica que, ao considerar a dindmica social, corresponde a uma atividade
de vigilancia, repressdo e preserva¢ao de condutas socialmente e patrimonialmente danosas, na
medida em que se visa a manuten¢do do equilibrio, ou restabelecimento, de uma convivéncia
social pacifica e harmoniosa. O dmago desse conceito tem sua base na compreensdo de que sera
apenas por meio do equilibrio da paz que todo cidadio consegue gozar e desfrutas plenamente dos
seus direitos fundamentais, sem qualquer preocupacao de perturbagdes de outros, salvo nos limites
de gozo e reivindicacdes de seus direitos legitimos.

Assim, a seguranca publica ¢ entendida como direito fundamental por ganhar espago
especial dentro do corpo constitucional. Nao apenas isso, o destaque maior chama atenc¢do para
dois tipos de concepgao que se pode dar a seguranca publica em nosso entender. A primeira delas
centra-se em uma ideia de combate estatal, na acao propriamente dita, na necessidade do combate
corpo a corpo. A segunda, que serd o objeto do nosso estudo, esta na sua prestacdo por meio dos
servigos publicos.

Contudo, porqué pensar na seguranca publica essencialmente como politica publica
e qual a repercussdo desta concep¢do sob o cendrio pandémico atual? Para isso, seguiremos a
linha defendida por Maria Paula Dallari Bucci que investiga a importancia dessa discussdo ao
afirmar que existe a necessidade no ambito juridico de compreender a natureza da politica publica
como uma suposta nova categoria juridica a medida que constituem o principal caminho para a

concretizagao dos direitos humanos.

1 POLITICA PUBLICA COMO FONTE JURIDICA

Sem duvidas esse viés leva a questionar a efetividade da seguranga publica dentro do nosso
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sistema juridico, abrindo espaco para um amplo debate que se segue desde os debates de Maria
Paula Dallari, Fabio Konder Comparato e Eros Roberto Grau (FONTE, 2015, p. 52-53). O papel
das politicas publicas tem seu destaque na medida em que se avanca a inje¢ao dos direitos sociais
em nossas constitucionais, marcadas pela Constitui¢ado Mexicana de 1917 e a de Weimar de 1919.
Constituindo um pilar essencial para a caracteriza¢do do referencial politico e juridico dos Estado
Democraticos modernos.

A figura do Estado dirigente e intervencionista do século XX nasce quando o direito ganha
o papel fulcral de concretizagdo de direitos por meio das politicas publicas, deixando de ser um
mero agente espectador para intervir tanto na economia quanto no ambito social. Patricia Helena
Massa-Arzabe justifica que essencialmente o direito e a politica sempre estiveram umbilicalmente
conectados. Embora ndo se confundam a politica publica representa a materializacdo desse direito
em sociedade. Por isso, a decisdo de politica publica em certo grau possui um nicleo essencialmente
juridico, o que justificaria plausivel a ndo possibilidade de uma deliberagdo inteiramente de uma
pauta politica sem qualquer responsabilizacdo (BUCCI et al., 2001, p. 19-21).

Cabe ao Estado a busca pelo direcionamento daqueles direitos fundamentais, garantindo,
na medida certa e proporcional, a sua efetividade social indiscriminada. Maria Paulo Dallari Bucci
elucida que segundo Eros Roberto Grau a expressdo politica publica designa toda as atuagdes do
Estado, cobrindo todas as formas de intervencdo do Poder Publico na vida social. Se cuida de
um conceito considerado abrangente que abraga também decisdes judiciais, por ndo deixarem de
constituir uma intervengao estatal na vida social (BUCCI, 2002, p. 15).

Chama atencdo o fato de que se pode afirmar que o direito também ¢é, ele proprio, uma
politica publica. Todavia, Felipe Fontes vai desconstruir esse pensamento ao dizer que ¢ mais
adequado afirmar que cabe ao direito estabelecer objetivos que serdo legitimamente perseguidos
pelas politicas publicas, do que ele ser propriamente uma politica publica (FONTE, 2015, p. 81).

A seguranca publica passa entdo a ser entendida melhor ao consideramos que ela ndo estara
restrita apenas aos direitos sociais (2° geragdo), embora seu desdobramento tenha ganhado forma
pos segunda guerra mundial. Isso define a preocupagao da politica publica com a efetivagao dos
direitos de 1° geragdo, como exemplo: a seguranca publica que visa a prote¢do da propriedade
e das liberdades individuais (FONTE, 2015, p. 86). Tal acepcdo abre um leque de caminhos
acerca da efetividade dos direitos fundamentais sob o aspecto de decisdes politicas, o que a dota
necessariamente do carater juridico.

A politica publica ndo se trata de intervengdo do Estado para concretizar direitos
constitucionais prestacionais, mas sobre a realidade social que ¢ dotada de multiplas razdes.
Contudo, a seguranga publica trabalhada sob este aspecto traz ao debate dois fatores imprescindiveis:
1) sendo ela uma condicdo necessaria para que o homem possa fazer valer minimamente todos
os seus demais direitos socioecondmicos; € 2) sendo considerada a condi¢do indispensavel que
possibilita a convivéncia social.

A incolumidade dos cidaddos, a manutencdo de uma ordem publica e a protecdo do

patrimonio econdmico e social constituem valores complexos que denotam uma agao positiva pelo
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Poder Publico, e até entdo esse ¢ o entendimento prevalecido. Com novas mudangas no cenario
mundial, como vem acontecendo pela pandemia do COVID-19, essa sensacao de inseguranga social
e economica tem sofrido alteragdes substanciais, ao ponto de vir a ser aqui preciso ressignificar a
ideia de seguranca publica.

Atualmente, falar em vivéncia em sociedade faz com que ultrapassemos a discussdo
dos pontos positivos e passemos a falar da ordenacdao do espago publico e privado para fins de
mantimento de um equilibrio de paz importante. Essa 16gica da efetividade da seguranga publica
enquanto um direito ¢ imutavel, devendo apenas seus paradigmas adotados por intermédio das
politicas publicas se adaptarem as realidades sociais.

A pandemia constitui um verdadeiro divisor de 4guas no que tange a efetividade da seguranca
publica enquanto politica. H4d um impacto direto no modus operandi das politicas seguranca publica
no mundo. A redu¢do sem precedentes da circulagdo de pessoas nas ruas, decorrente das medidas
de isolamento social, levantou diividas sobre como serdo manejados os indices de criminalidade
contra o patrimdénio, como roubos, furtos, assaltos, isto €, aqueles essencialmente patrimoniais.
Por outro lado, tem-se levantado estatisticas do aumento da inseguranca em outros ambientes que
estdo vindo a ganhar forgas, como a violéncia doméstica, intrafamiliar e em ambientes virtuais
(RIBEIRO, 2020).

Antes da COVID-19 os crimes poderiam ser divididos entre crimes contra o patrimonio
e crimes contra o individuo. P6s COVID-19 constatou-se uma reducao consideravel dos crimes
patrimoniais. Todavia, por ser tratar de uma correspondéncia social, quando um crime diminui
em um lado o outro tende a aumentar, e € justamente o que vem acontecendo. Com a redugdo dos
crimes patrimoniais ha de considerar a reclamacdo de novos pardmetros que deverdo reorientar a
avaliacdo das politicas publicas de seguranca no mundo voltado mais a a¢des inteligentes.

O isolamento social aumentou a frequéncia da convivéncia das pessoas em ambientes
domésticos. Essa intensificacdo tem elevado o contato principalmente de pessoas vulneraveis com
a pessoa do agressor, geralmente representados por idosos, criangas/adolescentes € mulheres. A
restricdo de ndo poder sair de casa dificulta também que o abuso seja identificado por parte do
Estado, além de dificultar também a propria dentincia, falando no seu sentido popular, visto que a
vitima sofre retaliagdo dentro do mesmo ambiente.

Percebe-se que essa nova realidade acabou criando um verdadeiro martir para um grupo
social em especial, ndo aqui considerado um grupo minoritdrio ou vulneravelmente econdémico.
Esse grupo de individuos, conforme estatisticas sociais, representam individuos que mais sdo
subjulgados e controlados dentro do seio familiar, seja por sua condi¢do sexual, seja por sua
condi¢do de dependéncia em multiplos sentidos, seja até mesmo por incapacidade de autodefesa.

Dados do DISQUE 180, um canal do governo federal, mostrou um aumento de 40% nas
dentincias de violéncia doméstica no més de abril de 2020 comparado com o mesmo més de 2019
que ¢ anterior a pandemia. Segundo o Instituto Sou da Paz o més de abril de 2020 foi considerado o
segundo maior em niimeros de ocorréncia de feminicidios nos tltimos 16 meses no Estado de Sao

Paulo. Em contrapatida, crimes patrimoniais como roubos de veiculos cairam exponencialmente
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(RIBEIRO, 2020).

Os governos locais, da mesma forma que fizeram com as medidas sanitarias, vem agindo
antecipadamente ao governo federal e iniciaram agdes para prevenir ¢ mitigar o aumento da
violéncia intrafamiliar. Essas ac¢des, no entanto, reiteram o que vem acontecendo com enormes
disparidades entres as medidas que estdo sendo adotadas pelos entes federados. Por isso, sera
objetivo do presente estudo fazer uma anélise dessas novas politicas publicas de seguranga pos
COVID-19, vez que nos interessa compreender a forma como os entes federados do Brasil estao
entendendo como instrumentos eficazes para assegurar a manuten¢do da paz e o reequilibrio da
harmonia social.

Existem algumas limitagdes a serem consideradas, tal como a restricdo da fiscalizacdo
estatal no seio familiar de cada residéncia do pais. Sendo assim, uma vez que o agente policial ndo
contard com uma deflagrag@o delituosa nas vias publicas, ganha relevancia a segunda parte do art.
144 da Constituicao Federal que reclamou como parte da delimitacdo da efetivacdo da seguranga
publica o senso da responsabilizacdo mutua (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Percebe-se uma alteragdo significativa em toda a ideia de seguranca publica, o que
indistintamente repercute na esfera da efetividade da politica publica e seus contornos. O Governo
Federal tem investido no langamento de novos canais de atendimento, nos quais as denuncias de
violéncia doméstica, e também de outras violacdes de direitos humanos, podem ser realizadas.
Como exemplo, criou-se um novo aplicativo intitulado Direitos Humanos BR.

A partir de abril de 2020 o Poder Publico deu inicio a campanhas oficiais de conscientizagao
através de parceria entre o Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos e o Ministério
da Cidadania, com o objetivo de incentivar as denuncias de violéncia contra mulheres, idosos,
pessoas com deficiéncia, criangas e adolescentes. Além disso, o Governo Federal tem firmado
parcerias junto a mais de 13 institui¢des de iniciativa privada, da sociedade civil e do setor publico.

Em comissdo especial no dia 12 de maio de 2020 foi apresentada uma série de a¢des que
estavam sendo planejadas pela Secretaria Nacional de Politicas para Mulheres (SNPM). Os eixos
nos quais as agdes foram distribuidas sdo as seguintes: 1) reformulacao tecnolédgica e/ou destinacao
de recursos financeiros para servigos novos e ja existentes; ii) articulagdes ou coordenagio de agdes
com outras instituigdes e poderes; ii1) agdes de comunicacdo e cursos; € iv) estudos e pesquisas
(BRASIL, 2020).

Nessa esteira, em um plano abrangente tem entendido o Governo Federal pela
implementagdo de parcerias e o manejo de servigos gratuitos pela internet e pelo smartphone
como meios de proporcionar a conscientizagdo e canais de dentncia a esses individuos vulneraveis
no seio intrafamiliar, ja que o proprio Estado agora esbarra em um limite de plano geografico. A
solucdo se mostrou a investimento em tecnologia e meios alternativos para alcangar essas pessoas
de uma forma eficaz.

Frente a essas consideragdes iniciais vemos o que Felipe Pontes ja chamava atencdo a
politica publica como um conceito complexo e dinamico, no qual sempre transcendera instrumentos

normativos, seja do plano ou do programa elaborado. Importa em uma ressignificagdo constante
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vez que a sociedade muda e, consequentemente, se altera os pressupostos para que uma politica de
seguranga publica venha a ser eficaz na sociedade e mantenha a paz.

E mais que isso, vem se construindo um senso comum da importancia da participagdo de
toda a sociedade frente a efetivacdo da seguranga publica intrafamiliar, o que até entdo ndo tinha
um destaque tao evidente. Na medida em que as novas circunstancias t€ém limitado a fiscalizacao
estatal, vez que a frequéncia da circulagdo das pessoas nas vias e nos lugares publicos diminuiu,
transversalmente os vizinhos, sindicos, agentes prestadores de servigos essenciais (como médicos,
farmacéuticos e etc.) e até mesmo aqueles ndo essenciais (como barbeiros, manicures, servigos de
entrega de comida e etc.) se tornaram verdadeiros agentes fiscais, embora ndo de forma declarada.

Neste plano, trabalha-se a logica da seguranga publica enquanto politica eficiente na
perspectiva da prevengdo. Em outras palavras, o presente trabalho se limitara a analise das politicas
de seguranca publica que fazem frente a preven¢ao da violéncia intrafamiliar, e ndo a repressao do
agente e as sancdes a ele aplicadas de forma prioritaria. A vez estd no trabalho de identificar esses
novos pardmetros para impedir que mulheres, criangas e idosos tenham a sua integridade fisica,
emocional e psiquica incolume e, estando sob perigo eminente, tenham meios habeis para que o
Estado possa prestar o devido socorro a tempo. Aqui, o viés da comunicacdo ganha relevancia e
passa a reclamar a participacgao social de forma mais destacada.

Sob essa perspectiva que se seguird com a andlise das politicas publicas de seguranca
que estdo sendo tomadas pelos Estados para, apds, delimitar melhor os pardmetros normativos
que estdo sendo considerados para fins de conten¢do das violéncias intrafamiliar como resposta
a manutenc¢do da harmonia e da paz social. A importancia desta andlise critica também decorre
da definicdo das prioridades como um processo politico dos chefes do executivo e do legislativo
a ser minuciosamente estudado, visto que devem ndo apenas considerar as disposi¢des das leis e
da Constitui¢do, mas principalmente a sua efetividade, sob pena de legitimar a incursdo de uma

analise também do Poder Judiciario.

2 NOVOS PARAMETROS DA POLITICA PUBLICA DE SEGURANCA NOS ESTADOS
DO RIO DE JANEIRO, SAO PAULO E MINAS GERAIS

A partir deste momento o artigo desenvolvera alguns parametros legais que passaram a

nortear a politica publica de seguranga em alguma Estado do Brasil.
2.1 PoLiTicA PUBLICA DE SEGURANCA NO ESTADO DO R10O DE JANEIRO

Em dados divulgados pelo Plantdo Judicidrio do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro ficou demonstrado que houve um aumento de cerca de 50% de ocorréncias registradas de
violéncia doméstica e familiar contra mulheres, criancas/adolescentes, pessoas com deficiéncia

fisica e idosos (AMAERJ, 2020) As informagdes foram colhidas durante o periodo de isolamento
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social em 2020 como forma de se investigar possiveis razdes que estdo levando ao incremento
de uma desproporcional calamidade publica no que diz respeito a violéncia praticada dentro das
familias.

Assim, com o fito de combater esse avancgo desproporcional, considerando a peculiaridade
da pandemia e os novos obstaculos opostos a efetivagdo de uma prote¢do mais presencial do
Estado, foi sancionada e promulgada em setembro de 2020 a Lei n° 9.015 (RIO DE JANEIRO,
2020c). Se cuida de legislagdo autorizativa que permite ao Poder Publico criar uma comissao
interdisciplinar com o objetivo de analisar os dados sobre o impacto da pandemia da COVID-19
nas mulheres fluminenses.

O amago da legislacdo estd na consideragdo de que dentre os principais vulneraveis
dentro do seio familiar os dados mostraram que as mulheres tem sido o maior grupo que sofre
atentados dentro das residéncias. Os atos danos vao desde a pratica da violéncia emocional até o
feminicidio. Em ateng¢do especial as crescentes reclamagdes, que estdo sendo perceptiveis pelas
varas de violéncia doméstica ao longo do periodo de isolamento social, o Poder Legislativo em
conjunto com o Poder Executivo do Estado do Rio de Janeiro decidiram criar uma comissao
especial formada por mulheres para a elaboragdo de politicas publicas que pudessem protege-las
contra os agressores.

A comissdo especial contard com as maiores autoridades politicas, tendo representacdes
desde os Conselhos Estaduais até representantes da sociedade civil organizada. A comissdo tera
dois objetivos primordiais. O primeiro ¢ o apontamento de medidas imediatas a serem tomadas
frente ao flagrante aumento da violéncia praticada contra as mulheres isoladas em suas residéncias.
O segundo ¢ a elaboragdo de politicas publicas estruturantes que socorram estas mulheres
vulneraveis. O primeiro objetivo € de curto prazo enquanto que o segundo ja ¢ visto como uma
elaboracdao a médio/longo prazo sendo que a lei, respectivamente, estabelece como prazo maximo
15 e 45 dias (RIO DE JANEIRO, 2020c).

De fato, a Lei n° 9.015/20 ¢ interessante do ponto de vista preventivo, no que tange a
importancia que os Poder Publicos deram ao combate a violéncia doméstica. Dados informados
pelo Instituto de Seguranca Publica do Rio de Janeiro comprovaram que entre 13 de margo a 31
de dezembro de 2021 setenta e cinco mulheres foram vitimas de feminicidio devido ao isolamento
social, sendo estes niimeros apenas aquelas confirmadas podendo a contagem estar bem mais
acima (RIO DE JANEIRO, [2021]).

Todavia, critica-se dois pontos principais. O primeiro pela demora do sancionamento e
promulgacdo da lei autorizativa. O segundo pelo ndo retorno esperado. Até o presente momento
ndo se tem conhecimento sobre o funcionamento da comissdo especial, tampouco hd dados
acerca da propositura de politicas publicas no combate a violéncia doméstica pds pandemia. Sdo
informagdes que colocam em xeque a protecdo e o empenho junto ao combate a esses fatos que
violam o direito a seguranca dentro do seio intrafamiliar.

Com a falta de uma transparéncia administrativa, principalmente pelo Poder Executivo,

ndo ha dados concretos de uma contribui¢ao por parte de uma comissao especial preocupada com a
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seguranca da mulher no Rio de Janeiro. Em contrapartida, o ISP/RJ divulgou no inicio de 2021 que
a taxa da violéncia doméstica no ano de 2020 aumentou em cerca de 66,7% quando comparado
com 2019 (RIO DE JANEIRO, 2020c). A demora na tramitagdo legislativa de politicas publicas
de seguranca também contribui de forma direta na violagdo do direito individual a seguranca.
Na medida em que j& vinham sendo feitos estudos desde o inicio da pandemia o sancionamento
e a aprovagdo da lei somente no final de setembro ¢ em certa medida tardia frente a urgéncia das
mulheres em receber a devida assisténcia protetiva preventiva necessaria.

A Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro sancionou e aprovou a Lei n°® 8.856 em 2020.
Tratou-se de legislagdo que determina que 6rgdos de seguranga publica deverdo disponibilizar
mensagens no celular sobre medidas de protecdo as mulheres em situagdo de risco de violéncia
doméstica. Essencialmente se cuida de uma politica piblica padrao no qual os Estados pensam em
medidas de prevencao pela disseminagdo de propaganda e publicidade, como tem sido adotado pelo
Governo Federal. A norma ¢ autorizativa, o que demanda que o Poder Executivo regulamentara
como e quando ela serd adotada (RIO DE JANEIRO, 2020a).

A exceléncia da lei esta na disposi¢do de que as mensagens serdo enviadas as mulheres
contendo nimeros de emergéncia para atendimento nos casos de violéncia doméstica. No mesmo
corpo da mensagem devera conter enderecos de locais especializados que atendam as vitimas.
A medida vale enquanto perdurar a calamidade publica decorrente do coronavirus (RIO DE
JANEIRO, 2020a).

Como mencionado, a trata-se de legislacdo que ndo necessariamente inova no quesito
meios alternativos eficazes contra a violéncia intrafamiliar. Prova disso sdo os proprios dados
publicados no ISP em razdo do incremento continuo da violéncia doméstica no Estado do Rio de
Janeiro. Isso leva a questionar em que medida a preocupacdo centrada na mera conscientizacao
por meio de publicidade e propaganda conseguem ser efetivas nesse embate durante a pandemia.

Na atual conjuntura, conclui-se que a mera divulgagdo e envio de mensagens pode contribuir
para uma maior disseminag¢do de informagao, mas ndo retarda ou previne a violéncia intrafamiliar.
Ainda, deve ser considerada algumas limita¢des das vitimas de ndo ter acesso a nenhum meio de
comunicagdo, tampouco de sair da residéncia por ser controlada pelos agressores.

Alei em comento ¢ vista principalmente como uma politica publica de seguranca acessoria,
pois que no seu proprio artigo 1° € dito que dentre as outras medidas que estdo sendo adotadas
pelos orgdos de segurancga publica a adogdo do envio de mensagens serd um mero refor¢o da
protecdo para mulheres em situagdo de risco de violéncia doméstica (RIO DE JANEIRO, 2020a).

Foi promulgada e sancionada a Lei n® 8.927/2020 no qual o Governo do Estado fica
autorizado a requisitar administrativamente hotéis, motéis, pousadas e outros estabelecimentos de
hospedagem para acolher mulheres vitimas de violéncia doméstica e seus dependentes, durante a
pandemia do coronavirus (RIO DE JANEIRO, 2020b).

Amedida estabelece que o acolhimento serd concedido por juiz a requerimento do Ministério
Publico ou a pedido da mulher, garantido sempre o sigilo. A lei ainda assegura que seja garantida a

vitima prote¢ado policial, quando necessario; transporte para o local de acolhimento, quando houver
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risco de vida; manuten¢do do vinculo trabalhista, quando for necessario o afastamento por até seis
meses; bolsa auxilio no valor de pelo menos uma cesta basica e acompanhamento psicoldgico.
Serdo disponibilizados pelos estabelecimentos de hospedagem os servigos de lavanderia, servigo
de alimentag¢do, telefonia e internet (RIO DE JANEIRO, 2020Db).

Prestigia-se a inovagdo no que tange a expansao da ideia da requisi¢do administrativa de
estabelecimentos para uma compreensao sustentavel do apoio as vitimas de violéncia doméstica,
para além do mero acolhimento. A oferta em conjunto de todo um aparato assistencial, como
meios de transporte, protegdo policial, acompanhamento psicoldgico e bolsa auxilio ddo mais que
o0 suporte basico a vitima, traz também a ressignifica¢do até do direito a seguranga.

Depreende-se um afastamento da compreensao da seguranga apenas sob o aspecto negativo,
ou seja, o que Felipe Pontes assevera como sendo o conceito mais procurado por ser menos custoso
para o Poder Publico (FONTE, 2015, p. 91). Porém, as peculiaridades da pandemia mostram
que no que tange a efetivacdo da seguranga publica, agora analisada sob um prisma mais danoso
a integridade fisica e psiquica das pessoas, demanda um conceito mais atuando sobre o olhar
positivo, isto €, o da promocao de seguranca pela acessoriedade de outros meios que completam
a oferta da protecdo. E justamente essa acessoriedade ¢ que deve contemplar as peculiaridades de
cada situagdo para fazer valer o direito a seguranga publica, enquanto direito fundamental.

Ha ainda que se falar na particularidade do projeto de lei n® 2.709 de 2020 aprovada em
agosto que tornou como obrigacdo a comunicagdo de sindicos ou outros administradores quando
houver ocorréncias ou indicios de ocorréncia de casos de violéncia doméstica e familiar contra
mulheres, criancas, adolescentes, pessoas com deficiéncia ou pessoas idosas, constatados em
unidades residenciais, durante periodos de quarentena ou isolamento social (RIO DE JANEIRO,
2020d).

A lei, neste caso particular, chama atencdo pela peculiaridade de reclamar a
corresponsabilizacdo da comunidade frente a garantia da prote¢do de mulheres, criangas,
adolescentes, pessoas com deficiéncia e idosos em condominios. De certa forma, a lei € limitativa,
pois ndo consegue contemplar a todos os individuos nas suas diversas classes sociais, sendo que
nem todos residem em condominios ou estdo vivendo em apartamentos. Porém, a legislagdo
considera a particularidade de que por conta da pandemia os sindicos ou administradores tem
sido muito mais presentes em situagdes de conflitos familiares. O fato decorre da participacdo de
vizinhos que fazem denuncias para o administrador.

Nesse sentido, a lei tornou obrigatério a esses agentes civis a comunicagdo imediata
a autoridade policial ou 6rgdo de seguranca especializado. O agente civil deverd realizar
a comunicagdo por telefone ou pessoalmente no prazo de 24 horas apds o ocorrido. Ja nos
demais casos, a ocorréncia tem que ser por escrito, em até 48 horas apds a ciéncia do fato. O
descumprimento da norma sujeitara ao infrator adverténcia e multas que variam de mil a dez
mil UFIR-RJ, aproximadamente R$ 3.555,00 e R$ 35.550,00 (RIO DE JANEIRO, 2020d). A
imposi¢do de multa pelo descumprimento refor¢a a ideia de ressignificacdo da efetividade do

direito a segurancga publica pelo alcance agora da participag@o populacional, vez que ao considerar
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o isolamento social a efetividade deste direito fundamental depende da compreensdo do papel
colaborativa de cada cidadao.

Para possibilitar uma comunicacdo mais acessivel a estes agentes civis a lei autorizou
a criacdo de meios de comunicacdo interna pelos condominios, com vistas ao recebimento de
dentincias sobre violéncia doméstica ocorrida nas dependéncias de suas unidades ou de suas areas
coletivas, garantido, quando necessario ou solicitado, o anonimato do conddmino que fizer a
notifica¢do do fato a autoridade condominial (RIO DE JANEIRO, 2020d).

Dentre essas principais politicas publicas de seguranga adotadas pelo Poder Legislativo e
Poder Executivo do Estado do Rio de Janeiro fica evidente uma preocupacao em delimitar novos
parametros que possibilitem a protecdo intrafamiliar de grupos considerados vulneraveis. H4 uma
investida maior na protecdo da mulher em detrimento das criancas, idosos ou deficientes fisicos, o
que também preocupa visto serem sujeitos também postos sob 0s mesmos riscos que as mulheres.

O reclamo pela corresponsabilizacdo da sociedade frente ao artigo 144 da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988) se tornou um viés de destaque e que vem sendo trabalhado nas politicas de
seguranca publica fluminenses a partir da pandemia. Nao apenas isso, elabora-se uma compreensao
do desenvolvimento dos meios de comunicagdo entre a sociedade civil e os 6rgaos de seguranga
publica, mostrando-se muito mais como mecanismos facilitadores do que a mera propagando e

divulgagdo de conscientizacdo e informacdes sobre a violéncia intrafamiliar.
2.2 POLITICA PUBLICA DE SEGURANCA NO ESTADO DE SA0 PAULO

Chama aten¢do que dentro de uma das maiores cidades metropolitanas do Brasil a
constatagdo da violéncia doméstica contra a mulher teve um aumento de 44,9% no més de abril
de 2020, segundo dados obtidos junto ao FBSP (Férum Brasileiro de Seguranca Publica) (BOND,
2020). O Estado de Sao Paulo ¢ sem duvidas um verdadeiro paradigma para fins de andlise dos
novos paradigmas juspoliticos que vem sendo adotados na acdo de manter o equilibrio da seguranga
publica aos paulistas.

Ao todo as politicas de seguranca publica no que diz respeito a elaboracdo de medidas
alternativas para manuten¢ao da paz intrafamiliar se resumem a trés. Em especial, todas envolvem
a participacdo tanto do Poder legislativo quanto da propositura do Poder Executivo.

Aprimeiraéalein®17.268, de 13 de julho de 2020, que dispde sobre medidas emergenciais
de combate a pandemia do coronavirus. Na referida lei hd um capitulo exclusivamente dedicado
a regulamentacdo de medidas amplas e abstratas para o combate e apoio as vitimas de violéncia
doméstica (SAO PAULO, 2020c).

O Estado passa a ter a obrigacdo de adotar um conjunto articulado de agdes, atuando em
colaboragdo com os municipios e com iniciativas ndo-governamentais, conforme esta disposto no
art. 22 da lei acima. Em contraposi¢do com as medidas adotadas pelo Estado do Rio de Janeiro,
em Sdo Paulo ha uma evidente busca por uma cooperagdo entre a iniciativa privada, empresas e

fundagdes privadas com o Poder Publico para se estender ao maximo a possibilidade das vitimas
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de violéncia pedirem socorro. Denota um carater preventivo da seguranca publica.

Nao diferente das demais politicas de seguranga publica em geral pos pandemia a lei traz
como medida acessoria a necessidade e investir-se na promocao de propagando e publicidade
dos meios de denuncia da pratica da violéncia doméstica. Lista quais sdo os meios considerados
oficiais bem como fortalece que juntamente com a divulgacdo o Poder Executivo cuidara do envio
de mensagens eletronicas as mulheres cadastradas nos bancos de dados das secretarias estaduais
(SAO PAULO, 2020c).

No que tange a medida acima ja foi esclarecido que a divulgacgdo e propagando ¢ considerado
mais como um meio acessorio de medida alternativa de combate a violéncia, pois isolada ela ndo
¢ suficiente para proporcionar uma redu¢do colaborativa dos indices analisados, salvo quando
fortemente aliada de medidas mais preventivas e aliadas a cooperagdo social. Também, havera
limitagdes quanto ao grupo de mulheres cadastradas nos bancos de dados das secretarias estaduais,
visto que a vulnerabilidade de que se trata ndo € apenas econdmica, mas de fato uma vulnerabilidade
ampla, principalmente sob o aspecto da dominac¢do e da submissdo. Dessa forma, ndo estamos
falando de mulheres economicamente vulneraveis, atingindo todas as classes sociais, o que pode
tornar incompleto a lista das mulheres cadastradas nas secretarias, o que depende de uma melhor
andlise para uma conclusdo mais concreta.

O segundo se trata de Decreto n® 65.127, de 12 de agosto de 2020, que estabelece atribui¢des
e competéncias das Delegacias de Policia de Defesa da Mulher (SAO PAULO, 2020a). A sua
particularidade cinge-se na determinacdo de criagdo e ampliacdo do atendimento multidisciplinar
disponibilizado a pessoa com identidade de género feminino em situagdo de violéncia doméstica
e familiar, por meio de integragdo e parcerias a serem formalizadas com outros 6rgaos atuantes no
enfrentamento a violéncia contra a mulher.

Em especial o decreto cuidou de regulamentar o procedimento de abordagem das vitimas
bem como instruir um atendimento competente capaz de assegurar um acolhimento indispenséavel.

Logo a seguir o decreto inova determinando que salvo ato devidamente justificado pelo
Diretor do Departamento da policia, ndo pode ser designado para cuidar dos casos de violéncia
doméstica Delegado de Policia do género masculino (SAO PAULO, 2020a). Essa determinagio
considera uma abordagem de mulheres que ja passaram ou estdo passando por uma situagdo de
violéncia, sendo verificado que nesses casos hd uma inseguranca da parte da vitima em relagdo ao
género masculino, por ser geralmente o agressor.

De todo modo, ha uma remodelagem frente a particularidade da efetivagcdo da seguranga
publica sobre casos de violéncia doméstica até entdo ndo tdo evidente antes da pandemia. Ha
uma preocupacao com atendimentos especializados e abordagens que levem em consideracdo a
situagdo psiquica, fisica e emocional das vitimas, visando ao maximo nao contribuir com os danos
jé desferidos. Em contrapartida, no que diz respeito a determinacdo da designacio de Delegadas
de policia do género feminino, também nao se ha que falar em suposta violagdo da isonomia e da
igualdade entre os géneros, pois que a determinacdo além de ndo ser absoluta também considera o

fim que se busca pela seguranga assegurada pelo Poder Estatal, que ¢ a prote¢do de mulheres em
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situacdo de vulnerabilidade socioecondmico em seus lares.

Por ultimo, o Poder Executivo criou o programa “Patrulha Maria da Penha”, que visa ao
monitoramento da seguranga das mulheres vitimas de violéncia doméstica no Estado de Sao Paulo.
A Lei n. 17.260, de 30 de marco de 2020 (SAO PAULO, 2020b), cuidou de criar um programa
especifico para representar um conjunto de agdes integradas para ajudar no acompanhamento da
execucao de medidas protetivas para mulheres vitimas de violéncia doméstica. Aqui as mulheres
jé foram vitimas e a politica de seguranga visa justamente ofertar um acompanhamento periddico,
e também das medidas protetivas, por policiais militares, policiais civis, assistentes sociais e
psicologas.

O programa em si representa um aliado aos demais 6rgdos de seguranca do Estado e
constitui a linha policial de frente no combate e prevengdo de atos de violéncia doméstica. Dessa
maneira, tem-se que todos os meios de comunicacdo de denuncias estdo interconectados com os
agentes do programa (SAO PAULO, 2020b).

Sao trés politicas de seguranca publica gerais que tem certo alcance ao combate a violéncia
intrafamiliar, chamando mais aten¢@o a violéncia doméstica contra mulheres. Serd a partir deste
momento analisado alguns projetos de leis em tramite na Casa Legislativa do Estado e que também
ndo deixam de contribuir para a analise de medidas alternativas a situa¢do pandémica.

Ha projeto de lei n° 269/2020 que dispde sobre a criacdo de uma linha especial
denominada de LAVIDA (Linha de Apoio as Vitimas de Violéncia Doméstica) em todo o Estado.
A particularidade que inova o sistema esta em dois quesitos. O primeiro ¢ da oferta ndo apenas de
servigos especializados como profissionais em satide mental, assisténcia social, seguranga publica,
mas principalmente por contar também com um corpo juridico de assessoramento (SAO PAULO,
2020d).

Além da LAVIDA assegurar o sigilo das comunicagdes, ela trabalha especialmente com a
consideracdo da violéncia doméstica como um problema estrutural na sociedade brasileira, o que
remaneja recursos para além de medidas de divulgacdo e conscientizagao.

Ha que se considerar também o PL diz que sdo considerados os meios de acesso o niimero
de telefone, Whatsapp, e-mail e canal de chat que ficara disponivel em aplicativos para os sistemas
Android e I0S (SAO PAULO, 2020d). Nio se trata se propositura que visa a divulgacio de canais
de informacdes oficiais, mas por meio de um sistema de comunicagdo que além de se apresentar de
forma mais acessivel e diversificado também conta com assessoramento multidisciplinar.

Considera-se situagdes no qual a vitima durante a pandemia ndo possui condi¢gdes de
deixar a sua residéncia, por conta do isolamento social. Outras tém justo receio de procurarem
atendimento médico e acabarem se infectando. Assim, a propositura acima abraga essas mulheres
que encontram no meio tecnoldgico o Unico canal de comunica¢do de denuncia, porém nao se
limita a mero canal oficial de dentincia, pois conta com toda uma infraestrutura e assessoramento
especializado.

Ha outro projeto de lei n° 140/2021 que chama atengdo por apresente uma inovagao de

carater repressivo € ao mesmo tempo preventivo (SAO PAULO, 2021). Se institui a Politica
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Publica para preven¢do de reincidéncia nos casos de violéncia doméstica contra a mulher com a
criagdo de cadastro para utilizagdo de equipamento de monitoracdo eletronica pelo agressor nas
garantias de efetividade das medidas protetivas de urgéncia.

Ha diversos casos nos quais o agressor tem em seu desfavor medidas protetivas. Contudo,
por conta da pandemia, muitas das vitimas acabam ndo tendo escolhas sendo conviver com os
agressores. Nessa situagdo, o projeto de lei implementou uma nova ressignificagdo da utilizacao
das chamadas “tornozeleiras eletronica”. O agressor terd em seu tornozelo acoplado uma dessas
tornozeleiras eletronicas, somente apds a vitima ter denunciado a agressdo na Delegacia da Mulher
e requerer a medida pela Justica.

Depreende-se que pela propositura a utilizagdo de tornozeleira depende de determinacao
judicial, o que devera ser analisado conforme cada caso em particular sobre a sua necessidade ou
ndo. Com o contexto pandémico, a instrumentalizagdo da tornozeleira como medida alternativa
assegura a seguranca da vitima que ndo vé outra op¢ao que ndo seja a continuacao da coabitacdo
com o agressor na mesma residéncia. Ao todo, consegue ser assegurado a vitima a protegao disposta
na Constituicdo Federal e a disciplina do agressor.

A vitima recebe um aparelho portatil que esta diretamente conectado com os canais de
comunicagdo e alerta dos agentes penitenciarios plantonistas e também com os agentes policiais
da Patrulha Maria da Penha. Assim, na hipotese da vitima se sentir novamente ameagada ou esteja
sob risco iminente de agressdo podera contar com a sinalizagdo direta que fard com que o Estado
prontamente compareca ao local para prestar o devido socorro, se necessario.

E pertinente ainda mencionar que esta medida foi inaugurada pelo Estado do Ceara no
qual dados disponibilizados pelo Poder Executivo mostram que a medida alternativa se mostra
extremamente eficaz nos casos em que a vitima ainda convive com o agressor (CEARA, 2020).
A taxa de sucesso do monitoramento no ano de 2020 chega a 83%, sendo que a imputacao do uso
da tornozeleira impede em sua grande maioria nova retaliacdo por parte do agressor, sendo que se
constatou apenas 17% que ainda descumpriram a decisdo.

O projeto de lei n® 730, muito embora tenha sido proposto no ano de 2019, carrega consigo a
implementagdo de medida politica bastante pertinente no atual contexto pandémico. A propositura
pretende instituir uma gratuidade temporaria no sistema de transporte publico coletivo do Estado
de Sdo Paulo para mulheres vitimas de violéncia doméstica (SAO PAULO, 2019).

Sua justificativa ¢ de que as vitimas na sua maioria ndo possuem recursos financeiros ou
patrimoniais. Portanto, quando detivessem uma medida protetiva caberia ao Estado promover
um cadastramento para que a vitima tivesse acesso gratuito ao transporte pelo prazo de 90 dias,
podendo ser prorrogado.

Como dito, embora de 2019, a propositura de garantir transporte gratuito as vitimas de
violéncia intrafamiliar se mostra perspicaz, vez que ndo se trata unicamente de vulnerabilidade
econdmica, mas muitas necessitam socorrer-se de imediato, ao ponto de ndo conseguir contar
com nenhum recurso proprio para buscar ajuda. Nesse viés, pensar em uma politica publica de

seguranga que assegure o transporte gratuito durante a pandemia a pessoas que pertencem ao grupo
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de vulneraveis consegue concretizar também o direito a seguranga publica desses individuos.

Na mesma linha, ha outro projeto de lei n° 622, também de 2019, que institui o Programa
“BELAS emPENHAdas” contra a Violéncia Doméstica e Familiar. Trata-se de programa
cuidadosamente pensado para o publico feminino e que envolve necessariamente a sociedade civil
na cooperagio com o equilibrio da seguranga publica (SAO PAULO, 2019).

Em especial o programa pretende a capacitacdo de profissionais da area de beleza e
estética, para que se qualifiquem como agentes multiplicadores de informacao contra a violéncia
doméstica e familiar contra mulheres, criancas e idosos. Tem justificativa de que a mulher, em
especial, aquelas que sofrem abusos tem sua autoestima bastante afetada e sentindo a necessidade
de recupera-la procura cuidar da sua aparéncia estética, dai entra o papel importante desses agentes
de embelezamento.

O programa visualiza esses profissionais como verdadeiro aliados no combate a violéncia
intrafamiliar. Por atuarem intimamente com mulheres, com a capacitagdo adequada serdo capazes
de identificar aquelas que sdo vitimas de abusos, orientando-as na forma de como atuar, denunciar e
combater todas as formas de violéncia, qualificando-se como verdadeiros agentes multiplicadores
de informagao contra a violéncia doméstica ¢ familiar.

O prestigio a cooperagdo social e a assuncdo de um novo dever junto a efetivacdo da
seguranga publica em diversos setores da sociedade pelos proprios cidadaos corresponde aos novos
parametros necessarios frente as peculiaridades da pandemia. Embora a prestacdo de servigos de
embelezamento ndo sejam servigos essenciais, sdo atividades que nunca deixaram de existir e, de
forma indistinta, estd muito ligada ao publico feminino. Considerado a limitagdo geografica sob a
qual o Estado esta sujeito, ¢ acertada a reclamacao mais que nunca da colaborag¢ao social.

Se infere que dos projetos de leis analisados hd uma gama de medidas alternativas que
demandam agilizagdo por parte do Poder Legislativo, que também tem participacdo no dever de
legislar em razdo da efetividade da seguranca publica nos Estados. Em todo caso, o Estado de
Sao Paulo apresenta particularidade quanto a participacdo social e outras medidas mais invasivas,
justificadas na necessidade de assegurar a harmonia da paz nas residéncias, sempre alinhavas com
medidas acessorias de conscientizacdo e divulgacdo de meios oficiais de dentncia.

A critica maior se infere da ndo observagdo de politica publica de seguranga destinada as
demais pessoas consideradas dentro do grupo de vulneraveis para os fins deste trabalho (criangas,

adolescentes, pessoas com deficiéncia fisica e idosos), sendo diretrizes gerais.

2.3 PoLiticA PUBLICA DE SEGURANCA NO ESTADO DE MINAS GERAIS

Nossa ultima analise sera das politicas publicas de seguranga intrafamiliar que estdo e voga
ou em discussdo legislativa no Estado de Minas Gerais.

O Decreto n° 47.988/2020 trata de regulamentar a lei n° 23.644 de 2020, que dispde sobre
o registro de ocorréncia e o pedido de medida protetiva de urgéncia relativos a ato de violéncia

doméstica e familiar contra a mulher durante o estado de calamidade publica em decorréncia da
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pandemia do COVID-19 (MINAS GERAIS, 2020b).

A lei prevé que a partir da sua promulgacdo os boletins de ocorréncia com pedidos de
medidas protetivas urgentes poderdo ser feitos por meio online, no site da Delegacia Virtual do
Estado enquanto perdurar a pandemia. Cuidou-se da regulamentagdo da propria abordagem policial
quando ao contato, podendo ser este por meio eletronico ou telefonico (MINAS GERALIS, 2020b).

A novidade maior vem da preocupagdo com a ampliacdo até mesmo de pedidos de medida
protetiva para criangas e adolescentes, idosos e pessoas com deficiéncia fisica (MINAS GERAIS,
2020b). Dessa forma, muito embora a ementa da legislacdo assevere que se cuida de medidas
concernentes a atos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher tem-se uma politica publica
ampla que abraga também todos os demais individuos do grupo de vulneraveis dentro o do seio
intrafamiliar. Isso também porqué dentre as justificativas apresentadas no Estado de Minas Gerais
ao longo da pandemia cresceu o numero de atos de violéncia contra criangas, idosos e pessoas com
deficiéncia (NUMEROS...., 2020).

De antemao, ha uma diferenca perceptivel no trato desses demais individuos no que tange a
politica publica de seguranca intrafamiliar do Estado de Minas Gerais em razdo dos demais outros
Estados analisados.

No ambito do Poder Executivo o Governo do Estado de Minas Gerais criou o programa
REDS que fica sob a responsabilidade da Policia Civil do Estado. REDS (Registro de Evento de
Defesa Social) trata-se de um programa do governo voltado exclusivamente aos casos de violéncia
familiar praticados contra mulheres, criangas, idosos e deficientes fisicos durante o estado de
calamidade publica.

Por meio desse programa o Registro de Ocorréncia, seja na Delegacia virtual ou fisica, no
qual a vitima solicita 0 REDS, sendo concedido um nimero sequencial de identificagdo, no qual
além do preenchimento padrdo vird um segundo formulério no qual a vitima tem a possibilidade
de reclamar imediatamente medida protetiva. O REDS tem coligac¢ao direta com o SIDS (Sistema
Integrado de Defesa Social) e com o PCNET (Sistema de Informatiza¢do e Gerenciamento dos
Atos de Politica Judiciaria). Estes serdo os 6rgdos responsaveis pela comunicagao direta do REDS
para promogao das medidas cabiveis.

O REDS muito de assemelha aos demais programas de amplia¢do da interligacao de 6rgaos
de seguranca publica do Estado de Sao Paulo, no qual se preza pelo investimento na comunicac¢ao
entre as instituigdes competentes tanto para receber as denuncias quanto aquelas que determinam
a medida protetiva e salvaguardam a protecdo das vitimas.

O programa também contempla como vitimas criangas, adolescentes, idosos e pessoas
com deficiéncia fisica. Porém, ndo ha esclarecimento sobre a interligagdo entre o REDS e
especificamente a promotoria de justica em defesa do deficiente fisico e do idoso, tampouco com
as varas da infincia e da juventude. Certamente, tal comunicagdo, sendo inclusive intermediada
pelo Conselho Tutelar de cada Municipio, tem a capacidade de proporcionar maior prote¢do a
estes individuos ao longo do isolamento social.

A Assembleia Legislativa de Minas Gerais promulgou a Lein°®23.645 de 2020 que cuida das
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diretrizes gerais ao enfrentamento da violéncia doméstica e familiar durante a pandemia (MINAS
GERALIS, 2020c). Essa politica publica em particular passou a ser a responsavel pela amplia¢do do
nimero de vagas de acolhimento a mulheres e seus dependentes em prédios publicos equipados ou
em estabelecimento privados em parceria com o Poder Publico, tais como hotéis.

Assim como nas demais politicas publicas genéricas dos outros Estados, o Poder Legislativo
consignou como medida alternativa a ampla divulgacdo do combate a violéncia em canais abertos
de comunicagdo. Também a concessdao de uma renda minima a mulheres em situacdo de violéncia
que ndo estejam recebendo qualquer outra espécie de auxilio.

Fica perceptivel que passa a ser regra a preocupagdo com a adocdo de medidas de
conscientizacdo pela divulgagdo do combate a violéncia intrafamiliar. Nao que estamos falando
de medida ineficaz, porém, como ja esclarecido anteriormente, trata-se de medida que precisa ser
vista como acessoria. No caso de Minas Gerais a lei coaduna a divulgacdo com outras medidas,
confirmando uma natureza instrumental evidentemente acessoria.

Outra lei que muito se assemelha a politica publica adotada no Rio de Janeiro ¢ a Lei n°
23.643/2020, que dispde sobre a comunicacdo a 6rgdos de seguranga publica de ocorréncia, ou
indicio de ocorréncia, de violéncia doméstica e familiar contra mulher, crianga, adolescente ou
idoso nos condominios residenciais localizados no Estado, durante o estado de pandemia (MINAS
GERALIS, 2020a).

Aplica-se 0 mesmo entendimento de que serdo considerados os sindicos e aqueles
responsaveis pela administragdo dos condominios em geral obrigados diretos no dever de comunicar
a Policia Civil ou a Policia Militar a pratica de atos de violéncia de qualquer natureza. A lei ainda
consigna que nesse caso o denunciante deve identificar tanto a vitima quanto ao agressor ao agente
competente, resguardado o sigilo da comunicacao e das partes (MINAS GERAIS, 2020a).

Como medida acessoria houve a determinagdo de que constitui parte da obrigacdo dos
agentes administrativos dos condominios a afixacdo de cartazes e avisos nas areas comuns
informando o teor dos dispositivos da referida lei com intuito de alertar os conddminos sobre a
corresponsabilidade dos sindicos na manuten¢do da paz social (MINAS GERAIS, 2020a).

Ao analisar os projetos de leis destaca-se o PL n° 2.149 de 2020 que institui o programa
CHAME A FRIDA. Essa politica publica se assemelha muito com o programa LAVIDA de Sao
Paulo, pois regulamenta um servigo proprio de denuncia do Estado que fica disponibilizado
virtualmente por meio do nimero de telefone de Whatsapp. O CHAME A FRIDA ¢ uma assistente
virtual que oferece servigos por 24 horas. O programa ndo se limita a mensagens de texto, mas
possibilita as vitimas o envio de fotos, dudios e videos referentes as denuncias de forma simples e
direta (MINAS GERALIS, 2020e).

E diferentemente do LAVIDA de Sao Paulo, que conta com um corpo especialidade
multidisciplinar de assessoramento e assisténcia, 0o CHAME A FRIDA oportuniza que a vitima
possa agendar horario para realizagdo de atendimento para formalizagdo de atos investigativos,
pericias médico-legais, solicitacao e copia da medida protetiva ou acionamento policial emergencial
(MINAS GERALIS, 2020e).
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E, finalmente, discute-se o PL n° 1.901 de 2020 que dispde sobre a obrigatoriedade das
teleaulas disponibilizarem narede de ensino publico e privado do Estado comunicados e informagdes
sobre canais de dentncia, como o DISQUE 100, e do atendimento ao Conselho Tutelar Social no
que diz respeito ao abuso e violéncia contra criangas e adolescentes (MINAS GERAIS, 2020d).

O Estado de Minas Gerais chama aten¢do pelo reconhecimento do papel mais inclusivo
das criangas e adolescentes dentro dos atos de violéncia praticados. Por isso, embora estejamos
falando de um projeto de lei ha iniciativa legislativa voltada a seguranca desses individuos que
parecem ter sidos mitigados de uma prote¢@o por meio de politica publica de seguranca durante a

pandemia.

CONCLUSAO

O presente artigo cuida de uma andlise criteriosa dos novos parametros de politicas de
seguranga publica no pais, sob a descri¢ao dos principais programas adotados e sob discussdo em
trés Estados da Federacdo: Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Minas Gerais. A importancia desta analise
serve para situarmos em quais os parametros que estdo sendo ponderados para fins de readequar
a efetividade do direito a seguranga publica no pais no que diz respeito ao incremento dos crimes
intrafamiliares e da violéncia doméstica.

Considerando o contexto pandémico verificou-se novos elementos externos distintos que,
a partir deste momento, carecem de maior discussdo para se ter uma politica publica de seguranca
eficaz voltada a mulher, a crianga, ao adolescente e ao idoso. Entende-se que a realidade anterior
nunca voltard ao normal, portanto, cabe discutir a ressignificagdo de seguranga publica nos dias
atuais. Ao ponto de que os crimes contra essas pessoas estdo em crescimento, ¢ necessario que as
politicas de seguranga publica estejam devidamente amparadas juridicamente para dar seguranca
juridica aos seus destinatarios.

Sdo os novos pontos a serem considerados da andlise feita: 1) limitagdo espacial; 2)
aproximacao entre vitima e 6rgdos institucionais de seguranga publica; 3) protecdo da intimidade
das vitimas; 4) ampliacdo do reconhecimento da participacdo comunitaria no combate e dentncia
a violéncia familiar e doméstica; 5) o estabelecimento de novos canais de comunicagao direta entre
os orgdos institucionais e deles para com a sociedade.

Em suma, por meio da andlise legislativa e de programas governamentais consegue-se ter
uma nog¢ado clara dos novos limites frente as politicas publicas de seguranca contra a violéncia
doméstica e familiar, que a partir da COVID-19 a efetividade destas politicas dependerd do
fator determinante da participacdo da comunidade, visto que antes j4 era dificil para as vitimas
comparecem aos 6rgaos institucionais e fazer a dentncia, aqui entendida no seu sentido popular.
Com a pandemia o Estado ndo consegue monitorar a privacidade de todas as casas e, em
contrapartida, as vitimas possuem um justo receio maior de ficar desamparada em um momento

de crise mundial. Assim, € preciso pensar em toda uma conjuntura de infraestrutura para dar voz,
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abrigo e prote¢do as vitimas para que mesmo diante de uma pandemia percebam que a protecao
a vida e a incolumidade fisica, psicoldgica e emocional dentro da sociedade familiar e conjugal
continua sendo assegurada.

Por ultimo, ndo se vislumbra uma politica publica de seguranga contra violéncia familiar e
doméstica para além de um padrdo imutavel: ampliagdo dos abrigos de acolhimentos e canais de
comunicagdo via telefone ou mensagens de texto. Existem projetos de leis interessantes no sentido
de envolver mais ainda a coletividade na protecdo destas vitimas. Ao ponto que a comunidade
vem passando mais tempo dentro de casa ¢ inegavel que casos de violéncia doméstica e familiar
estdo ficando cada vez mais perceptiveis e faceis de serem denunciados. Nao pelo Estado, ou pela
vitima, mas principalmente pela comunidade ao redor, o que importa na ressignificacdo do art. 144

e do levante da corresponsabilidade da sociedade na concretizagdo do direito a seguranga publica.
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2019.

Joao Pedro Ayrosa*

Publicado em 2019, “Direito penal internacional econdmico: fundamentos da
responsabilidade penal internacional das empresas” ¢ mais uma um capitulo da extensa obra do
professor alemdo Kai Ambos vertido para o portugués pelo professor e tradutor Pablo Rodrigo
Alflen, agora publicado pela editora gaucha Livraria do Advogado, juntando-se a um catélogo cada
vez maior livros do professor alemdo disponivel no mercado brasileiro, em boa medida também
com contribui¢des de Alflen'.

Ambos ¢ Catedratico da Universidade Georg-August de Gottingen, na Alemanha, com
uma ampla produgdo bibliografica, em que se destacam os trabalhos referentes ao Direito Penal
Internacional, sendo o autor um dos principais nomes da drea. Além da precisdo e cientificidade
de seus livros e tratados, hd de se ressaltar a abertura operada pelo autor, buscando sempre a
interlocug¢do com professores de fora da Alemanha, incluindo autores latino-americanos.

A obra possui uma apresentag@o escrita por Ambos e um prologo desenvolvido por Alflen,
em que este mapeia o livro e o porqué de sua relevancia em trés pontos que considera inovadores: a
proposta de uma Direito Penal Internacional Economico; a analise pormenorizada sobre a discussao
acerca da responsabilidade penal de empresas por crimes internacionais, €; a exposi¢ao sobre as
formas de participacao destas e de seus dirigentes na pratica dos referidos crimes.

Adentrando no contetdo, o livro se divide em quatro problemas centrais, que podem ser
assim enunciados: a) as empresas cometem crimes internacionais?; b) quais sao as modalidades
de participagdo de empresas em crimes internacionais?; c¢) qual o modelo de responsabilizacio
de empresas mais adequados para o Direito Penal Internacional?; d) como se imputar objetiva
e subjetivamente a responsabilidade as empresas? As perguntas sao respondidas aos poucos ao
longo do livro.

De pronto, a obra, no primeiro capitulo denominado “observagdes conceituais preliminares”,

Jé assenta que as empresas ou seus dirigentes cometem crimes internacionais. Estes, por sua vez,

1 Por todos, AMBOS, Kai. Direito penal. Fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade e outros aspectos.
Traducdo de Pablo Alflen Silva. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Ed., 2006.

* Graduando do quarto ano de Direito da Universidade Estadual de Londrina.
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sdo o objeto do chamado Direito Penal Internacional Econémico, definivel como o instrumento de
protecdo dos direitos humanos fundamentais em face de sua destrui¢do pelo poder econdmico. Esta
modalidade de Direito Penal Internacional parte da premissa que os macrocrimes s sdo vidveis
por quantidades enormes de recursos organizacionais e financeiros, muitas vezes disponibilizados
pelos atores econdmicos. Portanto, trata-se de uma tentativa de responsabilizagdo daqueles que
possibilitam a realizagdo de crimes internacionais.

Na sequéncia, no curto capitulo sobre a participagdo de empresas em crimes internacionais
na praxis, aponta-se a existéncia de diversas formas de participacdo, destacando-se dois grupos
de casos: a) participagdo na forma de autoria direita ou mediata (raro); b) participacao diferente
da autoria (comum). Este ultimo grupo subdivide-se em trés subgrupos: a) cumplicidade direta;
b) cumplicidade indireta; ¢) cumplicidade silenciosa, sendo discutivel a efetiva punibilidade deste
ultimo, posto consistir mais em uma pratica imoral que criminosa.

No terceiro capitulo, o autor realiza uma aproximacdo a alguns precedentes sobre
responsabilidade de empresas e dirigentes no marco do Direito Penal Internacional, com destaque
para a jurisprudéncia de Nuremberg, até hoje paradigmatica por reconhecer a possibilidade de
empresas infringirem normas de direito internacional. Além disso, foi a partir de decisdes daquele
Tribunal que se extraiu a obrigacdo imposta as empresas de se absterem de praticar atos que
constituam crimes internacionais. Na sequéncia, traga um panorama amplo sobre a regulamentacao
internacional da responsabilidade de empresas, reconhecendo uma tendéncia de imposicao
de obrigagdes a estas frente aos direitos humanos, perceptivel com maior clareza a partir dos
documentos de sotf law, bem como em posicionamentos ainda esparsos de Cortes Internacionais,
como o Tribunal Especial para o Libano e a Corte Africana de Justica e dos Direitos Humanos
e dos Povos. Com base na combinacdo da norma de abstencdo decorrente de Nuremberg e a
vinculagdo das empresas a observancia dos Direitos Humanos, o autor fundamenta a vinculagao
juridica das empresas no plano internacional.

O capitulo quatro aborda em detalhes os diferentes modelos de responsabilizagdo das
empresas, dividindo-se na andlise do modelo organizacdo e modelo de imputagdo, assinalando
as vantagens e criticas especificas de cada modelo, os principais desenvolvimentos tedricos
de cada um, como cada um dos modelos trata as discussdes classicas sobre a responsabilidade
penal da pessoa juridica (agdo, culpabilidade e pena da pessoa moral), bem como a questdo da
responsabilidade da matriz pelas praticas das filiais.

Aqui, ganha destaque um aspecto que esta presente em toda a obra: a enorme quantidade de
referéncias bibliograficas, a maior parte de autores alemaes, mas também indicacdes da literatura
em lingua espanhola e de obras que trabalham no marco da common law, sem que o autor se limite
a indicacdo da literatura consultada, realizando verdadeiro cotejo de posi¢des, assinalando, dentro
das notas de rodapé, trechos das obras e comentérios sobre as discussdes ali expostas. Como
resultado, em um livro de pouco mais de 80 péaginas de texto, tem-se 369 notas de rodapé. Por
evidente, 1Sso aumenta e ressalta o carater cientifico da obra.

O capitulo cinco aborda especificamente as formas de participagdo punivel das empresas,
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a partir do modelo de participacdo diferenciador adotado pelo Estatuto de Roma. Além das
discussdes abstratas, como sobre agdes neutras de empresas que contribuem para a realizacdo de
crimes e sua tratativa por meio da teoria da imputagdo objetiva, Ambos inicia uma aproximag¢ao
aos casos concretos, concluindo pela necessidade de afericdo do elemento subjetivo, exigindo-se
ou a consciéncia do agente de que sua contribuicdo aumenta o risco ou que ele persegue por si
mesmo o objetivo criminoso. Ao final do titulo, elenca alguns grupos de casos, como a entrega
de instrumentos utilizados para a pratica de delitos, o financiamento de crimes internacionais, € a
cooperacgdo de empresas com um regime de persecucao de dissidentes, ao que conclui pela extrema
dificuldade de se afirmar a cumplicidade j& no plano objetivo, seja por questdes de causalidade,
seja por questdes de imputagao objetiva.

Por fim, no capitulo conclusivo da obra, apds toda a exposi¢do das questdes tedricas sobre a
responsabilidade penal de empresas no Direito Penal Internacional e suas agruras praticas, conclui
que ndo se pode superestimar o potencial deste para o controle dos macrocrimes empresariais.
Além disso, ndo se pode admitir a flexibilizagdo de principios do Direito Penal Internacional para
facilitar a punibilidade, de modo a concluir que o melhor caminho € buscar respostas para o tema
também em outras areas, sendo o Direito Penal Internacional apenas uma parte de um pacote
amplo de medidas praticas e juridicas.

Assim, Ambos entrega uma obra curta, porém densa, em que sdo abordados os principais
topicos sobre a responsabilidade penal das empresas no marco do Direito Penal Internacional,
rica em referéncias e que adota o modelo de aproximacdo de casos concretos. Trata-se de leitura
recomendada tanto para aqueles que querem adentrar a discussao do Direito penal Internacional e
a responsabilidade penal da pessoa juridica, bem como para aqueles que ja a conhecem e buscam

um aprofundamento.

Recebido em: 23/11/2020
Aprovado em: 30/08/2022
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ESTADO FISCAL E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

FUCK, Luciano Felicio. Estado Fiscal e Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

Lucas Monteiro Alves de Oliveira*

O livro traz um panorama juridico-pragmatico do Estado Fiscal Brasileiro unido a conduta
do Supremo Tribunal Federal, como 6rgdo guardido da Constituicdo da Reptiblica, que em muitos
momentos debrugou-se na missdo de proteger os institutos da tributacdo inerentes a manuteng¢ao da
atividade estatal em harmonia com direitos individuais e garantias fundamentais do contribuinte.

Afirma-se de inicio a ligagdo entre a tributagdo e os direitos fundamentais paralelo a histéria
da jurisdig¢@o constitucional no pais desde nos momentos quando a Suprema Corte Brasileira foi
provocada analisar a constitucionalidade das reformas tributarias que criaram e modificaram re-
gras de competéncia atinentes as normas tributarias, pontuando-se a tributagdo como forga-motriz
para sustentacao do Estado.

Na otica de que as atividades e o exercicio do poder estatal necessitam de recursos financei-
ros para dar suporte ou efetividade aos direitos fundamentais, a anélise de obra questiona em suas
passagens o grau de dependéncia dos recursos publicos, levando em conta sua natureza, grau de
concretizacdo e os custos para tanto e o grau de importancia do controle de constitucionalidade do
direito tributario brasileiro.

Assim, na parte inicial traz a distintas classificagdes dos direitos fundamentais perante a con-
duta estatal, adotadas por Jellinek e Robert Alexy, que circundam as prestagdes positivas dentro da
relacdo juridica entre Estado e cidaddos. O primeiro contempla o status como negativo, positivo
e ativo. O negativo se caracteriza pela imposi¢ao ao Estado de conduta em abstencdo de interferir
nas esferas privadas. J4 o positivo se mostra na exigéncia de uma atuacao na qualidade de provedor
de servicos e fungdes para garantia e prestagdes de direitos. O terceiro se limita aos direitos de
participag@o popular na condugao politica.

No viés de Robert Alexy, a obra traz na classificacdo os direitos de defesa e os direitos de
prestacdo. O primeiro, desdobra-se no direito de ndo embaracgar agdes, situacdes e a nao elimina-
cdo das posic¢des juridicas traz a imposi¢ao ao Ente Estatal de abstencdo em intervir nas esferas
individuais, tal qual, a principio, € perceptivel guardar verosimilhanga com o status negativo de
Jellinek e os direitos das prestagdes distingue-se nas formas faticas e normativas.

Para agdes negativas deve existir mecanismos de controle e fiscalizacdo para transgressoes
estatais, pois, de nada valeria proibi-lo, e para isto também ha custos.

O autor também aborda os custos dos Direitos Fundamentais em argumentos de anélise
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econdmica do direito, tal qual, ainda de forma timida ou de pouca profundidade, mostra a custosa
acao estatal ao lado da expansao do Estado Social na defesa de que € mais que necessario adaptar
o sistema de financiamento publico para atender as demandas. Inclusive, sustenta que até os direi-
tos politicos demandam um certo custo para manutencdo da democracia e o exercicio da escolha
dos representantes na manutenc¢ao das institui¢des correlatas. Sem esquecer, para as abstengdes ou
prestacdes negativas, o Estado, através dos organismos de controle, fiscalizagcdo ou registro, ndo
teria condig¢des de garantir protecdo a certos direitos, se ndo houvesse recursos financeiros.

Dito assim, avanga para o epicentro de sustentabilidade do Estado: o dever fundamental de
pagar tributos. Fonte promotora de sustento estatal, diga-se isto, para efetivar os ditos direitos fun-
damentais através da maquina publica, os tributos sdo necessarios, constituindo-se de contribuicao
indispensavel, que deve ser assegurado, em toda cadeia de sua institui¢do e cobranca, o respeito a
capacidade contributiva, ou seja, o a sintonia do exercicio exercicio do Poder Estatal de cobranca
de acordo com as parametrizacdes legais e em estrita vigilancia aos direitos fundamentais mais os
principios basicos.

Sendo por isto, e ha de se concordar plenamente com a conclusdo adotada, sustentar inexis-
tir ndo haver um sistema fechado e perfeito por carecer de constante evolucdo das estruturas de
fiscalizacdo unido a imperiosa necessidade de compartilhamento de informagdes entre entidades
componentes. E o dever de todos contribuirem economicamente com a preservagdo do Estado,
sem vincular a atuacdo deste diretamente a suas prestacdes para coletividade.

Fundamental ¢ a existéncia, no sistema tributario brasileiro, do papel da Constituicdo em
delimitar competéncias e atribui¢des do Estado.

Trata-se, segundo o autor, de uma racionalizag@o organica da atividade estatal que viabiliza
de forma organizada cumprir suas fungdes e objetivos.

E observadas no prisma organico, as competéncias possuem fungdo estruturante no poder
normativo, as quais, para as normas tributarias, ultrapassa a mera delimitagdo de regras primitivas
em defesa do contribuinte no objetivo de limitar a conduta do legislador ordinario as hipoteses
inseridas no texto da Carta Politica. Sim, se defende a harmonia com os direitos fundamentais ao
conferir o poder de sujeitar os contribuintes para deles obter a arrecadagdo com escopo de imple-
mentar ou realizar outros atributos do Estado.

O desenvolvimento do Sistema Constitucional Tributario Brasileiro nasceu com maior fle-
xibilidade. Na era imperial bastava uma lei ordinaria para instituicdo ou cobranga tributaria. A
partir de 1891 a Constitui¢ao discriminou os tributos da Unido e dos Estados, prevendo inclusive a
competéncia residual. Panorama este que muda ap6s da Constitui¢do de 1934 ao prever as compe-
téncias privativas de cada ente estatal, com regras mais rigidas. Em seguida poucas modifica¢des
ocorreram, claro, sem retirar a flexibilidade do sistema. A diferenga maxima reside no fato da
Carta Magna de 1998 inovar com o rearranjo institucional para coibir a bitributagdo interna, além
de consolidar a competéncia residual e os principios restritivos da discricionariedade do Estado.

Interessante nota destes aspectos diferenciado de paises como: Estados Unidos, Argenti-

na, Alemanha, México, Franca e Italia. No Brasil ha uma flexibilidade legislativa para qualquer
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epigrafe componente da tributagdo, apesar das formalidades tragadas no processo de construcao
normativa, a forma de particdo das competéncias da prestigio ao federalismo e a reparticdo de
receitas. Acerca da aglutinagdo ou concentragdo em determinado ente, as competéncias privativa
ou residual, o Estado Brasileiro ¢ muito mais atento em comparag¢ao com Estados Unidos e a Ale-
manbha.

O autor traz no seu trabalho a cita¢do da ideia geral do Estado Fiscal na Constitui¢ao Federal
de 1988 daquele financiado pelos impostos surgida, o qual, conceitualmente surgiu primeiro com
a doutrina alema e austriaca em 1885 com Lorenz von Stein. No Estado Portugués, na obra de José
Casalta Nabais e no Brasil com Ricardo Lobo Torres.

A expressdo se origina da preocupacdo com as formas de financiamento do Estado moderno.
Antes, o Estado valia-se de saques e conquistas de guerras a povos vizinhos e estrangeiros, sem
contar que nio tinham relevantes para custeio das necessidades publicas. E que o desenvolvimento
da economia e do capitalismo consolidando a producao de riqueza para o setor privado da a tribu-
tacdo o status primario de fonte estatal.

A transformagdo de Estado minimo para social assumiu posi¢ao protagonista em certas pres-
tacdes e fez com que se moldasse a fiscalidade vigente. A partir de entdo conceitua-se o Estado
Fiscal, sendo sua principal fonte de financiamento os impostos, tal qual, extrai-se das atividades
econdmicas privadas, sendo subsidiaria a atividade econdmica desenvolvida pelo Estado.

Para configuragcdo do modelo hé de levar em conta os tributos ndo vinculados mais o elevado
grau de incidéncia no patrimdnio, lucro e rendimentos, ante sua generalizacdo, claro atentando-se
aos limites da capacidade contributiva e os direitos fundamentais individuais. O autor faz distin¢ao
entre Estado Fiscal, Patrimonial e Tributario. Apesar de conexos entre si, possui distingdes em suas
caracteristicas tendo em vista o manancial de sustentabilidade. O patrimonial possui como fonte
principal as finangas advindas do proprio patrimonio. O fiscal depende da arrecadagao tributdria
das riquezas particulares. E por fim, o terceiro, leva em conta todas espécies de receita derivada
junto aos impostos.

Se observou que o Estado Fiscal possui vantagens para concretizacao dos direitos fundamen-
tais. Nisto a obra distinguiu as espécies de receita publica e destacou as receitas derivadas adotar
critérios da vinculagdo, destinag@o e restituicdo para os tipos tributdrios existentes. Aponta com
devida precisdo no art. 145, §1°, da Carta Politica Brasileira o dever fundamental de pagar impos-
tos e a forma de parti¢ao do produto da arrecadacdo. A obra chama atengao a critica da dificuldade
de repartir verbas oriundas das receitas originarias e derivadas e sintetiza que a destinagdo nao
fixada dos recursos possibilita a flexibilidade para os governos, dada a sucessdo de mandatos ele-
tivos, assumam projetos de concretude de programas e atos para realizar ou satisfazer os direitos
fundamentais. Um ponto interessante por que a flexibilidade do sistema tributdrio ndo estd atrelada
apenas as formagdes legislativas e também aos programas de agdes governamentais.

Sobre as Reformas Tributdrias e o Supremo Tribunal Federal, o autor discorre que a partir
deste momento a analise est4 sobre as normas impugnadas perante o Supremo Tribunal Federal no

controle difuso e concentrado de Constitucionalidade, considerando a criagdo novas competén-
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cias, mudangas as imunidades e as limitagdes ao poder de tributar, com o objeto de atender o an-
seio da autonomia financeira dos entes Estaduais e Municipais. A intervencdo do STF para guardar
o compromisso institucional com a Carta Magna conferindo estabilidade e orientag¢do para todos
os mecanismos dos Poderes da Republica.

Destaca-se a Contribuicdo Proviséria sobre a Movimentagdo Financeira (CPMF), Contri-
buicdo de Intervencao no Dominio Econdmico sobre Produtos Combustiveis ¢ Derivados (CIDE-
-COMBUSTIVEIS) e a Contribui¢io para Custeio dos Servigos de Iluminagdo Publica (COSIP)
como novos tributos objeto de impugnagdo perante o Supremo.

A CPMF surgiu com o Emenda Constitucional n°. 12/96 apds encerrada vigéncia do Imposto
Provisério sobre Movimentagdes Financeiras (IPMF). A criagdo da contribui¢ao mitigaria as im-
bricagdes do principio da anterioridade e as imunidades determinantes aos impostos. Houve enten-
dimento contrario para sustentar dentre suas caracteristicas a cumulatividade, adog¢ao da base de
calculo propria do imposto sobre operagdes de créditos, cambio e seguro. Entretanto, considerando
a expressiva arrecadacdo do IPMF com baixo custo para cobranga e fiscalizacdo, sem esquecer a
riqueza de informagdes fornecidas a receita federal, o contexto do surgimento da CPMF se adaptou
ao sistema tributario com a destina¢do do produto de sua arrecadagao a satde, acima de tudo.

Objeto de impugnagdo na Medida Cautelar em Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade n°.
1.497, o Pleno do Supremo Tribunal Federal a julgou constitucional sob a visdo tangente a com-
peténcia residual e o argumento de que o sistema tributdrio em si, ante a sua flexibilidade, pode
ser modificado através das emendas constitucionais, confirmando inclusive o precedente da ADI
n°. 939.

Relatou a obra detalhando que, em vigéncia por 24 (vinte e quatro) meses, a maioria do Su-
premo Tribunal Federal entendeu também por isto aplicar-se a anterioridade nonagesimal indepen-
dente das imunidades aplicaveis ao IPMF. E na ADI n°. 2.673/DF, de relatoria da Ministra Ellen
Gracie, estabeleceu-se um entendimento peculiar ao dispensar a aplicagdo do principio da noventa
nos casos em que nao ha solucdo de continuidade, tal qual, foi o caso da Emenda Constitucional
n°. 37/2002.

Ap0s isto, tomou-se nota acerca da entrada da Emenda Constitucional n°. 33/2001 que criou
a Contribui¢do de Intervengdao no Dominio Econémico sobre os Combustiveis ¢ Derivados (CI-
DE-COMBUSTIVEIS). A novidade ¢ que excepcionou-se dentre as regras em matéria tributria o
restabelecimento e diminui¢do de aliquotas por ato do Poder Executivo. Nada diferente do tributo
anterior, alvo de controvérsia na ADI n°. 2.995/DF, o Supremo Tribunal Federal valendo-se das
regras matrizes do sistema tributério oriundo da Constituicao Federal apenas impediu a destinacao
do produto da arrecadacao fora das hipdteses do art. 177, §4° da Carta Magna.

Para os municipios, alvo de discussdo perante a Suprema Corte, surgiu a Emenda Constitu-
cional n°. 39/2002 que criou a Contribui¢do para Custeio da [luminagao Publica (COSIP). A priori
sua criacdo diminuiu a desmedida atuagdo as avessas na criagdo de taxas de iluminagdo publica
reputadas inconstitucionais por ndo preencherem os pressupostos basicos para sua institui¢do, ou

seja, nao se amoldavam ao perfil do Poder de Policia Administrativa ou Servigo Publico especifico
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e divisivel.

E na sequéncia de precedente formados pelo STF, principalmente, sustentando a flexibilida-
de do sistema criar novas competéncias unido ao entendimento de que o Estado fiscal por si pode
adaptar-se para cumprir suas finalidades constitucionais, julgou constitucional a COSIP no contro-
le de constitucionalidade difuso via Recurso Extraordinario n®. 573.675/SC.

A atuacao do Supremo Tribunal Federal, destacou Luciano Fuck, também foi desenvolvida
sobre as reformas para alterar as competéncias tributarias. Ao falar sobre Estado Fiscal, enfatizou-
-se dentro dos tributos ndo vinculados a progressividade do Imposto Predial Territorial Urbano
(IPTU) e as modificagdes substanciais ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servico de
Transporte Interestadual e de Telecomunicagdes (ICMS).

Primeiro, para o IPTU, com a Emenda Constitucional n°. 29/2000, o IPTU passou a ser
progressivo, conduto em estrita sintonia ou observancia a capacidade contributiva, pondo em dis-
cussdo natureza juridica do aludido imposto que € real e nao pessoal. Antes da referida emenda,
em termos precisos a partir da vigéncia do Codigo Tributario Nacional e a Constituigdo Federal de
1967 o autor registrou que o Supremo Tribunal Federal modificou a jurisprudéncia para considerar
inconstitucionais leis municipais que estabeleceram aliquotas progressivas, tomando nota princi-
palmente o julgamento do Recurso Extraordinario n°. 69.784/SP. Todavia, no ordenamento juridi-
co vigente, houve uma abrupta modificacéo jurisprudencial ou adapta¢io a realidade existente, na
qual, no Recurso Extraordinario n°. 423.768/SP, o Supremo reconheceu a constitucionalidade da
emenda a Carta Politica no tocante a progressividade das aliquotas do imposto com fundamento
de garantir recursos financeiros para administragao ptblica, mais uma vez, cumprir os objetivos
da Constituicao.

Ja para o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e Servigo de Transporte Interestadual e
de Telecomunicagdes, as modificagdes substanciais de destaque foram a institui¢do do adicional
de 2% ao ICMS sobre produtos supérfluos e a destinagdo da arrecadagio ao Fundo de Combate a
Pobreza, através da Emenda Constitucional n°. 31/2000.

Outrossim, a Emenda Constitucional n°. 3/93 incluiu no sistema o instituto da substitui¢do
tributaria no imposto, o Supremo Tribunal Federal via controle difuso entendeu que, ainda no
periodo anterior a emenda, o mecanismo era permitido pelo Decreto-Lei n°. 406/68 recepcionado
pela Carta Politica de 1988, conforme julgamento do Recurso Extraordinario n°. 213.396/SP.

Inclusive, a despeito da substituigdo tributdria, a Suprema Corte no julgamento do RE n°.
603.191/MT reconheceu a constitucionalidade e aplica¢do quanto a outros tributos. Em suma,
percebeu-se somente poder através de emendas constitucionais alterar, no sentido de adaptar o sis-
tema, a cadeia de tributagdo no Brasil. E o Supremo exerceu com profundidade e nitidez o controle
de constitucionalidade na primazia de harmonizar o funcionamento das institui¢des e o Estado pa-
ralelo aos direitos fundamentais do contribuinte, na ideia de flexibilidade do Estado Fiscal, agindo
quando provocado e discorrendo o que diz a Constitui¢ao.

Ja no quarto capitulo, sobre o Exercicio da Competéncia Tributaria e o Supremo Tribunal

Federal, diferente da amostragem inicial, o autor concentrou-se na exposi¢do dos casos onde ve-
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rificou-se ou ndo, pelo STF, incongruéncias constitucionais no exercicio da atividade tributaria,
outrora nas edi¢des de normas criadoras e adaptativas do sistema tributario constitucional.

Interessante levantamento que apds a promulgagdo da Constituicao Federal de 1988, os entes
politicos realizaram “verdadeira marcha” para instituir ou adaptar tributos, mesmo antes de existir
normas gerais. Foram ajuizadas 28 A¢des Diretas de Inconstitucionalidades contra leis de 21 Esta-
dos. No julgamento de alguns recursos, destacando-se o Recurso Extraordindrio n°. 149.955/SP, o
Supremo Tribunal Federal entendeu que enquanto ndo editada lei complementar federal destinada
a dirimir conflitos entre os entes Unido e Estados, disciplinar elementos componentes da hipotese
de incidéncia, os Estados ndo poderiam instituir o adicional de imposto de renda.

O fato ¢ o que o Cddigo Tributario Nacional foi recepcionado pelo ordenamento vigente
com estado (status) de lei complementar. Como exemplo importante o autor cita que o STF, via
ADI-MC n°. 567/MG, suspendeu eficacia de lei do Estado de Minas Gerais que previa hipoteses
de incidéncia do ICMS sobre o fornecimento de dgua potavel, o que ndo estava autorizado em
norma geral.

Outro exemplo de controle de constitucionalidade nesse sentido esta na ADI n°. 800/MS
onde o Supremo Tribunal Federal afastou o precedente insculpido no Recurso Extraordinério n°.
181.475/RS que noutro momento classificava o pedagio como preco publico e ndo taxa, afastan-
do-se a natureza tributaria da aludida cobranga.

Dentre estes e outros casos, o objetivo do Supremo, claro foi corrigir erros de natureza fiscal
que burlavam valores tributarios da Republica como legalidade e anterioridade, fazendo de suas
decisdes instrumentos dialéticos para auxiliar em termo cooperativo os trabalhos do Poder Legis-
lativo, que logo, nao ficaria estagnado na sua atividade fim de produzir normas juridicas.

No campo final da obra, o estudo cingiu-se as limitagdes do Poder de Tributar paralelo ao
comportamento do organismo Guardido da Constitui¢do — Supremo Tribunal Federal. Quanto as
imunidades a mais intensa no tocante a interpretacdo extensiva dada pela Corte Suprema foi a
Imunidade Reciproca.

Efetivamente esta norma atingiu entidades inclusive fora da administragdo ptblica mas, que
dado o fornecimento de servigo publico e a exclusividade do mesmo, ou seja, monopolio, muitas
foram agraciadas.

O exemplo citado e de grande valia foi o da Empresa de Correios Telégrafos, a qual, no
Recurso Extraordinério n°. 601.392/PR prevaleceu o argumento de que deve gozar da imunidade
reciproca pois sua atividade, apesar de submetida a concorréncia, mas ndo havendo, tem por isso
direito a tamanha benesse tributaria. Em seguida, o autor cita os casos de propriedade estatal ce-
dida a terceiros, que independente da atividade econdmica explorada, devera gozar da imunidade
para impedir a cobranga do IPTU, conforme julgamento do Recurso Extraordinario n°®. 451.152/
RIJ.

Nas limitagdes formais, o Supremo foi enfatico quanto a legalidade. Em breves linhas, ha de
mencionar a suspensao do decreto estadual que alterou a hipdtese de incidéncia e base de célculo

do ICMS, fazendo-o incidir sobre a distribui¢ao de dgua, isto em Medida Cautelar de A¢ao Direta
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de Inconstitucionalidade n°. 567/MG.

Como também, por diversas vezes, segundo o autor, o Supremo declarou a inconstitucionali-
dade de atos normativos infralegais editados com a finalidade de atualizar valores de imdveis, au-
mentando assim a base de calculo do IPTU, indices inflacionarios, conforme destaque do julgado
do Recurso Extraordinario n°. 234.605/R1J.

Em limitacdo material, tem-se a importante aplicacdo do principio constitucional-tributario
da vedacdo ao confisco, tal qual, extrai-se que nenhum tributo podera valer-se sob efeito de con-
fiscar bens e direitos.

Dentre os casos que o STF se debrugou tem-se a proibi¢do de correcdo da tabela do imposto
de renda sem a legislacdo correlata, presando pela vedagdo ao confisco, como assentou-se no acor-
dao do RE 388.312/MG. Ja no ARE-RG 790.928/PE, o Supremo reconheceu a repercussao geral
para declarar inconstitucional as regras criadas pelas leis n°. 10.637/2002 e 10.833/2003 que ndo
observou a capacidade contributiva e limitou as hipdteses de obtencao de crédito.

E o cléssico fato de multa em percentual de 200% no artigo da Constitui¢ao do Estado do Rio
de Janeiro, fixada em razdo de inadimpléncia tributéria, € no minimo em 500% quando houvera
sonegacdao. Na ADI-MC 551/RJ, além de suspender o dispositivo através de medida cautelar, o
Supremo julgou inconstitucional o aludido dispositivo por violar a proporcionalidade e utilizagao
de tributo com efeito de confisco.

Enfim. Percebe-se a relevancia de toda obra no objetivo de destacar toda atuagdo do Su-
premo Tribunal Federal sobre questionamentos quanto assuntos afeitos ao constitucional Estado
Fiscal Brasileiro, tal qual, buscou-se conciliar as permissdes dadas ao Estado em instituir e arre-
cadar tributos, ou seja, fontes potenciais de riquezas para manter-se respeitando-se as limitagdes,
na ideia de freios e contrapesos, pelas regras dignas em beneficio do contribuinte em rela¢do ao

momento, proporcionalidade e forma de cobranga tributaria.

Recebido em: 02/03/2021
Aprovado em: 30/08/2022

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 18, n. 2, p. 230-236, ago. 2023. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2023v18n2p.230
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