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APRESENTACAO

As Ciéncia Sociais reinem campos de conhecimento com foco nos aspectos
sociais das diversas realidades humanas. Entre eles pode-se citar o Direito, a
Economia, a Administragao e o Servigo Social. A partir da abordagem transdisciplinar
destes conhecimentos, é possivel estimular uma nova compreensao da realidade por
meio da articulagcao de elementos que perpassam entre, além e através de disciplinas,
numa busca de compreensdo de fendmenos complexos, como as necessidades da
sociedade e o viver em sociedade.

A Coletanea Nacional “Ciéncias Sociais e Direito” € um e-book composto por 34
artigos cientificos que abordam assuntos atuais com a perspectiva transdisciplinar,
como: o impacto da tecnologia de informacao nas relagdes sociais, a reconstrucao
do acesso a justica, a influéncia das midias nas relagdes de poder, novos espacgos
de efetivacéo dos direitos humanos, a educacédo como caminho para uma sociedade
mais democratica, entre outros.

Mediante a importancia, necessidade de atualizacéo e de acesso a informagdes
de qualidade, os artigos elencados neste e-book contribuirdo efetivamente para
disseminacao do conhecimento a respeito das diversas areas das Ciéncias Sociais e
do Direito, proporcionando uma visdo ampla sobre estas areas de conhecimento.

Desejo a todos uma excelente leitura!

Prof. Ms. Renata Luciane Polsaque Young Blood
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CAPITULO 1

A DIMENSAO ILICITA DA PROVA NO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO A PARTIR DA TEORIA

Lidiane Mauricio dos Reis
Silvia Mesquita da Silva

RESUMO: A Teoria de Luigi Ferrajoli, peculiar a
obraDireito e Razao Teoriado Garantismo Penal,
procura alinhar os principios constitucionais na
aplicacédo da pena no processo penal. Nesse
sentido, para o exercicio do poder punitivo pelo
Estado, é imprescindivel a aplicacdo do modelo
garantista. Em consonancia com o conceito
de garantismo trazido pelo autor, destaca-se
a ideia principal da teoria, fazer com que as
normas fundamentais sejam aplicadas sob as
normas ordinarias. Para o processo Penal, a
reconstrugcdo da verdade é a mais importante
matéria a ser tratada na aplicagdo da sentenca,
pois, n&o devera contentar o juiz com poucas
verdades. De acordo com artigo 5°, LVI da
Constituicdo Federal, sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos,

entendendo-se como prova ilicita aquela
que de alguma maneira infringe as normas
constitucionais. Portanto, a investigacéo

buscara examinar e demonstrar, partindo da
reflexao tedrica de Luigi Ferrajoli, que admitida a
relacéo entre o estado de direito e as dimensodes
do garantismo ndo €& possivel compreender
a estrutura estatica da jurisdicdo criminal,
bem como, sua atuacdo, sem as premissas
tedricas propostas pelo autor as quais buscam
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antecipar a desigualdade existente entre a
justica penal, a acusacao, a aplicacao legitima
da pena, entre outros elementos dinamicos da
persecucdo criminal. Para tanto, analisaremos
0s argumentos contrarios a inadmissibilidade
das provas obtidas ilicitamente, bem como, a
partir da teoria garantista ferrajoliana, a teoria
dos fruits of the poisonous tree, incorporada no
ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei
11.690/2008.

PALAVRAS-CHAVE: teoria do garantismo
penal; prova ilicita; Estado democratico de
direito.

11 INTRODUCAO

No presente estudo sera abordado
‘A dimensédo licita da prova no Processo
Penal Brasileiro a partir da teoria garantista
ferrajoliana”. Para trabalhar o tema proposto,
sera utilizado como esséncia a obra Direito
e Razéo - Teoria do Garantismo Penal do jus
filosofo Luigi Ferrajoli.
O conceito de prova segundo a doutrina
“é a consequéncia natural imposta pelo Estado
quando alguém pratica uma infracdo penal”
(GRECO, 2004, p. 532). Desta forma, pode-
se compreender a importancia da prova no
Processo Penal, visto que, a partir da sua
exteriorizagcdo o legislador, na lide, podera
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obter conhecimento da ilicitude e na tipificacdo do fato delituoso ou na excluséo de
culpabilidade ou de antijuridicidade.

Sendo assim, a prova € um instituto de maior relevancia no Processo Penal, pois,
€ a ferramenta que trard a convicgao acerca da existéncia ou nao do fato delituoso,
podendo ensejar na aplicacdo de uma pena ou na absolvicao do acusado.

Ademais, a pena pode ser conceituada de diversas maneiras, mas o objetivo € o
mesmo; impor uma punicao para aquele que cometeu um ato infracional, que agiu em
desconformidade com a norma juridica. Entretanto, esta punicao deve ser aplicada em
conformidade com os principios que resguardam a protecao e a dignidade da pessoa
humana.

Nos tempos primitivos a pena era aplicada ao individuo de forma arbitraria, para
garantir que a vinganca fosse feita a qualquer custo, sem observar quaisquer principios,
eis que, sequer existiam principios garantidores. Por estar o direito em constante
evolucdo € que se adquiriram os direitos, trazidos pelas mudancgas constitucionais.
Pode-se mencionar, a titulo de conhecimento, que o adultério, citado no Cédigo Penal
de 1940, era considerado crime, passivel de prisdao. Contudo, atualmente, ndo ha mais
gue se falar em prisao por adultério, considerando sua revogacao, vez que, o sistema
juridico ndo deve ser primitivo, deve caminhar e aprimorar de acordo com o tempo.

O Cédigo de Processo Penal foi promulgado em 03 de outubro de 1941, época
ditatorial instaurada por Getulio Vargas, que ensejou e influenciou vultuosamente a
legislagdo Processual Penal. Ao longo desse periodo poucas foram as alteragoes,
gerando assim uma desconformidade imensa com as mudangas sociais e,
principalmente com a Constituicao de 1988, que foi promulgada muitos anos depois.

Contudo, faz-se necessario uma reforma processual, pois, no moderno Estado
Democratico de Direito, exige-se que seja feito uma analise critica a cerca das normas
e seus ordenamentos vigentes, precisamente na legislagéo penal processual, pois, ja
citado, sdo inUmeras as garantias que o legislador trouxe no texto constitucional que
deve aderir ao Processo Penal.

Pretende-se, com a presente pesquisa, abordar a correlacdo das provas ilicitas
no Processo Penal brasileiro com a teoria ferrajoliana, cuja fungao é a aplicacéo da
pena no caso concreto considerando os axiomas trazidos por Luigi Ferrajoli em sua
obra. Ressalta-se que todos os axiomas serdo abordados no decorrer do trabalho,
com a finalidade ndo de suprimir a aplicacdo da pena, mas sim seu cumprimento em
conformidade com os direitos individuais, pois, sem observar estes direitos o processo
nao pode ser justo.

Luigi Ferrajoli deixa evidente que a auséncia desta garantia faz com que a justica
se torne inoperante. Quando menciona “fidelidade” em sua obra, 0 autor nos explica
tratar-se de garantia politica, ou seja, aquela de natureza politica que tem o condao de
honrar os direitos humanos, fundamentais ao homem.

Destarte, a dimenséo ilicita da prova no Processo Penal brasileiro correlata ao
garantismo penal, demanda uma discussado a cerca da validade dos processos onde
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configura ilicitude, visto que, quando se fala em Estado democrético, o sistema deve
progredir para que seja cumprida as normas constitucionais.

As normas ordinarias ndo podem contrariar ou violar os direitos e garantias
conservadas na Carta Magna, esta € a discusséo trazida pelos estudiosos do direito,
visto ser garantias constitucionais protegidas, porém, muitas vezes descumpridas.

Portanto, sera explorado no decorrer da matéria a importancia dos principios
implicitos e explicitos na Constituicdo e sua adequacao no Processo Penal, diante da
dificuldade fatual de implanta-los na investigagdo criminal de maneira que o processo
seja constituido sem vicios de legalidade.

2| TEORIA DO GARANTISMO PENAL

A Teoria de Luigi Ferrajoli, peculiar a obra Direito e Razdo Teoria do Garantismo
Penal, procura alinhar os principios constitucionais na aplicacdo da pena nos
procedimentos penais. A tese basilar funda-se no Estado Democratico de Direito e nos
direitos individuais protegidos pela Constituicao Federal.

A teoria proposta por Luigi Ferrajoli da énfase no Garantismo Penal, segundo
0 autor “garantismo designa um modelo normativo de direito [...] estrita legalidade,
validade, efetividade, filosofia politica que requer do Direito e do Estado o énus da
justificacdo com base nos bens e interesses sociais” (FERRAJOLI, 2006, p. 785-787).

A partir das ideias iluministas com a mudanca de pensamentos filosoficos que
a teoria do garantismo penal obteve impeto para limitar o Estado a aplicagdo severa
e inidénea ao acusado como ser social e detentor de direitos. Em consonancia com
0 conceito de garantismo trazido pelo autor, destaca a ideia principal da teoria; fazer
com que as normas fundamentais sejam aplicadas sob as normas ordinarias sem
contrariar os principios constitucionais.

Ferrajoli destaca dez axiomas referentes a aplicagao da pena; Nulla poena sine
crimine; Nullum crimen sine lege; Nulla Lex (poenalis) sine necessitate; os ligados ao
delito: Nulla necessitas sine injuria; Nulla injuria sine actione; Nulla actio sine culpa; e
ligados ao processo: Nulla culpa sine judicio; Nullum judicium sine accusatione; Nulla
accusatio sine probatione e Nulla sine defensione.

2.1 Nulla poena sine crimine (nao ha pena sem crime)

Também chamado de principio da retributividade ou da conseguencialidade
da pena em relacdo ao delito, para Ferrajoli “deve ser aplicado a pena quando se
tenha cometido o delito, que constitui sua causa ou condicéo necessaria e do qual se
configura como defeito ou consequéncia juridica” (FERRAJOLI, 2006 p. 339).

Para Jeremy Bentham delito é: “tudo aquilo que o legislador proibiu, seja por
boas ou mas razdes [...] a todo ato que se considere que deva ser proibido em razao
de um mal qualquer que faz surgir ou que pode vir a fazer surgir” (FERRAJOLI, 2006
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p. 343).

A retribuicdo, portanto, s6 deve ser atribuida quando houver cometimento do ato
ilicito, comprovado, pois, ilégico e inconstitucional seria se o individuo respondesse
por um crime nao previsto em lei, ou ser responsavel e condenado por fundamentos
extrajuridicos.

Ferrajoli traz em sua obra duas concepg¢des acerca do principio da retributividade;
sao elas: formalista e substancialista:

As formalistas sdo aquelas que consideram ‘delitos’ todos - € somente — 0s
previstos por uma lei valida como pressupostos de uma pena, sdo, pelo contrario,
substancialistas as que, na definicao do conceito de ‘delito’ fazem referéncia
também a elementos extrajuridicos de tipo moral, social, natural e em qualquer
caso ontolégico. (FERRAJOLI, 2006 p. 340-341).

A concepc¢ao formalista € a maneira coesa de definir o delito, visto que defini-lo,
com base juridica, ao contrario da concep¢ao substancialista que ndo conceitua o
delito de forma juridica, a compressao que se pode obter € ambigua, pois, a lei deve
distinguir o que € legal da ilegalidade, e elementos extrajuridicos de tipo moral, social,
natural; sdo distintos para cada individuo, o que é moral para um pode n&o ser para
outro

Quando punir? E a pergunta elaborada pelo italiano em sua obra, que nos remete
ao capitulo VIl da obra, desta feita, o principio da retributividade declara que a punigcao
s6 devera acontecer quando houver o crime, a pena € a consequéncia do crime.

A garantia esta no quando punir e punir de forma justa com equidade, quando
houver existéncia de um fato criminoso, ndo somente punir por prevencgao, pois, esta
punicéo poderia dar ensejo a injustica e o garantismo tem como formula basilar o agir
de forma equitativa.

2.2 Nullum crimen sine lege (nao ha crime sem lei)

Do mesmo modo, a expressao “nao ha crime sem lei” deriva do principio da
legalidade que, segundo Ferrajoli a fungdo garantista do principio reside no fato de
que os delitos estejam predeterminados pela lei de maneira taxativa, sem reenvio a
parametros extralegais.

Desta forma, o principio da legalidade prevé que toda conduta aplicada pelo juiz
deva estar fundada em lei. A Constituicdo brasileira de 1988 adota tal principio quando
menciona em seu artigo 5°, inciso XXXIX que “nao havera crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominagéo legal”. Percebe-se a correlagdo do axioma
anterior (nulla poena sine crimine) ambos explicitos na Constituicdo e reconhecidos
pelo principio da legalidade e da anterioridade.

Luigi Ferrajoli distingue as definicbes da legalidade penal em formalistas e
substancialistas, para o autor “se as definicbes estivessem concebidas nos termos
indicados, ndo valeria a pena despender mais palavras sobre elas e o discurso sobre
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a legitimacé&o poderia considerar-se encerrado” (FERRAJOLI, 2006 p. 343).

As formalistas dizem respeito a legitimacao interna e as substancialistas; externas,
para exemplificar; quando as duas concepgdes entram em conflito espera-se que a
doutrina e as fontes do direito concedam em determinado ordenamento juridico uma
definicdo unanime, para que nao aja contradi¢cao entre elas.

As teses substancialistas ou moralistas afirmam que os delitos séo tais pelas
suas caracteristicas intrinsecas servem para mistificar o direito penal vigente [...]
como reflexo ou produto da moralidade média, do sentimento do povo, da natural
anormalidade da desviacdo castigada, de exigéncias objetivas de defesa social.
(FERRAJOLI, 2006 p. 343).

Enquanto que as teses formalistas afirmam que os comportamentos imorais,
anormais ou socialmente prejudiciais s&o tais porque estdo castigados pela lei como
delitos acabam servindo para neutralizar o juizo moral e politico Assim € que, o principio
da legalidade torna-se intrincado quando analisado nestas duas teses, porquanto que,
para compreendé-lo na esfera penal faz se necessario que o entendimento alcance o
crucial; a medida legal extrinseca que determina a ilegalidade da legalidade, sem que
nenhum juizo moral ou externo possa sobrepujar este axioma.

2.3 Nulla Lex (poenalis) sine necessitate (nao ha lei penal sem necessidade)

Segundo Luigi Ferrajoli remeteu a Montesquieu a afirmativa de que: “todo ato de
autoridade de um homem em relagao a outro que nao derive da absoluta necessidade
é tiranico” (FERRAJOLI, 2006 p. 427).

A frase em comento remete ao principio da necessidade da Pena ou intervencéo
minima, pois quando ha um bem juridico tutelado, este bem carece de protecéo,
outrossim, se este ato resulta de arbitrariedade, a lei se torna ineficaz.

O Direito Penal em qualquer ambito jurisdicional deve atuar como ultima ratio,
neste sentido, ele é a ultima raz&o para solucionar um conflito. Desta forma, todos os
demais ramos do direito devem ser analisados antes de procurar a solugao no Direito
Penal, visto ser ele a ultima razao do julgador.

A necessidade de julgar um individuo deve surgir da extensdo da leséo que este
cometeu, ao ferir a paz social ao comprometer o bem juridico de forma a lesionar
outrem, é neste momento que o Direito Penal surge, como forma de represalia contra
0 agressor. Saindo deste ambito, o julgador deve por lei buscar outros meios que
garantam a perfeita paz social e a garantia do individuo, como ser humano, capaz de
cometer erros e regressar para o convivio social.

Apesar de nao estar implicito na Constituicdo Federal brasileira de 1988, o
principio da intervencdo minima surge para que outros ordenamentos possam ser
aplicados, antes de recorrer ao Direito Penal, posto que existindo um recurso mais
brando n&o ha necessidade da intervengao penal.
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2.4 Nulla necessitas sine injuria (nao ha necessidade sem ofensa ao bem
juridico)

Trata-se do principio da lesividade, assim, ndo devera o agente ferir os bens
juridicos protegidos e tutelados, ndo havendo leséo a estes bens, ndo ha motivos para
aplicacao da pena.

Ensina Ferrajoli ( 2006 p.428) que “observa-se o dano causado a terceiros,
as razbes, os critérios e a medida das proibicoes e das penas”. As observacoes
apresentadas por Ferrajoli

Analogo ao axioma Nulla Lex (poenalis) sine necessitate, aqui mencionado, 0
principio da nulla necessitas sine injuria, tras ao legislador a mesma condigcéo de lei
sem necessidade, porém, afirma que sem ofensa ao bem juridico.

Contudo o principio da lesividade regulamenta que o direito penal devera punir
o crime se a conduta afetar o bem juridico, visto que no Estado democrético de Direto
€ inadmissivel condenar e punir a conduta vista aos olhos da sociedade como imoral
ou impuro, seria entdo um retrocesso juridico, onde o cidadao era condenado nao
pela ofensa ao bem juridico tutelado, mas pela conduta considerada pelo outro como
imoral.

Ferrajoli (2006 p. 426) deixa evidente que “para uma maior tutela da liberdade
pessoal de consciéncia e da autonomia e relatividade moral, a tolerancia juridica de
toda atitude ou conduta que néo seja lesiva a terceiros”. Desta forma, a lesividade
influi diretamente no ato causado a terceiro, desde que este ato néo seja relativo ao
comportamento e pensamento, mas sim, a agdo que causar dano.

2.5 Nulla injuria sine actione (nao ha ofensa sem conduta)

Segundo Ferrajoli (2006 p. 440), “de acordo com este principio, nenhum dano,
por mais grave que seja, pode-se estimar penalmente relevante, sendo como efeito
de uma acao”. Corresponde ao principio anterior - Nulla necessitas sine injuria - 0
principio da materialidade da ag¢&o, assim denominado, configura que o agente néao
pode ser punido pelo que pensa pelo seu modo de viver, mas sim por um fato que este
praticou e se este fato configurou crime contra outrem.

Assim, determina Ferrrajoli (2206 p. 441) que a “materialidade ou exterioridade da
acao criminal, é, assim, um pressuposto necessario da lesividade ou da danosidade do
resultado, caracterizado, por sua vez, com um fato empirico externo que se distingue
da acao, como acontece nos chamados “delitos de resultado” ou que se identifica com
ela, como nos chamados delitos de “mera atividade”.

Ferrajoli (2006, p. 442) cita em sua obra a frase de Montesquieu “As leis s6 se
encarregam de castigar as agoes exteriores”, ou seja, as a¢oes interiores, pensamento,
comportamento, ndo devem influenciar no julgamento do individuo. A Constituicao
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Federal de 1988 em seu artigo 5°, VIII dispde que: “ninguém sera privado de direitos
por motivo de crenca religiosa ou de convicgéo filosofica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacéo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao
alternativa, fixada em lei”.

Portanto, de forma implicita o ordenamento brasileiro destaca que as ag¢des do
individuo n&o configuram ofensa e nem serédo privadas por razdes particulares, assim,
a exteriorizacdo danosa é o fundamento para julgamento e a aplicacéo da pena, sendo
esta de carater filosofico ndo configura crime e se fosse configurado estaria a garantia
constitucional violada.

2.6 Nulla actio sine culpa (nao ha conduta penalmente relevante sem culpa)

Ferrajoli denomina principio da culpabilidade ou da responsabilidade pessoal
que deriva dos axiomas nulla poena, nullum crimen, nulla lex poenalis, nula iniuria
sine culpa,

Para o autor nenhum fato ou comportamento é valorado como acao se ndo é fruto de
uma decis&o; consequentemente, ndo pode ser castigado, nem sequer proibido,
se nao € intencional, isto &, realizado com consciéncia e vontade por uma pessoa
capaz de compreender e de querer. (FERRAJOLI, 2006 p. 446)

No ordenamento juridico brasileiro o principio da culpabilidade é corolario do
principio da dignidade humana, que desta feita € consagrado na Carta Magna, portanto,
nao ha crime sem culpa.

No Processo Penal brasileiro a culpabilidade é o critério para sentenca, de forma
que na Constituicdo Federal de 1988 considera-se no artigo 5, LVII que “ ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”, € a
presuncédo da inocéncia. Sendo este considerado culpado, tem-se mais uma garantia
que é a proporcao da culpabilidade pelo ato cometido.

Assim, ao retroagir aos tempos primitivos a culpa era transmitida ao grupo familiar,
de forma solidaria. Hodierno, no Cédigo de Penal em seu artigo Art. 29 dispde que
“‘gquem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas penas a este cominadas,
na medida de sua culpabilidade”. Além de o individuo concorrer para o crime, ou seja,
participar deste, sua culpa deve ser analisada de acordo com sua participagdo no
crime.

2.7 Nulla culpa sine judicio (ndao ha culpa sem processo)

Ferrajoli (2006, p. 505) chama de submisséao a jurisdicdo, destaca a “presuncéo
de inocéncia do imputado até a prova e a refutacdo”. Anterior ao principio da Nulla
actio sine culpa — difere a culpa relevante da culpa determinada no processo legal.
Este principio também adotado pelo ordenamento juridico brasileiro determina que
seja realizado o devido processo legal, ou seja, ndo héa culpa sem processo. No devido
processo legal todas as etapas devem ser seguidas, para que 0 processo possa ter
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eficacia e validade, portanto, o termo “n&o ha culpa sem processo” € uma garantia do
agente.

O axioma nulla culpa sine judicio ndo exprime apenas a garantia da presuncéo
de inocéncia do imputado. Ele tem também o valor de uma norma de organizagcéao da
nao derrogacao do juizo quando este é ativado por uma acao acusatoria que postula
a existéncia de um crime e requer a imposicao de uma pena (FERRAJOLI, 2006, p.
517).

E o que dispde o artigo 5, LIV da Constituicdo Federal “ninguém seré privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal. O devido processo legal é a
garantia constitucional, explicita no ordenamento brasileiro, vez que a norma ordinéria
nao devera contrariar a norma magna, o legislador deve observar esta garantia para
gue seja realizado o processo legal sem vicios.

2.8 Nullum judicium sine accusatione (ndo ha processo criminal sem acusacao)

O axioma “nao héa processo criminal sem acusac¢ao” Ferrajoli chama de “principio
acusatoério ou da separacéo entre juiz e acusacao” remete ao fato de que o juiz néo
devera ter interesse no processo e apregoa a separacédo das atividades de acusagéo
e julgamento, de maneira a assegurar aos individuos o justo processo legal.

Para Luigi Ferrajoli “comporta ndo s6 a diferenciagcdo entre os sujeitos que
desenvolvem fungdes judicantes e os que desenvolvem fungcbes de postulacao
e 0 consequente papel de espectadores passivos e desinteressados reservado
aos primeiros em virtude da proibicao ne procedat iudex ex officio mas também, e
sobretudo, o papel de parte — em posi¢cao de paridade com a defesa — consignado ao
Orgao da acusacéo e a consequente auséncia de qualquer poder sobre a pessoa do
imputado (FERRAJOLLI, 2006, p. 552).

2.9 Nulla accusatio sine probatione (nao ha acusacao sem provas)

Luigi Ferrajoli (2006, p. 91) denomina de principio do 6nus da prova ou da
verificagcdo. Relativa ao processo esta garantia visa nos dizeres,

[...] averdade perseguida pelo método acusatdrio, sendo concebida como relativa
ou formal, é adquirida, como qualquer pesquisa empirica, através do procedimento
por prova e erro. A principal garantia consecucéo € consequentemente confiada a
maxima exposicao das hipoteses acusatorias a falsificacdo pela defesa, isto €, ao
livre desenvolvimento do conflito entre as duas partes do processo, portadoras de
pontos de vista contrastantes exatamente porque titulares de interesses opostos. No
conflito, ademais, o primeiro movimento compete a acusacéo. Sendo a inocéncia
assistida pelo postulado de sua presuncéo até prova em contrario, € essa prova
contraria que deve ser fornecida por quem a nega formulando a acusacéo. Dai o
corolario do 6nus acusatério da prova expresso pelo axioma A9 nulla accusatio
sine probatione. (FERRAJOLI, 2006 p. 562)

O autor destaca uma caracteristica importante a cerca do sistema acusatorio:
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[...] impede que tal 6nus possa ser assumido por sujeitos que ndo da acusagao: ndo
pelo imputado, a quem compete o contraposto direito de contestacdo, e de modo
algum pelo juiz, que tem ao invés a fungao de julgar livremente a credibilidade das
verificagbes e das falsificagoes exibidas (FERRAJOLI, 2006 p. 562)

Prossegue na tese que:

Do mesmo modo que ao acusador sdo vedadas as fungdes judicantes, ao juiz devem
ser em suma vedadas as funcdes postulantes, sendo inadmissivel a confusdo de
papéis entre os dois sujeitos (...) E nessas atividades que se exprimem os diversos
estilos processuais: desde 0 estilo acusatorio, em que € maximo o distanciamento
do juiz, simples espectador do interrogatério desenvolvido pela acusacgao e pela
defesa, ao estilo misto, em que as partes sdo espectadoras e o interrogatério
€ conduzido pelo juiz, até o estilo inquisitorio, no qual o juiz se identifica com
a acusacéo e por isso interroga, indaga, recolhe, forma e valora as provas (...)
Igualmente os testemunhos, extorquidos pelo juiz e dotados de valor probatério
legal na inquisicdo, sdo entregues no processo acusatorio exclusivamente a
interrogacao pelas partes, submetidos ao seu exame cruzado, vinculados a
espontaneidade e ao desinteresse das testemunhas, delimitados no objeto € na
forma pelas proibicées de perguntas impertinentes, sugestivas, indeterminadas ou
destinadas a obter apreciacdes ou juizos de valor. De fato, representam residuos
inquisitérios o interrogatdrio (a oitiva) das testemunhas pelo juiz (...); a ditadura por
parte dele nas atas de interrogatorio; o poder ilimitado do juiz de admitir ou néao
admitir provas e, por fim, aquele substituto moderno da tortura, que é a adverténcia
das testemunhas por meio de incriminac&o e condenacéo por falso testemunho ou
por silenciarem, salvo retratacées. (FERRAJOLI, 2006 p. 489-490)

Ao analisar a caracteristica mencionada por Ferrajoli sobre o sistema acusatorio
verifica-se que no sistema garantista ndo é admitido a figura do juiz inquisitor, pois fere
0s principios garantidores e concentra as fun¢des de acusar, defender e julgar. No
Brasil foi adotado, com a Constituicao Federal de 1988, o sistema acusatério, ficando
definidas as fun¢des de acusar e julgar em 6rgaos distintos, haja vista ser a forma
democratica de direito.

2.10 Nulla probatio sine defensione (nao ha prova sem defesa)

Também relativa ao processo, o axioma apresentando por Ferrajoli e denominado
como principio do contraditorio ou da defesa, ou da falseabilidade. Segundo Ferrajoli
(2006 p. 564) “o0 6nus da prova a cargo da acusag¢ao comporta logicamente, por parte
do imputado, o direito de defesa, expresso aqui com o axioma nulla probatio sine
defensione”.

O direito de defesa também consagrado no ordenamento brasileiro, quando
menciona a Constituicido Federal de 1988 em seu artigo 5, LV “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados 0
contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Assim sendo, é perceptivel que o legislador conferiu ao cidadao a ampla defesa,
no intuito de prevalecer um julgamento valido, onde o acusador obtivesse no processo
a defesa de seus direitos, bem como o contraditorio das acusagdes a este atribuida.

No sistema garantista e conforme preceitua Ferrajoli “[...] ao imputado seja assim
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assistido por um defensor, de modo a competir com o Ministério Publico”. No entanto,
apesar de em existirem em determinados processos o chamado jus postulanti,
compreende-se que é de suma importancia a presenca de um advogado profissional,
para competir com igualdade perante outro profissional técnico. O pensamento do jus
filosofo é equivalente, quando declara em sua obra que “em um ordenamento cujas
leis fossem simples e acessiveis a todos”, escreveu Bentham, os cidad&os “poderiam
criar, cuidar de suas causas judiciarias como todos geram seus negocios”. Conclui
dizendo que “seria, portanto, suficiente a auto defesa, mas, onde a legislacéo é obscura
e complicada e o processo € empedernido de formalidades e nulidades, € necessaria
a defesa técnica [...] para restabelecer a igualdade das partes quanto a capacidade
e para contrabalancar, por outro lado, as desvantagens ligadas a inferioridade da
condicao de imputado” (FERRAJOLI, 2006, p. 565).

31 DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL

Prova vem do latim probatio, segundo Capez “e o conjunto de atos praticados
pelas partes, pelo juiz e por terceiros, destinados a levar ao magistrado a convic¢éo
acerca da existéncia ou inexisténcia de um fato” (CAPEZ, 2013, p. 372).

Para Luigi Ferrajoli “prova é o fato probatorio experimentado no presente, do qual
se infere o delito ou outro fato do passado” (FERRAJOLI, 2006, p. 125), o que afasta
da linguagem corrente. Eugenio Paceli conclui ser a prova “a reconstrucao dos fatos
investigados no processo, buscando a maior coincidéncia possivel com a realidade
histérica, com a verdade dos fatos” (PACELLI, 2013, p. 325).

Sentis procurando estabelecer “o0 que é a prova”, afirma “que prova e verificacao”,
e que esta verificagdo recairia sobre as alegagdes e afirmagdes produzidas em relagdo
aos fatos (SENTIS MELENDO, 1976).

Para o processo Penal a reconstrucéo da verdade é a mais importante matéria
a ser tratada na aplicacao da sentenca, pois, ndo devera contentar o juiz com poucas
verdades, mas sim, de acordo com o principio da verdade real, com a efetiva realidade
dos fatos.

O Cobdigo de Processo Penal em seu Titulo VII elenca os meios de provas, quais
séo; do interrogatério, disciplinado nos art.185 ao 196; a confissdo, disposto nos
arts.197 ao 200; a prova testemunhal, constante nos art. 202 ao 225; a prova pericial,
regulado nos art. 158 ao 184; das perguntas ao ofendido, consagrado no art. 201; o
reconhecimento de pessoas e coisas, disposto nos artigos 226 ao 228; a acareacao,
em comento nos artigos 229 3 230; dos documentos, constante nos artigos 231 ao
238; dos indicios, citado no artigo 239 e da busca e apreenséo constante nos artigos
240 ao 243.

Em nosso ordenamento juridico consagrado na Constituicdo Federal de 1988
estdo os principios penais explicitos, quais sejam; principio da humanidade que se

encontra em diversos artigos e destaca-se no art. 5°, XLVII, que dispde:
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Art. 5°-[..]

XLVII — n&o havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis. (BRASIL, 1988)

Destaca também no inciso XLIX, do art. 5°: “é assegurado aos presos o respeito
a integridade fisica e moral”. Outro principio € o da proporcionalidade que de acordo
com Ferrajoli:

O fato de que entre pena e delito ndo exista nenhuma relacao natural ndo
exime a primeira de ser adequada ao segundo em alguma medida. Ao contrario,
precisamente o carater convencional e legal do nexo retributivo que liga a sancéo
ao ilicito penal exige que a eleicao da qualidade e quantidade de uma seja realizada
pelo legislador e pelo juiz em relacao a natureza e gravidade do outro (FERRAJOLI,
2006, p. 320)

“Para Eugénio Pacelli “o interrogatério € o ultimo ato da audiéncia de instrucéo,
cabendo ao acusado escolher a estratégica de autodefesa que melhor consulte aos
seus interesses” (PACELLI, 2013, p. 379).

Embora a confissdo ndo seja absoluta para o processo penal, estd é uma das
provas de maior valoragao para a sentenca judicial. A prova testemunhal trazida pelo
Codigo de Processo Penal em seu artigo 202 e seguintes, embora fragil € contumaz
NO processo.

A prova pericial € uma prova técnica realizada por profissionais, as perguntas
realizadas ao ofendido sao conferidas a propria vitima na acao penal e esta ndo tem
0 compromisso de dizer a verdade, visto que, n&o trata-se de uma testemunha e no
entanto ndo podera ser processada por falso testemunho.

O reconhecimento de pessoas e coisas de acordo com entendimento de Eugenio
Pacelli “trata-se de mero procedimento, tendente a identificacdo de pessoas, de
alguma maneira envolvidas no fato delituoso” (PACELLI, 2013, p. 435).

A acareacdo como os demais meios de provas é também imprescindivel ao
processo na busca da verdade real, pois, quando ha contraditério nos depoimentos
o Juiz coloca frente a frente as pessoas que fazem parte do processo para assim
desvendar seus depoimentos.

Os documentos fazem parte de todo e qualquer processo, na acéo penal nao &
diferente, tudo aquilo que for imprescindivel a demonstrar um fato, este servira como
prova, visto que, o principio do contraditorio é notério nesta fase do processo. Os
indicios, como meio de prova € um sinal de vestigio que o julgador analisara e fara
uma deducao légica daquele fato para encaixa-lo no processo.

A busca e apreensao consistem numa medida cautelar, assim, dada as razdes &
substancial ao procedimento, cautelar, pois, visa precauc¢ao na acédo penal. Todos os
meios de provas estédo previstos no Codigo de Processo Penal e s&o recursos que o
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julgador devera aplicar no inicio ao fim da lide.

As provas testemunhais, documental, pericial e todas acima citadas sao
consideradas provas tipicas, ou seja, refere-se as provas reguladas em lei, ou seja,
aquelas que estao previstas em lei e exige um procedimento probatério especifico,
qguanto as provas atipicas (ou inominada) seria toda fonte de prova que nao esta
prevista no ordenamento, mas pode ser admitida como meio probante a servir de
elemento para a formacéo da convicgao do juiz.

No que tange as provas atipicas, segundo Anténio Magalhaes Gomes Filho e
Gustavo Henrigue Righi Ibahy Badar6 consideram que ‘, ha consenso de que também
nao vigora no campo penal um sistema rigido de taxatividade dos meios de prova,
sendo admitida a producao de provas nao disciplinadas em lei, desde que obedecidas
determinadas restricées” (FILHO, BADARO, p. 180).

Na concepcéao Ferrajoliana as provas obtidas, sem observancia aos principios
constitucionais, ndo podem ser admitidas como meios de prova, pois, no Estado
Democratico de Direito as garantias fundamentais esclarecedora na Constituicao
Federal, ndo permitem que as normas ordinarias ou costumes possam ser superiores
e contrariar a lei maior.

Por conseguinte, os meios de provas previstas no Coédigo de Processo Penal,
ora citados, deverao observar o que dispde a Carta Magna, em respeito ao regime
democratico e a dignidade da pessoa humana.

4 | PROVA ILICITA

A Carta Magna de 1988 dispde em seu artigo 5°, LVI que: “sdo inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Adiante, a lei ordinaria no Codigo
de Processo Penal em seu artigo 157, caput, reproduz: “Sao inadmissiveis, devendo
ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagcado a normas constitucionais ou legais”.

Assim sendo, convém ressaltar de acordo com a doutrina a diferenga entre prova
ilegal, ilegitima e ilicita. Nas palavras de Aury Lopes Junior, a prova ilegal seria o
género da qual seriam espécies a prova ilegitima e a prova ilicita. Assim distingue
tal autor que a prova ilegitima seria aquela que viola uma regra de direito processual
penal no momento da sua produ¢do em juizo, no processo. A proibicéo de tal prova
tem natureza exclusivamente processual, quando imposta em funcdo de interesse
referente a logica e a finalidade do processo. Ja a prova ilicita seria aquela que violaria
uma norma de direito material ou constitucional no momento de sua coleta, anterior ou
concomitante ao processo, mas sempre exterior a esse. Em geral ocorre uma violagéo
a intimidade, privacidade ou dignidade (LOPES JR, 2013, p. 593)

Destarte, a prova ilicita irrefutavelmente € aquela obtida de maneira a contrariar
0s principios juridicos, sem observar os preceitos legais e assim desonrar a dignidade

da pessoa humana.
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O que se pode identificar € que os doutrinadores diferenciam a prova ilicita
da prova ilegal, conforme preceitua Grinover: “quando a proibi¢cdo for colocada por
uma lei processual, a prova sera ilegitima ou ilegitimamente produzida; quando, pelo
contrario, a proibicao for de natureza material, a prova sera ilicita ou ilicitamente obtida”
(GRINOVER, p. 131).

Desse modo, cabe evidenciar a prova ilicita, por tratar-se de violagcdo a
Constituicao e seus principios, outros juristas conceituam a prova ilicita de acordo com
o entendimento doutrinario, nos dizeres de Antdnio Scarance Fernandes:

A violacdo de uma vedacao sera sempre ilegal, mas a violagao de uma proibic&o
de natureza substancial torna o ato ilicito, enquanto a violagéo de impedimento
de ordem processual faz com que o ato seja ilegitimo. Em sintese, a prova ilegal
consiste em violacdo de qualquer vedacéo constante do ordenamento juridico,
separando-se em prova ilicita, quando ‘e ofendida norma substancial, e prova
ilegitima, quando néo ‘e atendido preceito processual (GRINOVER, 2000, p. 84)

Afirma Oliveira (2004, p. 340) que o principio da inadmissibilidade da prova obtida
ilicitamente “[...] cumpre uma funcdo eminentemente pedagodgica, ao tempo em que
também tutela determinados valores reconhecidos pela ordem juridica”.

O problema das provas ilicitas inclui-se entre os mais arduos que a ciéncia
processual e a politica legislativa tem precisado enfrentar, dada a singular relevancia
dos valores eventualmente em conflito (Moreira, 1996, p.21).

Portanto, a prova ilicita € aquela que de alguma maneira infringe as normas
constitucionais previstas em desacordo com seus principios e garantias constitucionais.

Conforme Gomes, no ambito do Direito Processual Penal:

[...] a primeira decisdo do STF que reconheceu a inadmissibilidade da prova
ilicita deu-se em dezembro de 1986 (RTJ 122/47). Tratava-se de um caso de
interceptacéo telefénica clandestina. Determinou-se o trancamento do inquérito
policial, fundado nessa prova: os meios de prova ilicitos ndo podem servir de
sustentacao ao inquérito a acéo penal (GOMES, 2003, p. 473).

Na constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5, XlI, admite expressamente
a possibilidade de interceptacao telefénica, sendo esta autorizada judicialmente,
se esta ocorrer sem a autorizacao do Juiz e em conformidade com a legislacéo de
investigacédo criminal, sera ela considerada ilicita. Seria esta um exemplo de prova
ilicita por derivacao.

O direito brasileiro inspirou se na Suprema Corte norte-americana (United
States Supreme Court, 1920) ao trazer para seu ordenamento, previsto no artigo
157, § 1°, CPP em comento, a teoria fruits of the poisonous tree, ou frutos da arvore
envenenada, assim, qualquer prova obtida no engenho da ilicitude € considerada
invalida e contaminada.

Os frutos da arvore envenenada pressupde que a arvore contaminada nao dara
bons frutos, ou seja, o processo tornar-se viciado e como consequéncia perdera a
validade. Desta forma, se o legislador admite na lide um processo onde ha existéncia
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de provas ilicitas, este estara contrariando os principios constitucionais e o Estado
democratico de Direito.

O Supremo Tribunal Federal ao julgar um pedido de afastamento do prefeito de
Senhora do Porto — Minas Gerais, embasou na teoria do fruto da arvore envenenada,
de acordo com o0 ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) Celso de Mello que
negou seguimento a Acao Cautelar (AC) 3728, por meio da qual a chapa que ficou em
segundo lugar nas eleicdes de 2012 no municipio de Senhora do Porto (MG) pedia
o afastamento do prefeito e vice da cidade, acusados de captacéo ilicita de sufragio.

Os eleitos foram afastados dos cargos, por deciséo do Tribunal Regional Eleitoral
(TRE) de Minas Gerais, e depois reconduzidos, por decisdao do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE). Os autores da acao cautelar pretendiam assegurar o direito de
exercerem 0s respectivos cargos até o julgamento do Recurso Extraordinario (RE)
834897, que discute o caso no STF.

O TRE cassou o diploma dos chefes do Executivo municipal. A Corte mineira
considerou ilicita a gravagdo ambiental, supostamente produzida pelos adversarios
politicos sem autorizacdo judicial, mas considerou legais as provas oriundas das
gravacoes — depoimentos testemunhais de eleitores presentes nas gravagoes.

Afastados do cargo, prefeito e vice eleitos ajuizaram recurso especial no TSE. Ao
analisar o caso, a Corte Superior Eleitoral deu provimento ao recurso, considerando
que a prova ilicita teria contaminado as demais provas (teoria dos frutos da arvore
envenenada) que embasaram a cassacao do diploma dos eleitos, pois foram colhidas
a partir de gravacao ambiental feita sem autorizacao judicial.

Assim, os candidatos derrotados no pleito queriam que fosse dado efeito
suspensivo ao RE para manter a decisdo do TRE-MG, suspendendo a eficacia do
acoérdao do TSE, e reconduzindo-os aos respectivo cargos (disponivel em http://www.
stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=282561&caixaBusca=N)

De acordo com a deciséo do Supremo Tribunal Federal negou-se o afastamento
do prefeito, pois, a prova utilizada de forma ilicita, produzida sem autorizacao judicial,
mesmo apos os depoimentos testemunhais - que seria um dos meios de provas ilicitas,
nao pbde ser entranhada ao processo, visto que, derivou de uma prova ilicita, desta
forma, prudente, foi negado o afastamento, exemplo este que evidencia a relevancia
da teoria dos frutos da arvore envenenada.

No entanto, o legislador apresenta excec¢des a essa regra, segundo Eugenio
Pacelli (2013, p. 363), na descoberta do inevitavel “admite-se a prova, ainda que
presente eventual relacdo de causalidade ou de dependéncia entre as provas ilicitas
e a descoberta”. A descoberta inevitavel surge para evitar que todo inquérito e as
demais provas sequentes a ilicita sejam contaminadas.

Diante da arbitrariedade do Estado é que nao se admite meios ilicitos para provar
um fato criminoso, pois, outrora das leis processuais 0 ordenamento deve valer se
em conformidade com a Constituicdo e seus principios, impedindo que o jus puniendi

ultrapasse os limites a ele atribuidos.
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Na entanto, deve prevalecer a equidade jurisdicional na acao penal, a ponderacao
do julgador € o principal meio de se chegar a verdade real, a prova derivada da ilicita
sendo esta que trara a certeza da sentenca, ndo devera ser anulada em decorréncia
da ilicitude, mas sim concluir a sentenga judicial.

O Cédigo de Processo Penal em seu artigo 157 prevé que “sao inadmissiveis,
devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim obtidas em violagéo
a normas constitucionais”. Prossegue no artigo 157 do Codigo de Processo Penal, em
seu § 1° ao tratar da prova ilicita por derivagao, ou seja, da repercussao dos efeitos
advindos da ilicitude da prova, assim ‘sédo também inadmissiveis as provas derivadas
das ilicitas, salvo quando néo evidenciando o nexo de causalidade entre umas e
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras”.

Desta forma, o artigo em comento destaca a possibilidade das provas derivadas
serem obtidas por fonte independente, art. 157 CPP, § 2° “Considera-se fonte
independente aquela que por si sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios
da investigacao ou instrucao criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”.

A teoria da fonte independente é um método que o legislador encontrou para
atenuar a regra da teoria dos frutos da arvore envenenada, como outras teorias que
surgiram para que o processo nao fosse em seu todo obstruido, a fonte independente
ndo contamina o processo, visto ser ela independente de fontes ilicitas, o recurso para
chegar até a prova nao necessitou de adentrar no a&mbito da ilicitude, sendo assim,
admissivel ndo precisara esta ser desentranhadas dos autos.

O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu sua admissdo, de acordo com o
julgado:

Se, no entanto, o 6rgao da persecucéo penal demonstrar que obteve, legitimamente,
novos elementos de informacéao a partir de uma fonte autbnoma de prova — que
nado guarde qualquer relacdo de dependéncia nem decorra da prova originalmente
ilicita, com esta nao mantendo vinculacdo causal — tais dados probatérios revelar-
se-80 plenamente admissiveis, porque nao contaminados pela méacula da ilicitude
originaria. A questao da fonte autbnoma de prova (an independent source) € a sua
desvinculacdo causal da prova ilicitamente obtida — Doutrina — Precedentes do
Supremo Tribunal Federal — Jurisprudéncia comparada (a experiéncia da Suprema
Corte Americana): casos Silverthorne Lumber co. v. United States (1988) v.g. (RHC
90.376, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 3-4-07, DJ e 18-5-07).

Dessarte, o julgado em comento é manifesto que a prova independente
nao configura afronta aos principios constitucionais e a teoria dos frutos da arvore
envenenada, haja vista, que néo existe dependéncia de meios ilicitos para desenredar
a prova.

51 TEORIA FERRAJOLIANA E A PROVA ILICITA

Para Luigi Ferrajoli (2006, p. 125) “a prova seria o fato probatério experimentado
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no presente, do qual se infere o delito ou outro fato do passado”.

A teoria ferrajoliana repugna a prova obtida de forma ilicita, pois, conforme
jA& demonstrado, o principal argumento da teoria e a nao utilizacdo de penas
inconstitucionais e a ndo observancia aos principios fundamentais.

No sistemademocratico de Direito € inadmissivel recorreraoilicito, contradizendo
a metodologia da qual o povo € soberano ao jus puniendi.

Ateoria apresentada por Luigi Ferrajoli confronta o modelo arbitrario de aplicagéo
da pena e identifica a importéncia de utilizar as normas constitucionais e traze-las para
a aplicagao no processo.

A prova ilicita é revés diante da teoria apresentada por Luigi Ferrajoli, pois,
nao existe legalidade ou validade diante de qualquer meio ilegitimo para obter o
carceramento. Luigi Ferrajoli (2006, p. 196) menciona que “ao custo da justica, que
depende das escolhas do legislador — as proibicbes dos comportamentos por ele tidos
como delituosos, as penas e os procedimentos contra os seus transgressores — soma-
se um altissimo custo de injusticas”.

Diante da explanacéo acima, verifica-se que as injusticas podem ser analisadas
de diversas formas, a prova ilicita parte da premissa que trata-se de uma injustica, visto
que, o ilicito € inaceitavel, sendo inaceitavel ocorre a injustica e esta é dispendiosa
para o Direito Processual Penal

A prova ilicita, j& mencionada como inadmissivel no ordenamento brasileiro,
estabelece que para que haja o procedimento na concep¢ao de modelo garantista, com
vista na dignidade da pessoa humana é fundamental que todo tramite processual seja
regulado pelas garantias propostas por Luigi Ferrajoli em conjunto com as garantias
impostas na Constituicdo Federal brasileira de 1988, € a maxima do Direito Penal,
a seguranca juridica que dentro de um Estado democratico deve prevalecer e ser
cumprida de forma rigorosa, para garantir a dignidade da pessoa humana, esta que
decorre de todos os principios basilares no ordenamento patrio.

Desta forma, € imprescindivel destacar a figura do chamado “Juiz Garante™, ou
juiz das garantias, dentro do sistema acusatério, visto que sua fungcéao € garantir que
0 processo seja realizado em conformidade com as garantias constitucionais e assim,
preservar os direitos individuais ao acusado, para que se 0 processo seja justo e
equanime.

1 No tocante ao juiz de garantias € necessario diferencia-lo do juiz instrutor, ou juiz de instrugéo.
O segundo trata-se uma figura adotada por alguns sistemas juridicos europeus, no qual o juiz exerce a
funcao de instruir as provas de oficio. Aury Lopes Jr. identifica que “nesse sistema a prova ndo € apenas
produzida na presenca do juiz instrutor, senéo € colhida e produzida por ele mesmo. Nessa atividade
poderéa atuar de oficio, isto é, independente de qualquer solicitagédo do MP, ou do acusador privado.”
Ou seja, este juiz esta legalmente legitimado para intervir na gestéo probatéria. Ja o juiz de garantias
trata-se do juiz DA instrugdo e néo DE instrucéo, o qual “nédo realiza tarefa investigatorias ou instrutoras,
senédo de garantia, como um verdadeiro garante, atuando no gontrole da adocéo e realizacdo das me-
didas restritivas de direitos fundamentais do sujeito passivo.” E valido explanar que o Tribunal Europeu
de Direitos Humanos (TEDH), ja na década de 80, se manifestou pela irregularidade da existéncia do
juiz-instrutor, haja vista a violagao ao direito ao juiz imparcial, consagrado no Convénio para a Protecéo

dos Direitos Humanos e das Liberdades. LOPES Jr., Aury. Sistemas de investigacéo preliminar no pro-
cesso penal. 3% Ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris 2005. p. 71 — 72, p. 244 e p. 76.
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Nas palavras do doutrinador Aury Lopes Jr a posicao do juiz garante define uma
posicao relevante para o direito, pois;

Assume uma nova posicdo no Estado Democratico de Direito e a legitimidade
de sua atuacdo nado é politica, mas constitucional, consubstanciada na funcao
da protecéo dos direitos fundamentais de todos e de cada um, ainda que para
isso tenha que adotar uma posi¢c&o contraria a opiniao da maioria. Deve tutelar o
individuo e reparar as injusticas cometidas e absolver quando n&o existirem provas
plenas e legais LOPES Jr, 2005, p. 163)

Insta salientar que, a teoria ferrajoliana, como visdo garantista, consagra a
existéncia do juiz garante, como forma de evitar ilicitos e proteger as garantias
fundamentais, visto a inadmissibilidade da prova ilicita no ordenamento juridico.

6 | CONSIDERACOES FINAIS

A teoria de Luigi Ferrajoli e sua visao garantista reflete para o ordenamento
juridico brasileiro a importancia de se observar os preceitos legais na aplicacao da
pena, ademais, é inadmissivel anuir arbitrariedades dentro de um Estado democratico
de Direito, pelo qual objetiva garantias sociais e individuais ao cidadao.

Desta forma, ao observar os axiomas trazidos ao longo do texto, propostos
por Luigi Ferrajoli, nota-se que sao principios que o proéprio ordenamento brasileiro
implicito ou explicito dispde em seus textos, logo, o processo deve acompanhar 0s
tramites legais, sem vicios.

Destarte, no estudo fora analisado as provas ilicitas, a inadmissibilidade de
sua aplicacéo, como clausula pétrea na Constituicdo. O estudo das provas ilicitas
aprofundou na descoberta de teorias, pelas quais, inadmite o meio ilicito para se
chegar ao resultado, bem como, aquelas que defendem a proporcionalidade de sua
aplicacao.

Outrossim, o ambito das provas no Processo Penal € objeto de discusséo, pois,
abrange a esfera penal e constitucional, devendo o legislador atentar e assegurar que a
justica ndo seja contaminada pelos achaque do Estado. Nao se espera a inobservéancia
das regras ou impunidade do individuo, ou atenuar a sang¢ao, espera-se a correta
aplicacéao do direito de acordo com a visao garantista, que como o proprio nome; é
uma perspectiva de tudo aquilo que encontra-se positivado, redigido no ordenamento
juridico.
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RESUMO: Decorrente do principio da soberania,
a imunidade de jurisdicdo de Estado é regra
estabelecida no Direito Internacional, tendo
sido, mais recentemente, corroborada pela
Corte Internacional de Justica em julgamento
proferido em favor da Alemanha, datado 14 de
fevereiro de 2012. De tal deciséo, € possivel
depreender-se que a imunidade de jurisdicao
é regra procedimental, bem como que nenhum
Estado soberano pode permitir que suas cortes
internas exergcam jurisdicao sobre outro Estado—
igualmente soberano —, afora em excecbes
hoje reconhecidas pelo Direito Internacional.
Para assegurar o respeito a regra, € mesmo
quando as excegdes sao aplicadas, o Direito
Processual Brasileiro adota procedimentos
proprios, de acordo com a legislacédo, os quais
serao abordados no presente artigo, mediante
andlise jurisprudencial. A execucéo de sentenca
serd igualmente — e brevemente — tratada mais
adiante.

PALAVRAS-CHAVE: Imunidade de jurisdicéo.
Estado estrangeiro. Aplicacao pratica. Processo
Civil.
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ABSTRACT: Resulting from de sovereignty
principle, State immunity regarding jurisdiction
is a well-established rule in International
Law, being, more recently, supported by the
International Court of Justice in the judgment
given in favor of Germany, dated 14" February
2012. From this decision, itis possible to surmise
that State immunity is a procedural rule, as well
as no — sovereign — State can allow its internal
courts do exercise jurisdiction over another —
equally sovereign — State, apart from exceptions
nowadays acknowledged by International Law.
To ensure that the rule will be respected — and
evenwhenthe exceptions are applied—, Brazilian
Law adopts its own procedures, according with
the current law, which are going to be addressed
in this article, upon jurisprudential analysis. The
enforcement of judgments will also — and briefly
— be addressed further on.
Keywords: Jurisdictional immunity. Foreign
State. Enforcement. Civil procedures.

11 INTRODUCAO

No ambito do Direito Internacional Publico,
as relacdes entre Estados — sujeitos de Direito
Internacional — sao pautadas por diversos
principios. Dentre estesse encontra o dever
de respeito a soberania que, nas palavras de
Dallari (2005, p. 77), “é o poder absoluto e
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perpétuo de uma Republica”, bem como, paraJo (2001, p. 52), “denota a autoridade
suprema para governar um territério e a independéncia deste nas relagdes externas”.

O principio da soberania é positivado por meio da Carta das Nag¢des Unidas,
datada de 1945 e atualmente em vigor, a qual dispde, em seu artigo 2(1), que a
Organizacgao baseia-se no principio da igualdade soberana — em sua redacgao original,
em inglés — de todos os seus membros, ou seja, dos Estados reconhecidos pela ONU.
Partindo dai, é possivel concluir que a soberania tem como objetivo a manutencéo da
equidade no tratamento entre os Estados.

Desse modo, estabelece-se uma série de direitos, deveres e vedacdes para que
a soberania prevaleca, cumprindo destacar, dentre eles, a impossibilidade de que um
ente soberano permita as suas cortes internas que exer¢cam jurisdicdo sobre outro
qgue igualmente goze de tal capacidade. Dai, em sintese, a ideia de imunidade de
jurisdicdo, na qual os tribunais internos de determinado Estado encontram ébice caso
pretendam processar e julgar agao ajuizada contra outro Estado, agindo em afronta as
regras de Direito Internacional se ainda assim prosseguirem com o feito.

Embora tratar-se de matéria bastante controversa no ambito do Direito
Internacional e em constante evolugdo, assim como a relacdo entre os Estados, a
Corte Internacional de Justica recentemente fixou seu entendimento no ponto, ao
julgar o Caso das Imunidades Jurisdicionais de Estado, por meio do qual a Alemanha
postulou — entre outros pedidos— pela declaracéo de que a ltalia afrontara o Direito
Internacional ao exercer jurisdicao sobre o Estado alemao por atos praticados durante
o regime nazista (ClJ, 2012).

No referido caso, a Corte Internacional de Justica reiterou compreensao anterior
— por meio da qual, contudo, havia tratado de caso versando sobre imunidade de
pessoa (ClJ, 2001), expressando seu entendimento no sentido de tratar-sea imunidade
de jurisdicdo de regra procedimental, impondo-se sua analise preliminar ao mérito, a
qual nado diz respeito ao direito material discutido em cada ag¢ao, vedando ab initio que
processos ajuizados prossigam no ambito das cortes internas dos Estados. Assentou,
contudo, que a regra ndao é (mais) absoluta, admitindo-se excec¢des a possibilitar o
exercicio de jurisdicéo.

No ponto, a posicao ja pacificada é no sentido de que o inequivoco consentimento
do Estado demandado vem a viabilizar o exercicio de jurisdicéo, calhando destacar,
inclusive, que o Novo Cédigo de Processo Civil assenta expressamente a competéncia
da autoridade judiciaria brasileira nas situagdes “em que as partes, expressa ou
tacitamente, se submeterem a jurisdicdo nacional”, como se desprende do artigo 22,
inciso lll. Ainda, a demanda em face da pratica de atos de gestdo — aqueles praticados
por Estado estrangeiro como se particular fosse, em oposicao aos atos jure imperii (de
soberania)— é outra das (re)conhecidas excec¢oes.

Tais excec¢des delimitam o escopo do presente artigo, que ir4 analisar o
procedimento das cortes internas brasileiras em ag¢des de natureza civil (portanto,
utilizando-se das regras presentes na legislagdo processual civilfrente ao Codigo que
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deixou de vigorar ha pouco tempo, néo se olvidando das inovacdes trazidas pelo novo
diploma legal) para que a imunidade seja mantida ou afastada nos referidos casos.

Importante salientar, apenas para que nao passe em brancas nuvens, a
possibilidade de que aimunidade de jurisdicao seja afastada no caso de dano territorial;
todavia, ndo se justifica o aprofundamento da matéria nesta oportunidade, uma vez que
o Brasil ndo conta com legislagcéo prépria e especifica regulando o tema e o escopo do
artigo é exatamente a aplicacao da lei patria. Destaca-se, ainda, a existéncia de infinitas
controvérsias sobre a admissibilidade de outras excecdes a regra da imunidade de
jurisdicéo de Estado, notada e precisamente exce¢des materiais, dizendo respeito ao
meérito de cada lide; entretanto, trata-se de matéria de Direito Internacional, igualmente
sendo descabido — embora nédo se desconhecendo a grande importancia do tema —
minucioso exame da questéao.

Desta sorte, tendo em vista o reconhecimento da imunidade de jurisdicdo de
Estado como regra de Direito Internacional, a ser implementada no ambito interno de
cada pais, bem como a ja pacificada posicéao de que se trata de norma procedimental,
mostra-se imprescindivel 0 exame da pratica na aplicagdo de tais conceitos, mormente
frente a admissao das mencionadas excecdes a serem consideradas.Este estudo dar-
se-a por meio de analise dos entendimentos firmados em jurisprudéncias — em sua
maioria, oriunda do Superior Tribunal de Justica (STJ) — e sua evolug¢ao ao longo do
tempo, utilizados exemplos que mais se adéquam ao pretendido.

21 A NATUREZA DA IMUNIDADE DE JURISDICAO DE ESTADO.

De inicio, a fim de possibilitar a verificagdo da pratica adotada pelos Tribunais
brasileiros, é imprescindivel tratar sobre a natureza da imunidade de jurisdicdo
de Estado que, em sintese, cuida-se de prerrogativa de carater procedimental,
conforme a posicéao adotada pela Corte Internacional de Justica.No que tange, pois, a
conceituacdo como prerrogativa, a importancia reside exatamente no fato de que esta
€ prevista como forma de instrumentalizar o exercicio das fun¢des do Estado — ou de
quem quer que goze de prerrogativas e para os devidos fins —, por meio da garantia
de que a soberania sera respeitada. Tratam-se as prerrogativas, pois, de condi¢coes
legais que existem por um determinado motivo, especifico e fundamentado, diferindo
de meros earbitrarios privilégios, ja tendo o Supremo Tribunal Federal (STF) firmado
seu posicionamento sobre tal diferenciacdo em diversas oportunidades.’

N&o obstante, em relagcdo ao entendimento de que a imunidade de jurisdi¢cao
€ regra procedimental, a principio, é importante tracar a diferenca entre direito
material e direito processual.O primeiro destes tem por objetivo disciplinar as rela¢des
interpessoais ou entre pessoas e bens (BARROSO, 2007, p. 22). Isso ocorre através
da concessao, retirada ou modificacdo de direitos, bem como do estabelecimento de

1 Dentre estas, cf.: Recurso Extraordinario n°® 546609/2014 (Relator Ministro Ricardo Lewan-
dowski) e Reclamagéo n° 5826/2015 (Relatora Ministra Carmen Lucia).
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obrigacdes concretas (FOROWICZ, 2013, p. 366). Assim, € por meio do direito material
que determinada conduta € admitida como legal ou ilegal, permitida ou proibida de
acordo com o ordenamento juridico no qual se insere.

O direito processual, por outro lado, tem carater instrumental (WAMBIER,;
TALAMINI, 2013, p. 56), de modo a dispor sobre qual sera o procedimento a ser
seguido a fim de solucionar controvérsias oriundas do direito material FOROWICZ,
2013, p. 366). Para que sua finalidade seja atingida de forma satisfatoria, deve haver
harmonia entre direito material e processual (COUTURE, 2005, p. 480), mas estas
apresentam regras proprias e independentes no que tange ao seu objeto e aplicagao.

Dessa forma, ao assentar que a imunidade de jurisdicdo de Estado estrangeiro
€, de fato, regra procedimental, a Corte Internacional de Justica nos casos de 2001
(“Yerodia”) e 2012 (“Imunidade de Jurisdicdo”), bem como a doutrina majoritaria no
ambito do Direito Internacional (BANKAS, 2005, p. 46; CHAMLONGRASDR, 2007, p.
231; MCGREGOR, 2007, p. 77)acabam por incluir a discussao a fase preliminar do
processo, uma vez que o reconhecimento e/ou acolhimento de eventual alegacéo de
imunidade obsta o prosseguimento da agao.Portanto, deixa de se considerar relevante,
qualquer analise sobre o mérito (ou seja, sobre o fato decorrente do direito material
gue levou ao ajuizamento da acdo), que somente sera verificado se ultrapassado o
impedimento procedimental.

Tais consideracgdes iniciais sdo imprescindiveis para a analise da pratica adotada
pelas cortes brasileiras, porquanto influenciam diretamente nas providéncias tomadas
pelos julgadores ao longo dos anos, uma vez que ultrapassada a conceituagao de
imunidade de jurisdicao como prerrogativa procedimental, depreende-se que o
momento oportuno para sua analise é exatamente logo quando do ajuizamento da
acao.

31 A APLICACAO DA IMUNIDADEDE JURISDICAO ESTATAL PELOS TRIBUNAIS
BRASILEIROS.

No que tange, pois, aos procedimentos que devem ser adotados para assegurar
a imunidade de jurisdicdo de Estado estrangeiro frente a demandas propostas por
nacionais, o direito processual civil brasileiro nao traz qualquer previséo (seja em
legislacao especifica, seja no Novo Codigo de Processo Civil—NCPC —ou no texto legal
gue deixou de vigorar ha pouco) de modo que os tribunais internos foram modificando
sua postura ao longo dos anos e conforme o entendimento dos julgadores, analisando
as situagdes caso a caso.Diante disso, denota-se uma aplicacao sistematica de regras
em constante evolugdo, agregando-se conceitos de direito internacional e de direito
processual civil para que, ao final, seja possivel a adequada formacao processual e
seu deslinde — se for o caso.
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3.1 A Ciéncia ao Estado Estrangeiro da Acao Ajuizada.

Em regra, nos termos da legislacéo processual civil (seja aquela que deixou de
vigorar, seja no Novo Cédigo que passou a viger em 18 de mar¢o de 2016), ajuizada
determinada ac&o de natureza civel, submetida ao rito ordinario e sem pedido de
antecipacao de tutela, o juizo procedera a analise preliminar sobre eventuais vicios que
venham a ensejar providéncias diversas para saneamento, indeferimento ou extingdo
do feito.Em inexistentes defeitos, determinar-se-a a citacao do demandado para que
este apresente resposta, nos termos do artigo 238 e seguintes do NCPC (artigo 213 e
seguintes do antigo c6digo).

A citacdo € requisito essencial a validade do processo, seja o rito ao qual for
submetido o feito e, inclusive, no caso de procedimentos de jurisdicdo voluntéria,
como destaca Humberto Theodoro Junior (2013, p. 295). Nesta senda, a continuidade
do feito n&o prescinde da citagdo, sendo condicao de eficacia processual e se tratando
de nulidade insanavel sua auséncia (DIDIER JUNIOR, 2010, p. 477). Com isso, em
ausentes quaisquer irregularidades que demandassem outras das mencionadas
providéncias, quando ajuizada ac¢éao judicial em face de Estado estrangeiro, o juizo
tinha como praxe determinar sua citacao para apresentacao de resposta.

Em se tratando, pois, de demandas ajuizadas diante de atos de gestao praticados
pelo Estado estrangeiro, a providéncia mostra-se adequada. E que, quando da pratica
de acta jure gestionis, o Estado equipara-se ao particular, seja no momento em que
assumiu obrigacoes, seja no caso de descumprimento destas.Nesse sentido, ha muito
o Superior Tribunal de Justica adequou seu entendimento a regra internacional, veja-
se:

DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO - IMUNIDADE DE JURISDICAO DO ESTADO
ESTRANGEIRO - EVOLUCAO DA IMUNIDADE ABSOLUTA PARA A IMUNIDADE
RELATIVA-ATOSDE GESTAO-AQUISICAO E UTILIZACAO DE IMOVEL -IMPOSTOS
E TAXAS COBRADAS EM DECORRENCIA DE SERVICOS PRESTADOS PELO
ESTADO ACREDITANTE.Agindo o agente diplomatico como ¢érgéo representante
do Estado Estrangeiro, a responsabilidade é deste e ndo do diplomata. A imunidade
absoluta de jurisdicéo do Estado Estrangeiro so foi admitida até o século passado.
Modernamente se tem reconhecido a imunidade ao Estado Estrangeiro nos atos de
império, submetendo-se a jurisdicao estrangeira quando pratica atos de gestdo.O
Estado pratica ato “jure gestiones” quando adquire bens imdveis ou moveis. O
Egrégio Supremo Tribunal Federal, mudando de entendimento, passou a sustentar
a imunidade relativa.Também o Colendo Superior Tribunal de Justica afasta a
imunidade absoluta, adotando a imunidade relativa do Estado Estrangeiro. Nao se
pode alegar imunidade absoluta de soberania para ndo pagar impostos e taxas
cobrados em decorréncia de servicos especificos prestados ao Estado Estrangeiro.
Recurso provido. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Primeira Turma. Recurso
Ordinario n. 6 - 1997/0088768-5/RJ. Relator Ministro Garcia Vieira. Publicado no DJ
em 10/05/1999). (grifos nossos)

Ademais, nos termos do artigo 344 da legislagcdo processual em vigor (artigo
319 do antigo Cbdigo), da citacdo decorrem efeitos e, uma vez realizada, podem ser
impostos 6nus a parte que, citada, permanece silente.Nesse sentido, ndo se vislumbra
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qualquer afronta se adotada tal pratica pelo juizo em se equiparando o Estado a um
particular.

Contudo, de outra sorte, verifica-se violacdo ao Direito Internacionalacaso a
demanda tenha sido proposta diante de atos de natureza jure imperii, 0s quais sao
praticados em decorréncia da soberania do Estado, em utilizagdo de prerrogativas
do poder publico, uma vez quea regra determina a manutencéo da imunidade em tal
caso, sendo esta afastada apenas em caso de consentimento expresso ou tacito? (ou
de dano territorial, 0 que néo objeto da presente anélise), de modo que a auséncia da
aquiescéncia € vista como conditio sinequanon para que a imunidade seja garantida
(WATTS, 1999, p. 2032).

Com isso, procedendo a anélise do tema diante de reiterados recursos levados
aos Tribunais Superiores, os julgadores concluiram que a utilizacdo da figura da
citacdo em toda e qualquer oportunidade de ajuizamento de acédo em face de Estado
estrangeiro — como de praxe em acbes comuns — acabaria por obriga-lo a ratificar
uma prerrogativa que ja possui, sob pena de que Ihe fossem aplicadas penalidades
que destoam do Direito Internacional, em descompasso com a prerrogativa que lhe
assegura imunidade de jurisdigc&o.

Como alternativa, passou a ser considerada a possibilidade de intimacao do
Estado estrangeiro demandado acerca de eventual ajuizamento de acdo contra
si. Todavia, nos termos do artigo 269 do NCPC (artigo 234 do antigo Codigo), a
intimag¢do igualmente impbe obrigacdes ao destinatario, tratando-se do “ato pelo
qual se da ciéncia a alguém dos atos e termos do processo”,mostrando-se, portanto,
igualmente desarrazoada a utilizacédo do referido ato.Ainda assim, até entdo ausente
no ordenamento juridico a figura de um ato préprio a finalidade pretendida — que téo
somente fosse prestada ao Estado demandado a informacdo de que fora ajuizada
acao contra si, Ihe possibilitando eventual manifestacédo de consentimento — passou-
se a considerar a ideia de notificagdo, ainda que em conjunto com a citagéao.

No ponto, importa-nos destacar interessante julgado datado de 06 de outubro
de 2005, de relatoria do Ministro Jorge Scartezzini, no qual — em que pese mencione
privilégio ao referir-se a imunidade — é realizada ampla analise acerca da competéncia
das cortes locais, bem como sobre a distincao de atos jure imperiie jure gestionis,
determinando-se, ao final, o prosseguimento do feito para a “notificac&o ou citagao do
Estado demandado”:

PROCESSO CIVIL E INTERNACIONAL - RECURSO ORDINARIO - COMPETENCIA
DO STJ - ESTADO ESTRANGEIRO - PROMESSA DE RECOMPENSA - CIDADAO
BRASILEIRO - PARANORMALIDADE - ACAO ORDINARIA VISANDO AO
RECEBIMENTO DA GRATIFICACAO-COMPETENCIACONCORRENTE DAJUSTICA
BRASILEIRA - IMUNIDADES DE JURISDICAO E EXECUCAO - POSSIBILIDADE

2 Nao se pode confundir consentimento tacito com presungao de consentimento. Consentimento
tacito da-se, em sintese, “quando um Estado institui, intervém ou participa em relagdo ao mérito do pro-
cedimento judicial. Nesse sentido, o Estado nao se manifesta no sentido de concordar com o exercicio
de jurisdigdo; no entanto, isso ndo pode ser interpretado como siléncio, mas como atuagéo ativa no
intuito de colaborar com a condugéo do processo” (SILVA, 2012, p. 48).
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DE RENUNCIA - CITACAO/NOTIFICACAO DO ESTADO REU - NECESSIDADE -
EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MERITO - AFASTAMENTO -
RECURSO PROVIDO.1 - Competéncia ordinaria deste Colegiado para o julgamento
da presente via recursal, porquanto integrada por “Estado estrangeiro (...), de um
lado, e, do outro, (...) pessoa residente ou domiciliada no Pais” (art. 105, Il, “c”, da
CF/88).2 - Recurso Ordinario interposto contra r. sentenca que, concluindo pela
incompeténcia da Justica patria, extinguiu, sem exame de mérito, Agcao Ordinaria
proposta por cidadao brasileiro contra ESTADOS UNIDOS DA AMERICA - EUA, sob
alegacéo de constituir-se em credor da promessa de recompensa publicamente
efetivada pelo Estado recorrido, equivalente a US$ 25.000.000,00 (vinte e
cinco milhées de dodlares norte-americanos), porquanto, possuindo o dom da
premonicao, teria indicado o esconderijo do ex-ditador iraquiano Saddam Hussein,
capturado aos 14.12.2003. [...] 4 - Contudo, em hip6teses como a vertente, [...], a
atividade jurisdicional também encontra limitagéo externa, advinda de normas de
Direito Internacional, consubstanciado aludido limite, basicamente, na designada
“teoria da imunidade de jurisdicdo soberana” ou “doutrina da imunidade estatal
a jurisdicdo estrangeira”.5 - In casu, seja com fulcro na distingdo entre atos de
império e gestao, seja com lastro na comparagao das praxes enumeradas em leis
internas de diversas Nagdes como excludentes do privilégio da imunidade, inviavel
considerar-se o litigio, disponente sobre o recebimento, por cidadao brasileiro, de
recompensa prometida por Estado estrangeiro (EUA) enquanto participante de
conflito bélico, como afeto a jurisdicao nacional. Em outros termos, na hipoétese, tal
manifestacdo unilateral de vontade néo evidenciou carater meramente comercial
ou expressou relacao rotineira entre o Estado promitente e os cidadaos brasileiros,
consubstanciando, ao revés, expressdo de soberania estatal, revestindo-se de
oficialidade, sendo motivada, de forma atipica, pela deflagracdo de guerra entre
o Estado ofertante (EUA) e Nacdo diversa (lraque), e consequente persecucéo,
por aquele, de desfecho vitorioso; por outro lado, ndo se inclui a promessa de
recompensa, despida de indole negocial, entre as excecdes habitualmente
aceitas pelos costumes internacionais a regra da imunidade de jurisdicéo, quais
sejam, acOes imobiliarias e sucessorias, lides comerciais € maritimas, trabalhistas
ou concernentes a responsabilidade civil extracontratual, pelo que de rigor a
incidéncia da imunidade a jurisdicéo brasileira.6 - Ademais, releva consignar a
previsdo, em principio, no tocante ao Estado estrangeiro, do privilégio da imunidade
a execucéo forcada de bens de sua propriedade, eventualmente localizados em
territério patrio, ndo obstante traduzindo-se tal argumento em mera corroboracéo
a imunidade de jurisdicdo ja reconhecida, porquanto “o privilégio resultante da
imunidade de execucdo nao inibe a justica brasileira de exercer jurisdicdo nos
processos de conhecimento instaurados contra Estados estrangeiros” (STF, AgRg
RE n° 222.368-4/PE, Rel. Ministro Celso de Mello, D.J. 14.02.2003).7 - Mesmo
vislumbrando-se, em tese, a incidéncia ao réu, Estado estrangeiro, das imunidades
de jurisdicao e execucdo a obstaculizar o exercicio da atividade jurisdicional pelo
Estado brasileiro, cumpre n&o olvidar a prerrogativa soberana dos Estados de
rendncia a mencionados privilégios. 8 - Recurso Ordinario conhecido e provido
para, reconhecendo-se a competéncia concorrente da autoridade judiciaria
brasileira, nos termos do art. 88, lll, do CPC e, simultaneamente, as imunidades
de jurisdicdo e execucdo ao Estado estrangeiro, determinar o prosseguimento
do feito, com a notificacdo ou citacdo do Estado demandado, a fim de que exerca
o direito a imunidade jurisdicional ou submeta-se voluntariamente a jurisdigdo
patria. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Quarta Turma. Recurso Ordinério n.
39 - 2004/0088522-2/MG. Relator Ministro Jorge Scartezzini. Publicado no DJ em
06/03/2006). (grifos nossos)

Dessa forma, acabou-se por dar inicio a criagcdo de um modo sui generis de
notificacdo quando do ajuizamento de acdo em face de Estado estrangeiro em caso de
ato jure imperii, ndo previsto no ordenamento juridico dentre as providéncias cabiveis
ao juizo quando do recebimento da peticao inicial. Dai que, nos termos da modalidade
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utilizada, comunica-se o Estado, sendo-lhe dada a possibilidade de renunciar a
imunidade, ou seja, de expressar seu consentimento ao exercicio de jurisdicéo.
Apenas apos recebida tal comunicacdo e em caso de manifesta aquiescéncia é que
se segue o tramite processual como determinado na legislacdo processual, com o
encaminhamento da citacao propriamente dita ao Estado demandado.

No ponto, impde-se destacar julgado de relatoria do Ministro Jodo Otavio de
Noronha que, de forma explicita, fez constar ainda na ementa:

ACAO INDENIZATORIA DE DANOS PATRIMONIAIS E MORAIS. DIREITO
INTERNACIONAL PUBLICO. IMUNIDADE DE JURISDICAO. TURISTA BRASILEIRO.
INGRESSO EM PAIS ESTRANGEIRO. IMPOSSIBILIDADE. DEPORTACAO.1. Uma
vez que foi reconhecida a imunidade de jurisdicdo ao Estado Estrangeiro, deve-se
oportunizar-lhe a manifestacdo de sua opcéo pelo direito a imunidade jurisdicional
ou pela renuncia a essa prerrogativa.2. Essa comunicacio nao é a citacao prevista
no art. 213 do CPC [antigo], e nem mesmo de intimacao se trata, porquanto
nenhum Onus decorre ao ente estrangeiro. Assim, as nulidades previstas para
estes atos processuais ndo se aplicam a comunicacdo em questéo.3. O siléncio
do representante diplomadtico, ou do proprio Estado Estrangeiro, deixando de vir
compor a relacdo juridico-processual, ndo importa em rendncia a imunidade de
jurisdicdo. 4. Recurso ordinario improvido. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
Quarta Turma. Recurso Ordinario n.85 - 2009/0044482-3/RS. Relator Ministro Jo&o
Otavio de Noronha. Publicado no DJ em 17/08/2009). (grifos nossos)

Evidente que se trata, pois, de uma evolugao conceitual a fim de operacionalizar
a pratica processual de acordo com o Direito Internacional, sem que seja tolhida
do Estado estrangeiro sua prerrogativa a imunidade de jurisdicdo — ainda que
indiretamente, mediante a aplicacdo dos 6nus decorrentes da citacdo e da intimacgéo.

Cumpre destacar que, em que pese tratar-se a imunidade de jurisdicéo de Estado
como regra procedimental — que, portanto, afastaria qualquer incursdo no mérito
diante de sua analise preliminar — é possivel verificar que a analise prévia do direito
material que, violado, deu ensejo ao ajuizamento da ac&do impde-se para a correta
tomada de providéncias. Como exposto, ao falarmos de processo judicial em face de
atos de gestéo, correto esta o tratamento do Estado como patrticular e, com isso, a
determinacao de sua citagdo; noutra senda, em versando a lide sobre atos de império,
proceder-se-a inicialmente a notificag&o.

Tratando-se dos mais recentes julgados, tal entendimento é amplamente utilizado,
inclusive conforme diversas decisbes de relatoria da Ministra Nancy Andrighi*que,
em que pese ja tendo se manifestado pela ciéncia ao Estado estrangeiro por meio
da determinacdo de suacitacdonos termos do antigo Codigo de Processo Civil,é
categorica ao assentar que “[a] comunicacéo ao Estado estrangeiro ndo se trata da
citacdo prevista no art. 213 do CPC [artigo 238 do NCPC], e nem mesmo de intimacgao,
porquanto nenhum &nus decorre ao ente estrangeiro”, como abaixo exposto:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO. ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO POR DANOS

3 Dentre outros, cf. Recurso Ordinario n. 64/2008 de Sao Paulo, e Recurso Ordinario n. 70/2008

do Rio Grande do Sul.
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MORAIS. TURISTA BRASILEIRO. INGRESSO EM PAIS ESTRANGEIRO.
DEPORTACAO. IMUNIDADE DE JURISDICAO. INDEFERIMENTO DE CITACAO
DO ESTADO ESTRANGEIRO. CONHECIMENTO DA LIDE POR OUTROS MEIOS.
MANIFESTACAO EXPRESSA. DIREITO A IMUNIDADE JURISDICIONAL. OPCAO.
MANIFESTACAO EXPRESSA.1. Contra deciséo interlocutéria do Juiz Federal em
processo no qual seja parte o Estado estrangeiro cabe a interposicéo de agravo de
instrumento, que deve ser protocolizado diretamente na Secretaria desta Corte ou
postado no correio dentro do prazo legal, a teor dos artigos 539 e 540 combinados
comos artigos 524 e 525, do CPC.2. Uma vez reconhecida aimunidade de jurisdicdo
do Estado estrangeiro, deve ser dada a oportunidade para que ele manifeste sua
opcao pelo direito a imunidade jurisdicional ou pela rendncia a essa prerrogativa.
3. A comunicacdo ao Estado estrangeiro ndo se trata da citagdo prevista no art.
213 do CPC, e nem mesmo de intimagdo, porquanto nenhum énus decorre ao
ente estrangeiro.4. Em observancia ao principio da economia processual e da
instrumentalidade das formas, deve se reconhecer que nota verbal, por meio da
qual o pals estrangeiro informa néo aceitar a jurisdicdo nacional, direcionada ao
Ministério das Relacdes Exteriores e trazida por esse aos autos, cumpre a contento
a exigéncia de se oportunizar ao Estado acionado sua prévia oitiva, porguanto
suficiente para que possa expressar e reafirmar a sua soberania, ainda que da
existéncia da demanda o pais estrangeiro tenha tomado conhecimento por meios
néo formais, como pela midia. 5. Agravo de instrumento ndo provido.(SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. Terceira Turma. Agravo de Instrumento n. 1118724/RS.
Relatora Ministra Nancy Andrighi. Publicado no DJ em 02/03/2011). (grifos nossos)

Ressalta-se no referido julgado a possibilidade de que a resposta do Estado
estrangeiro se dé por meio de nota verbal encaminhada ao Ministério das Relacdes
Exteriores (MRE),restando afastadas as formalidades se a comunicacao atinge seu
fim.Nesse sentido, confira a ementa abaixo:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E INTERNACIONAL. ACAO INDENIZATORIA
AJUIZADA CONTRA ESTADO ESTRANGEIRO. AUTORIDADE JUDICIARIA
BRASILEIRA. COMPETENCIA. LIMITES. RESPOSTA DO ESTADO ESTRANGEIRO.
PROCEDIMENTO. 1. A imunidade de jurisdicdo n&o representa uma regra que
automaticamente deva ser aplicada aos processos judiciais movidos contra um
Estado estrangeiro. Trata-se de um direito que pode, ou n&o, ser exercido por esse
Estado, que deve ser comunicado para, querendo, alegar sua intencdo de néo
se submeter a jurisdicao brasileira, suscitando a existéncia, na espécie, de atos
de império a justificar a invocacao do referido principio. Precedentes. 2. Tendo o
Estado estrangeiro, no exercicio de sua soberania, declarado que os fatos descritos
na peticdo inicial decorreram de atos de império, bem como apresentado recusa
em se submeter a jurisdic&o nacional, fica inviabilizado o processamento, perante
autoridade judiciaria brasileira, de acao indenizatéria que objetiva ressarcimento
pelos danos materiais e morais decorrentes de perseguicdes e humilhacoes
supostamente sofridas durante a ocupacdo da Franca por tropas nazistas. 3. A
comunicagdo ao Estado estrangeiro para que manifeste a sua intencdo de se
submeter ou n&o a jurisdicdo brasileira ndo possui a natureza juridica da citacao
prevista no art. 213 do CPC. Primeiro se oportuniza, via comunicagcao encaminhada
por intermédio do Ministério das Relacdes Exteriores, ao Estado estrangeiro que
aceite ou ndo a jurisdicdo nacional. S6 ali, entdo, se ele concordar, é que se
promove a citacao para os efeitos da lei processual. 4. A nota verbal, por meio da
qual o Estado estrangeiro informa n&o aceitar a jurisdicdo nacional, direcionada ao
Ministério das Relacbes Exteriores e trazida por esse aos autos, deve ser aceita
como manifestacdo legitima daquele Estado no processo.5. Recurso ordinério a
que se nega provimento. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Terceira Turma.
Recurso Ordinario n.99 - 2009/0195038-1/SP. RelatoraMinistra Nancy Andrighi.
Brasilia. Publicado no DJ em 07/12/2012). (grifos nossos)
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Assim, depreende-se como consolidada a atual posi¢cao dos tribunais superiores
brasileiros sobre o procedimento a ser inicialmente adotado quando do ajuizamento
de acdes em face de Estados estrangeiros, sopesada a natureza juridica da citacéo
— e da intimac&o — e a necessidade de que as regras de Direito Internacional sejam
respeitadas. Com isso, a pratica atual &€ de que os Estados, se demandados por atos
jure gestionis, serdo citados na forma em que prevista no ordenamento patrio, ao
passo que, acaso a lide venha a tratar sobre atos jure imperii, deverao tais Estados
ser notificados, de modo que apenas dar-se-a o prosseguimento da a¢do — e, ai, com
a devida citacdo — se expresso o consentimento para o exercicio de jurisdicéo.

Ha de se verificar nos julgados que se seguirem apés a entrada em vigor do
Novo Cdédigo de Processo Civil, em 18 de marco de 2016 — repita-se — se referido
entendimento restara mantido. E que o novo diploma legal deixou de prever
expressamente 6nus decorrente da intimacéo, conceituando-a tdo somente como “ato
pelo qual se da ciéncia a alguém dos atos e dos termos do processo”, como antevé
o artigo 269 do NCPC, motivo pelo qual poder-se-ia, em tese, substituir a figura da
notificacdo ao Estado estrangeiro — 0 que, todavia, ainda depende da atualizacéo
jurisprudencial (em especial do STJ).

3.2 Os Casos de Extincao por Impossibilidade Juridica do Pedido

Em que pese firmado o entendimento de que o Estado estrangeiro deve, no
minimo, ser cientificado da ac&o contra si interposta perante as cortes brasileiras,
mormente porquanto “[a] imunidade de jurisdicdo n&o representa uma regra que
automaticamente deva ser aplicada aos processos judiciais movidos contra um Estado
estrangeiro” (BRASIL/STJ, 2012), determinadas a¢des foram julgadas extintas de
pronto pelo juizo diante da impossibilidade juridica do pedido, com fulcro no artigo
267, inciso VI, do Codigo de Processo Civil de 1973, em vigor quando do julgamento
destas.

A possibilidade juridica do pedido era entdo considerada uma das condi¢des da
acao, ou seja,pré-requisitos que “operam no plano da eficacia da relagao processual”
(THEODORO JUNIOR, 2013, p. 77), de modo que, ausente alguma delas — qualquer
que fosse — estar-se-ia diante de caréncia de acao, impondo-se a extingao do feito.
Nesta senda, o pedido deveria encontrar embasamento no direito material, de modo
que se analisara a “viabilidade juridica da pretensé&o deduzida pela parte em face do
direito positivo em vigor” (THEODORO JUNIOR, 2013, p. 79).

Nesse ponto, cumpre destacar importante julgado proferido pela Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica, o qual versou sobre pedido de indenizagcéo por danos
materiais, morais, “de imagem e de existéncia” formulado pelos sucessores do ex-
Presidente da Republica Jodo Goulart em face dos Estados Unidos, diante de sua
intervencéo na deposicéo ocorrida em 1964. No caso, o juizo originario indeferiu a
peticao inicial e extinguiu o processo sem resolu¢ao de mérito, com fulcro no artigo 267,
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incisos IV e VI, do Cédigo de Processo Civil de 1973, vigente quando do julgamento.
Remetido o caso a apreciagcéo do Superior Tribunal de Justica, concluiu-se — ao fim e
cabo —pela necessidade de retorno dos autos a origem, a fim de que fosse oportunizada
a manifestacdo do Estado demandado. Veja-se a ementa do referido acordao:

INTERNACIONAL, CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO MOVIDA
CONTRA OS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA DO NORTE. INTERVENCAO DE
CARATER POLITICO E MILITAR EM APOIO A DEPOSICAO DO PRESIDENTE DA
REPUBLICA DO BRASIL. DANOS MORAIS E MATERIAIS. DEMANDA MOVIDA
PERANTE A JUSTICA FEDERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. ATO DE
IMPERIO. IMUNIDADE DE JURISDICAO. POSSIBILIDADE DE RELATIVIZACAO,
POR VONTADE SOBERANA DO ESTADO ALIENIGENA. PREMATURA EXTINCAO
DO PROCESSO AB INITIO. DESCABIMENTO. RETORNO DOS AUTOS A VARA DE
ORIGEM PARA QUE, PREVIAMENTE, SE OPORTUNIZE AO ESTADO SUPLICADO
A EVENTUAL RENUNCIA A IMUNIDADE DE JURISDICAO.I. Enquadrada a situagao
na hipotese do art. 88, |, e paragrafo Unico, do CPC, é de se ter como possivelmente
competente a Justica brasileira para a agcao de indenizacdo em virtude de danos
morais e materiais alegadamente causados a cidaddos nacionais por Estado
estrangeiro em seu territério, decorrentes de ato de império, desde que o réu
voluntariamente renuncie a imunidade de jurisdicao que lhe é reconhecida.ll. Caso
em que se verifica precipitada a extincdo do processo de pronto decretada pelo
juizo singular, sem que antes se oportunize ao Estado alienigena a manifestacéo
sobre o eventual desejo de abrir mao de tal prerrogativa e ser demandado
perante a Justica Federal brasileira, nos termos do art. 109, I, da Carta Politica.
[Il. Precedentes do STJ.IV. Recurso ordinario parcialmente provido, determinado o
retorno dos autos a Vara de origem, para os fins acima. (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. Terceira Turma. Recurso Ordinario n.57 - 2007/0081639-4/RJ. Relatora
Ministra Nancy Andrighi. Publicado no DJ em 14/09/2009).

De outra sorte, considerando reiteradas demandas semelhantes — todas
envolvendo o abatimento de barco de pesca brasileiro afundado na costa do Brasil por
navio alemao, durante periodo de guerra —, ajuizadas em face do Estado da Alemanha
e nas quais este, ainda que notificado, jamais manifestou seu consentimento sobre o
exercicio de jurisdicdo pelas Cortes brasileiras, o juizo originario passou a extinguir
as acoOes diante da impossibilidade juridica do pedido, uma vez que seria inviavel
processar e julgar feito em face de Estado estrangeiro por ato jure imperii sem que
houvesse sua aquiescéncia — que, sabidamente, inexistia.

Com isso, submetida a questdo a apreciacao do STJ, diante de recursos
interpostos, a Corte superior concluiu pela manutencdo da extincdo em casos
repetitivos, como por exemplo:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO - ACAO DE INDENIZACAO
- BARCO DE PESCA BRASILEIRO AFUNDADO NA COSTA BRASILEIRA, EM
PERIODO DE GUERRA, POR NAVIO ALEMAO - ESTADO ESTRANGEIRO -
IMUNIDADE ABSOLUTA - DECISAO DO RELATOR NEGANDO SEGUIMENTO AO
RECURSO ORDINARIO. IRRESIGNACAO DOS AGRAVANTES. 1. A relativizacdo
da imunidade da jurisdicao conta com o assentimento desta Corte Superior; mas,
tdo-somente, quando envolve relacGes natureza civil, comercial ou trabalhista,
restando prevalente a imunidade ao se tratar de ato de império, como no presente
caso. 2. A jurisprudéncia do STJ caminha no sentido de que ndo é possivel a
responsabilizacdo da Republica Federal da Alemanha por ato de guerra, tendo
em vista tratar-se de manifestacdo de ato de império. Precedentes: AgRg no RO
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110/RJ, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, DJe 24/09/2012); RO 72/RJ, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, DJe 08/09/2009); RO 66/RJ, Rel. Ministro
FERNANDO GONGCALVES, DJe 19/05/2008). 3. Agravo regimental desprovido.
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Quarta Turma. Agravo Regimento no Recurso
Ordinarion. 129 - 2012/0010078-0/RJ. Relator Ministro Marco Buzzi.. Publicado no
DJ em 15/10/2014).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO. ACAO DE INDENIZACAO
CONTRA ESTADO ESTRANGEIRO. ATO DE GUERRA. IMUNIDADE ABSOLUTA.1.
Em se tratando de ato de guerra, a imunidade de jurisdicdo € absoluta.2. A
Republica Federativa da Alemanha, em todas as acdes de indenizacao idénticas
a presente, decorrentes de afundamento do barco pesqueiro brasileiro Changri-La
por um submarino alemao no litoral do Estado do Rio de Janeiro, quando citada,
quedou-se silente, ndo havendo como compeli-la a responder ac&o indenizatdria
por ato de império. Precedentes.3. Agravo regimental n&o provido. (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. Terceira Turma. Agravo Regimental no Recurso Ordinario
n. 121 - 2011/0168440-7/RJ. Relator Ministro Ricardo Vilas B6asCueva. Publicado
no DJ em 31/03/2014).

Além da considerada/cedica impossibilidade juridica do pedido diante da auséncia
de consentimento, utilizou-se em diversas situagcbes do permissivo constante no
artigo 285-A do Cédigo de Processo Civil de 1973, sendo mantida a extincdo da acao
igualmente diante de sentencas de total improcedéncia proferidas em casos idénticos,
como se averigua da ementa colacionada na sequéncia:

DIREITO INTERNACIONAL. ACAO DE INDENIZACAO. BARCO AFUNDADO EM
PERIODO DE GUERRA. ESTADO ESTRANGEIRO. IMUNIDADE ABSOLUTA. 1.
Correto o posicionamento do julgador que, sob a égide do artigo 285-A do CPC,
profere sentenca antes da citacdo se a matéria trazida pelo autor da acéo for
exclusivamente de direito e se o juizo sentenciante tiver proferido mais de uma
sentenca sobre a mesma matéria.2. A questao relativa a imunidade de jurisdicao,
atualmente, ndo é vista de forma absoluta, sendo excepcionada em hipoéteses
diversas. Contudo, em se tratando de atos praticados numa ofensiva militar em
periodo de guerra, a imunidade acta jure imperii ¢ absoluta, ndo comportando
excecédo.3. Agravo desprovido.(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Quarta Turma.
Agravo Regimental no Recurso Ordinario n. 65- 2008/0014277-2/RJ. Relator Ministro
Jodo Otavio de Noronha. Publicado no DJ em 03/05/2010).

Tal posicao destoa da ideia de que a imunidade de jurisdicdo é uma prerrogativa
passivel de renuncia, em havendo interesse, uma vez que nao é concedida ao Estado
a chance de se manifestar no ponto — tampouco ter ciéncia sobre o0 ajuizamento da
acao. Noutra senda, contudo, ha de se considerar que néo existiria qualquer razéo para
a movimentacdo da maquina judiciaria, com comunicagdes envolvendo ainda outros
orgaos — como o MRE — quando ja sabido o resultado e permitida pela legislacao a
extincdo prima facie.

Calha ressaltar, apenas, que a redacéao trazida pelo NCPC acabou por excluira
impossibilidade juridica do pedido como condicéo da a¢ao; porém, 0 novo regramento
trouxe no seu bojo a possibilidade de o juiz ndo resolver o mérito, nos termos do artigo
485, inciso VI, quando o mesmo “verificar auséncia de interesse processual’, tal como
ocorreria nos casos em que o Estado estrangeiro silencia quando do recebimento da
notificagcao de acao judicial proposta contra si.
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Ademais, no NCPC hé a possibilidade de o juiz declarar a improcedéncia liminar
do pedido, independentemente da “citacdo” do réu, diante da contrariedade da agéao
proposta a “entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas
ou de assungdo de competéncia’, como aponta o artigo 332, inciso lll; ou, ainda,
em razao da existéncia de “acdrdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos’ come apentacinciso i dg
referido artigo do NCPC-

3.3 Do Tramite da Acao,da Sentenca e da Execucao.

Ultrapassadas as questdes preliminares, caso o Estado tenha se manifestado
no sentido de consentir com o exercicio de jurisdicdo pelas cortes internas ou, ainda,
em situagdes nas quais o Estado equipara-se ao particular — ou seja, quando de atos
jure gestionis —, o tramite da acao segue o rito normal ao qual se submete o feito,
até que sobrevenha prolacdo de sentenca.Nesse sentido, impde-se destacar que o
consentimento nao é ato revogavel (BREAU, 2006, p. 66), ndo sendo admitido que o
Estado invoque sua prerrogativa a imunidade de jurisdicdo em momento avangado do
trdmite processual — mormente se vislumbradas poucas chances de éxito.

De outra sorte, ainda que néo expressa pelo Estado demandado sua aquiescéncia
para o exercicio de jurisdicdo, determinados atos tém o condao de caracterizar o
chamado — e ja mencionado — consentimento técito. Este é verificado “quando um
Estado institui, intervém ou participa em relacdo ao mérito do procedimento judicial”
(SILVA, 2012, p. 52), ou seja, quando o Estado colabora ativamente com o tramite
do processo. Nesse sentido, se o Estado demandado manifestar-se para fins de
alegar sua imunidade de jurisdicao ou, eventualmente, para obter informacdes que o
auxiliem na formulacéo de tal argumento, preserva-se a prerrogativa; noutra senda,
acaso o Estado participe do processo, promovendo sua tramitacédo, depreende-se seu
consentimento tacito a autorizar o prosseguimento da acéo.

N&o obstante, a tramitacdo processual segue a legislacdo em vigor, inexistindo
quaisquer disposicdoes especificas no ponto, de modo que a instrugcdo dar-se-a da
mesma forma como nos processos ajuizados em face de pessoas fisicas ou de
pessoas juridicas de direito publico ou privado interno.

Encerrada a instrucéo e apresentadas razdes finais, em sendo a situacao, dar-
se-a a prolagcao de sentenca, nos termos da legislacao processual civil, nos termos do
art. 366 do NCPC (correspondente aos artigos 456 e 459 do antigo Cédigo).Destaca-
se que, em se tratando de acéo que busca condenacgéo pecuniaria —em regra, a titulo
de indenizacédo por danos causados, como se depreende da maior parte dos julgados
trazidos a apreciacéo das Cortes brasileiras —, proceder-se-a a execugcéo em caso de
eventual procedéncia em desfavor do Estado estrangeiro.

O Direito Internacional trata eventual execucédo em face de Estado soberano
de forma autbnoma em relagdo ao exercicio de jurisdicdo, de modo que, ainda que
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o ente demandado tenha apresentado expressa aquiescéncia para o julgamento de
determinada agao pelas cortes internas de outrem, tal consentimento nao se estende
a execucgao. Dessa forma(e considerando que, até recentemente, o processo civil
brasileiro igualmente embasava-se pela autonomia entre o0 a fase de conhecimento
e 0 cumprimento da sentenca*), o STF firmou seu entendimento no sentido de que o
Obice apresentado a execucéo néo impede que as cortes internas exergcam jurisdi¢ao,
se devida e independentemente autorizada a providéncia.

Veja-se julgado proferido nesse sentido, quando ainda em vigor a original redacéo
do Cédigo de Processo Civil de 1973:

IMUNIDADE DE JURISDICAO - RECLAMACAO TRABALHISTA - LITIGIO ENTRE
ESTADO ESTRANGEIRO E EMPREGADO BRASILEIRO - EVOLUCAO DO TEMA
NA DOUTRINA, NA LEGISLACAO COMPARADA E NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: DA IMUNIDADE JURISDICIONAL ABSOLUTA
A IMUNIDADE JURISDICIONAL MERAMENTE RELATIVA - RECURSO
EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO. OS ESTADOS ESTRANGEIROS NAO
DISPOEM DE IMUNIDADE DE JURISDIC AO, PERANTE O PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO, NAS CAUSAS DE NATUREZA TRABALHISTA, POIS ESSA
PRERROGATIVA DE DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO TEM CARATER
MERAMENTE RELATIVO. - O Estado estrangeiro ndo dispde de imunidade de
jurisdigdo, perante 6rgdos do Poder Judiciario brasileiro, quando se tratar de
causa de natureza trabalhista. Doutrina. Precedentes do STF (RTJ 133/159 e RTJ
161/643-644). - Privilégios diplomaticos ndo podem ser invocados, em processos
trabalhistas, para coonestar o enriquecimento sem causa de Estados estrangeiros,
em inaceitavel detrimento de trabalhadores residentes em territério brasileiro, sob
pena de essa pr atica consagrar censuravel desvio ético-juridico, incompativel
com o principio da boa-fé e inconciliavel com os grandes postulados do direito
internacional. O PRIVILEGIO RESULTANTE DA IMUNIDADE DE EXECUCAO NAO
INIBE A JUSTICA BRASILEIRA DE EXERCER JURISDICAO NOS PROCESSOS
DE CONHECIMENTO INSTAURADOS CONTRA ESTADOS ESTRANGEIROS. -
A imunidade de jurisdicao, de um lado, e a imunidade de execucéo, de outro,
constituem categorias auténomas, juridicamente inconfundiveis, pois - ainda
que guardem estreitas relagcdes entre si - traduzem realidades independentes e
distintas, assim reconhecidas quer no plano conceitual, quer, ainda, no &mbito de
desenvolvimento das proprias relacdes internacionais. A eventual impossibilidade
juridica de ulterior realizacao pratica do titulo judicial condenatério, em decorréncia
da prerrogativa da imunidade de execucéo, ndo se revela suficiente para obstar, s6
por si, a instauracdo, perante Tribunais brasileiros, de processos de conhecimento
contra Estados estrangeiros, notadamente quando se tratar de litigio de natureza
trabalhista. Doutrina. Precedentes. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Segunda
Turma. Agravo Regimental em Recurso Extraordindrio n. 222368/PE. Relator
Ministro Celso de Mello. Brasilia. Publicado no DJ em 30/04/2003).

Com significativa alteracéo na legislagdo processual civil quando da incluséo
de dispositivos no referido diploma legal, que, em sintese, tornaram a execucgéo de
sentenca como fase de um procedimento Unico, ndo mais demandando a¢ao autbnoma
como apontava o art. 475-| e seguintes da antiga legislacao processual civil, restando
essa posicao consolidada nos termos dosartigos 513 e seguintes do NCPC, bem

4 Previsédo alterada com a inclusdo do art. 475-1 e seguintes ao Cddigo de Processo Civil de
1973, introduzindo a ideia de cumprimento de sentengca como fase processual, ndo mais como agéo au-
tbnoma e independente. Atualmente, o NCPC trouxe o mesmo entendimento no artigo 513 e seguintes,

em sua redagao que passou a vigorar em 18 de marco de 2016.

Fenémenos Sociais e Direito 2 Capitulo 2




como diante da evolugdo no que tange a limitagdo da soberania dos Estados — como
ja exposto, com ascenséao da teoria restritiva —, ha de se aguardar novos julgamentos
no ponto, a fim de que seja possivel vislumbrar se o entendimento interno seguira em
consonancia com a posicao do Direito Internacional.

Por fim — e apenas para que ndo passe em brancas nuvens, uma vez que refoge
ao escopo do presente artigo —, € importante destacar que, apesar de inexistente no
Brasil, até a presente data, legislacédo versando acerca da imunidade de jurisdicéo
de Estado, tramitou o Projeto de Lei n° 3276/2012 — apensado ao Projeto de Lei n°
245/2011 —, que pretendia regular execugao de bens de Estados estrangeiros no que
tange a agdes trabalhistas e restou arquivado, em 06 de abril de 2015, diante de sua
rejeicdo perante a Comissao de Trabalho, de Administracdo e Servigo Publico.

41 CONSIDERACOES FINAIS

Conhecida e reconhecida como regra de Direito Internacional, a imunidade de
jurisdicdo obsta que as cortes internas de um Estado processem e julguem acgoes
movidas em face de outro, de modo que o presente artigo utilizou-se de tal conceito
com a finalidade de analisar os procedimentos adotados pelos tribunais brasileiros
para sua aplicagao, notada e precisamente nos casos de a¢des de natureza civel.

Em que pese recentemente redigido o Novo Cédigo de Processo Civil, que
passou a vigorar em 18 de marco de 2016, trazendo significativasinovacoes ao
direito procedimental patrio, silente ainda a legislacdo no que tange as especificas
determinacdes relacionadas a imunidade de jurisdicdo, de modo que os julgadores
acabam por proferir suas licdes nesse sentido a cada caso que aporta para sua analise.

Nesta senda, depreende-se que a figura da citacdo — usada como praxe em
correlatas agdes — restou substituida pela simples comunicacédo, afastando-se
igualmente a possibilidade de intimagdo do Estado demandado, diante do 6nus dai
previsto nos termos do vigente o Codigo de Processo Civil de 1973. Com a recente
alteracéo na lei processual, no ponto, ha de se aguardar o rumo a ser seguido pelos
Tribunais Superiores.

Verifica-se, ainda, que dada a natureza juridica de tais providéncias, estas
podem ser admitidas apenas se o0 eventual exercicio de jurisdicao se der pela pratica
de atos de carater jure gestionis pelos Estados réus, uma vez que, ai, equiparam-
se a particulares. Reside ai, inclusive, a problematica atinente a caracterizacéo de
imunidade de jurisdicdo como prerrogativa procedimental, uma vez que a incurséo
no mérito é indispensavel, na pratica, para fins de utilizacdo do meio de comunicacao
adequado, seguindo-se das providéncias cabiveis.

Ademais, mesmo que firmado o entendimento acerca da necessidade de
notificacdo do Estado demandado, sdo encontrados casos de extingdo da ag¢ao diante
da impossibilidade juridica do pedido, com base nas repetitivas demandas idénticas
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gue nao trouxeram o consentimento do ente réu. Ha de se questionar: tal procedimento
nao viria atolher de forma precoce eventual interesse do Estado demandado na solucéo
da lide? E que, conforme amplamente assentado pelo Superior Tribunal de Justica, a
rendncia a imunidade igualmente se trata de prerrogativa do Estado, devendo haver
ao menos sua cientificacao para que, querendo, a exer¢ca. Cumpre destacar, ainda,
que tambémse mostra prematura a aplicacdo das determinac¢des atinentes a julgados
repetitivos, uma vez que — repita-se — ndo se poderia presumir que determinado
Estado restara silente unica e exclusivamente diante do fato de que o fez em situagdes
anteriores.

Ultrapassada, por fim, a fase inicial do processo, com sua tramitagcao regular, novo
empecilho é encontrado com o deslinde da acéo, apds prolatada sentenca, uma vez
que as limitagdes trazidas pelo Direito — interno e internacional — obstam sua execucao,
a destituindo da eficacia pratica necessaria. Assim, processos com tramite regular e
legal — por vezes contando com o consentimento expresso do Estado demandado —
acabam por gerar sentencas inexequiveis, traduzindo-se em desperdicio pratico da
atuacédo da maquina judiciaria.

Comisso, conclui-se que, da mesma forma que as relacées entre os Estados estéo
em constante evolugao, seria este 0 momento do Brasil se adequar ao ordenamento
internacional e editar lei propria suprindo todas essas lacunas, a0 menos no que
Ihe compete, ou seja, padronizando o procedimento a ser adotado e garantindo a
seguranca juridica com a uniforme aplicacéo da legislagcdo em casos correlatos.
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RESUMO: O presente artigo se dignou a
demonstrar que para se efetivar o principio da
solidariedade, tido de forma contemporanea
no ordenamento juridico brasileiro como
cooperacdo, necessariamente, os sujeitos de
Direito precisam reavaliar as formas de auto-
conhecimento e de externalizacéo dos saberes
legais para, efetivamente, atingir os objetivos
sociais e econdmicos previstos no texto
constitucional. Partindo de uma perspectiva
interdisciplinar, em especial, calcada em
conhecimentos socioldgicos, conclui-se que,
em tempos hipermodernos de reavaliagao
estrutural dos principios juridicos, para se
efetivar a cooperacéo prevista constitucional, e
processualmente, a episteme juridica brasileira
pode encontrar na descoloniza¢ao instrumentos
habeis a emancipacgao.

PALAVRAS-CHAVE: Descolonializacéo;
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Hipermodernidade; Sociologia Juridica.

ABSTRACT: The present article deigned to
demonstrate that in order to implement the
principle of solidarity, which has a contemporary
form in the Brazilian legal system as
cooperation, necessarily, subjects of law need
to re-evaluate the forms of self-knowledge and
externalization of legal knowledge to effectively
achieve the social and economic objectives
set forth in the constitutional text. Based on an
interdisciplinary perspective, especially based
on sociological knowledge, it can be concluded
that in the hypermodern times of structural
reassessment of juridical principles, in order
to carry out the constitutional and procedural
cooperation, the Brazilian juridical episteme can
find in decolonization instruments capable of
emancipation .

KEYWORDS: Descolonialization;
Hypermodernity; Legal Sociology.

11 INTRODUCAO

O atual cenério econdémico brasileiro
demonstra pontos de revaloragdo conceitual,
externalizando preocupagdes com o0 homem e
sua dignidade, aforado em uma carga axiolégica

significativa para moldar todo o ordenamento
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juridico. O nucleo dos direitos sociais se encontra ligado diretamente com tal principio,
sendo indispensavel que para uma vida digna, haja a devida distribuicdo de justica
dentro da complexa rede social contemporanea. Logo, as transformacdes sociais
implicam em uma alteragao das codificagdes que guiam o coletivo para, ndo somente
promover uma revolugao metafisica de conceitos, mas de adaptacao aos novos pactos
e necessidades porvindouras das relagbes humanas.

As oposicbes e polarizagbes culturais deixaram de existir e “nos tempos
hipermodernos, a cultura tornou-se um mundo cuja circunferéncia estd em toda parte
e o0 centro em parte alguma” (LIPOVETSKY; SERROQOY, 2011, p. 8). O mundo geral e
sem barreiras € visualizado pelo individuo que tenta adaptar a cultura juridica para um
territério que nédo mais fornece as barreiras geograficas e territoriais para seu sadio
exercicio. Exemplos de tais manifestacdes podem ser vislumbrados na mercantilizacao
da cultura por intermédio do mundo midiatico e do “cibermundo”, ao tornarem-se
atividades novas que carecem de regulamentacoes.

Percebe-se, portanto, que o ritmo de mudancas é esquizofrénico, determinando
uma liquidez capaz de alterar as percepcdes tanto do sujeito moderno quanto
do sujeito pés-moderno, enquanto o primeiro cultuava o excesso em uma cultura
moderada e o segundo, o inverso. Infelizmente, a era da globalizagao trouxe este
maleficio: o imediatismo e utilitarismo que vigoram até mesmo a influenciar o sujeito a
tratar a modernidade como algo concreto e passado, trazendo a nogao de velocidade
em sua necessidade de criagdo em um periodo de crise, ou seja, “os contramodelos
de sociedade evaporaram, perderam o0 essencial de sua credibilidade. Assim, a
supervalorizacdo do futuro cedeu passagem ao superinvestimento no presente e a
curto prazo” (LIPOVETSKY; SERROQY, 2011, p. 13). Designa-se, no presente estudo,
o ambiente pluralista e cultural como Hipermoderno, tal como o fez Gilles Lipovetsky
(2004), crendo na desorientagado do mundo, da cultura juridica e da inseguranca acerca
da matéria estrutural.

Com a cultura-mundo, aumentam a tomada de consciéncia da globalidade dos
perigos, 0 sentimento de viver em um mundo Unico feito de interdependéncias

crescentes. Na era hipermoderna, afirma-se a cosmopolitizacdo dos medos e das
imaginacdes, das emocdes e dos modos de vida. (LIPOVETSKY; SERROY, 2011,

p. 17).

O fato de a incerteza dominar o campo epistemoldgico demonstra um carater
positivo desta nova cultura juridica, pois ela esta se questionando e, como foi
apresentado, este € um passo rumo a formacao de novas tradigdes.

Mesmo que se demonstre a velocidade das relagdes, o Brasil enfrenta obstaculos
socioeconémicos que dificultam sua evolucdo. A fim de amenizar tais chagas, a
mudanca legislativa, por si s0, ndo basta. Os paradigmas sociais necessitam ser
revistos e as técnicas interpretativas, tanto subjetiva quanto objetivamente, precisam
ser repaginadas para se adaptarem as proposi¢cdes ideais inseridas no texto
constitucional.
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Constando no preambulo o compromisso de uma sociedade fraterna e pluralista,
a Constituicdo Federal de 1988 resgatou o principio da fraternidade calcado no
liberalismo europeu e no constitucionalismo social. De outro lado, o Cbddigo de
Processo Civil de 2015, trouxe o Principio da Cooperacao, ao lado da boa-fé, como
uma diretriz do agir para todos aqueles envolvidos em um processo judicial. Entretanto,
verifica-se que, mesmo emanando validade, as codificagbes encontram dificuldades
para serem instrumentos de eficacia social, trazendo ao territorio inseguranca para
com os agentes juridicos e desencanto voltado ao ordenamento como manifestagdo
do Direito. Desta forma, propde-se, no presente estudo, uma reavaliagdo conceitual
de como os sujeitos percebem o Direito e, a partir de tanto, trazer uma nova visao ao
Principio da Cooperacao e consequente distribuicao de justica no territério nacional
brasileiro.

O presente artigo utiliza-se do método dedutivo para uma pesquisa eminentemente
bibliografica. Ao fim, evidencia-se conclusées dentro de uma tematica ainda n&o
esgotada e, tendo como base, autores da Sociologia e do Direito, travar um debate
interdisciplinar e critico para rever os conceitos juridicos que embasam o debate social.

2 | ANALISE SOCIO-ECONOMICA DO DIREITO

Conforme o ja exposto, a Constituicdo de 1988 introduziu novos parametros
democraticos e normativos ao Direito. A compreensao dos fendbmenos juridicos nao
mais se restringe aos textos legais, devendo, portanto, ultrapassar os limites do
entendimento corriqueiro e tradicional das teorias dos conhecimentos especificados
em manuais.

Em que pese juristas contemporaneos brasileiros se auto caracterizem como
“pbs-positivistas” e diversas propostas hermenéuticas ja tenham sido superadas e
rejeitadas nos grandes centros da cultura juridica, vicios ainda persistem, admitindo
censuras prévias as demais ciéncias, em prol de suposto fortalecimento epistemoldgico.

Por estar se indagando constantemente, o Direito se faz da reflexividade’ como
um processo mediante o qual a acdo de perguntar se volta aquele que pergunta
efetivamente. Mesmo que o isolamento positivista tenha imperado na jurisprudéncia
moderna ocidental, pelo menos nos ultimos 150 anos, as convengdes tradicionais
juridicas merecem o questionamento que vem ocorrendo, seja por uma perspectiva
socioldgica ou deontoldgica.

A desmobilizacdo da unidade que o positivismo criou, incomoda e desestabiliza
as estruturas até entdo estaveis de pensamento. Entretanto, manter o campo juridico
em quarentena é o mesmo que negar a eminente evolugéo epistemolégica. “O homem

1 O Direito reflexivo existe como entendimento compartimentado entre programas relacionais e
complementares. “O conceito de direito reflexivo supde atingir uma etapa de desenvolvimento do direito
contemporéneo necessariamente acoplada com a evolucéo das sociedades complexas e a evolucédo
das funcdes do Estado moderno dentro dessas sociedades. O conceito realga as relagdes mutuas entre
0 modo de funcionamento de uma sociedade e seu direito”. (ARNAUD, 1999, p. 678).
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pds-moderno vive o paradoxo do adensamento da opresséao e da fragilidade pessoal”
(BITTAR, DE ALMEIDA, 2015, p. 11), portanto as ciéncias que dele provém, também
sentem esta falha estrutural, que pode levar a perda das hegemonias. O jurista e 0
intérprete legal devem abracar a mudanca como uma velha amiga, na condicéo de
conservar o que lhes cabe e ainda, atualizar o necessario a ensinar novas geracoes,
necessariamente, por intermédio de estudos interdisciplinares?.
Quando agem no subsistema cientifico, as pessoas ndo devem abragar a estratégia
de estigmatizar seus “adversarios”, visto que atitudes desse tipo acarretam a
desnaturacéo do codigo diferenca racional-néo racional, culminando no abandono
eventual desse jogo de linguagem, e, em ultima instancia, na desnaturacdo da

propria ciéncia. Infelizmente, no entanto, essa é uma postura comum no Brasil.
(CRUZ; DUARTE, 2013, p. 123).

A concepcgao objetiva do Direito, de regular os comportamentos humanos,
tem-se aliada a sociologia e a economia, criando um campo de conhecimento que
objetiva “empregar os variados ferramentais tedricos e empiricos econédmicos e das
ciéncias afins para expandir a compreensao e o alcance do direito e aperfeicoar o
desenvolvimento, a aplicacéo e a avaliacdo de normas juridicas” (JUNIOR, 2011, p.
18).

Assim, a investigacao do Direito, a partir de uma analise econémica®, permite
que as consequéncias de uma norma ou de um ato juridico, sejam verificadas em
outros planos, alheios ao Direito por si s6. Uma ampliagdo empirica que auxilia na
identificacédo dos problemas sociais e das provaveis reagcoes dos envolvidos. Tratando-
se no presente do Principio da Cooperacado, a analise econémica do Direito se faz
mister para que se avalie as opc¢des de atuagao do sujeito racional e da possibilidade
que este tem de agir com boa-fé e fraternidade, tanto para com o processo quanto
para a sociedade na qual se encontra inserido.

A analise econbmica do fenbmeno juridico parte da premissa de que, quando
depare com mais de uma opg¢ao de atuacado, ou mais de uma conduta Possivel, o
homem racional inevitavelmente levara em consideracao a relagao custo-beneficio

entre as opcdes Possiveis de modo a optar pela que melhor atende aos seus interesses.
2 Por interdisciplinaridade, pertinente o seguinte recorte: “A interdisciplinaridade ndo € uma sim-
ples técnica, mas uma postura, um modo de pensar e agir, € um exercicio diario de raciocinio que
ultrapassa os bancos escolares para interagir com 0 mundo complexo. Significa dizer que embora as
unidades curriculares (disciplinas) sejam ministradas separadamente, devem interagir umas com as
outras e com outras areas do conhecimento, buscando, desta forma, explorar caminhos adequados a
uma formagéo critica, integral e transformadora.” (ALVES, 2006, p. 103).

3 A fim de romper barreiras de isolamento positivista, a aproximag¢éo entre Direito e Economia é
uma necessidade imposta por relevantes e complexas questdes pertinentes ao &mbito social, como um
ser global. Encontra-se dificuldade em resolver as problematicas apresentadas, vez que as mesmas su-
peram meros limites doutrinarios e cientificos de delimitacdes paradigmaticas. “Em especial, no Brasil,
ha um descolamento entre a pesquisa em Economia, baseada em grande medida nas contribuicdes de
autores anglo-saxdes, e 0 ambiente juridico local, cujas praticas e modo de funcionamento tem referen-
cias mais fortes no direito romano. Economistas ainda ignoram quais sdo as implica¢cdes do ambiente
juridico brasileiro, de suas particularidades institucionais, sobre o estudo de contratos. E Possivel que
esa deficiéncia da perspectiva econdmica dos contratos tenha algumas implicagdes sobre os resultados
até agora alcancados. A agenda esta aberta, e seus resultados parecem promissores” (SZTAJN, ZUL-

BERSZTAJN; AZEVEDO, 2005, p. 133)
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(BITTENCOURT, 2011, p. 28).

Verifica-se que na rede social contemporanea, o individualismo empresarial
tende a extingéo, vide a impossibilidade de crescimento sem aliancas e cooperacdes. A
eficiéncia na adaptacao é maior que a necessidade de distribuicao para o crescimento
em longo prazo. Seja em carater pessoal ou governamental, “los sistemas politicos y
econOmicos de éxito han desarrollado estructuras institucionales flexibles que pueden
sobrevivir a 1as sacudidas y cambios que son parte del desarrollo prospero.” (NORTH,
1998, p. 137).

Demonstra-se, portanto, que as posicoes particularistas e individualistas devem
ser abandonadas pelo cientista juridico, adotando um método cientifico moderno que
multiplique as ideologias das correntes diversas do mundo plural*. Desta forma, ao
passo que se reconheceu o pluralismo juridico, fundante de uma nova cultura no Direito,
tal como expde Antonio Carlos Wolkmer (2015), perceber que a racionalidade humana
é limitada, possibilitou-se o aditamento de fatores que, diretamente, influenciaram
na retomada de escolhas e nego6cios conjuntos a outros individuos. Cooperar torna-
se essencial a criacdo de novas relagdes legitimadas para criar projetos capazes de
materializar o proposto no texto constitucional.

Logo, o mito da racionalidade absoluta, ao ser sobrepujado por considera¢oes que
contemplam fatores irracionais, compromete a propria premissa das teorias classicas,
afetando a concluséo que via na afirmacao das racionalidades absolutas o motor para
a realizacao de negécios maximizadores da eficiéncia geral. (RIBEIRO, 2011, p. 68).

Naturalmente, a dogmatica juridica tem-se afastado para contemplar um
ordenamento que vislumbre arealidade econémica e social inerentes, sendo necessaria
a cooperacao entre individuos para a devida manutencao do texto constitucional e
permissdo de sua eficacia. O Estado, por sua vez, sempre desenvolveu atividade
econOmica, porém, “agora o faz sob e a partir de renovadas motivagbes e mediante a
dinamizacéo de instrumentos mais efetivos, o que confere substancia a essas politicas.”
(GRAU, 1997, p. 15). No tocante a cooperacgdo, ou seja, fraternidade, somente &
lograda em um ambiente no qual o Estado permita o desenvolvimento individual e que
0s sujeitos se distanciem das ideologias do egoismo e da competicao como forcas
motrizes do desenvolvimento econémico.

O Direito, por outro lado, atua na sociedade nao somente através de leis e
entendimentos jurisprudenciais. Sua esséncia social se verifica em uma dimenséao
informal, com vivéncias praticas e concretas. Destarte, a realidade econémica néo
pode ser deixada de lado para se analisar qualquer principio vigente no ordenamento
patrio.

4 A compreensdo de modernidade é controversa em varios campos epistemologicos, porém,
tem-se claro que nasceu um novo projeto de estudo das ciéncias, logo, um novo dominio e uma técnica.
“Esta técnica ndo € uma mera consequéncia secundaria do novo conhecimento da natureza — também
nao é apenas 0 seu pressuposto técnico — mas sé translada o seu conhecimento para a pratica, ao
tornar calculavel a intervencao nas condigdes iniciais mediante a computabilidade dos efeitos” (GADA-
MER, 2001, p. 74). A reivindicacéo de novos conhecimentos define a libertacdo de poderes diferencia-
dos e forgas interpretativas capazes de trazer autonomia e emancipacéo.
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As consequéncias econémicas e os valores de mercado passaram a desempenhar
um enorme papel social, quase que tornando-se um dominio imperial. A l6gica das
relacOes alterou-se, ndo sendo aplicada exclusivamente a bens materiais.

A era do triunfantilismo de mercado chegou ao fim. A crise financeira ndo serviu
apenas para por em duvida a capacidade dos mercados de gerir 0s riscos com
eficiéncia. Generalizou também a impressao de que os mercados desvincularam-

se da moral e de que de alguma forma precisamos restabelecer este vinculo.
(SANDEL, 2015, p. 12).

Neste tocante, envolvendo-se nos mesmos questionamentos acima, baseando-
se nas preocupacgdes morais inerentes a Economia e nas consequéncias juridicas da
analise econémica do Direito, desprende-se o principio da cooperacao, ou fraternidade,
para, posteriormente, apresentar a descolonizagdo de pensamento como um passo
essencial a restabelecer o vinculo moral das relacbes humanas para com o mercado
e com o ordenamento vivo e plural.

31 0 PRINCiPIO DA COOPERACAO

Acondicaohumana, inevitavelmente, trazinfelicidades e descompassos notocante
as suas necessidades diante dos recursos, sejam naturais ou artificiais disponiveis
para atingir os objetivos pretendidos. “Todo ser humana busca individualmente a
maximizacéo da sua utilidade de forma infinita em um mundo cujos bens sao finitos”
(AGUSTINHO, 2011, p. 52). Desta forma, as relagdes humanas, em um primeiro
momento, tendem a ser antagbnicas, justamente, pela falta de compreensao de que,
uma finalidade pode ser comum entre ambas as partes, ao passo que a comunhao de
saberes pode gerar um fendbmeno que traga multiplos beneficios.

O Principio da Cooperagao (Fraternidade, ou ainda, Solidariedade) visa ao
desenvolvimento social e econémico, de uma forma harménica para, ndo somente
auferir, mas distribuir riquezas e garantir a subsisténcia justa de uma certa coletividade.
Busca-se minimizar os desequilibrios territoriais a fim de fornecer um avanco igualitario
que extinga as desigualdades regionais.

Em particular, o Principio da Solidariedade esta estreitamente ligado ao Direito
Econbmico, pois, ele pode e deve ser invocado quando da elaboracdo das
estratégias governamentais, do planejamento e das politicas econdmicas dos

Estados e quando da promocéao do desenvolvimento econémico-social de regides
de Estados ou da Comunidade de Estados. (ABRANTES, 2004, p. 136).

Por um lado, requer-se do Estado os meios e mecanismos necessarios a
concretizacdo de diversos direitos e, por outro, dos individuos que reconhegcam o
“Outro” como parte de “si” para desenvolverem atividades que agreguem valores
sociais e compactuem com o texto constitucional.

O Principio da Cooperacéo, tendo por seu nicleo a solidariedade, € de dificil
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compreensao, pois transcende barreiras, até entdo, tidas como antagbnicas. Desta
forma,

(...) € compreensivel a dificuldade para incluir a fraternidade como categoria
juridica constitucional, tendo-se em vista que ela é, via de regra, compreendida
como um agir espontaneo, destituido de “coatividade”, incompativel, portanto, com
o direito (LAZZARIN, 2015, p. 96).

Para melhor demonstrar a abrangéncia deste principio, verificar-se-4 sob trés
Oticas: i) constitucional; ii) processual civil e iii) internacional.

3.1 Otica Constitucional

Na Constituicao brasileira, destacam-se os principios da dignidade da pessoa
humana, da liberdade, igualdade, do pacto republicano, da solidariedade, entre
outros. O Principio Constitucional da Cooperacao esta presente quando ha um ente
em que se impde a partilha, a divisgo, distribuicdo de encargos, sucessos e troca
de experiéncias. Desta forma, o principio visa ao desenvolvimento econémico com a
insercéo de todos os entes estatais no contexto de subsisténcia, ou seja, reciprocidade
em prol da igualdade.

Assim, o Principio da Solidariedade oferece subsidios e fundamentos para a
implementacao de outros principios, como o do equilibrio institucional, da coeséo,
da interdependéncia, da multilateralidade, da néo discriminagéo entre Estados ou
regides (ABRANTES, 2004, p. 131).

Ha& uma forte tendéncia de desaparecimento do individualismo, seja estatal ou
pessoal, em nome do equilibrio e colaboracao para a redencéo de todos no respeito
aos direitos fundamentais e melhoria da vida dos cidadaos.

Mesmo que de forma timida, a cooperacao (ainda denominada de fraternidade),
pode ser aplicada mediante a efetivacdo ou ponderagcéo de demais principios que se
entrelacem mediante exigéncias sociais.

A Constituicdo Federal de 1988 resgatou o principio da fraternidade, na medida
em que fez constar do Preambulo, o compromisso com uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos. Pode-se dizer que o constitucionalismo moderno
conheceu duas fases, a primeira, fundada no liberalismo europeu, com destaque
para o valor liberdade; a segunda, caracterizada pela social democracia, pelo
constitucionalismo social, com énfase no valor igualdade. A fraternidade seria uma

terceira fase na evolucao do constitucionalismo, do liberal para o social e do social
para o fraternal. (LAZZARIN, 2015, p. 96).

Logo, a cooperacao enquadra-se na categoria juridica constitucional, pois, além
de ndo ser incompativel com o Direito, € norma fundante do Estado Democratico,
inspirando o conjunto de normas infraconstitucionais e seus respectivos critérios
interpretativos. Nas sociedades multiculturais, tal como € a brasileira, os problemas
de liberdade e igualdade estdo em voga, dificultando o exercicio de distribuicdo de
riquezas e justica.
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A tolerancia em tema de igualdade é mais que uma discussdo envolvendo a
normatividade constitucional. Desenvolve-se a protecao de minorias e a legitimacéao
de inquietudes. O mandamento constitucional confere protecao igual das diferencas,
impondo tratamentos desiguais e, para se efetivar a constitucionalidade das agoes
afirmativas, cada cidadao tem um papel mister ao desenvolvimento fraterno.

3.2 Otica Processual Civil

O Cobdigo de Processo Civil de 2015 institui como um norma fundamental o
principio da cooperacéo, entabulado em seu artigo 6°. Tal principio ndo € somente
mera consequéncia da exigéncia de que as partes ajam com boa-fé, mas € um corolario
daquele proposto em 1988 pelo legislador. Mesmo que esta carga axioldgica seja jovem
no direito processual, seus ideais estdo se enraizando nas relagdes procedimentais,
em especial, atingindo os agentes do processo, sejam as partes e representantes ou
0s magistrados inerentes.

Aideia de cooperacéo, as vezes, atinge ndo so6 as partes, mas a propria sociedade,
que se faz presente, por meio dos amicus curiae ou mesmo grupos que participam

das audiéncias publicas, que s&o marcadas quando a questao a ser decidida pelo
Judiciario tem grande repercussao social (WAMBIER et al, 2016, p. 68-69)

Ainda, por intermédio de tal principio que se adotou o paragrafo primeiro do artigo
489 da mesma codificacao, para expressar a possibilidade das partes, em comum
acordo, indicar ao juiz que, ao versar-se sobre a lide, deve substancialmente afastar
entendimento jurisprudencial preexistente acerca da tematica, que, eventualmente,
nao basear-se-ia para formular decisao de mérito.

A cooperacao legitima o processo como um instrumento de distribuicao de justica.
Ha um chamamento para que os envolvidos participem, dentro de seus limites e
proporcdes, da tarefa de propiciar um ambiente necessario para a solugcéo de conflitos.
A nova codificagdo processual civil busca renovar a visdo sobre os instrumentos
empregados na prestacao jurisdicional, observando a exigéncia de colaboracéao e
cooperacgao dos atores processuais.

A eleicao de um objetivo comum reforca o aperfeicoamento que se pretende
atingir tais desideratos primordiais para o desenvolvimento de um sistema cooperativo.
A preocupacdo com as consequéncias sociais & evidente, vez que, tal principio
decorre da necessidade de apreender profundamente o significado de contraditério,
permitindo um didlogo permanente ndo meramente formal. De acordo com Candido
Rangel Dinamarco (2013, p. 26) “solene compromisso de realizar processos justos e
équos e terminar o processo com oferta de efetiva justica substancial aos litigantes”.

O novo Cédigo de Processo Civil se desafia a harmonizar os interesses com a
efetividade e celeridade do processo legal. O objetivo de fortalecimento confere um
carater de identificagdo com o estagio civilizatorio e epistemoldgico de reconhecimento

5 Artigo 6°. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. (BRASIL, 2015.)
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do individuo e do objeto que se pretende avaliar, seja pelas transformacgdes sociais ou
processuais inerentes.
O processo cooperativo surge como superagdo dos padrdes de processos
inquisitoriais e dispositivos, nos quais prevalece ora o protagonismo do julgador
(o primeiro), ora o das partes (o segundo). Ou seja, busca-se, sob o paradigma da
cooperacdo no processo civil, um maior envolvimento participativo e com método
dialético, entre juiz e demais atores processuais, sob um panorama de tratamento

e relacionamento simétrico, na fase de instrugédo processual. (NETO; MACHADO,
2016, p. 187-188).

O desenvolvimento do processo se torna mais sadio, enquanto ferramenta
de solucdo de conflitos, conferindo um papel de destaque aos envolvidos que,
substancialmente, podem garantir as normas constitucionais do devido processo legal
e ampla defesa.

3.3 Otica Internacional

O Principio da Cooperagao, consubstanciado em Solidariedade, é estudado
em diversos paises europeus, ressaltando-se os conceitos da Alemanha, Espanha e
Portugal® que trouxeram significativas evolu¢des a percepcao objetiva de abolicdo das
desigualdades e do carater social que representa tal carga axioldgica.

Na Uni&o Europeia, a Solidariedade € considerada essencial para materializar os
objetivos dos Estados e a integracao entre eles, vide que o comunitarismo, a igualdade
e 0 desenvolvimento sdo paréametros a serem seguidos por todos os envolvidos no
pacto internacional europeu.

Requerem-se novos padrées éticos na nova era global, reconhecendo um dever
de cuidado uns para com os outros, além das fronteiras geograficas e econémicas que
fixam padrdes ja obsoletos e desnecessarios para os projetos de democracias sociais
e representativas. Entende-se que a cooperagao

(...) para continuar eficaz num mundo que se globaliza, ela tem que estar inserida
num sistema reformulado e muito mais forte de gestéo global, que procure combinar
a seguranca humana com a eficiéncia econémica (HELD; MCGREW, 2000, p. 73).

O Estado brasileiro vem promovendo diversas ajudas financeiras a nagoes, tanto
as que integram o bloco econdémico dos paises sul-americanos (MERCOSUL) quanto
as outras que nao possuem qualquer lagco de carater integracionista. Assim, tem-se
reforcado o principio de colaboragéo e politica internacional previsto no inciso IX do
artigo 4° da Constituicao’.

6 Conforme informagdes consubstanciadas por Angela Abrantes (2004), na Alemanha o principio
denominou-se de Finanzaus Gleich, que em uma traducao livre significa “solidariedade e compensa-
¢do”. Por sua vez, na Espanha criou-se o Fondo de Compensacion Interritorial (FCI) para dispor de re-
cursos do governo central, com o objetivo de atender projetos intencionados a abolir as desigualdades
regionais. Finalmente, em Portugal, mesmo que ndo haja uma previsédo constitucional, ele se faz pre-
sente no Fundo Especial de Financiamento (FCI) para minimizar as diferencas econémicas existentes

entre regides, bem como evitar a exclusédo social.
7 Artigo 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos se-
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A postura de politica externa adotada pelo Brasil consiste em enviar ajuda
humanitaria, tecnologica e financeira a outras na¢des que se encontrem necessitadas
de tanto, coadunando com as diretrizes constitucionais, em especial, de protecao dos
direitos humanos e da dignidade da pessoa humana.

A preocupacéo com os direitos humanos esta hoje refletida nos mandatos de quase
todas as organizacdes internacionais. O respeito a esses direitos € percebido como
indispensavel paraabuscadosideais de paz e paraapromocéo do desenvolvimento.
Os Estados sao, assim, responsaveis por manter progressos na realizacdo dos
direitos humanos mesmo em condicdes politicas e econdmicas adversas, como
a atual crise econémica, e ndo podem ser indiferentes a crises humanitérias que

envolvam violagdes graves e sistematicas as normas internacionais sobre o tema.
(AMORIM, 2009, p. 67).

A cooperacéo, portanto, ndo & somente um fruto do comunitarismo, mas decorre
da funcéo globalizante dos padrdes culturais de intensa transferéncia de capitais,
tecnologias e informacdes financeiras que possibilitem o desenvolvimento conjunto
entre nacdes que partilhem do mesmo ideal.

A partir de tal 6tica cooperativa, e ndo impositiva, houve varios mecanismos
multilaterais que permitiram acelerar o ndo-alinhamento com grandes potencias e a
descolonizac¢do de certas soberanias, propondo, desta forma, uma autodeterminacéo
dos povos. Mesmo que diversas correntes entendam por tais movimentos estejam
ganhando for¢a, ainda hd uma hegemonia global em diversos tocantes, minimizando
nacdes menos desenvolvidas economicamente®. Pode-se ter como exemplo “a
fracassada tentativa do Brasil em ser o sexto membro permanente do Conselho de
Seguranca da ONU evidenciou que o Terceiro Mundo né&o teria voz nas questbes
estratégias internacionais”. (PEREIRA; MEDEIROS, 2015, p. 3).

41 A DESCOLONIZACAO DO SABER

As crises econémicas assolam os mais variados Estados e blocos econémicos.
O desencanto social para com as instituicbes constitucionais demonstra que o atual
estagio de desenvolvimento epistemoldgico do Direito permite revaloragdes conceituais
e introdugdes interdisciplinares que engrandegcam o ambiente plural de interpretagdo

guintes principios: IX — cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade. (BRASIL, 1988)

8 Varios fundamentos internacionais foram colocados a partir da Guerra Fria, em especial, a
luta pela escolha livre de sistemas politicos e de autodeterminagéo, “na Conferencia de Bandung, pela
primeira vez se reinem representantes dos povos asiaticos e africanos, inaugurando a solidariedade
afrosiatica e a emergéncia do Terceiro Mundo no cenario internacional [...] Ao final da conferencia, foram
declarados em um comunicado contendo cinco sessdes; a) Cooperagdo Econdmica; b) cooperacao
cultural; c) direitos do homem e autodeterminacgéo; d) problemas dos povos dependentes; €) promog¢ao
da paz e cooperagédo mundiais” (PEREIRA; MEDEIROS, 2015, p. 6-7). No que tange a cooperacao eco-
némica, foi reconhecida a necessidade de promog¢éo em conjunto a independéncia das na¢des envolvi-
das, por intermédio de acordos multilaterais. De acordo com Guitard (1962), clamou-se pela criagéo de
um agencia internacional de energia atbmica, para fins pacificos, na criagédo de um fundo especial das
Nacdes Unidas para desenvolvimento econdmico e fomento de feiras inter-regionais e intercambiais

para exportacdo de manufaturas.
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principiologica.

Conforme se verificou nas linhas acima introduzidas, as relagdes dominantes de
poder manifestadas na construcéo das sociedades ndo mais se demonstram expressas.
Diversos novos instrumentos, tais como a cooperacado entre nagdes, inclusive entre
individuos em relacées econbémicas e processuais, permitem que haja a criacéo de
visdes singulares, representando, essencialmente, o nucleo de determinado centro
civilizado. A racionalidade logica europeia®, hegemdnica em diversos p6los, ndo mais
se vislumbra universalizada de acordo com as multiplas possibilidades de conhecer e
perceber as relagdes sociais singulares a cada regiao dos hemisférios.

El pensamiento decolonial se ha abierto a otras problematicas no consideradas en
la primera década: el género, la naturaleza, la interculturalidad y la colonialidad,
mas alla de América Latina (ESCOBAR, 2014, p. 42).

Ao corpo conceitual sécio-juridico tem-se permeado desta perspectiva critica
para a promog¢ao de uma evolugao epistemologica.

As nogdes contemporaneas de modernizagdo, inclusive a brasileira, sao
consideradas carentes de dinamismo e de representacdo empreendedora. Tem-se
dificultado a administracéo da politica e da evolucéo social, sendo, portanto, mister o
desenvolvimento de uma ruptura epistemolégica rumo a independéncia cultural habil
a modificacdo do ambiente e da interpretacéo juridica. A emancipagcédo néo é sinbnimo
de negacéo dos valores estrangeiros, porém ha de se ter cuidado, pois “o discurso
colonial subordina epistemoldgica, ética e juridicamente o existente a uma categoria
inanimada de objeto e dominagao como processo de objetivacao” (SUBIRATS, 2006, p.
123). Ademais, pode-se ter frisado que o objeto do Direito necessita de uma ampliagao
dos objetos, vez que “autonomia é vida, isolamento € morte” (FADUL; SOUZA-LIMA,
2014, p. 71).

Desta forma, o conhecimento principioldgica que se teve obtido com as ideias
pressupostos, pré-definidas da Otica colonialista, enseja a repeticdao, imitacdo, do
conhecimento ja produzido em outros centros. A consequéncia esta na criacao de
normas validas, porém ineficazes, pois descabidas ou mal interpretadas para com a
realidade social que se pretende inferir. A condicdo humana, logo juridica, necessita
estar voltada a perspectiva emancipatéria frente a colonizacdo dominante. As
representacoes nao podem estar sujeitas a condicionamentos ou manipulagdes por
parte de outros mundos epistémicos e cientificos. Os desafios sdo tamanhos, pois “o
pensamento ocidental possui limites epistemologicos bem definidos e ndo observa

9 O processo de colonizagdo e dominacao nao é objeto do presente estudo, devido sua mag-
nitude histérica e complexidade epistemoldgica. Entretanto, deve-se ter sabido que “[...] as relagbes
desenvolveram-se entre sujeitos e 0s ndo sujeitos, entre colonizadores e colonizados. Do centro, poder
e dominacéo, da periferia, exploracdo e subjugacdo. A Europa ocidental era o centro do controle do
poder, do desenvolvimento do capital e da modernidade/racionalidade, bem como a prépria sede do
medo historico avangcado de civilizagdo. Assim, as realidades diversas foram submetidas ao mesmo
pensamento, a mesma histéria — na qual somente as experiéncias europeias importavam — as mesmas

perspectivas de conhecimento” (QUIJANO, 2006, p. 74).
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ou releva qualquer potencial epistemologico que ndo o hegemdnico” (CUNHA, 2013,
p. 21). Tanto a autonomia fisica quanto racional assume uma posicao de criacao e
sistematizacdo do conhecimento pertinente a realidade.

Os legados europeus ainda bloqueiam a percepcado ampla das experiéncias
sociais, produzindo, portanto, pensamentos ciclicos que reproduzem o mesmo.
A perspectiva moderna, a qual tem como integrante o principio da cooperacdo em
todos os seus vieses, permite a potencialidade criativa de desvinculagcado de saberes
silenciados e juncé&o de conhecimentos sociais.

Nessa perspectiva, os saberes subalternos, marginalizados n&o sao somente
culturas a serem estudados, mas possuem potencial epistemoldgico a ser
desenvolvido, capaz de produzir dialogo com 0s outros saberes, produzindo

vérias descrigcbes, sob varias perspectivas, capazes de propiciar transformacéo
epistemologica (CUNHA, 2013, p. 23).

A cultura juridica deve servir a producao de vida digna em uma coletividade,
buscando diferenciar-se dos demais conteudos histéricos obsoletos ou diferentes do
objeto primal ao desenvolvimento epistemologico. O saber individualizado para um
certo ambiente é meio de dialogar com as linguagens cientificas multiplas.

Para melhor compreender o que a Constituicdo Federal pretende em introduzir
a cooperacdo como principio, deve-se ter como primeiro passo a aceitacdo de
concepcdes exdgenas. A alteracdo dos campos sociais é fundamento para defender
a necessidade de criac&o de entendimentos que refletem a realidade do coletivo, seja
fisica ou racional.

Os vetores sociais e os fen6menos juridicos sdo singulares, entendidos, como o
jargao do Direito expbe “caso a caso”. Assim

ha um objeto muito mais amplo e prolifico que a mera norma positivada ao alcance
do cientista juridico, cujo estudo se vé negligenciado por conta de pré-nocoes
herdadas da tradicao estruturalista (FADUL; SOUZA-LIMA, 2014, p. 73).

A descolonizagao, portanto, pretende buscar nogdes interpretativas modernas e
eficientes para a producéo de entendimentos jurisprudenciais consonantes ao centro
esperado.

51 EFETIVAGAO SOCIAL DO PRINCIPIO DA COOPERACAO E FRATERNIDADE

Com isto, necessitou-se de uma gestédo diferenciada do conhecimento capaz
de desempenhar uma funcao cognitiva inédita acerca do entendimento da lei. Aliada
a intencao descolonizadora, tais perspectivas permitem o florescer hermenéutico de
uma convicgdo genuina e ndo meramente reprodutora de fungdes preestabelecidas.
Os operadores, portanto, possuem uma capacidade de auto integracao diferenciada.

Conforme Pereira e Medeiros (2015) expdem, o periodo econémico internacional
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presente, chamado de Cooperacéo Sul-Sul, permite que paises periféricos, mesmo
sintonizados, atuem autonomamente, de acordo com seus parametros morais e
culturais inerentes para buscar novas solucdes e formas de cooperacgoes.

No Brasil, h4 uma constante reafirmacéo da cidadania e do sistema judiciario
em assumir o papel de assegurar os direitos fundamentais. O protagonismo assevera
instrumentos diferenciados para estabelecer sistemas normativos e, desta forma,
cumprir o papel de compreensao da realidade social inerente a aplicagdo das normas
juridicas.

O objetivo € apagar a distincao entre o sujeito que conhece e 0 objeto que ¢é
conhecido, entre o sujeito que conhece e o objeto que é conhecido, entre um objeto
“hibrido” (o limite como aquilo que é conhecido) e um “puro” sujeito disciplinar

ou interdisciplinar (o conhecedor) ndo contaminado pelas questdes limiares que
descreve. (MIGNOLO, 2003, p. 42).

A nova juridicidade impulsiona o processo descentralizador das constituicoes, a
dogmaticajuridica, fortemente aliada as influéncias europeias tem-se posta de lado para
gue se hajam novos processos hermenéuticos viaveis aos paradigmas plurinacionais
e sociais comunitarios. Deve-se reconhecer o ambiente singular brasileiro e a posi¢ao
do sujeito sul-americano para, entdo, promover a cooperagao entre individuos e entre
nacoes, respeitando as realidades, singularidades e caracteristicas distintas.

Os processos globalizantes e inter-relacionados permitem que haja uma
cooperacao efetiva entre dois sujeitos, pois as diferencas culturais e as manifestacoes
difusas sao respeitadas dentro de ambientes descolonizados. Para que haja a
fraternidade entre povos, a sociedade deve apresentar mobilidade em termos de
juridicidade.

A globalizacao neoliberal obriga a aprofundar e por em dia a tentativa dos criticos
pos-coloniais de provincializar a Europa e de questionar sua universalidade. Ao
mesmo tempo em que se une a essa tarefa, a critica ao globocentrismo devera
igualmente reconhecer arica diferenciacao do mundo e mostrar a altamente desigual
distribuicdo de poder que inibe sua imensa diversidade cultural. Uma critica que
desmitifique as afirmacdes universalistas do discurso de globalizacao mas que
reconheca seu potencial libertador, deveria tornar menos toleravel a destruicdo da
natureza e a degradacéo das vidas humanas por parte do capitalismo. Esta critica
sera desenvolvida em didlogo com idéias surgidas nos espacos nos quais se
imaginam futuros alternativos para a humanidade, seja em focos de resisténcia ao
capital, em lugares ainda livres de sua hegemonia, ou no seio de suas contradicoes
internas. (CORONIL, 2005, p. 59).

A globalizacdo permite a compreensao acentuada das peculiaridades e da
essencialidade em se desvincular de discursos colonizadores para se efetivar os
pressupostos constitucionais. A autonomia € impar para a constru¢cao do esperado
pelo legislador brasileiro.

A cooperagcdo € um passo natural uma vez que libertado da racionalidade
colonial. Para que haja sua promocéo, os individuos, além de se encontrarem, devem
ser capazes de se reconhecerem como iguais. A interagcdo é recomendavel para a
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cooperacao mutua, pois os resultados em um futuro séo preferiveis a um determinado
beneficio imediato e unilateral. Os contratos internacionais e os blocos econémicos
estabelecem territorios férteis para o desenvolvimento frequente dos envolvidos.
A construcdo de um bom relacionamento, seja econémico ou juridico, depende da
estabilidade dos sujeitos e da percepc¢ao destes consigo mesmos.

Gradualmente se verifica as inten¢des e medidas para materializar a distribuicéo
de justica entre os envolvidos e, no ambiente hipermoderno, néo se é possivel realiza-
la sem que haja cooperacéo entre os envolvidos.

Entre os fundamentos do constitucionalismo latino-americano esta o pensamento
descolonial, que “objetiva superar o saber monocultural dominante, recuperando
o ignorado por ele, através de uma hermenéutica diatopica e de uma traducao
intercultural” (PORTANOVA; CORTE, 2015, p. 136). O desenvolvimento desta nova
racionalidade avalia um cenario de multiplicidade que valoriza a ciéncia nacional
e permite o reconhecimento do sujeito, “considerando a necessidade de uma
reapropriacao social da natureza” (PORTANOVA; CORTE, 2015, p. 143). A cultura
€ a economia pautadas na cidadania, tal como tenta-se na realidade sécio juridica
brasileira, amplia os horizontes do Estado, permitindo uma aproximacao dos demais.
A partir de tanto, a cooperacao e, consequente distribuicdo de justica, torna-se um
caminho natural a ser seguido.

6 1| CONCLUSAO

Partindo de pressupostos da linguagem do Direito e de como este € percebido,
verifica-se a intencdo de revalidagcdo conceitual, tanto como uma forma de
reconhecimento do “Outro” e do “si”. “Reconhecimento que se materializa na forma
pela qual os homens e as mulheres se relacionam. Reconhecimento como jogo de
linguagem, pois o Direito supde a alteridade e, com ela, a intersubjetividade”. (CRUZ;
DUARTE, 2013, p. 173).

Os processos de racionalidade néo nascem a priori, mas da contingéncia direta
das necessidades da pluralidade das acbes e interesses sociais. Proveniente da
concretude, as crescentes agdes sociais evoluem as percepgoes liberais de razdes
emancipatoérias que evidenciam a auto determinacéo de um determinado coletivo.

Logo, o agir fraterno, cooperativo e solidario transcende as vontades subjetivas,
sendo uma necessidade social para se manter ativo no mercado. O entendimento sécio
juridico permite que uma empresa ou um sujeito se firmem no mercado econdémico,
tendo atencao geral para conduzir-se no mundo empresarial.

No Brasil,embora o Principio da Solidariedade esteja previsto constitucionalmente,
ele é utilizado de forma incipiente, pois, ndo somente € mal interpretado pelos 6rgéos
julgadores e executivos, 0 sujeito ndo se vislumbra como um ente capaz de alterar o
ambito social, dentro de suas peculiaridades e diversidades. A gritante desigualdade
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regional, causadora de obstaculos econémicos e sociais, € consequéncia de
interpretacdes constitucionais limitadas e desvinculadas da realidade brasileira. O
espirito de cooperacéo e valorizagcao entre os povos deve prosperar para que haja
um verdadeiro senso de multiculturalismo habil a desenvolver as mais diversas e
interligadas economias nacionais.

O pensamento descolonial busca apresentar questionamentos que gerem
desconforto na producéo de conhecimento, buscando romper com 0s movimentos
circulares. A base de sustentagcao da colonizacéo, ou seja, a aceitagcao de subjugacao
da subjetividade, deve ser rompida para que os saberes sejam contextualizados dentro
da realidade social e do terreno epistemolégico que se pretende incidir uma carga
epistemoldgica. A cooperacédo é fundamento do novo estado democratico de direito
e, desta forma, a percepcéo do sujeito e de suas potencialidades emancipatorias,
desvinculadas de discursos coloniais, é o primeiro passo para um avan¢o hermenéutico.

Neste contexto plural que se evidencia a necessidade de redefinir pressupostos
hermenéuticos e visbes juridicas que determinem a urgente tarefa de efetivar os
principios constitucionais, em especial, da cooperac¢ao e consequente distribuicdo de
justica, respeitando, primeiramente, as peculiaridades sociais de cada sociedade.
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RESUMO:
complexidade social, a insuficiéncia do sistema

Com o0 aumento da nossa
politico institucional para atender as demandas
sociais e coletivas e a emergéncia de um novo
espaco publico virtual, percebe-se que também
no Brasil o debate contemporaneo sobre a
democracia deliberativa tem importancia para o
direito. O estudo tem por objetivo demonstrar
por meio de conceituados processualistas, a
construcdo de um processo como instrumento
da democracia participativa frente ao Estado
Democraticode Direito. Nesse aspecto questiona-
se: De que forma a democracia participativa pode
ocorrer via processo judicial nesta nova realidade
social emergente? Metodologia: histérica e
construtivista.
PALAVRAS-CHAVE:
processo.

Democracia; direito;

ABSTRACT: With the increase of our social
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DELIBERATIVA
VIA PROCESSO JUDICIAL

complexity, the insufficiency of the institutional
political system to meet the social and collective
demands and the emergence of a new virtual
public space, we can see that in Brazil, too, the
contemporary debate on deliberative democracy
is important for the right. The purpose of this
study is to demonstrate, through highly qualified
processualists, the construction of a process
as an instrument of participatory democracy in
the Democratic State of Law. In this aspect it is
questioned: In what way participatory democracy
can occur via judicial process in this emerging
new social reality? Methodology: historical and
constructivist.

KEYWORDS: Democracy; right; process.

11 INTRODUCAO

O presente trabalho visa realizar reflexées
a respeito do exercicio da cidadania, bem
como analisar a mudanca do contexto social,
econbmico e cultural do dltimo quarto do
século XX, que propiciou o surgimento de uma
nova modalidade de democracia: a chamada
democracia deliberativa (ou participativa).
A relacdo entre democracia deliberativa e
direitos fundamentais resta evidenciada
pela circunstancia de que nas democracias
contemporaneas a deliberagao publica se presta

nao somente a permitir que a sociedade, de
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forma democratica, possa definir quais sao os direitos que séo tidos por fundamentais,
mas também estabelecer os contornos, os limites e o alcance destes direitos
fundamentais. Promovendo ndo somente uma simples andlise do texto legal, o estudo
visa tecer consideracdes a respeito das possibilidades de maior utilizacdo destes
mecanismos pela sociedade, tidos neste artigo como instrumentos com potencial para
promover uma maior integragdo da populagdo com as questdes publicas.

O artigo sera distribuido em trés itens: Primeiro sera realizado estudo sucinto
sobre 0 que é democracia, apresentando seus elementos constitutivos. Analisa-se
como proporcionar uma maior legitimacdo para as decisdes politicas, de forma a
reposicionar os cidadaos na vida publica, para que o povo passe a participar, interferir
e se relacionar com o regime democratico de maneira mais intensa, para além da
escolha de representantes em eleicoes periédicas.

O segundo item sera analisada as abordagens mais relevantes da Democracia
Participativa via Processo Judicial. Ao final, visa sistematizar os pontos mais relevantes
de participagcao popular através do processo como meio de realizacao da democracia,
dado ao espirito de participagdo do individuo. A partir destes aspectos, procura-se
enfrentar o seguinte problema: De que forma a democracia participativa pode ocorrer
via processo judicial nesta nova realidade social emergente?

A metodologia utilizada sera histérica, em virtude da anélise do tempo e também
construtivista, segundo Luhmann observada desde a posicéo construtivista, a funcéo
da metodologia ndo consiste unicamente em assegurar uma descricdo correta (ou
errada) da realidade. Trata-se das informacdes internas ao sistema, os métodos
permitem a investigacao cientifica surpreender-se a si mesma (LUHMANN, 2007. p.
22).

DESENVOLVIMENTO/REFERENCIAL TEORICO

2| ADEMOCRACIA E SEUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

A palavra democracia deriva do grego, Demokratia, de démos quer dizer povo,
e kratia significa o poder, a forca (governo) (RIBEIRO, 2010. p.96) o que em uma
traducéo literal nos remeteria a ideia de “governo do povo”. E é de Atenas do século
V que extrai-se, um elemento especifico: a importéncia da participacdo do povo,
para o exercicio da democracia. Tanto é assim que ao analisar a transicdo temporal,
observa-se que € no significado do voto do povo que se verifica a relevante distingéo
da democracia antiga em relagdo a moderna.

Analisando este tema, Coulanges entende que o direito de sufragio na Grécia
antiga possuia valor do voto incomparavelmente maior do que possui nos Estados
modernos, uma vez que era através deste instrumento que o ultimo dos cidadaos
grego participava de todos os negocios, nomeava magistrados, elaborava as leis,
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administrava a justica, decidia a guerra ou a paz, bastando a extensédo do direito de
sufragio para que o governo se tornasse realmente democratico (COULANGES, 1961.
p. 295-296).

Arespeito da concepcao grega de democracia, Norberto Bobbio traga o panorama
de uma comunidade que n&o cogitava a representacado politica, tal como concebida
modernamente:

Para os antigos a imagem da democracia era completamente diferente: falando
de democracia eles pensavam em uma praca ou entdo em uma assembleia na
qual os cidadédos eram chamados a tomar eles mesmos as decisdes que lhes
diziam respeito. “Democracia” significava o que a palavra designa literalmente:
poder do démos, e nao, como hoje, poder dos representantes do démos. Se depois
o termo démos, entendido genericamente como a “comunidade dos cidadéos”,
fosse definido dos mais diferentes modos, ora como 0s mais, 0Ss muitos, a massa,
0s pobres em oposicdo aos ricos, e portanto se democracia fosse definida ora
como poder dos mais ou dos muitos, ora como poder do povo ou da massa ou
dos pobres, ndo modifica em nada o fato de que o poder do povo, dos mais, dos
muitos, da massa, ou dos pobres, ndo era aquele de eleger quem deveria decidir

por eles, mas de decidir eles mesmos
(BOBBIO, 2000. p. 372).

No entanto, alguns cidadaos ja bradavam em desfavor do regime democratico.
Na obra Politica, de Aristoteles afirma que a melhor forma de democracia seria a
constituida por agricultores, uma vez que os mesmos preferem trabalhar a participar
da vida publica; estando sempre ocupados, ndao poderiam se reunir frequentemente
em assembleias (ARISTOTELES. Livro VI, Cap. I, p. 1319 A).

N&o obstante as criticas, a postura politica ativa permanecia como trago marcante
da sociedade grega, estando tal pratica enraizada na cultura dos integrantes da pdlis.

De sua concepcéao original na Grécia antiga até os dias atuais, a forma como
a democracia € exercida alterou-se profundamente. Modificaram-se também as
concepcdes a respeito deste regime, que ganhou novos contornos, novas nuances.
Segundo Bobbio, o estar em transformacéo é o estado natural do regime democréatico,
uma vez que a democracia é dindmica e o despotismo € estéatico, sempre igual a si
mesmo (BOBBIO, 1986. p. 09).

Com a positivacdo de direitos humanos nas Constituicbes contemporaneas,
sob a forma de direitos fundamentais, levou os sistemas constitucionais positivos
a incorporar conteudos éticos, morais e valorativos, com evidentes repercussoes
em sua eficacia normativa. Percebe-se que o 4pice da democracia é o povo, que
necessariamente deve ser compreendido em qualquer individuo que seja sujeito de
interesses juridicamente tutelados (RIBEIRO, 2008, p. 53-64).

Tal fato, bem como a mudanca do contexto social, econémico e cultural, se em
dado periodo histérico a democracia representativa progrediu, com o Liberalismo
(BOBBIO, 1998. p. 53).

que atingiu seu auge das formas de Estado, mas que atualmente desmoronou-
se, pois nao efetivou suas promessas, de forma critica Bobbio descreve as seis
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promessas que nao foram efetuadas pela democracia representativa:

a) a vontade geral como centro de poder — a realidade social demonstrou que
néo existe apenas um foco de forga politica, como pretendiam os idealizadores

da democracia, de sorte ser impossivel alcancar uma unica vontade geral, ja
que efetivamente existem, de fato, diversos nulcleos de poder que coexistem; b)
contenda de interesses — o0 representante deveria apenas buscar os interesses de
toda a coletividade, mas, de fato, busca os interesses daqueles que o colocaram no
poder; ¢) a manutencao das oligarquias; d) o espaco limitado — apesar de ser agora
ampla a quantidade de votantes, seu espaco de insercado no discurso politico ainda
¢ infimo, dai a crise estar em onde se vota, ou seja, em definir quais os momentos
em que o povo é efetivamente chamado a se manifestar sobre determinado
tema; e) a persisténcia de um poder invisivel — a nocdo de que existem, ainda,
instituicdes e 6rgdo que agem nas sombras, sem publicitar seus atos, atuando com
intencdes duvidosas; e, por fim, f) o problema da cidadania — o cidad&o, a partir
da possibilidade de atuar através da democracia, aprenderia, e se transformaria
em um cidadao ativo e participante, que se engajasse na pratica politica — o que
ndo apenas ndo aconteceu como se procedeu ao inverso: as democracias mais
consolidadas tém por caracteristica um povo apatico e desinteressado.(BOBBIO,
1998. p. 34-45).

De fato, também a Constituicdo Federal de 1988, elaborada em reacéo ao periodo
autoritario que entédo findava, buscou instaurar um Estado Democrético e Social de
Direito. Conforme Bonavides ocorre uma transicao “do principio liberal chega-se ao
principio democrético. Do governo de uma classe, ao governo de todas as classes”
(BONAVIDES, 1994.p.43). Marcado pelo reconhecimento de amplo rol de direitos
fundamentais a pessoa humana, tendo a pretensao de ndo apenas restaurar o Estado
de Direito, mas de voltar-se contra o positivismo na busca de um fundamento ético
para ordem juridica e contra o privatismo na busca da efetividade do amplo sistema
de direitos assegurado (CITTADINO, 2000. p. 14).

Portanto, o Estado Liberal adveio da cisdo entre o ambito politico e o ambito
econdmico representado pela livre dominacdo do mercado nas relagbes e pela
participacdo minima do Estado entre os individuos, levou tal forma de governo a ruina.
Assim, o Estado se reajustou novamente com novos compromissos e restabeleceu o
rompimento anterior do politico e do econémico (CALMON DE PASSOS, 1999.p.90).

Assim, concebe-se a politica como forma de reflexdo sobre um contexto de vida
ético. Estes dois primeiros modelos de compreensao geram consequéncias diversas.
Na concepcao liberal, determina-se o status dos cidadaos conforme a medida dos
direitos individuais que eles dispdem em face do Estado e dos demais cidadaos,
sendo que é neste contexto que surge a nogao de direitos subjetivos, enquanto direitos
negativos que garantem um espaco de acéo alternativo em cujos limites as pessoas
estéo livres de coacgao externa (HABERMAS, 2002. p. 271).

As Constituicdes modernas devem-se a uma ideia advinda do direito racional,
segundo a qual os cidadaos, por decisao propria, sdo capazes de se ligar a uma
comunidade de livres e iguais e escolher os direitos que eles precisam se reconhecer
mutuamente para regular de maneira legitima seu convivio por meio do direito
positivo (HABERMAS, 2002. p. 229). A prépria evolugdo do conceito moderno de

Fenémenos Sociais e Direito 2 Capitulo 4




Constituicdo esta diretamente relacionada ao desenvolvimento de conceitos como o
de “direitos humanos” e de “direitos fundamentais”, pois é justamente no contexto das
constituicdes positivas que a diferenciacéo entre o conceito de “direitos humanos” e
“direitos fundamentais” ganha importancia teorica.

3 | DEMOCRACIA PARTICIPATIVA VIA PROCESSO JUDICIAL

O epicentro da democracia € o ser humano e por isso, 0 poder emana do povo
(paragrafo unico do artigo 1°, da Constituicdo da Republica de 1988). Na democracia,
o Estado desempenha uma funcéo de fomentador de participacao publica no processo
de reconstrucdo de um novo projeto de sociedade, em uma perspectiva humanistica
e com obrigacao de observar a populacao de forma massiva, mas ao mesmo tempo
heterogénea e diversificada.

Observa-se que a real funcédo do processo judicial, segundo Couture é que
seja examinado o proceso em si mesmo, para poder definir através do seu carater
essencial, do seu conteudo intimo, se adverte que o proceso é uma relagdo juridica.
Por relacéo juridica se entende o vinculo que a norma de direito estabelece entre o
sujeito de direito e o sujeito do dever. A relagao juridica processual consiste no conflito
de lacos, de vinculacao, que a lei estabelece entre as partes e os 6rgaos da jurisdicao
reciprocamente, e as partes entre si (COUTURE, 1958. p. 123).

Segundo Darci Ribeiro a fungdo do processo exige novas solucdes juridicas
capazes de atender de forma adequada as novas realidades. A imperiosa necessidade
de mudanca obriga os processualistas a evoluir suas concep¢oes e fugir do maior
namero de regras que, tennham carater supostamente imutavel (RIBEIRO, 2004. p.
15).

Portantoo processotranscende profundamente o conceito de processo, superando
as teorias que delimitam este ser o instrumento da jurisdicdo ou mera relacao juridica
rumou integrado ao sistema juridico via garantias processuais constitucionalizadas
democraticamente, assim legitimou-se normativamente em sua jurisdicionalidade em
que se reveste pelo procedimento que os Poderes Estatais instituidos Ihes auferem.

Nessa perspectiva, que é de direito democratico, o processo ndo é instrumento
da jurisdicao ou mera relacao juridica entre partes e juiz, porque é instituicao-eixo
do principio do existir do sistema aberto normativo constitucional-democréatico e
que legitima o exercicio normativo da jurisdicionalidade em todas as esferas de

atuacdo no Estado que, por sua vez, também se legitima pelas bases processuais
instituitivas de sua existéncia constitucional. (LEAL, 2002. p 69).

Portanto, o processo como “instituto do direito posto” com valoragao positiva no
ordenamento juridico constitucional democratico arquiteta-se em uma auspiciosa e
complexa engrenagem carregada de particularidades e de universalidade que Ihes
dimensionam como uma grande realiza¢ao que “(...) consigue, por encima del querer
del particular y por encima del querer del Estado dentro del propio proceso.” (BERNAL,
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1943. p. 16-17).

Ha de se ponderar que o “ordenamiento juridico tiene como predicado de su
propia existencia el de efectuarse siempre y en todo momento” (BERNAL, 1943. p. 17),
conjecturando-se este pelo processo revolucionario tendo por missao “hacer patente
ante los ciudadanos la eficacia que la ley posee, y proteger en el caso concreto al
particular” (ELY, 2010).

Sendo assim, observa-se que os direitos fundamentais podem ser concebidos
das seguintes maneiras: a) como direitos a participacdo ativa no processo deliberativo
em condi¢cdes de igualdade’b) como direitos de protecéo do individuo contra o Estado,
de forma a possibilitar a intersubjetividade democratica que formara a vontade politica
de maneira racional e consensual; ou c¢) via proceso judicial com base no contraditorio
como elemento da Democracia Participativa, analisando que 0 processo reveste
de um procedimento, onde este procedimento € o que vem a legitimar as decisdes
estatais (HABERMAS, 2003); neste caso pela deciséo jurisdicional, haja vista, que o
contraditorio passa a ser uma garantia processual constitucionalizada, que por meio
do procedimento estatal garante a participacdo do cidadao no Estado Democratico de
Direito, na medida em que garantam a deliberagéo democratica e a criacao democrética
do direito via um proceso justo.

Com as garantias processuais legitimadas constitucionalmente na atualidade
supera-se o devido processo legal aportando-se no processo justo, visando as

13

garantias processuais constitucionalizadas democraticamente. Note-se que “... a
democratizagdo do Estado algou o processo a condicdo de garantia constitucional;
a democratizacdo da sociedade fa-lo-a instrumento de atuacao politica (PASSOS;
DINAMARCO; WATANABE, 1988. p. 95). Faz-se assim com que venha a se proteger,
o individuo e as coletividades ndo s6 do agir contra legem do Estado e dos patrticulares,
mas de atribuir ambos o poder de provocar o agir do Estado e dos particulares no
sentido de se efetivarem os objetivos politicamente definidos pela comunidade.
(PASSOS; DINAMARCO; WATANABE, 1988. p. 95).

Nesse sentido sabe-se que a funcdo real da democracia se da pela maior
participacdo dos cidadaos, que se utilizam do processo para chegar a participar da
construcao do Estado Democratico de Direito que é buscado e deveria ser veridicamente
implantado (THAMAY, 2011. p. 83-84).

Diante da sociedade moderna, percebe-se a evolugao social e suas instituicoes,
ambas compOem a estrutura Estatal que deve modelar o processo em sua realidade.
Além disso, 0 processo néo é apenas um aspecto da vida, e as leis processuais ndo sao
nada além do que uma rede fragil, cujas as malhas pressionam e as vezes transborda
realidade social (CALAMANDREI, 1960. p. 49). E quanto um fenédmeno social e cultural,
€ uma expressao do contexto em que se desenvolve”, (FAVELA, 1981. p. 140) pois é
“...lo que le da su fisonomia tipica, no es la ley procesal, sino la costumbre que la pone
en practica. El derecho escrito no constituye sino un contorno externo, cuyo relieve
interior, con sus colores y claroscuros, lo proporciona la costumbre.” (CALAMANDREI,
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1960. p. 48-49).

Demonstra-se que la realidad del proceso esta conformado de tal modo que se deja
expresar tanto en uno como en otro tipo de construccion nacional, porque ambos
son esenciales: necesaria la determinacion de la esencia constitutiva del proceso
y necesaria también la apreciacion del momento del resultado, porque a través del
resultado el proceso, como actuacion de valor positivo, muestra su significado vital,
su alcance formativo de experiencia. (BERNAL, 1943. p. 11-12).

Portanto o processo deve realmente ressaltar a sua realidade, que faz nascer
o direito que se representa como “... meglio difendible nella riflessione teoretica e
nell’esperienza pratica una prospettica processuale,” (MORO, 2012. p. 14) onde os
“... que participan en él en concreto, y que no son mufecos mecanicos construidos
en serie, sino hombres vivos, cada uno situado en su mundo individual y social,
con sentimientos, intereses, opiniones y costumbres; estas ultimas pueden ser,
desafortunadamente, malas costumbres” (CALAMANDREI, 1960. p. 55-56)

Percebe-se, que o processo encontra-se normatizado dentro do ordenamento
juridico como um instrumento que provem dos costumes perpassados pelos fenbmenos
sociais e devido essa complexidade politico e social, portanto “... el proceso nace a la
par de ella, a su propio tiempo, como un imperativo politico de seguridad, tan imperativo
como la norma y tan politico como la organizacion toda del Estado” ‘ BERNAL, 1943.
p. 17).

O Estado Democratico de Direito carrega intrinsecamente um “caréater
transformador” (RAATZ, jul. /set. 2011. p. 25) que ao “mesmo tempo, a tbnica fundada
em uma auto determinacao democratica enfatiza que os cidadaos deixam de ser alvo
da atuacédo do Estado” (RAATZ, jul. /set. 2011. p. 25).

Pois o caratertransformadortem como deslinde um Estado Ativo tem como extremo
a democracia participativa, haja vista a falha proporcionada, ou melhor, imposta pelos
meandros da “democracia representatividade” (DINAMARCO; WATANABE, 1988.
p. 106), no que diz respeito sim a eticidade na representacado do poder para com a
formacao do Direito, onde no caso se demonstra inefetivas, essa notada inefetividade
(THAMAY, v. 3, n. 2, 2011. p. 78-79), que tem como reflexo a sociedade, que usa-se
de suas garantias processuais para com a persecu¢ao do ordenamento juridico.

Desta forma, € necessario analisar também as questdes relativas aos limites da
liberdade de expresséao; ao direito a igualdade de género e a livre identidade de género;
ao direito a liberdade de orientagcdo sexual; a ineficacia dos mecanismos politicos
institucionais de solucdo de conflitos socais e politicos; enfim, questdes diversas
relativas a ineficacia concreta do Estado Democratico e Social de Direito brasileiro
e ao seu déficit de legitimidade democratica a luz da CF/1988 estdo atualmente na
“‘ordem do dia” do Poder Judiciario nacional, na pauta da sociedade brasileira e nas
reflexdes do direito.

Se para ser democratico um Estado deve contar, a partir das relacdes de poder
estendidas a todos os individuos, com um espaco politico demarcado por regras
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e procedimentos claros, que efetivamente assegurem espacos de interlocucéo e
participacdo de todos os interessados, bem como o atendimento as demandas publicas
da maior parte da populagdo (LEAL, 2007. p. 37) o caminho para uma verdadeira
democracia deliberativa no Brasil parece ainda estar longe de ser alcancado.

Portanto, essa diacronia na relacao entre a sociedade e o Estado vai refletir a
concepgao do processo civil que marca o Estado Democratico de Direito (RAATZ, jul.
/set. 2011. p. 25). Sendo que, este modelo de Estado de Direito ativo, buscando-se
assim a aplicagdo real da democracia seria através do Poder Judiciario utilizando-se
do processo, onde, ha maior participagdo dos cidadaos, que se utilizam do processo
para chegar a participar da construcao do dito Estado Democratico de Direito que €
buscado e deveria ser veridicamente implantado (THAMAY, 2011. p. 83-84).

Contudo, nédo se quer a ruina da democracia representativa pela participativa,
segundo Calmonademocracia participativa, ndo é aexclusao do sistemarepresentativo-
parlamentar, mas sua ultrapassagem; né&o a eliminacdo da intermediacao partidaria,
mas o reconhecimento de suainsuficiéncia, institucionalizando-se corpos intermediarios
mais representativos e mais préximos do cidadao e dele mais dependentes; ndo a
desagregacao da administracdo, mas sua descentralizacdo (PASSOS, 1988. p. 94).

Ou seja, democratizar a deciséo regional, local, especifica com a participacéo
dos interessados-usuarios; ndao a eliminacdo da iniciativa privada e da empresa
estatal, sim a democratizagcdo da empresa, em todas as suas modalidades, colocada,
ao lado da propriedade privada e da estatal, como extremos de formas de apropriacéo,
a propriedade publica (PASSOS; DINAMARCO, 1988. p. 94).

Enfatiza-se, a importdncia do reconhecimento do processo como corpo
institucionalizado mais proximos dos individuos e das sociedades, onde ambos
demonstram-se altamente complexas e conflituais, e, além disso, deixando de ser mero
cidadao “das democracias politicas, que pagam com crescentes inquietagcdes sociais
essa falta de espaco politico deferido ao individuo no seu quotidiano, naquilo que se
mostra relevante e nos muitos papéis sociais que, nele, é forcado a desempenhar
(BOBBIO, 1988. p. 94)

A instrumentalidade processual que constitucionalizou-se, apresenta grande
evolugao, tendo como um de seus pontos cruciais o livre acesso a justica, 0 modo de
ser do processo, passando do processo legal ao processo justo, a justica nas decisdes
e a utilidade nas decisdes, pois assim fazendo com que se advenha o revisionamento
dos sistemas juridicos atuais (RIBEIRO, 2010. p. 78).

Contudo, deve-se com a instrumentalidade processual harmonizar seus conceitos
a realidade constitucional e, mais do que isso, visualizar a jurisdicdo sob o prisma
politico, incorporando no exercicio jurisdicional os principios e valores que qualificam
0 processo como instrumento da democracia no Estado democratico de direito

E neste contexto que emerge a construcéo e um direito processual constitucional
que passa a refletir estas e outras questdes, e gera um espaco de reflexdo critica
dos problemas que afligem, fazendo com que a ordem processual tenha um
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comprometimento a politica, ou seja, a sua insercéo entre as instituicées atinentes a
vida do proprio Estado com tal e nas suas relacées com os membros da populacao
(RIBEIRO, 2010. p. 78).

41 UMA ANALISE POLITICO-JURIDICA DA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

Denota-se que a democracia vigente objetiva proporcionar, uma nova alternativa
para o florescimento de um espirito participativo do individuo na concretizacdo da
democracia contemporénea. Segundo Darci a democracia participativa significa a
expansao do poder publico ascendente que ultrapassara as fronteiras do estritamente
politico, no qual o individuo € figurante apenas como cidadao, onde o adjetivo de
participacdo passa a ser o novo referencial em termos democraticos, insercao e (re)
qualificagcdo do povo, para além de mero icone, para alcancar as relacées sociais,
considerando o individuo também na variedade de seu status e de seus papeis
especificos (RIBEIRO, 2010. p. 78).

Gerando maior efetividade da justica, via realizacdo da funcdo social de varios
institutos de direito material para os cidadaos (THAMAY, 2011. p. 86 a 87). Nota-se a
participacao do cidadao pela busca da tutela juridica “... dei nuovi diritti sta préprio um
questa sua coerenza con il pluralismo delle nostre societd, in cui i valori della persona
umana, per potersi affermare compiutamente, debbono trovare un garante imparziale,
in grado di ergersi al di siora degli altri pubblici poteri” (DENTI, 1988. p. 19).

Com toda essa possibilidade de participacéo popular através do processo que se
coloca como meio de realizacdo da democracia, podera por proporcionar, claramente,
a participacao e escutar aquilo que os membros de nossa sociedade tém a dizer,
abstraindo as suas dificuldades, visando sempre a solug¢ao eficaz que, sendo colocada
em pratica, pode gerar, em decorréncia do alto nivel de participatividade.

A atual misséo do processo judicial perpassa as conceituacdes e as formulacdes
até hoje dadas a ele, além de propiciar a participacéo dos cidadaos (ac¢ao individual ou
ainda por agdes coletivas) que sera cada vez mais necessaria e mais evidente. Avalia-
se que o processo evidencia o espirito participativo do individuo acostando-se como
elemento intrinseco da democracia, embora saibamos que ela pode ser participativa
ou representativa (TEIXEIRA, 2011, p. 84).

Destaca-se o que se deve produzir no que diz respeito a juridificagcao procedimental
por meio “... das diretrizes politicas a serem seguidas de modo a que os instrumentos
juridicos possam contribuir para o estabelecimento de um Estado democrético,”
orientando-se “... decisivamente para o horizonte da participacéo politica, cada vez
mais efetiva e abrangente” (SILVA; DINAMARCO, 1988. p. 109).

Essa orientacdo que tem como suporte a democracia participativa, passando
o individuo a cidadao, tem reflexo direto na producéo do Direito, criando-se o que
Rosemiro Leal chama de Direito Democratico, onde o processo abre, por seus principios
intuitivos (isonomia, ampla defesa, contraditério, um espaco juridico-discursivo de
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auto-inclusao do legitimado processual na comunidade juridica para construgcéao
conjunta da sociedade juridico-politica. Tem-se, assim, no legitimado ao processo, por
si proprio, 0 agente legal (remetente-receptor) do exercicio e auto-entrega de sua
pessoal cidadania no Estado Democratico de direito (LEAL, 2002, p 150-151).

Por todo exposto, inexiste pureza do direito, pois vé-se contaminado pelo politico
e 0 econdmico, sendo assim, 0 processo como instrumento que “parece” ser neutro,
estritamente técnico, carregando também esta carregado de significacédo politica e tem
multiplas implicacées econémicas (PASSOS; DINAMARCO, 1988. p. 83). O processo,
como técnica de formulacgdo e realizacdo do direito, esta fortemente comprometido
com a carga ideoldgica, politicas e econémicas que conformam o préprio direito a que
ele se vincula, instrumentalmente (PASSOS; DINAMARCO, 1988. p. 83).

Nesse sentido, 0 processo ganha novos tracos de instrumentalidade que é a
partir da elevacdo do processo como ciéncia processual, tendo como principal
preocupacao “observar todo o sistema por perspectivas externas™ onde procurou-se
“definir conceitos e estruturar harmoniosamente institutos, superando o sincretismo
das origens e tornando definitiva a conquista da autonomia do direito processual.”
Nesta senda, o processo ganhando essa nova ténica que tem a preocupacao alcancar
sim a “... garantia de um processo justo”, mais do que um “processo legal”, colocando
no primeiro plano ideias éticas em lugar do estudo sistematico apenas das formas e
solenidades do procedimento (SILVA, 1997, p. 200).

Respondendo a questdo proposta no estudo: De que forma a democracia
participativa pode ocorrer via processo judicial nesta nova realidade social
emergente? Resposta: E através do contraditério que torna-se o ponto principal da
investigacéo dialética conduzida com a colaboragéo das partes (DINAMARCO, 1988.
p. 115) que foi revalorizado a partir da metade do século XX através de Carnelutti,
Satta e Fazzalari, ambos evidenciaram o carater dialético, dialogal do processo em
uma relagcdo simbolia entre partes e juiz (RIBEIRO, 2010. p.64).

Desta forma, “...el contradictorio es indispensable en el proceso, principalmente
a lo que se refiriere a lo interés de la justicia y del juez, ya que precisamente en la
contraposicion dialéctica de las defensas contrarias ...” (CALAMANDREI, 1960. p.
157). Portanto, o contraditério se insere no ambiente da democracia participativa, pois
tem estrutura que consiste na participacédo dos destinatarios dos efeitos do ato final
da sentenca, destaque-se, que a deve-se respeitar a “simétrica paridade de modo que
cada contraditor possa exercitar um conjunto de escolhas, de reacgdes, de controles,
e deva sofrer os controles e as reag¢des dos outros” dentro do processo (FAZZALARI,
2006. p. 119-120).

51 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer deste artigo observa-se a evolugao da democracia, modalidades
como a democracia social e econbmica surgiram, trazendo um novo desenho para
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o ordenamento juridico e influéncias claras para o constitucionalismo. Contudo a
maturidade politico deliberativada sociedade brasileira estdlonge de sercompletamente
eficaz, atualmente é fragil, a estabilidade politica e econdmica, gerou 0 aumento da
complexidade social, que quando conjugada com o fortalecimento e a redefinicdo dos
papeis de instituicbes publicas e privadas como o Ministério Publico; a Defensoria
Publica; as organizagbes ndo governamentais; a imprensa e 0s movimentos sociais.

Inclusive com a criagdo de um novo espaco publico, principalmente o virtual,
como: a internet e as redes sociais, que € ao mesmo tempo mundial e local, foi capaz
de gerar toda uma gama de novas demandas politicas e sociais além de recuperar e
remodelar as antigas demandas, as quais exigem um aprimoramento dos mecanismos
deliberativos procedimentais vigentes.

Contudo, o processo nao deve ser visto de forma rigorosa elaborada pelo Poder
Legislativo, deve-se realmente ressaltar a sua realidade, que com esta faz nascer o
direito que se representa como melhor defesa na reflexao tedrica e experiéncia pratica
em uma perspectiva processual,” (MORO, 2012. p. 14), onde os que participam em
um caso concreto, ndo sejam vistos como bonecos mecanicos construidos em série,
mas sim homens vivos, cada um localizado em sua individualidade e um mundo social,
com sentimentos, interesses, opinides e costumes (CALAMANDREI, 1960. p. 55-56)

Se para ser democratico um Estado deve contar, a partir das relacdes de poder
estendidas a todos os individuos, com um espaco politico demarcado por regras
e procedimentos claros, que efetivamente assegurem espacos de interlocucéo e
participacdo de todos os interessados, bem como o atendimento as demandas publicas
da maior parte da populagcédo, o caminho para uma verdadeira democracia deliberativa
no Brasil parece ainda estar longe de ser alcangado.

Observa-se que os Estados Democratico de Direito tem reflexo direto nas
Constituicoes, pois erigindo-se nelas garantias processuais, apresentando-se estas
como exigéncias democraticas construindo-se um processo que perpasse e reformule
seus objetivos e finalidades estimulando pela sociedade complexas altamente
conflitivas, faz-se assim necessario que ocorra a contencéo do poder arbitrario dos
juizes para que o processo torne-se justo exigindo a fundamentacdo das sentencas
judiciais.

Pois, assim a reformulacdo do processo exige que 0s juizes saiam de sua
neutralidade para transformarem-se em protagonistas, “institucionalizando-se uma
magistratura socialmente comprometida e socialmente controlada, mediadora confiavel
tanto da solugcéo dos conflitos individuais como dos conflitos sociais que reclamem
e comportem solucdo mediante um procedimento contraditério” , que se insere no
ambiente da democracia participativa, pois tem estrutura que consiste na participacéo
dos destinatarios dos efeitos do ato final da sentenca, no processo judicial.

1 PASSOS, J. J. Calmon de. Democracia, Participacao e Processo. In: GRINOVER, Ada Pe-
legrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. (Orgs.). Participacédo e Processo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1988. p. 95-96.
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RESUMO: O presente artigo tem por escopo,
em face da falta de efetividade de politicas
publicas, da péssima administragcdo do Estado
e da falta de prioridade em proporcionar a
populacdo o minimo de dignidade da pessoa
humana, bem como assegurar e efetivar os
direitos fundamentais visando a garantia de tais
direitos de uma maneira sustentavel, seja em
prol de um individuo ou de uma coletividade.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais.
Sustentabilidade. Politicas Publicas.

ABSTRACT: Given the lack of effectiveness of
public policies, the present article has its scope
the poor administration of the State and the lack
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of priority in providing the population with the
minimum dignity of the human person, as well
as ensuring and realizing fundamental rights
in order to guarantee rights in a sustainable
way, either for the benefit of an individual or a
collectivity.

KEYWORDS:
Sustainability. Public policy.

Fundamental rigths. Social

11INTRODUGAO

O presente artigo se atera a possibilidade
de garantia, pelo sistema de Justica, de
efetivacdo  dos  direitos  fundamentais
assegurados na Carta Magna, pelo viés da
sustentabilidade social, apesar da engessada
estrutura do Estado Brasileiro.

De inicio, o artigo em tela dissertara acerca
dos direitos fundamentais e suas dimensoes,
tal como a sustentabilidade e demais aspectos.
Tratar-se-4 das ineficazes politicas publicas,
com a finalidade de se fazer cumprir 0 &mago
de tais politicas, isto €, de retirar os direitos
fundamentais do plano tedrico, trazendo-os

para o plano pratico.

2 | DIREITOS FUNDAMENTAIS

No que tange aos direitos fundamentais,
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a primeira questao que se levanta, consoante Bonavides (2015, p. 574), € a seguinte:
“podem as expressoes direitos humanos, direitos do homem e direitos fundamentais
serem usadas indiferentemente? ”. O proprio autor responde tal indagacéao alegando
que, apesar da trivialidade com que se tem usado tais expressoes, “0 emprego mais
frequente de direitos humanos e direitos do homem ocorrem entre autores anglo-
americanos e latinos, enquanto a expressao direitos fundamentais parece ficar mais
circunscrita a preferéncia dos publicistas alemaes”.

Paulo Bonavides parafraseando Konrad Hesse (2015, p. 574 apud HESSE,
1982) corrobora que os direitos fundamentais almejam criar e manter os pressupostos
elementares de uma vida na liberdade e na dignidade da pessoa humana. Em
continuidade com esta definicdo, o autor atesta, ainda, huma acepc¢ado mais restrita
e normativa, que “direitos fundamentais sao aqueles direitos que o direito vigente
qualifica como tais”.

Tratando-se do conceito de direitos fundamentais, veja-se as licbes de Bonavides
citando Schmitt (2015, p. 575 apud SCHMITT, 1954, p. 163):

Os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que receberam da Constituicdo um
grau mais elevado de garantia ou de seguranca; ou sao imutaveis ou pelo menos
de mudanca dificultada, a saber, direitos unicamente alteraveis mediante lei de
emenda a Constituicao.

Em suma, direitos fundamentais sdo aqueles previstos constitucionalmente com
0 escopo de salvaguardar a dignidade humana. Neste prisma, verifica-se, no Titulo
| da nossa Carta Magna, tratar-se a dignidade da pessoa humana de um principio
fundamental. Urge acrescentar que tais direitos sao inalienaveis, imprescritiveis e
irrenunciaveis.

Neste sentido, Moraes corrobora que os direitos fundamentais consistem em:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantais do ser humano que tem por
finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecdo contra
o arbitrio do poder estatal e 0 estabelecimento de condicdes minimas de vida e
desenvolvimento da personalidade humana. (MORAES, 2002).

Quando o assunto € direitos fundamentais, torna-se inviavel entendé-lo
sem adentrar em seu amago historico, a contar, de suas geracées. De modo mais
especifico, falam-se em 3 geracdes de direitos fundamentais (na verdade, falam-se
em 5 geracdes, porém, apenas as 3 primeiras estdo em pleno consenso dentre os
mais célebres doutrinadores e juristas, além de serem mais significantes para o artigo
em tela), a saber: direitos da liberdade, da igualdade e da fraternidade.

2.1 Direitos Fundamentais da Primeira Geracao

Os direitos fundamentais de primeira geracdo, segundo leciona Bonavides
parafraseando Schmitt (2015, p. 575 apud SCHMITT, 1954, p. 163) séo:
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Os direitos fundamentais propriamente ditos, sdo, na esséncia, entende ele,
os direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado. E
acrescenta: numa acepcéao estrita sdo unicamente os direitos de liberdade, da
pessoa particular, correspondendo de um lado ao conceito do Estado burgués de
Direito, referente a uma liberdade, em principio ilimitada diante de um poder estatal
de intervencao, em principio limitado, mensuravel e controlavel.

Acrescenta, ainda (BONAVIDES, 2015, p. 577):

Os direitos da primeira geracédo sédo os direitos da liberdade, os primeiros a
constarem do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma histérico, aquela fase
inaugural do constitucionalismo do Ocidente.

Por fim, infere-se:

Os direitos da primeira geracéo ou direitos da liberdade tém por titular o individuo,
s&o oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa
e ostentam uma subjetividade que é seu tragco mais caracteristico; enfim, sdo os
direitos de resisténcia ou de oposicao perante o Estado. (BONAVIDES, 2014, p.
578).

Em suma, os direitos de primeira geracao “sdo por igual direitos que valorizam
primeiro o homem-singular, o homem das liberdades abstratas, o homem da sociedade
mecanicista que compde a chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais atual’.
(BONAVIDES, 2015, p. 578).

2.2 Direitos Fundamentais da Segunda Geracao

Em relagcéo aos direitos fundamentais de segunda geracao; os direitos sociais,
culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos, insta salientar que:

Foram introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social,
depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexao antiliberal do século XX.
Nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar,
pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de que os ampara e estimula.

Tendo em vista que tais direitos exigiam (e ainda exigem) do Estado determinadas
prestacoes materiais que nem sempre foram executadas, seja pela falta ou pela
insuficiéncia de recursos, tais direitos foram classificados como de aplicabilidade
mediata, isto é, apesar do direito existir, necessitava-se (e ainda necessita) de uma
regularizacdo por meio do legislador.

Enfatiza-se que a dificuldade n&o se encontra apenas na necessidade de uma
lei para regulamentar o direito fundamental e tampouco no bom-senso do legislador,
0 problema que vigia no século XX era a falta de garantias que efetivassem sua
execucgao.

Contudo, “com o advento dos direitos fundamentais de segunda geracéao, os
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publicistas aleméaes, a partir de Schmitt, descobriram também o aspecto objetivo,
a garantia de valores e principios com que escudar e proteger as instituicdes”.
(BONAVIDES, 2014, p. 579).

Destarte, leciona Bonavides (BONAVIDES, 2015, p. 579):

Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante quanto
salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepc¢ao classica dos direitos da
liberdade, era proteger a instituicdo, uma realidade social muito mais rica e aberta
a participacéo criativa e a valoracdo da personalidade que o quadro da solidéao
individualista, onde se formara o culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a
densidade dos valores existenciais, aqueles que unicamente o social proporciona
em toda a plenitude.

Descobria-se assim um novo conteudo dos direitos fundamentais: as garantias
institucionais.

Neste momento, tendo em vista o objetivo do estudo em tela, faz-se plausivel um
adendo. Os obstaculos supracitados para a real concretude dos direitos fundamentais
da segunda geracao (ressalta-se que se tratava do século XX) ainda perduram — e
muito - no Brasil. Apesar da expressa previsdo de muitas garantias, aparentemente,
protetivas e eficazes para a aplicabilidade dos direitos resguardados, verifica-se que
aquelas ndo extrapolam o plano teérico; tudo ndo passa de “meras” leis escritas em

papel.
2.3 Direitos Fundamentais da Terceira Geracao

Em oposto as demais geracdes, os direitos fundamentais da terceira geracéao
nao tém por enfoque 0 homem como individuo ou seus direitos individuais e coletivos,
mas sim o género humano. Trata-se de um direito que se embasa na fraternidade.

Desta forma, consoante Bonavides (BONAVIDES, 2015, p. 584):

Com efeito, umnovo polo juridico de alforria do homem se acrescenta historicamente
aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor de humanismo e
universalidade, os direitos da terceira geracéo tendem a cristalizar-se no fim do
século XX enquanto direitos que nao se destinam especificamente a protecao
dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém
primeiro por destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de
sua afirmacédo como valor supremo em termos de existencialidade concreta. Os
publicistas e juristas ja os enumeram com familiaridade, assinalando-lhe o carater
fascinante de coroamento de uma evolucdo de trezentos anos na esteira da
concretizacdo dos direitos fundamentais.

Ademais, “foram identificados cinco direitos da fraternidade, ou seja, da terceira
geracao: direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito ao meio ambiente, direito de
propriedade sobre o patrimdnio comum da humanidade e o direito de comunicagao”.
(BONAVIDES, 2015, p. 584).

Urge acrescentar que, segundo Bonavides parafraseando Mbaya, “o direito
ao desenvolvimento diz respeito tanto a Estados como a individuos; relativamente
a individuos ele se traduz numa pretensdo ao trabalho, a saude e a alimentacéo
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adequada”. (BONAVIDES, 2015, p. 584 apud MBAYA)

Isto posto, infere-se que os direitos de terceira geracéo se diferenciavam dos
demais por conceberem garantias ndo apenas a necessidade “momenténea” do
homem como individuo ou coletividade, mas aquelas que almejassem a prevencao
de problemas futuros que assolariam a humanidade, visando proteger, por exemplo, a
preservacao do meio ambiente, bem como o desenvolvimento.

N&o obstante a grandiosidade de tais conquistas, quando se fala em direito ao
desenvolvimento, a preocupacdo se da no desenvolvimento a todo e qualquer custo,
quando paises exploram o0s recursos naturais de maneira continua e incansavel, ou,
tratando-se do homem individuo que, dentro de suas possibilidades, utiliza-se dos
meios; bens que lhe sdo ofertados de maneira prddiga, sem se preocuparem com O
que as necessidades das geracodes vindouras.

3 | SUSTENTABILIDADE E SUAS DIMENSOES

Como prologo, faz-se indispensavel relatar a origem ou, pode-se dizer, de onde
se fez necessario o “nascimento” do conceito “sustentabilidade”. Neste sentido, Freitas
explana sobre o tema, afirmando que, além da sustentabilidade contemplar os danos
ambientais sistémicos:

Quer-se realcar que, a par de suas conhecidas e indissollUveis dimensbdes (social,
ambiental e econémica), a sustentabilidade tem de ser assimilada também na sua
dimensao juridico-politica — por se tratar de principio constitucional gerador de
novas obrigagées, assim como na sua dimensao ética. E que, para enfrentar os
desafios de tornar o mundo habitavel, convém nio esquecer, ao lado das causas
fisicas externas, o peso dos males comportamentais e juridico-politicos, tais como
0 antropocentrismo excessivo e despotico, a bizarra dificuldade de implementar
politicas alinhadas ou a caréncia de poupanc¢as para manter taxas de investimentos
estratégicos em processos qualitativos, sem os quais o desenvolvimento duradouro
néo passa de miragem. (FREITAS, 2012, p. 24)

A pretensdo do desenvolvimento a todo e qualquer custo provém de uma cultura
herdada pela humanidade ha séculos, de modo que esta busca exacerbada pelo poder
tem gerado reflexos danosos ante a prépria humanidade, afetando tanto a questao
ambiental, quanto as questdes sociais, éticas e juridico-politicas.

Neste sentido, Freitas elucida que se vive numa crise sistémica; numa crise
superlativa e complexa. E, acerca desta “crise”, identifica:

Crise do aquecimento global, do ar irrespiravel, da desigualdade brutal de renda,
da favelizacao incontida, da tributagdo regressiva e indireta, da escassez visivel
de democracia participativa, da caréncia flagrante de qualidade da educacao
(inclusive ambiental), das doencas facilmente evitaveis, da falta de paternidade e
maternidade conscientes, do stress hidrico global, da regulacéo inerte, tardia ou
impotente, do desaparecimento de espécies, da queimada criminosa, da producéo
de residuos que cresce em ritmo superior ao da populacdo e da impressionante
imobilidade humana. (FREITAS, 2012, p. 26).
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Tendo por enfoque a sustentabilidade num cenario mais especifico, no caso o
Brasil, o tema em voga passou a ter destaque por conta da questdo ambiental, a qual
ganhou seus holofotes na década de 1960, ap6s uma fase de intenso crescimento
urbano. “Com a crise do petréleo no final da década de 60 e inicio dos anos 70,
a reflexdo acerca do futuro, que se apresenta incerto, comeca a ser exposta no
pensamento politico, social e filosofico levando ao questionamento da participagéo do
homem no planeta”. (BARBOSA, 2008, p. 1).

O termo “desenvolvimento sustentavel”, consoante leciona Barbosa, “surgiu a
partir de estudos da Organizacédo das Nag¢des Unidas sobre as mudancas climaticas,
como uma resposta para a humanidade perante a crise social e ambiental pela qual o
mundo passava a partir da segunda metade do século XX”. (BARBOSA, 2008, p. 1).

Nesta perspectiva, acerca do conceito de sustentabilidade, Freitas elucida:

Eis o conceito proposto para o principio da sustentabilidade: trata-se do principio
constitucional que determina, com eficacia direta e imediata, a responsabilidade do
Estado e da sociedade pela concretizacao solidaria do desenvolvimento material
e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente limpo,
inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente de modo
preventivo e precavido, no presente e no futuro, o direito ao bem-estar. (FREITAS,
2012, p. 41).

Em consonancia com o conceito supracitado, o professor desmembra-o em 10
elementos, sendo eles:

(1) a sustentabilidade é principio constitucional direta e indiretamente aplicavel,
(2) reclama eficacia (resultados justos, ndo mera aptidao para produzir efeitos
juridicos), (3) demanda eficiéncia, sempre subordinada a eficacia, (4) intenta tornar
o ambiente limpo, (5) pressupde a probidade, nas relacdes publicas e privadas,
(6) implica prevencéo, (7) precaucao (8) e solidariedade intergeracional, com
o reconhecimento pleno dos direitos das geragdes presentes e futuras e (9) da
responsabilidade solidaria do Estado e da sociedade, (10) tudo no sentido de
propiciar o bem-estar duradouro e multidimensional. (FREITAS, 2012, p. 50).

Ao afirmar o autor que o principio da sustentabilidade tem eficacia direta e
imediata, denota-se que o principio em tela, tem aptidao para produzir todos os seus
efeitos desde sua entrada na Constituicao Federal em vigor.

Destarte, urge acrescentar que o principio da sustentabilidade é um principio
constitucional implicito, incorporado por norma geral inclusiva no artigo 5°, §2°, além
de ser encontrado, também, nos artigos 225, §3° e 170, inciso V, ambos da Carta
Magna.

Em sintese, “sustentabilidade” € um direito ao bem-estar tanto no presente quanto
no futuro, ndo sendo plausivel abordar tal tema fixando os olhos apenas no porvir. No
caso em apreco, a critica vai de encontro (ou confronto) com a estrutura do Estado,
quando este se exime de cumprir suas atuais obrigacées com a objecdo de que se
deve “poupar” a fim de garantir “direitos futuros”.
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Por fim, antes de adentrar nas dimensdes da sustentabilidade, é pontual fazer
mencgao a Freitas quando este afirma que “o desenvolvimento sustentavel ndo é
uma contradicdo em termos, tampouco se confunde com o delirio do crescimento
econémico com um fim em si” (FREITAS, 2012, p. 42). Acrescenta ainda:

O desenvolvimento néo precisa ser contraditério com a sustentabilidade. Claro que
ndo. Desde que se converta num deixar de se envolver (des-envolver) com tudo
aquilo que aprisiona e blogueia o florescimento integral dos seres vivos. Dito de
outro modo, uma vez reconcebido, o desenvolvimento sustentavel pode-deve ser
sustentavel, continuo e duradouro.

Isto posto, afirma-se que a sustentabilidade ndo segue direcbes opostas as do
desenvolvimento, muito pelo contrario, a fim de que o desenvolvimento ndo se dissipe
em ruinas é que a sustentabilidade o molda e o condiciona.

3.1 Dimensao Social da Sustentabilidade

Quando se fala em sustentabilidade no seu aspecto social, a critica recai sobre
o paradigma vivido nas sociedades atuais, onde se vé “a sobrevivéncia enfastiada de
poucos, encarcerados no estilo oligarquico, relapso e indiferente, que nega a conexéo
de todos os seres vivos, a ligacdo de tudo e, desse modo, a natureza imaterial do
desenvolvimento”. (FREITAS, 2012, p. 58).

N&ao pode haver, sob a égide do novo paradigma, “um espaco para a simplificacao
mutiladora, assim como n&do se admite a discriminac&o negativa (inclusive de género)
”. Somente sdo validas as diferencas orientadas a socorrer os mais desfavorecidos,
por intermédio de ac¢des positivas “que permitam fazer frente a pobreza medida por
padrbes confiaveis, que levem em conta necessariamente a gravidade das questdes
ambientais”. (FREITAS, 2012, p. 58).

Freitas salienta que na dimensé&o social da sustentabilidade se abrigam os direitos
fundamentais sociais, e acerca destes direitos explica que:

Requerem os correspondentes programas relacionados a universalizagcdo, com
eficiéncia e eficacia, sob pena de o modelo de governanca (publica e privada) ser
autofagico e, numa palavra, insustentavel. Os milhdes de idosos, por exemplo, tém
de ser protegidos contra qualquer exclusao ou desamparo. O direito a moradia, por
sua vez, exige a regularizacao fundiaria e justifica, observados o0s pressupostos, o
direito a concessao de uso de bem publico. (FREITAS, 2012, p. 59)

O autor arremata:

No atinente a dimenséo em tela, verifica-se, por exemplo, que o mais meritdrio
dos produtos, no quesito da preservacao do ambiente, sera manifestamente
insustentavel se obtido por meio do trabalho indecente, para evocar conhecida
categoria da OIT. A evidéncia, o meio ambiente do trabalho n&o pode prosseguir
acidentado, téxico e contaminado, fisica e psicologicamente, sob pena de ser
insustentavel. As escolas, por sua vez, precisam, ao mesmo tempo, educar para
competéncias e habilidades e para o “capital social” produtivo, em vez do desfile de
métodos aborrecidos, inuteis e subavaliados. Entretanto, para que cumpram esse
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papel, inadiavel a tomada de providéncias estruturais, com o qualificado aumento
dos investimentos naquilo que comprovadamente funciona, dado que as escolas
ndo podem continuar a ser depdsitos de alunos, perdidos no atraso escolar, na
repeténcia do abandono. (FREITAS, 2012, p. 59).

A sustentabilidade social confronta os falhos, ultrapassados e inbcuos métodos
de se buscar quantidade ao invés de qualidade; de buscar resultados quantitativos
ao invés de se buscar resultados eficazes. Como, por exemplo, o PIB. Ter um dos
maiores “PIB’s” do mundo pode nao representar muita coisa, “especialmente se o pais
deixar a desejar em itens como renda per capita, probidade nas relagdes publicas
e privadas, qualidade educacional, respeito a biodiversidade e confiabilidade do
ambiente negocial”’. (FREITAS, 2012, p. 43).

Destarte, “consigne-se que as sociedades equitativas, nao as mais ricas e
assimétricas, sdo aquelas percebidas como as mais aptas a produzir bem-estar”.
(FREITAS, 2012, p. 60).

Freitas conclui que a sustentabilidade, em sua dimensao social, reclama:

(a) o incremento da equidade intra e intergeracional; (b) condicées propicias ao
florescimento virtuoso das potencialidades humanas, com educacdo de qualidade
para o convivio; e (c) por ultimo, mas ndo menos importante, o engajamento na
causa do desenvolvimento que perdura e faz a sociedade mais apta a sobreviver,
a longo prazo, com dignidade e respeito a dignidade dos demais seres vivos.

Em sintese, a sustentabilidade social arroga reais condicbes de se efetivar,
atrelando-se ao desenvolvimento os direitos fundamentais sociais, garantindo, assim,
a dignidade da pessoa humana.

3.2 Dimensao Etica da Sustentabilidade

No tocante a dimensao ética, esta se embasa “no sentido de que todos os seres
possuem uma ligacéo intersubjetiva e natural, donde segue a empética solidariedade
como dever universalizavel de deixar o legado positivo na face da terra, com base na
correta compreensao darwiniana de selecao natural’. (FREITAS, 2012, p. 61).

Freitas define uma atitude eticamente sustentavel como “aquela que consiste em
agir de modo tal que possa ser universalizada a produ¢éo do bem-estar duradouro, no
intimo e na interacdo da natureza”. (FREITAS, 2012, p. 61).

Sabe-se que a percepcgéo ética habita no intimo de cada um, bem como em
sua esfera racional, porém, tratar-se-a, especificamente, da referida dimensao no que
tange a obrigacdo do Estado em aplica-la.

Dessarte, 0 autor acrescenta:

O proprio Estado Constitucional, bem observado, s6 encontra sentido a servico
dos fins éticos fundamentais, diretamente relacionados a sustentabilidade do bem-
estar.

N&o poroutromotivo, pode-se dizer que, parao principio da sustentabilidade, importa
€ a vontade ética, ou seja, coerente, principialista e capaz de produzir bem-estar
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material e imaterial ao maior nimero possivel, sem perder de vista o ideal regulador
do bem de todos (CF, art. 3). Por certo, a atitude ética da sustentabilidade nada
tem a ver com o moralismo, que jamais se universaliza de modo satisfatério. Nem
sucumbe ao relativismo hipdcrita, eis que existem consensos éticos indispensaveis.
(FREITAS, 2012, p. 62).

No tocante ao Estado, apesar de ébvio, é irrefutavel afirmar que todas as suas
acbOes devem visar o bem-estar comum; atuando, assim, embasado nos principios
fundamentais, além do dever de fiscalizar e punir todo tipo de corrupcao, seja direta
ou indireta, uma vez que torna o Estado e suas agdes insustentaveis.

Adentrando nos elementos da dimensao ética da sustentabilidade, Freitas pontua
que, em sintese, a sustentabilidade reconhece:

(a) a ligagao de todos os seres, acima do antropocentrismo estrito, (b) o impacto
retroalimentador das agdes e omissées, (C) a exigéncia de universalizacdo concreta,
topico-sistematica do bem-estar e (d) o engajamento numa causa que, sem negar
a dignidade humana, proclama e admite a dignidade dos seres vivos em geral.
(FREITAS, 2012, p. 63).

Tal dimensao, desse modo, “reclama, sem subterfugios, uma ética universal
concretizavel, com o pleno reconhecimento da dignidade intrinseca dos seres vivos
em geral, acima dos formalismos abstratos e dos famigerados transcendentalismos
vazios”. (FREITAS, 2012, p. 62).

3.3 Dimensao Econ6mica da Sustentabilidade

No tocante a dimensdo econdémica da sustentabilidade, Freitas aduz que “se
evoca, aqui, a pertinente ponderacédo, o adequado “trade-off” entre eficiéncia e
equidade, isto é, o sopesamento fundamentado, em todos os empreendimentos
(publicos e provados), dos beneficios e dos custos diretos e indiretos (externalidades)

Ademais, quando se fala na dimenséo econ6mica, fala-se também no custo-
beneficio, de modo que se orienta a fazer “bons gastos” em vez de mais gastos, como,
por exemplo, o investimento educacional. Neste sentido, explana o jurista supracitado:

O investimento educacional robusto amplia a renda, numa equacéao custo-beneficio
que pende para as externalidades altamente positivas, tornando-se prioridade das
prioridades.

Como o abandono da pobrezalliberta para algar voos maiores, nada mais sustentavel
do que investir naquilo que promove a emancipacéo econémica. (FREITAS, 2012,
p. 66).

Verifica-se, por fim, que:

A visdo econdmica da sustentabilidade, especialmente iluminada pelos progressos
recentes da economia comportamental, revela-se decisivo para que: (a) a
sustentabilidade lide adequadamente com custos e beneficios, diretos e indiretos,
assim como o “trade-off” entre eficiéncia e equidade intra e intergeracional; (b) a
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economicidade (principio encapsulado no art. 70 da CF) experimente o significado
de combate ao desperdicio “lato sensu” e (c) a regulagdo do mercado aconteca
de sorte a permitir que a eficiéncia guarde real subordinacao a eficacia. (FREITAS,
2012, p. 67).

Neste sentido, Goés sintetiza que, no tocante a referida dimenséo:

(...) esta convida a mudanca de comportamento e reformulacéo das praticas
empreendedoras publicas e privadas, mediante a melhor avaliagéo dos custos e
beneficios diretos e indiretos, tanto em curto, quanto em longo prazo, para tornar a
gestao de recursos mais eficiente e eficaz. (GOES, 2014, p. 184).

Em suma, a dimensao econémica da sustentabilidade ndo pressupde uma abrupta
supressao dos gastos publicos, mas sim uma reestruturacao de tais gastos, buscando,
por meio de um planejamento sustentavel, maneiras mais proficuas e eficientes que
garantam o cumprimento tanto dos atuais quanto dos vindouros encargos atribuidos
ao Estado.

3.4 Dimensao Juridico-Politica da Sustentabilidade

Acerca da dimensao juridico-politica, Freitas ventila:

Ecoa o sentido de que a sustentabilidade determina, com eficacia direta e imediata,
independentemente de regulamentacéo, a tutela juridica do direito ao futuro e,
assim, apresenta-se como dever constitucional de proteger a liberdade de cada
cidad&o (titular de cidadania ambiental ou ecoldgica), nesse status, no processo
de estipulacéo intersubjetiva do conteludo intertemporal dos direitos e deveres
fundamentais das geracdes presentes e futuras, sempre que viavel diretamente.
(FREITAS, 2012, p. 67).

Assim, pode-se dizer que nao se trata de um principio potencial, mas de um
principio vigente, e, neste prisma, prossegue o autor que:

Supde o reconhecimento de novas titularidades e a completa revisdo das teorias
classicas dos direitos subjetivos: acolhe-se, mercé do novo paradigma, o direito
fundamental de geracdes futuras, que sequer nascituros sdo. Supde, ainda, Nnovo
limitador estatal que incorpora a proibicéo de toda e qualquer crueldade contra os
seres vivos, ndo somente humanos. Supde nova concepcédo dos bens juridicos,
disponibilidade e funcionalizacdo. Supde outra concepcéao de trabalho, consumo
e producao, com a ampliacdo da tutela do consumidor futuro. Supde redesenhar o
Direito Administrativo da Regulagéo, que ndo mais sucumba a omissao causadora
de danos inter e intrageracionais, sob a alegacgéo de riscos de captura.

Ecoa o sentido de que a sustentabilidade determina, com eficacia direta e imediata,
independentemente de regulamentacéo, a tutela juridica do direito ao futuro e,
assim, apresenta-se como dever constitucional de proteger a liberdade de cada
cidadao (titular de cidadania ambiental ou ecoldgica), nesse status, no processo
de estipulacao intersubjetiva do conteudo intertemporal dos direitos e deveres
fundamentais das geracdes presentes e futuras, sempre que viavel diretamente.
(FREITAS, 2012, p. 68).

Conclui-se que, este encadeamento de mudancas ndo provém de uma norma
vaga, mas de um principio juridico vinculante que tem por escopo garantir a tutela
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efetiva dos direitos relativos ao bem-estar das atuais geragbes sem prejuizo das
geracOes vindouras.

Ademais, destaca-se que este principio visa resguardar os direitos fundamentais
relativos a longevidade digna; a alimentacdo sem excesso e caréncias; a0 meio
ambiente limpo; a educacao de qualidade; a democracia, preferencialmente direta; a
informacao livre e de contetdo qualificado; ao processo judicial e administrativo com
desfecho; a seguranca; a renda oriunda do trabalho decente; a boa administracéo
publica e a moradia digna e segura. (FREITAS, 2012, p. 70).

Por fim, salienta-se que a principal questdo que se aborda quando se trata da
dimensao juridico-politica da sustentabilidade € como sera possivel o progresso
das atividades politicas, bem como de que modo se determinard o embasamento
dos alicerces juridicos estaduais em prol de um sustentavel desenvolvimento. De
modo que, “isto revela a necessidade de se ter um sistema politico capaz de produzir
normas estaveis, coerentes e competitivas em termos globais, que ao final, evitem a
judicializacdo da efetividade da politica”. (GOES, 2014, p. 185).

41 POLITICAS PUBLICAS E A ESTRUTURA DO ESTADO

Politicas Publicas, consoante as licbes de Freire Junior, “é a expressao que
pretende significar um conjunto ou uma medida isolada praticada pelo Estado com o
desiderato de dar efetividade aos direitos fundamentais ou ao Estado Democratico de
Direito”. (FREIRE JR., 2005, p. 47).

As politicas publicas sdo instrumentos de efetivacdo dos direitos fundamentais.
Uma vez que de nada vale o mero reconhecimento formal de tais direitos se estes nao
vém acompanhados de mecanismos capazes de efetiva-los.

Neste prisma, reforca Gées, ao afirmar que, a Constituicao de 1988 foi promulgada
visando extremo compromisso com a dignidade da pessoa humana, fazendo, assim,
do Estado Democratico Brasileiro um Estado de Reciprocidade e Solidariedade Social,
mas que, todavia, em face da inexisténcia de uma estrutura administrativa prestacional
condicente, acaba por dotar o texto constitucional de face humana, porém, inécuo e
desprovido de realidade. (GOES, 2014. P. 178)

Cedico é que no pretérito cenario nacional, no qual ocorreram a promulgacao e
a consolidagéo dos direitos fundamentais, o Estado n&o tinha condicbes de abarcar e
efetivar tais garantias. Lamentavelmente, vé-se que no hodierno cenario nada mudou
em relacéo ao tema. Apesar da subsisténcia das politicas publicas, nota-se que raras
vezes aquelas atingem sua finalidade com eficiéncia.

Goes clarifica:

De outro lado, as pressdes sociais se mantém sobre o Estado, e este se torna
cada vez mais socialmente ingovernavel diante do défice publico originado pelas
tentativas de atender as novas e crescentes demandas por politicas publicas
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sociais, cada vez mais acentuadas por diversos fatores, dentre eles: o crescimento
demografico; o aumento da expectativa de vida e o consequente envelhecimento
populacional; o aumento de eventos climatéricos extremos em consequéncia de
alteracfes climaticas; a alteracédo da estrutura familiar por meio do crescimento
das dissolucdes matrimoniais e a formacdo de familias monoparentais associada
a insercdo da mulher no mercado do trabalho; a multiplicacdo de familias que
necessitam de mais de uma fonte de renda (onde deixar criancas, os idosos e
os familiares doentes?); a consolidagdo da sociedade do conhecimento e do
capitalismo cognitivo, que exige do Estado a formacé&o educacional continua para
alcancar o melhoramento profissional. (GOES, 2014, 177).

Muitas sdo as obrigagbes do Estado como “Estado Provedor” perante a
sociedade, de modo que sobejam argumentos acerca da limitacdo dos cofres e dos
gastos publicos, regulados por leis especificas, além do seu afamado “resguardo” no
principio da reserva do possivel.

Para o artigo em tela, é imprescindivel adentrar no conceito do “principio da
reserva do possivel” ou “principio da reserva da consisténcia”. Trata-se de um axioma
utilizado pelo Estado para se eximir ou justificar sua limitada atuacéo a efetivacao dos
direitos sociais, em razao de suas condi¢cbes socioecondmicas e estruturais.

Consoante Barcellos: “A expresséo reserva do possivel procura identificar o
fendbmeno econémico da limitagdo dos recursos disponiveis diante das necessidades
guase sempre infinitas a ser por ele supridas”. (BARCELLQOS, 2011).

O principio em voga tem sido usado levianamente pelo Estado, com o intuito de
relativizar garantias em detrimento de direitos sociais. Irrefutavel € que ndo ha como gerir
0s recursos custeando o que todos necessitam, uma vez que aqueles s&o finitos. Nao
obstante, observa-se que no Brasil 0 que se sobreleva sdo as questdes orcamentarias
e, ndo havendo recursos, as (ndo) possibilidades de efetivacéo das politicas publicas,
escusando-se o Estado do dever de garantir e assegurar a aplicabilidade dos direitos
fundamentais constitucionalmente previstos a populacéo.

O referido principio ndo pode ser utilizado com o escopo de justificar a falta de
recursos materiais para a concretizagcdo dos direitos fundamentais; nao pode ser
utilizado como escusa para a omissao e a desidia estatal.

A Constituicdo da Republica contém normas ditas programaticas, o que, segundo
Coutinho, equivale a dizer (COUTINHO, 2013, p. 190):

Normas que preveem objetivos a serem alcancados por meio de politicas publicas
(como a erradicacédo da pobreza e a reducdo das desigualdades regionais e
sociais, decorrentes do artigo 3) - e comandos que explicitam valores a serem
perseguidos pelo legislador infraconstitucional, juizes e administradores publicos.

Aduz ainda que “as questbes de eficacia, da efetividade e da vinculagdo dos
direitos sociais e das normas programaticas em relacao a legisladores, juizes e
autoridades publicas vém mobilizando os constitucionalistas brasileiros ha algumas
décadas”. (COUTINHO, 2013, p. 190).

Neste sentido, Coutinho deslinda que (2013, p. 190):
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Ao mesmo tempo que avancgava, no campo juridico, o debate doutrinario sobre
as normas programaticas, seu status e eficacia, como resultado do aumento
progressivo da judicializac@o das relactes sociais e politicas, desde a década de
1980 uma larga gama de assuntos e conflitos passou a ser levada aos tribunais,
sendo a discussao sobre a judicializacdo de politicas-publicas — isto é, sobre os
limites de intervencéo (ou da “correcao”), pelo Judiciario, em politicas publicas —
um dos assuntos que mais atencao dos juristas vem recebendo.

No caso do Brasil, o referido debate tem como principal parametro juridico a
norma expressa no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicao de 1988: “a lei néo excluira
da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. (BRASIL, 1988).

Neste sentido, acrescenta o autor (COUTINHO, 2013, p. 190):

Essa norma impede o Judiciario de recusar a analise de qualquer politica publica
— ou de qualquer ato administrativo por ela editado - que lese ou ameace lesar
direitos. Em termos praticos, significa que nenhuma politica esta imune ao
questionamento e a revisdo judiciais. Isso esta longe de significar, porém, que se
trata de uma questéo trivial: as formas como os juizes podem enfrentar politicas
publicas que chegam ao seu crivo por meio de acdes individuais e coletivas séo
muito diferentes.

Ha magistrados que consideram como uma de suas funcgdes institucionais a
possibilidade de alterar, remodelar, interromper ou mesmo criar uma politica publica.
Tais juizes tendem a decidir de maneira voluntéaria e, também, “a atribuir ao Judiciario
a responsabilidade ativa de p6r em curso politicas publicas em relacdo as quais o
governo se revele eventualmente omisso, além de corrigir os rumos de programas que
fogem do objetivo da constituicao”. (COUTINHO, 2013, p. 190).

Consoante afirma Freire Junior:

Atutela coletiva tem condicdes de instrumentalizar o controle das politicas publicas
de modo a fornecer a Constituicdo densidade suficiente para a tutela dos direitos
transindividuais. Nesse contexto, é de ser repensada a atuacao do Parquet, uma
vez que a Constituicdo Federal de 1988 viabilizou um novo papel ao Ministério
Publico, colocando no fortalecimento dessa instituicao a esperanca de que existisse
um orgéao capaz de viabilizar, pelo direito de acéo, a implementacédo dos nobres
ditames do Estado Democratico de Direito.

A implantacdo de politicas publicas “por meio da acao civil publica nado tem
qualquer limitacdo, mas pelo contrario, por causa da largueza de sua aplicabilidade é
a arma que mais tem produzido efeitos no controle da conduta comissiva ou omissiva
da Administracéo”. (FERNANDES, 2014, p. 291).

Destarte, “o0 cabimento da Ac¢éo Civil Publica para a implantagao ou correcao de
politicas publicas, através do processo coletivo, possibilita a concretizacao do controle
judicial na efetivagcéo dos direitos fundamentais. (FERNADES, 2014, p. 291).

Todavia, se o Estado se respalda no principio da reserva do possivel e, em
contrapartida, o Ministério Publico e o Poder Judiciério, para asseverar a concretude da
dignidade da pessoa humana, embasam-se nos direitos fundamentais, qual principio
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deve prevalecer diante da colisdo preceitual?

Bonavides, citando Alexy, leciona que se ocorre uma colisdo entre principios,
“esta ocorre, por exemplo, se algo é vedado por um principio, mas permitido por outro,
hipétese em que um dos principios deve recuar”. Isto, porém, nao significa que o
principio abdicado seja declarado nulo, tampouco que uma clausula de exce¢ao nele
se introduza. (BONAVIDES, 2015, p. 285 apud ALEXY, 2015, p. 93).

Acrescenta o autor: “antes, quer dizer — elucida Alexy — que, em determinadas
circunstancias, um principio cede ao outro ou que, em situagdes distintas, a questao
de prevaléncia se pode resolver de forma contraria”. (BONAVIDES, 2015, p. 285 apud
ALEXY, 2015, p. 93).

Logo, quer-se dizer que “os principios tém um peso diferente nos casos concretos,
e que o principio de maior peso é o que prepondera”. (BONAVIDES, 2015, p. 285 apud
ALEXY, 2015, p. 93).

Deste modo, apesar da magnitude do principio da reserva do possivel, os
direitos fundamentais, por cabida ponderag¢ao, costumam prevalecer, tendo, nos casos
concretos, mais peso sobre aquele.

51 CONCLUSAO

Tendo em vista a realidade do cenario nacional, nota-se que os direitos
fundamentais - aqueles direitos que asseguram a dignidade da pessoa humana e que
compdem as bases do Estado de Direito - tém sido preteridos por politicas publicas
ineficazes, pelo descaso politico e pela destinacao equivocada dos recursos publicos.

O sistema de Justica tem atuado de maneira a confrontar tais acbes (ou
omissodes) do Estado, visando a efetivacdo dos referidos direitos, inclusive, pelo viés
da sustentabilidade social, que assegura a efetivagdo dos direitos fundamentais e
sociais as geracgdes vindouras.

Por vezes escusando-se da sua responsabilidade perante a sociedade, o Estado
se orienta pelo principio da reserva do possivel e em leis de responsabilidade fiscal.
Considerando a finitude dos recursos do erario, seriairrealizavel atender a necessidade
de todos, contudo, é possivel que a destinacdo de tais recursos seja direcionada
para as reais demandas da sociedade, bem como para a implementagcao de politicas
publicas mais eficientes e qualitativas.

REFERENCIAS

BARBOSA, Gisele Silva. O Desafio do Desenvolvimento Sustentavel. 42 ed. Revista Visoes, n. 4,
volume 1, jan/jun., 2008.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.

Fenémenos Sociais e Direito 2 Capitulo 5




BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 30% ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2015.

BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,
Senado, 1998.

COUTINHO, Diogo R. A politica publica como campo multidisciplinar: O Direito nas politicas
publicas. Sao Paulo: Editora Unesp; Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2013.

FERNANDES, Daniela Tupinamba. Atuacao do Ministério Publico para efetivacao de politicas
publicas por meio da acéo civil publica. Curitiba: Editora Revista Juridica do Ministério Publico do
Estado do Parana, n. 1, p. 289, dez. 2014.

FREIRE JR., Américo Bedé. O Controle Constitucional das Politicas Publicas. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2005.

FREITAS, Juarez. Sustentabilidade - Direito ao Futuro. 22 ed. Belo Horizonte: Editora Forum, 2012.

GOES, Winnicius Pereira de. A contratualizacdo de Politicas Publicas Sociais. Revista de
Contratos Publicos, n. 10, jan./abr., 2014.

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: Teoria Geral. 4% ed. Sao Paulo: Atlas,
2002.

SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 382 ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2015.

Fenémenos Sociais e Direito 2 Capitulo 5




CAPITULO 6

O IMPACTO DAS FAKENEWS E O FOMENTO
DOS DISCURSOS DE ODIO NA

SOCIEDADE EM REDE:

A CONTRIBUIGAO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO
NA CONSOLIDACAO DEMOCRATICA

Isadora Forgiarini Balem
Universidade Federal de Santa Maria
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Curso de Direito

Santa Maria- Rio Grande do Sul

RESUMO: O exercicio imoderado do direito
constitucional a liberdade de expressao pode
levar ao abuso ilicito dessa prerrogativa, por
meio da disseminacao das “fake news” e do
“hate speech” no contexto da sociedade em
rede, em razdo do amplo acesso da populacao
as midias digitais e as caracteristicas peculiares
do ambiente cibernético. Ocorre que um direito
que tencionava resguardar a autonomia do
individuo e fortalecer a participacao popular
na democracia pode, diante dos excessos,
contribuir para a indesejavel exclusao daqueles
que séo alvos das noticias falsas ou dos
discursos de 6dio. Embora a regulagéo estatal
dos meios de comunicacao seja uma alternativa
no combate a violacdo da dignidade da pessoa
humana em razdo dos desdobramentos
abusivos da liberdade de expresséo, ha que
se ter cautela para que nao seja (re)instalada
a censura. Emerge, entdo, a importancia da
ponderacdo de interesses no caso concreto,
como instrumento mais adequado para indicar
qual direito deve prevalecer. Por meio dos
subprincipios da proporcionalidade, evita-se
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0 cerceamento desmedido da liberdade de
expressao, cuja limitacado deve se dar, sempre,
a posteriori.

PALAVRAS-CHAVE: democracia; “fake news”;
“hate speech”; liberdade de expressao.

ABSTRACT: The immoderate exercise of the
constitutional right to freedom of expression
can lead to the illicit abuse of this prerogative
through the dissemination of fake news and
hate speech in the context of the network society
due to the broad access of the population to
digital media and the peculiar characteristics of
the cybernetic environment. It happens that a
right that intended to safeguard the autonomy
of the individual and to strengthen the popular
participation in the democracy can, before
the excesses, contribute to the undesirable
exclusion of those that are targets of the false
news or the discourses of hatred. Although the
state regulation of the media is an alternative in
the fight against the violation of the dignity of the
human person due to the abusive unfolding of
freedom of expression, care must be taken that
censorship is not (re) installed. The importance
of the balancing of interests in this case emerges
as a more appropriate instrument to indicate
which right should prevail. By means of the
sub-principles of proportionality, the excessive
restriction of freedom of expression is avoided,
and its limitation must always be a posteriori.
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11 INTRODUCAO

Em passo trépego, o legislador avanca mais lentamente que os fatos sociais, os
quais evoluem vertiginosamente, exigindo normas e providéncias. Acompanhando o
ritmo do surgimento de novas tecnologias, novos valores emergem e, desprotegidos,
reclamam por tutela.

Como resultado de uma construcao eclética, a Constituicao Federal de 1988’
consagra um extenso rol de direitos e garantias fundamentais, os quais em razéo da
auséncia de hierarquia estabelecida a priori, frequentemente colidem entre si. Um dos
mais emblematicos exemplos da sociedade em rede na qual estamos inseridos, é o
choque entre a liberdade de expressado e informacédo versus a dignidade humana e
o principio democrético, enquanto valores indispensaveis ao Estado Democratico de
Direito.

N&o ha que se olvidar que um dos mais importantes fundamentos da liberdade
de expresséo é a autonomia do individuo. Sendo a pessoa humana essencialmente
social, a sua comunicagdo com o outro, mais do que uma faculdade, revela-se como
uma verdadeira necessidade. A possibilidade de cada um de divulgar suas convicg¢oes
politicas, de comunicar 0 que pensa e 0 que sente, inclusive a respeito do outro, é
dimensao essencial da dignidade humana.?

Nesse sentido, a evolugéo da sociedade, em virtude da efervescéncia dos meios
de comunicagdo e do protagonismo a que foi alcada a liberdade de expresséo, ndo
esta sendo acompanhada pela atua¢éo do poder publico, porquanto as medidas (in)
existentes nao tém sido suficientes para impedir a disseminagao de noticias falsas
(“fake news”) e a proliferacdao dos discursos de édio (“hate speech”), sobretudo nas
redes sociais e, consequentemente, a diaria violacao de direitos fundamentais que
elas provocam.

Sob a perspectiva da analise dos conceitos de “fake news” e “hate speech”, este
estudo pretende avaliar a liberdade de expressao no contexto da sociedade em rede e
a respectiva constribuicdo para a solidificacdo (ou ndo) da democracia, de modo que
foi utilizado o método de abordagem dedutivo, bem como 0 método de procedimento
monografico. Como técnicas de pesquisa adotaram-se, ainda, a de documentacéo
indireta (bibliografica e documental). O presente artigo encontra-se dividido em duas
partes, além da introducéo e da concluséo: (1) O excesso da liberdade de expresséo na
sociedade em rede: As “fake news” e a sua disseminagao por meio das midias digitais”
e 0 “hate speech” e (2) Fake news” e “hate speech” na consolidacdo da democracia.

1 BRASIL. Constituicao Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 19. ago. 2017.
2 FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressao e Comunicacdo. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004, pp. 66-67.
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21 O EXCESSO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO NA SOCIEDADE EM REDE

2.1 As “fake news” e a sua disseminacao por meio das midias digitais

Sabemos que a noticia circulaemtorno daideia de verdade. Nao necessariamente
a verdade utépica do jornalismo totalmente imparcial, desprovido de interesses, mas
aquela que da o sentido a atividade jornalistica, como fonte de informacdo. Nesse
contexto, emerge o conceito das “fake news”, expresséo que pode ser entendida como
‘noticia falsa’ e a qual, em verdade, se refere a uma ‘mentira contada na forma de
noticia’.

Declaragdes ambiguas, enviesadas, ou derivadas de enganos sé&o na pratica
equiparadas a mentiras inventadas pelos mais diversos motivos: ganhar dinheiro dos
anunciantes, alcancar resultados eleitorais especificos, formar e influenciar correntes
de opinido, induzir metas de politicas publicas, reforcar vinculos de identificacao
coletiva e, até mesmo, denegrir a imagem de uma coletividade ou segmento social,
étnico ou racial.®

Referido assunto ganha ainda mais relevo em razéo do resultado obtido com a
Pesquisa do Instituto Reuters, no qual resta evidente que cada vez mais brasileiros de
grandes centros urbanos usam redes sociais como fonte de noticias.* Elas tem sido,
portanto, um instrumento importante na difusdo das noticias falsas, eis que a replicacéo
de informagbes ocorre em velocidade incomparavel as midias tradicionais. Ademais,
se observa que a leitura das manchetes muitas vezes sdo suficientes para que os
usuarios se sintam atraidos a compartilha-las, sem se preocuparem com a verificacéo
da fonte e a veracidade da informacao que ajudam a disseminar. De maneira geral,
segundo levantamento conjunto da Universidade Columbia com o Instituto Nacional
de Pesquisa em Informatica e Automacéo, da Franca, 59% dos links compartilhados
nao sao sequer abertos por quem os compartilha.®

Com a exploséo de novos meios de comunicagdo no ambiente digital, distribuidos
pela malha includente da sociedade global e se reproduzindo em milhares de polos
virtuais dificilmente localizaveis e responsabilizaveis (ética ou juridicamente), torna-se
trabalhosa a tarefa da verificagdo isenta de fatos®.

3 JUNIOR, Owvaldo Giacoia. E se o erro e a fabulacéo do engano se revelarem tio essenciais
quanto a verdade? Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/02/1859994-e-se-
-0-erro-a-fabulacao-o-engano-revelarem-se-tao-essenciais-quanto-a-verdade.shtml> Acesso em: 21
ago. 2017.

4 NEWMAN, Nic; FLETCHER, Richard; KALOGEROPOULOS, Antonis; LEVY, David; NIELSEN,
Rasmus. Relatério de Noticias Digitais 2017. Disponivel em: <https://reutersinstitute.politics.ox.ac.uk/
sites/default/files/Digital%20News%20Report%202017%20web_0.pdf> Acesso em: 22 ago. 2017.

5 SA, Nelson De. Como os grandes jornais e as midias sociais tentam responder a invencao
deliberada de fatos. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/02/1859992-co-
mo-0s-grandes-jornais-e-as-midias-sociais-tentam-responder-a-invencao-deliberada-de-fatos.shtml>
Acesso em: 22 ago. 2017.

6 JUNIOR, Owvaldo Giacoia. E se o erro e a fabulacdo do engano se revelarem tdo essenciais
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No combate aos impactos (sociais, juridicos, politicos e econdmicos) negativos
das noticias falsas que — em razéo da velocidade e visibilidade que alcangam - tem o
poder de influenciar eleicdes, por exemplo, algumas redes sociais, como o Facebook-
criaram uma rede de checagem de fatos, as quais contam com o0s servicos de
diversos meios de comunicacgao, aliados a checadores independentes.” No mesmo
sentido, o CrossCheck, foi lancado em fevereiro desse ano, com suporte do Google
e do Facebook, envolvendo varias empresas francesas de midia, para lutar contra a
desinformacéo.®

No Brasil, o Relatério da Reuters Institute apurou que alguns meios de
comunicacéo - como o Portal web G1 e jornal O Globo — anunciaram a criagao de
equipes de verificacao de fatos para investigar noticias publicadas na Internet, bem
como rumores espalhados nas midias sociais e até informacgdes retiradas de anuncios
oficiais.

Destarte, um dos maiores desafios no combate as “fake news” é assegurar que
qualquer medida para coibir sua divulgacao, nao afete a liberdade de expressao. Como
garantir a liberdade de expresséo na internet e, ao mesmo tempo, evitar que ela seja
utilizada de forma criminosa é uma equacao dificil de ser resolvida, mas que merece
atencao e discussodes da sociedade.

Ha que se reconhecer, ainda, que a questdo posta transcende as fronteiras
geograficas de um pais e medidas legislativas, judiciais ou executivas isoladas seriam
— ainda que importantes — insuficientes no combate as “fake news”, na medida em
que no territério cibernético onde elas se desenvolvem, tais fronteiras sdo pouco
significativas.

Outrossim, a preocupacao com a autonomia na liberdade de expressao nao se
centra apenas na figura do “falante”, alcangando também, com a mesma intensidade, a
pessoa do “ouvinte”. De fato, embora seja importante 0 acesso do individuo a tematicas
diversas, para que cada um possa desenvolver livremente a sua personalidade e
convicgoes, ndo ha como defender a liberdade de expressao como direito absoluto e
a consequente postura totalmente abstenseista do Estado.

Portanto, partir da premissa que todos os individuos possuem a igual capacidade
de avaliar e processar a informacao que recebe é desconsiderar aimensa desigualdade
que permeia a sociedade brasileira, deixando desprotegidos cidaddos que — nao
obstante suas limitagcbes em analisar criticamente a fonte da noticia recebida —possuem

a mesma capacidade de replicar tal informacéao, contribuindo para a disseminagcao das

quanto a verdade? Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/02/1859994-e-se-
-0-erro-a-fabulacao-o-engano-revelarem-se-tao-essenciais-quanto-a-verdade.shtml> Acesso em: 21
ago. 2017.

7 SA, Nelson De. Como os grandes jornais e as midias sociais tentam responder a invencao
deliberada de fatos. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2017/02/1859992-co-
mo-0s-grandes-jornais-e-as-midias-sociais-tentam-responder-a-invencao-deliberada-de-fatos.shtmi>
Acesso em: 22 ago. 2017.

8 ANTHEAUME, Alice. Relatério de noticias digitais 2017: France. Disponivel em: < https://
reutersinstitute.politics.ox.ac.uk/sites/default/files/Digital%20News%20Report%202017%20web_0.

pdf> pp. 68. Acesso em: 25 ago. 2017.
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“fake news”.

Embora ndo se defenda a possibilidade do Estado proibir a divulgagédo de
informacdes que, a priori, considere perigosas, ndo sendo legitimo que ele se substitua
aos proprios individuos para decidir o que podem ou nao ouvir, ressalta-se aimportancia
da autorresponsabilidade individual no contexto das “fake news”, cuja maior incidéncia
em sociedades politicamente polarizada, acabam por desaguar nos discursos de odio.

Com efeito, a cada oportunidade em que nos deparamos com alguma noticia
polémica, ha que se por em pratica o juizo critico com o fito de avaliar, mesmo que
superficialmente, a credibilidade de tal informacéo. O exercicio pleno da liberdade de
expresséo, capaz de contribuir positivamente na construcdo da democracia, passa
pela responsabilidade individual de cada na disseminacao das “fake news”.

2.2 “Hate speech”

N&o obstante tenha a Constituicdo Federal de 1988 atribuido grande importancia
a liberdade de expresséo, consagrando-a como direito fundamental (art. 5°, IV e
IX)°, ndo estabeleceu a ela carater absoluto, ja que imputou aquele que se exceder,
a responsabilidade de reparar o dano causado, sendo observado o principio da
proporcionalidade.

Nao ha duvidas, porém, que a liberdade de expressao é elemento essencial
em qualquer regime constitucional que se pretenda democratico ao permitir que a
vontade coletiva seja formada por meio do confronto livre de idéias, em que todos os
segmentos sociais e individuos possam patrticipar, seja para exprimir seus pontos de
vista ou para ouvir aqueles defendidos pelos demais.

Portanto, a democracia nao se limita a realizacao de eleicées livres e periddicas.
O ambiente democratico, requer, doravante, a existéncia de um espaco publico
consolidado, em que os temas de interesse geral possam ser debatidos com liberdade.
Destarte, s6 assim os individuos podem ter acesso as posicdes existentes sobre
as mais diversas questdes, o que lhes permite participar conscientemente na sua
comunidade politica.™

Nesse sentido, embora haja a consciéncia geral da importéncia do direito em

questao na consolidagcao da democracia, os limites da liberdade de expressao sao,
quase sempre, nebulosos ou deliberadamente atenuados, eis que ndo possuem uma
limitac&o a priori. A diluicdo de fronteiras e o conforto do anonimato proporcionados
pela Internet, instigam a propagacéo desenfreada de manifestacdes, dentre as quais,
o discurso de édio.

O discurso de 6dio esta relacionado, por conseguinte, com a difusdo de formas

9 BRASIL. Constituicao Federal. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 19 ago. 2017.
10 BINENBOJM, Gustavo. Meios de comunicacdo de massa, pluralismo e democracia deli-

berativa: as liberdades de expressao e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Disponivel em:
< http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_360.pdf > Acesso em 26

ago. 2017.
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concretas de expressdo e de comunicagdo, dirigidas a grupos definidos por sua
raca, religidao, orientacdo sexual, deficiéncia, etnia, nacionalidade, idade, género,
filiacdo politica ou outras caracteristicas pessoais, funcionais ou sociais''. Pratica que
encontrou nas caracteristicas peculiares do ciberespacgo significativas vantagens,
ante a dificuldade de identificacdo e puni¢cao dos responsaveis, além da visibilidade
imediata do propagador.

Desse modo, ocorre que a liberdade de expressao — antes conceituada como
um direito fundamental — transmuda-se em verdadeira arma de ataque que, revestida
de uma protecdo constitucional abstrata inviabiliza, por meio do discurso de 6dio, o
proprio espaco de discussdo democratica que tencionava construir.

Um cenario propicio para as trocas sociais inerentes a uma sociedade plural
nao € aquele em que pessoas ofendem-se livremente umas as outras pelas razdes
mais baixas, usando o direito de liberdade de expressdo como escudo, mas na
verdade pressupde a predisposicéo de cada participante do debate em ouvir e refletir
sobre os argumentos apresentados pelos outros, e até, eventualmente, de rever o
proprio posicionamento. Ele exige respeito mutuo entre os debatedores, que devem
reconhecer-se reciprocamente como livres e iguais.'?

Assim, ainda que as ideias depreciativas veiculadas nos discursos de 6dio né&o
encontrem respaldo explicito no sentimento coletivo, a sua difusdo tende a reforgar
alguns estere6tipos negativos, geralmente ja arraigados culturalmente, culminando
na valorizagao negativa da participagao daquele segmento vitimizado, mesmo que de
forma subconsciente.

Outrossim, ap6s uma manifestacdo de édio, a vitima tende a assumir dois
comportamentos: responder com semelhante violéncia — contribuindo para a
perpetuacao de uma atmosferabeligerante -, ou retirar-se dadiscussao, invariavelmente
amedrontada ou humilhada, promovendo o efeito “silenciador’®. Quando ndo ambos.
Nenhum desses sentimentos, por 6bvio, acrescenta algo no pretendido fortalecimento
democratico calcado na liberdade de expressao.

Ao reconhecermos, portanto, que a democracia ndo se limita a eventual
participagdao em eleigdes — pois inclui também a capacidade da coletividade influenciar
a formacédo da vontade coletiva - concluiremos que a exclusdo dos integrantes dos
grupos estigmatizados, provocadas pelo “hate speech”, sdo mortais ao intento
democratico.

11 KUBLER, F. How much Freedom for Racist Speech: Transnational Aspects of a Conflict of
Human Rights. Hofstra. L. Ver. Vol 27, 1998, p. 335.

12 BINENBOJM, Gustavo. Meios de comunicacédo de massa, pluralismo e democracia deli-
berativa: as liberdades de expressao e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Disponivel em:
< http://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_360.pdf > Acesso em 26

ago. 2017.
13 MEYER-PFLUG, Samanta Ribeiro. Liberdade de expressao e discurso de 6dio. Editora RT:
2009. p. 97.
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31 “FAKE NEWS” E “HATE SPEECH” NA CONSOLIDACAO DA DEMOCRACIA

A concepcao da liberdade de expressédo como instrumento para a obtencao
da verdade parte da premissa de que, no contexto do debate livre entre pontos de
vista divergentes sobre temas polémicos, as melhores idéias prevalecerdao. Sob esta
perspectiva, a liberdade de expresséo € vista ndo como um fim em si, mas como um
meio para a obtencao das respostas mais adequadas para os problemas que afligem
a sociedade.

Todavia, o fato de ter sido algada, primariamente, a categoria de tipica garantia
liberal do cidadao contra a autoridade constituida ndo impediu que algum tipo de
limitacdo ao direito de liberdade de expressdao sempre fosse admitida como forma de
protecao do “interesse publico”.

Assim, a abstracao conceitual intrinseca ao sentido de interesse publico, somada
a dificuldade em sopesar quando o atendimento de tal interesse reside na propria
preservacao da liberdade de expressdo ou néo', é a linha ténue entre os recentes
casos de fake news e hate speech, bem como sua alta incidéncia no contexto politico,
impactando sobremaneira as referéncias democraticas de um Estado.

Ocorre que, de parte sua preocupacao com a dimensao individual e defensiva
da liberdade de expressao (entendida como protecéo contra ingeréncias indevidas do
Estado na livre formagao do pensamento dos cidadéos), o constituinte atentou também
para a sua dimensao transindividual e protetiva, que tem como foco o enriquecimento
da qualidade e do grau de inclusividade do discurso publico. Observa-se, portanto,
que a Constituicdo incluiu, ela mesma, os principios que devem ser utilizados no
sopesamento das dimensodes defensiva e protetiva da liberdade de expresséo.'®

Aqui o dilema é ainda mais visivel, na medida em que o conflito ocorre entre as
dimensodes defensiva e protetiva do mesmo direito fundamental, o qual paradoxalmente
impede e requer a atuacdo estatal quase que simultaneamente. Nesse equilibrio
delicado e complexo, qualquer excesso na intervencao estatal pode dar margem a um
governo totalitario e controlador das manifesta¢des discursivas da sociedade civil, ao
passo que a sua omissao pode representar a exclusao do discurso publico de grupos
sociais desfavorecidos e a manipulacao desse discurso por grupos hegeménicos que
controlam os meios de comunica¢do de massa.

Com efeito, em que medida a gestéo editorial da empresa jornalistica deve ceder
ante ao direito do individuo de ser adequadamente informado sobre assuntos de
interesse geral, de cuja satisfacédo depende sua autonomia publica como cidadéo?
A resolucédo adequada dessa quimera, por meio da ponderagcao entre os interesses
em jogo, envolve, indubitavelmente, uma pré-compreensao da dimenséo de cada um

14 BINENBOJM, Gustavo. Meios de comunicacédo de massa, pluralismo e democracia deli-
berativa: as liberdades de expressao e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Disponivel
em: < http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_360.pdf > Acesso em

26 ago. 2017.
15 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha,
1998, p. 302-3.
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deles, a fim de que se possa realiza-los em sua maxima efetividade.

Assim sendo, a regulacdo (legislativa, executiva e, pricipalmente, judicial) do
direito de liberdade de expressao tem sido posta como alternativa aos abusos que
sdo cometidos em seu nome. A intervencao regulatéria na liberdade de expressao
e imprensa da forma descrita se sujeita a avaliacbes das distor¢cdes causadas pelo
mercado sobre o debate publico e a necessidade de sua correc¢ao pelo Estado ou, de
outra banda, a possibilidade de utilizacdo do aparato estatal pelos poderosos e seu
uso em sentido oposto ao pretendido pela regulagéo, isto €, para empobrecer e néo
para enriquecer o debate publico.'®

Tanto em uma quanto em outra hipbtese, a regulagcdo deve ter como norte o
robustecimento do debate publico e o incremento do grau de inclusividade do acesso
aos meios de comunicacéo social. Neste ponto, sobreleva a importancia da concesséao
de acesso preferencial aos 6rgaos da chamada grande imprensa a grupos minoritarios
ou politica e economicamente desfavorecidos. Propiciar a participacdo desses
segmentos no mercado de ideias, além de significar a promogédo da sua autonomia
como expressao de sua dignidade, representa também um ganho para o processo
democratico, com o0 aumento do numero de participes racionais e de pontos de vista
distintos no dialogo publico.!”

A questdo se mostra delicada porquanto a probabilidade da regulacdo estatal da
liberdade de expressao culminar no solapamento do proprio direito é imensa, eis que
0 mesmo 6rgao seria responsavel por determinar o que é considerado abuso ou nao,
ao invés dessa definicdo emanar de um senso comum. Nesse passo, é facil antever
gue as convicgdes (politico-filoséficas) de uns prevaleceriam sobre as da sociedade,
transformando a regulacdo em nova fonte de dominagao. A censura, contudo, néo é
algo que se reconheca ou declare, como bem observa Luis Roberto Barroso:

“[...] em todos os tempos e em todos os lugares, a censura jamais se apresenta
como instrumento da intolerancia, da prepoténcia ou de outras perversdes ocultas.
Ao contréario, como regra, ela destréi em nome da seguranca, da moral, da familia,
dos bons costumes.'®

John Rawls, por sua vez, defendeu que, numa sociedade justa, s6 é legitimo
restringir a liberdade quando ela chegar ao ponto de ameacar a seguranca das
instituicbes que mantém esta sociedade, inclusive a propria democracia'. Ja Norberto

16 BINENBOJM, Gustavo. Meios de comunicacao de massa, pluralismo e democracia deli-
berativa: as liberdades de expressao e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Disponivel
em: <http://www.emerij.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_360.pdf > Acesso em
26 ago. 2017.

17 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “Hate speech”. Dispo-
nivel em: <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-a-liberdade-de-expressao-e-o0-pro-
blema-do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf>
Acesso em: 27 ago. 2017.

18 BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de Expressédo, Censura e Controle da Programacgéo de
Televis&o na Constituicdo de 1988, in Temas de Direito Constitucional, 2001, p. 345-6.

19 RAWLS, John. A Theory of Justice. Cambridge: Harvard University Press, 1971, pp. 216-220.
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Bobbio foi ainda mais contundente ao se manifestar sobre a questéo:

“[...] E melhor uma liberdade sempre em perigo, mas expansiva, do que uma
liberdade protegida, mas incapaz de se desenvolver. Somente uma liberdade em
perigo € capaz de se renovar. Uma liberdade incapaz de se renovar transforma-se,
mais cedo ou mais tarde, numa nova escraviddo."?

Logo, a regulacéo da imprensa deve preencher as falhas naturais do mercado
livre no ramo da comunicagédo social. E fundamental que as empresas jornalisticas
sejam entidades da sociedade civil, independentes de qualquer controle ou benesse
do Estado. Cumpre-lhes, todavia, o dever de dar cobertura ampla e ndo condicionada
por fatores econébmicos ou conveniéncias politicas a fatos e questdes de interesse
geral, além de proporcionar ao publico o conhecimento plural das diversas versées
e pontos de vista sobre assuntos controvertidos. Por conseguinte, cada novo direito
tem de coexistir, harmonicamente, com os demais direitos, sem quebra da unidade
valorativa do sistema.?'

Assim, o direito de acesso a informacéo deve ser visto como um direito difuso
da cidadania de ser adequadamente informada sobre assuntos de interesse geral. Tal
direito se traduz na prerrogativa da coletividade de obter informacédo de qualidade,
traduzida naquela que, ainda que nao totalmente imparcial, seja desprovida da
pretensao de doutrinar o publico em um ou outro sentido.??

Esse padrao de qualidade deve consistir em uma postura a partir da qual as
empresas jornalisticas devem pautar a sua atuacao, sendo as primeiras a nao produzir
ou veicular as “fake news”, sobretudo as democraticamente tendenciosas, as quais
impedem escolhas totalmente livres e tém elevada propensao de polarizar ainda mais
uma sociedade fragmentada, fomentando o discurso de édio.

41 ENTRE A CRUZ E A ESPADA: HA NECESSIDADE DE UMA ESCOLHA DE
SOFIA?

A partir das consideracgdes feitas, verifica-se que, atualmente, a maior dificuldade
em relagdo aos direitos fundamentais, ndo é tanto o de reconher a sua existéncia,
uma vez que possuem grande aceitacao e positivacdo, mas o de compatibiliza-los, na
medida em que, constantemente, surgem novas formas de conflitos. Trata-se, entéo,
nao de um problema filoséfico, mas politico.>

20 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Turim, Italia: 1992. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Sdo
Paulo: Ed. Campus, 1990, p. 214.

21 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “Hate speech”. Dispo-
nivel em: <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-a-liberdade-de-expressao-e-o0-pro-
blema-do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf>
Acesso em: 27 ago. 2017.

22 CARVALHO, Luis Grandinetti. Liberdade de Informacao e o Direito Difuso A Informacao Ver-
dadeira. Renovar: 1997. p. 58.

23 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Turim, Italia: Editora Campus, 1992, pg. 28.

Fenémenos Sociais e Direito 2 Capitulo 6



Evidente, pois, que a liberdade de expressdo nao existe apenas para tutelar
opinides que estdo de acordo com os valores aceitos pela maioria da sociedade,
mas também aquelas que chocam e agridem.?* Questiona-se, entdo, até que ponto €
possivel restringi-la para proteger direitos fundamentais daqueles que foram alvos do
“hate speech” ou da divulgacéo de “fake news” a seu respeito?

Nessesentido,depreende-sequeaharmonizagcaoentredireitosconstitucionalmente
previstos nao funciona de forma automatica e mecéanica. De forma que o equilibrio
obtém-se através do esfor¢co de conjugacéo, constantemente renovado e atualizado,
de principios, valores e interesses, bem como através de uma complexa articulagcéo de
orgaos politicos e jurisdicionais.®

Assim, apesar da liberdade de expressao, em suas diversas modalidades,
ser um valor indispensavel em um ambiente democratico, o que se tem observado
frequentemente € que a midia nem sempre age com o nobre intento de bem informar
0 publico. Muitas vezes, os meios de comunicagao so6 estdo interessados em vender
determinado produto ou obter indices de audiéncia mais elevados, quando ndo imbuidos
deliberadamente do propoésito de influir na interacédo democratica dos cidadaos.

Portanto, se o Estado fosse censurar cada ato comunicativo que contivesse
rastros de preconceito e intolerancia contra grupos estigmatizados ou inverdades
veiculadas em forma de noticia, ndo sobraria quase nada. O resultado seria uma
sociedade amordacada, com uma esfera publica empobrecida e sem espontaneidade,
sobre a qual reinariam soberanos os censores de plantao, sejam eles administradores
ou juizes.?® O desejo da divulgacao responsavel da informacgéo e o respeito matuo no
discurso publico converter-se-iam na colocagéo de antolhos sociais. Nessa linha de
raciocinio, Bobbio leciona que:

Na maioria das situacdes em que esta em causa um direito do homem, ao contrario,
ocorre que dois direitos fundamentais se enfrentem, e ndo se pode proteger
incondicionalmente um deles sem tornar o outro inoperante. Basta pensar, para
ficarmos num exemplo, no direito a liberdade de expresséo, por um lado, e no direito
de ndo ser enganado, excitado, escandalizado, injuriado, difamado, vilipendiado,
por outro. Nesses casos, que sdo a maioria, deve-se falar de direitos fundamentais
nao absolutos, mas relativos, no sentido de que a tutela deles encontra, em certo
ponto, um limite insuperavel na tutela de um direito igualmente fundamental, mas

concorrente.?”

Cumpre enfatizar, ademais, que o ente regulador jamais podera cercear a

24 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “Hate speech”. Dispo-
nivel em: <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-a-liberdade-de-expressao-e-o-pro-
blema-do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf>
Acesso em: 27 ago. 2017.

25 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: Tomo IV- Direitos Fundamentais. Coim-
bra: Coimbra. Editora, 2008. pp. 72.
26 SARMENTO, Daniel. A liberdade de expressao e o problema do “Hate speech”. Dispo-

nivel em: <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/18-a-liberdade-de-expressao-e-o-pro-
blema-do-hate-speech/a-liberdade-de-expressao-e-o-problema-do-hate-speech-daniel-sarmento.pdf>
Acesso em: 27 ago. 2017.

27 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Turim, Italia: 1992. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Sao

Paulo: Ed. Campus, 1990. Pp. 42.
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priori 0 que o 6rgao de imprensa houver decidido publicar; seu papel € apenas o de
realizar um exame a posteriori sobre o que foi deliberadamente excluido do debate
publico. Essa caracteristica da intervencao regulatoria reduz substancialmente o grau
de interferéncia na autonomia editorial ja que o ente regulador sé tera poderes para
determinar a inclusao de fatos ou versdes, conforme 0 caso, mas nunca o de censurar
previamente qualquer matéria.?

Assim, o direito a liberdade de expresséo poderia ceder em face de valores sociais
mais relevantes, como por exemplo, direito a informacdo de toda uma sociedade,
além do interesse publico e da democracia, designadamente quando o intuito for o
de salvaguardar a transparéncia e dignidade humana dos demais integrantes de uma
comunidade.?®

O que se defende, portanto, nao é a escolha absoluta de um direito em detrimento
de outro, mas “o caminho do meio”, trilhado pelo uso da ponderacédo em cada caso
concreto, para que nao se aniquilem reciprocamente direitos tdo caros a sociedade,
0s quais foram conquistados a duras penas em uma histéria que envolve escravidao,
ditadura e corrupcgao.

51 CONCLUSAO

O exercicio da liberdade de expressao nao € inofensivo. E, a formagcdo de um
debate livre, robusto e aberto de idéias na sociedade é um dos objetivos fundamentais
da liberdade de expressao, e neste debate alguns fatalmente saem arranhados. Este
€ um prec¢o que vale a pena pagar para viver-se numa democracia. Contudo, ha danos
graves e injustificados decorrentes do exercicio abusivo da liberdade de expressao
que podem e devem ser evitados pelo Direito, a exemplo das recentes repercussoes
das “fake news” e do “hate speech”.

Impbe-se, portanto, a andlise do principio da proporcionalidade, o qual se
manifesta nos momentos mais conturbados dos direitos fundamentais. As restricdes
dos direitos, liberdades e garantias, entre eles o direito a informacao e a liberdade
de expressao devem limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos, como a dignidade da pessoa humana, a
democracia e a transparéncia, intrinsecos ao Estado Democratico de Direito.

Ao ignorar, perante um conflito entre dois bens juridicamente protegidos, os
subprincipios da proporcionalidade havera excesso e arbitrio. Estando inevitavelmente
contrapostos o direito a liberdade plena de expressao e informagéo — consubstanciando
no direito da midia em divulgar e expor noticias falsas ou distorcidas ou o direito

28 BINENBOJM, Gustavo. Meios de comunicacédo de massa, pluralismo e democracia deli-
berativa: as liberdades de expressao e de imprensa nos Estados Unidos e no Brasil. Disponivel
em: < http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_360.pdf > Acesso em
26 ago. 2017.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Cons-
tituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.p. 125.
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individual de alguém emitir sua opini&o, a qual envolve a depreciacédo da imagem do
outro — em face ao supra principio da dignidade humana, do respeito e da construgcéao
da democracia, um tera que ceder para o outro poder subsistir - eis uma relacéo de
custos e beneficios.

Finalmente, a liberdade de expresséo, direito de informacao e vedacao da censura
devem prevalecer quando o intuito for nobre, em prol de interesses afeitos a toda uma
coletividade, como conscientizar a populacéo sobre temas de relevancia mundial, na
construcdo de valores globais ou denunciar abusos, publicizar escandalos politicos e
combater fraudes. Entretanto, deve sempre sucumbir quando o unico (ou principal)
intuito for difamar, injuriar ou prejudicar alguém apenas com esse fim, sem que tal
externalizacdo represente um acréscimo relevante de conhecimento ou civilidade.
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CAPITULO 7

O PAPEL DA MIDIA NA DIFUSAO DOS CONFLITOS
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RESUMO: O objetivo central deste estudo é
a discussao do papel da midia na difusdo dos
conflitos carcerarios recorrentes no Brasil,
visto que o discurso do medo, por ela utilizado,
influencia na construgcdo de um esteredtipo
para a populacdo sobre aqueles que estao
cumprindo pena privativa de liberdade.
Salienta-se, também, que a midia, ao difundir
noticias de maneira sensacionalista, fere o
principio da dignidade da pessoa humana,
pois a sociedade, em razdo do extraordinario
volume de cenas violentas, volta a construir um
“‘muro” de indiferenca, influenciando para que
a problematica carceraria nao encontre solugcao
satisfatéria. Como metodologia, utilizou-se o
estudo das bibliografias de renomados autores,
contando, simultaneamente com a colaboracao
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de sites e artigos voltados ao tema.
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ABSTRACT: The main objective of this study is
the discussion of the role played by the media
in the dissemination of the prison conflicts
recurrent in Brazil, as the discourse of fear,
used by it, influences in the construction of a
stereotype for the population about those who
serve a custodial sentence. ltis also emphasized
that the media, when diffusing news in a
sensational way, violates the principle of dignity
of the human being, because the society, due
to an extraordinary volume of violent scenes,
constructs a “wall” of indifference, influencing
the prison problems to not find a satisfactory
solution. Some studies of bibliographies of well-
known national and international authors were
used as methodology and, simultaneously, with
the collaboration of sites and articles about the
subject.

KEYWORDS: Prison conflicts; Media; Public
opinion; Sensationalism.

11 INTRODUCAO

Os motins e as rebelides, fatos que trazem
a tona a grande conflitividade existente no meio
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carcerario, tém origem em uma variedade de fatores. Certamente, as deficiéncias
efetivas do regime penitenciario sejam o fator mais relevante.

Estes conflitos, infelizmente, ao serem difundidos de maneira deturpada pelos
diversos 6rgaos da midia, criam e reforcam na populacdo uma constante sensacao
de medo e inseguranca o que revelam a ampla influéncia que este meio informativo
exerce sobre a sociedade de um modo geral. E evidente a penetracdo da midia na
sociedade moderna.

E de suma relevancia a discuss&o sobre esta problematica, pois os individuos,
em geral, através de concepgdes preconceituosas, estédo acostumados a formular e
compartilhar opinides sobre os presidiarios e suas manifestacdes, a partir do que é
exposto pela midia, sem levar em conta que estas revoltas tém causas ndo somente
no préprio sistema penitenciario, mas talvez, muito mais na prépria sociedade.

Ocorre que, durante muito tempo, os 6rgaos midiaticos, legitimados como difusores
de informacgdo, exerceram sua posicao central em relagcdo a sociedade, gozando de
credibilidade e confianca aos olhos da populacdo. Entretanto, o sensacionalismo de
alguns desses 0rgéaos cria distorcées na correta compreenséo da realidade.

Dessa forma, o presente artigo tem como problema de pesquisa: Qual a atuagao
da midia na difusdo dos conflitos carcerarios recorrentes no Brasil. A partir disso, o0
trabalho proposto visa analisar a atuacdo da midia na difuséo dos conflitos carceréarios
recorrentes no Brasil, visto que o discurso do medo, por ela utilizado, influencia na
construcao e no reforco de um estere6tipo social para a populagao sobre aqueles que
estao cumprindo pena privativa de liberdade.

Para responder aos questionamentos que surgem acerca do tema, utiliza-se
na elaboracao do presente trabalho o estudo das bibliografias de alguns renomados
autores nacionais e internacionais, contando, simultaneamente, com a colaboracao de
sites e artigos voltados ao tema.

21 ARELACAO ENTRE MIDIA E OPINIAO PUBLICA

Para Andrade “pode-se definir a ‘opinido publica’ como o juizo coletivo adotado

e exteriorizado no mesmo direcionamento por um grupo de pessoas com expressiva

representatividade popular sobre algo de interesse geral” [grifo do autor] (ANDRADE,
2007, p. 45).

Nesse sentido, a opiniao publica € fundamental e se baseia na racionalizagao

que é inerente a natureza humana, isto é, todos os seres humanos tém, em si, a
capacidade de racionalizar. Ou seja, que se um argumento for colocado a prova,
qualquer ser humano sera capaz de comprova-lo, ou néo, através da racionalizagéo
(LOSEKANN, 2009).

Para que o cidad&o desenvolva a capacidade civica de formar a sua prépria opiniao
acerca dos fatos é necessério, porém, um minimo de informacéao, dai configurando-se
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a missao principal da imprensa.

Indubitavelmente que a midia influencia nos processos de comunicagéo entre os
diversos grupos. Sua atuacao é fundamental, pois permite que os individuos tenham
conhecimento sobre certos temas de dificil acesso, operacionalizando, assim, a
democracia.

Acerca dessa questdo, Ramonet (2010) ressalta a indispensavel funcdo da
comunicacdo de massa em uma democracia, pois € gracas a informagcéo que o0s
individuos tomam conhecimento sobre os temas da sociedade atual.

Entretanto, pouco a pouco, a opinido publica vem sendo suplantada pela tirania
dos 6rgaos da midia, hoje erigidos como difusores de informacgéao, exercendo papel de
agentes fiscalizadores ndo somente dos 6rgaos publicos, mas também, da conduta
individual dos individuos.

Para Andrade, a opinido publica apenas professa a noticia divulgada, sem
contesta-la. Em complemento, o autor manifesta que:

Os orgéos da midia distanciaram-se de sua funcéo inicial (reportar, narrar) para,
vagarosamente, destacarem-se como intervenientes e invasores do fato. Com
isso, ndo mais noticiam, mas opinam. Deixaram de informar para formar opini&o.
Neste contexto verificado, a relac&o entre a midia e a opinido publica chegou a um
tamanho grau de hegemonia do primeiro e submissdo do segundo que, atualmente,
pode-se dizer que, a opinido publica reduziu-se a opinido publicada pelos orgaos
da midia (ANDRADE, 2007).

Percebe-se, por conseguinte, que os meios de comunicacdo de massa,
evidentemente despreocupados em informar aos individuos as reais causas que
levaram a ocorréncia de motins e rebelides, influenciam na construcdo de uma
opinido publica referente a figura dos detentos. Atualmente, sabe-se que a grande
quantidade de informacgdes veiculadas pela midia exerce alguma forma de influéncia
no comportamento das pessoas.

31 AIMAGEM DA CONFLITIVIDADE CARCERARIA NA MiDIA

Primeiramente, antes da analise da imagem da conflitividade carceraria exibida
pela midia, cabe ressaltar alguns aspectos da mesma conforme ocorre no Brasil.

Importante frisar que ha uma relagdo direta dos conflitos carcerarios com as
péssimas condicbes em que a vida no carcere se desenvolve. Para Bitencourt, as
deficiéncias efetivas do regime carcerario sdo dramaticamente evidenciadas pelos
motins. Portanto, esses conflitos devem ser tratados como sintomas dessa problematica
prisional (BITENCOURT, 2011).

Nesse sentido, num relatério da Confederacéo Nacional dos Bispos do Brasil -
CNBB foram expostas conclusdes sobre a situacao carceraria, mencionadas na obra
de Carvalho:
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Os meios de comunicacdo social noticiam indistintamente fugas, rebelides e
motins. Fugas, sempre se podem esperar de quem se encontra preso. A rebeliao
geralmente é protesto contra maus tratos e injusticas, péssimas condicoes de vida,
corrupcdo, falta de assisténcia meédica ou juridica. Pode ser também um modo
de fazer pressao para obter transferéncia para outro estabelecimento em casos
de violéncia interna... Normalmente a rebelidao € o ultimo recurso dos presos para
defender seus direitos, pois correm o risco de perder tudo: a vida, a possibilidade
de progressdo de regime, beneficios judiciais... Mas ha situagcbes em que n&do
aguentam mais, e tentam dizer a sociedade: "somos gente e queremos viver!”
(CARVALHO, 2008).

Explicando as diferengas entre esses conflitos, Carvalho menciona a rebelido
como sendo a incapacitagao parcial das atividades normais da instituicao, que acarreta
apenas desordem, representando o estado anterior e/ ou preparatdério ao motim.
Este, por sua vez, é representado pelos detentos (amotinados) que tomam conta ou
inviabilizam a administracdo da unidade prisional. Ambos, porém, sao movimentos
coletivos de rebeldia e levante contra determinada situacdo de fato (CARVALHO,
2008).

Mencionam-se como causas principais desses movimentos coletivos de
rebeldia, a demora do Judiciario na apreciacdo dos beneficios do preso; a violéncia
e injusticas praticadas nos presidios, em que impera a utilizacdo de meios brutais,
que sempre se impde o mais forte; elevados indices de consumo de drogas, muitas
vezes originado pela venalidade e corrupcédo de alguns funcionarios penitenciarios,
que permitem e até realizam o trafico ilegal de drogas; reiterados abusos sexuais, nos
quais normalmente levam a pior os jovens reclusos recém-ingressos, sem ignorar,
evidentemente, os graves problemas de homossexualismo; superlotacdo carceraria;
falta de higiene, grande quantidade de insetos e parasitas, sujeiras nas celas,
corredores e cozinha; condicOes deficientes de trabalho, que podem significar uma
inaceitavel exploracao dos reclusos ou o0 6cio completo; ma-qualidade de alimentacéo
e alojamentos; deficiéncia da assisténcia médica e odontologica, que pode chegar,
inclusive, a sua absoluta inexisténcia; problemas ligados a corrupgao.

As grandes limitagcbes que a vida no carcere impde corroboram para que O
interno mantenha um constante sentimento de frustracdo. Esse sentimento é um dos
fatores que mais favorecem o ambiente de conflitividade, especialmente em relacéo as
autoridades penitenciarias. Nesse sentido, o protesto e a agressividade demonstrados
as autoridades penitenciarias permitem que um importante setor da populacao
carceraria, 0 mais agressivo, possa satisfazer certas necessidades psicoldgicas.

Em sua obra, Bitencourt asseverou que o comportamento violento ndo € exclusivo
da prisdo. E importante lembrar que todo o ato de violéncia tem um componente social,
mesmo 0 que se produz na prisdo. Sabe-se que as frustracdes originadas pela priséo
sao um fator que influi nas situag¢des violentas que surgem no cércere, porém também
nao se pode esquecer que esses internos se encontram contaminados por outros
fatores anteriores, como a violéncia que experimentam em sua vida familiar ou na
sociedade (BITENCOURT, 2011).

El
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Entretanto, Bitencourt esclarece que os motins carcerarios nem sempre estao
ligados, necessariamente, com as deficientes condicbes penitenciarias. Citou, como
exemplo, os conflitos gerados por uma reforma carceraria. Esta tende a alterar a
estrutura de poder dos internos, provocando a perda de privilégios, especialmente
daqueles que ocupam os estratos mais elevados. A perda de privilégios e de poder
faz com que os lideres da prisdo provoquem conflitos visando a obstaculizar o
desenvolvimento da reforma (BITENCOURT, 2011).

Agora, pois, ha de se ressaltar a influéncia da midia na difuséo desses conflitos.
Como ja dito anteriormente, a maneira como a massa midiatica informa certos temas
influencia no comportamento das pessoas, criando distor¢des na correta compreenséo
da realidade. Assim, cria estere6tipos, persuadindo a opinido publica.

Citem-se, como exemplos alguns titulos de noticias publicadas no site de
noticias da Globo — G1: (14/02/2014) Rebeliao deixa dois mortos e oito feridos em
penitenciaria de ltamaraca (PE); e, também, no A tarde — Uol: Dois morrem e vinte
ficam feridos em rebelido em presidio da Bahia: Mais de vinte presos ficaram feridos e
dois morreram durante a rebelido de seis horas no Conjunto Penal de Iltabuna.

Basicamente as noticias sobre conflitos carcerarios tém a mesma repercussao.
Sao difundidas, em regra, de forma descompromissada com as causas dessas
conflitividades, reforcando ainda mais a exclusdo e desprezo dos presos por parte da
sociedade.

Esta relacdo entre quem exclui (sociedade) e quem é excluido (preso) é
reforcada pelo rétulo reiteradamente impresso através do esteredtipo, preconceito
e estigma, levando a perigosa generalizacdo de que os detentos sé&o indesejaveis,
devendo ser afastados da sociedade atual.

Vé-se, entdo, que a midia, que deveria sujeitar-se ao seu papel inicial de bem
informar, para que cada individuo construisse uma opiniao propria, perpetua o problema
— em que aquele que delinquiu, além de passar anos aprisionado sem uma minima
qualidade de vida, saira do sistema sem possibilidade de se reintegrar a sociedade.

41 AIDEOLOGIA DO MEDO

z

E inegavel a penetracdo da midia na sociedade moderna. Ocorre que, 0s
orgaos midiaticos passaram a exercer influéncias perante a sociedade. Tanto a
sociedade quanto os individuos que a compdem assimilam as informacdes divulgadas
através das noticias e se informam por meio delas, constituindo-se, assim, o processo
democratico.

Porém, esta ingeréncia sobre a sociedade, quando acompanhada da difusao
parcial e deturpada de imagens sobre temas da atualidade, como conflitos carcerarios,
acarreta distor¢cdes na correta compreenséao da realidade, perpetuando uma ideologia
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do medo no ambiente em que vivemos.

A fabricacdo dos estereoGtipos do presidiario conflitante pelos meios de
comunicacdo de massa permite a exagerada sensacao geral de insegurangca. Este
sentimento de inseguranca criado pela massa serve para que o Estado possa implantar
medidas autoritarias. Como consequéncia, a conflitividade carceraria € entendida como
um problema de ordem publica, e ndo como um problema do sistema penitenciario.
Através da divulgacdo sensacionalista das chamadas “ondas de rebelides”, a midia
objetiva a criacéo do panico e medo na sociedade. Este processo é capaz de etiquetar
e rotular os indesejados, neste caso, os detentos.

Segundo Andrade: “A opinido publica é notoriamente influenciada pelo estado
subjetivo de inseguranca amplamente difundido pelos 6érgdos da midia através
do espetaculo penal diariamente assistido nas noticias exploradas de maneira
sensacionalista [...]” (ANDRADE, 2007. p. 200).

Neste sentido, o sensacionalismo pode ser praticado como um mero deslize
em uma unica noticia publicada ou transmitida, em uma sequéncia delas, ou ainda,
todos os dias em um determinado 6rgéo da midia. Seu defeito ético € a maneira de
dizer e de mostrar noticias oriundas de informacdes sobre fatos e acontecimentos.

Nota-se, entdo, que a midia conduz a divulgacdo de suas noticias sobre os
conflitos carcerarios na direcdo de um crescente circulo vicioso em que da grande
repercussao a estes conflitos, cria as chamadas “ondas de rebelides” fazendo com
que a populacéo acredite em um surto irreal e geram certos “mitos” difundindo dados
irreais, e por fim, criam ou reforcam esteredtipos sociais e imagens deturpadas.

51 A FANTASIA NOS MEIOS DE COMUNICAGAO

Segundo Andrade, a televisao € o meio de comunicagao que os individuos mais
consomem e utilizam pela maior parte do tempo. Em razédo disso, € o meio mais eficaz
de que dispde o arsenal da midia para transmitir a imagem codificada em que altera o
conteudo e significado da propria realidade (ANDRADE, 2007).

Em artigo publicado na revista Veredas do Direito, Rauter pronunciou-se acerca
das imagens exibidas pela televisédo, no dia 27 de maio de 2006, sobre uma onda de
rebelides em presidios no Estado de Sao Paulo:

[...] o texto da matéria pretendia mostrar que mesmo num presidio de seguranca
maxima oS presos ainda contestavam 0s agentes penitencidrios, e iSso era
inadmissivel. [...] Servidos como um dos pratos principais do jantar brasileiro, no
sabado a noite, estava essa obscura matéria jornalistica. Obscura porque ndo se
sabe quais sdo 0s seus verdadeiros interesses. [...] Nao mostrou o que pretendia:
que o preso era um monstro. Mostrar que 0s presos resistem a prisdo, as suas
rotinas, a revista ostensiva realizada pelos agentes penitenciarios durante o
conturbado periodo “pos-maio de 2006”, essa foi a tonica do noticiario. A resisténcia
de presos mostrada como algo fora do comum, que n&o deveria acontecer, € um
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fato preocupante, porque aponta para o exterminio (RAUTER, 2006).

Para chamar a atencao do publico alvo e obter elevados indices de audiéncia,
a midia utiliza-se de excessiva dramatizacado, alterando a verséo dos fatos, inclusive,
sem levar em conta o impacto causado na sociedade. A distorcdo dos fatos acaba
revelando o detento conflitante como um constante criminoso.

Para Ramonet (2010) a grande quantidade de noticias, muitas vezes futeis e
vazias, anima o telespectador, ouvinte ou leitor, dando-lhe a ilusdo de informar-se.
Mas os deslizes cometidos na propagacéao destas noticias nos mostram cada vez mais
o contrario.

6 1 0SABUSOS DA LIBERDADE DE INFORMAGCAO PELA MiDIA COMO VIOLAGAO
AO PRINCIPIO DA LIBERDADE DE EXPRESSAO

Entende-se que o direito de informacdo ou de ser informado faz parte da
liberdade de expresséo. Porém, como a liberdade de expressao pertence a todos, a
liberdade de imprensa esté intimamente relacionada com o publico, destinatario da
informacao. Entretanto, ocorre a possibilidade de violagdo ao principio da liberdade
de expressao quando ha eventuais abusos do direito de informacéao pelos érgaos da
midia (ANDRADE, 2007).

Normalmente ndo ocorre abuso ao direito a liberdade de informagao no cotidiano
da midia. Porém, segundo Andrade:

[...] excepcionalmente, pode ocorrer o contrario. atraves do abuso deste direito
assegurado constitucionalmente, diversos orgaos da midia cometem erros,
exageros, chegando, por vezes, a malferir arbitrariamente outros direitos,
igualmente assegurados na Constituicdo, absolutamente a revelia de seus titulares
(ANDRADE, 2007, p. 241).

O autor ainda assevera que o direito a liberdade de informacao pelos érgéos
da midia ndo é absoluto, pois encontra limites nos direitos a honra, a vida privada
e a intimidade. Todos estes direitos envolvidos encontram-se no mesmo patamar
hierarquico na Lei Maior (ANDRADE, 2007).

Ademais, o abuso do direito da liberdade de informacdo pode acarretar
consequéncias para o individuo desviante, pois a divulgacédo distorcida de noticias
dificilmente se apaga da memoria dos receptores, reduzindo, substancialmente, as
possibilidades da ressignificacdo daquele individuo em sociedade.

71 A COLISAO ENTRE DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E LIBERDADE DE
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EXPRESSAO

Uma das principais caracteristicas dos direitos fundamentais é a sua limitabilidade.
Significa dizer que n&o sé&o absolutos, havendo, muitas vezes, num caso concreto,
confronto, conflito de interesses, ou seja, quando um direito fundamental, em uma
mesma situag¢ao, entra em choque com outro direito fundamental.

E imperioso salientar que n&o existe hierarquia entre esses direitos. Ocorre que
havendo colisdo entre eles, dependendo das circunstancias factuais, um prevalecera
sobre o outro. Da mesma forma, em outra situagdo, o principio cedente podera vir
a ter precedéncia sobre o outro. Nesse sentido, asseverou Silva: “[...] dificilmente a
realizacao total de um principio ndo encontrara barreiras na protecéo de outro principio
ou de outros principios” (ANDRADE, 2007).

No entanto, no caso em exposicéo, impossivel negar que a midia, cada vez mais,
desconsidera a dignidade da pessoa do detento conflitante, desrespeitando e violando
a sua imagem, seja pela divulgacéo sensacionalista dos conflitos carcerarios, seja
pela caréncia da verdade na divulgacéo das causas que levaram ao acontecimento.

8 | CONCLUSAO

Observando a relagéo existente entre midia e opiniao publica, percebe-se que a
midia passou a influenciar o processo comunicativo existente, auxiliando o cidadao na
formacao de sua prépria opinido. Entretanto, em raz&o da sua posicao cultural face a
sociedade, a midia vem exercendo diferentes graus de influéncias na compreensao
social de determinados assuntos. Exemplo claro disso é a maneira como os conflitos
carcerarios recorrentes no Brasil sdo difundidos pela midia e de que forma eles sao
compreendidos pela sociedade. Amidia, ao utilizar-se dos mais variados artificios para
chamar a atencédo do publico alvo e, consequentemente, obter audiéncia, gera na
populagcdo uma constante sensacao de medo e insegurancga, considerando o detento
conflitante como um constante criminoso que nao merece respeito ou confianca.

E importante que a sociedade tenha a consciéncia de que as rebelides e os
motins carcerarios sao a prova mais evidente da crise que a pena privativa de liberdade
enfrenta. As deficientes condi¢des materiais em que se desenvolve a vida carceraria,
provavelmente, sejam o fator mais importante. Contudo, para que se possa entender
melhor o problema, devem-se analisar outros fatores. O comportamento violento néo
€ exclusivo da prisdo. Torna-se necessaria a compreensao de que essa violéncia tem
causas que se originam no sistema e na sociedade, como totalidade. Aquele que
ingressa na prisao também traz consigo a deformacéo que a sociedade produz na
agressividade do homem.

Destacando-se a relacdo entre a conflitividade carceraria na midia e o
comportamento da populacdo, a imagem deturpada dessa conflitividade leva a
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introjecdes no imaginario social e coletivo, dos quais s&o exemplos claros: o desprezo
pelos detentos; a demonizagdo do detento conflitante e o sentimento generalizado
de inseguranca. Através da divulgacédo sensacionalista das chamadas “ondas de
rebelides”, a midia constroi a imagem deturpada do detento conflitante, escondendo,
ocultando e silenciando sobre as causas geradoras de rebelides e motins, que sao
sistematicamente esquecidas e ignoradas porque ndo chegam a ser divulgadas.
Com o perverso mecanismo de culpabilidade do detento, a midia desloca o foco do
problema para reforcar ainda mais o estere6tipo do apenado. Articulando tudo isso,
chega-se a conclusédo de que o detento deve ser ignorado e desprezado, configurando
clara atitude de excluséo social.

Como consequéncia, e nasequéncia, o ciclo vicioso caminha rumo ao sentimento
generalizado de inseguranca. Eventualmente criam- se as “ondas de rebelides”,
consequentemente incrementa-se o sentimento generalizado de insegurancga, pelo
qual a sociedade sente medo e panico. Ocorre que nem sempre esta sensacao tem
correspondéncia com os dados disponiveis na realidade.

Destacou-se, também, no presente trabalho, a dignidade da pessoa humana
como principio norteador da Constituicdo Federal e como limite a atuagdo dos
direitos fundamentais, bem como o conflito de interesses existente entre o aludido
principio e a liberdade de informar pelos 6rgdos da midia. Havendo colisdo entre
eles sera preciso recorrer a ponderacao, isto €, um principio devera prevalecer e
o outro, consequentemente, tera que ceder. Se a informacéao sobre a conflitividade
carceraria for correta e nao prejudicar a reinsercao do condenado em sociedade, ela
deve ser permitida. Porém, se a informacéo nao for atual e for capaz de prejudicar a
ressocializa¢cao do condenado, ela deve ser proibida, pois a sua divulgagao distorcida
persuade a opinidao publica, reforcando ainda mais a exclusao e desprezo do preso por
parte da sociedade.

Embora essa questdo ndao comporte uma solucéo pacifica, apés a ponderacgao,
nao ha como nao decidir a favor do condenado, ainda que isso implique na diminuicao
da liberdade de imprensa, pois 0 que se espera é, acima de tudo, preservar a dignidade
daquele que pagou seu débito com a sociedade.
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RESUMO: O objetivo deste trabalho é realizar
um estudo comparado das Leis de Acesso
a Informacdo publica uruguaia e brasileira,
levando em consideracéo o acesso ainformacgéao
ambiental como um direito humano fundamental.
Para tanto, o método de abordagem utilizado
foi o dedutivo, visto que a pesquisa partiu de
uma analise geral sobre o acesso como um
direito humano fundamental, realizando, em
seguida, um estudo de direito comparado entre
as Leis do Uruguai e do Brasil, e enfatizando o
acesso a informacéo ambiental nesses paises.
Também foi utilizado o método de procedimento
comparativo, em fungcdo do cotejamento
realizado nos dois paises referidos. Constatou-
se que o0s paises investigados devem criar ou
alterar suas legislagdes, para que a informacao
publica ambiental seja melhor garantida a seus
cidadéaos, especialmente no Uruguai que ainda
nao conta com uma norma especifica referente
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ao tema.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a
ambiental; Brasil; Direito humano fundamental;
Uruguai.

informacao

ABSTRACT: The objective of this work is
to conduct a comparative study of the laws
on access to public information in Uruguay
and Brazil, taking into account the access to
environmental information as a fundamental
human right. To do so, the method of approach
used was the deductive, since the research
started from a general analysis on access as a
fundamental human right, and then carried out
a study of comparative law between the laws
of Uruguay and Brazil, emphasizing the access
to environmental information in these countries.
The comparative procedure method was also
used, based on the comparison carried out in
the two countries mentioned. It was found that
the countries investigated should create or
change their legislation, so that environmental
public information would be better guaranteed
to its citizens, especially in Uruguay, which does
not yet have a specific norm on the subject.
KEYWORDS: Access to
information; Brazil; Fundamental human right;
Uruguay.
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1. INTRODUCAO

O acesso a informacgéo publica, ambiental ou ndo, é um tema que vem ganhando
cada vez mais importancia no Brasil e no mundo. Isso porque os cidad&dos passaram
a nao mais admitir a cultura do segredo, e sim a exigir a transparéncia ativa e passiva
dos 6rgaos publicos.

Esse direito é assegurado, principalmente, pelas Leis de Acesso a Informagao —
LAI(s). Alguns paises membros do Mercosul, como Uruguai e Brasil, ja sancionaram
leis nesse sentido. O Uruguai no ano de 2008 e o Brasil no ano de 2011, sendo que
o primeiro é considerado, pelas pesquisas, como a da Transparency International em
2015, o pais lider no ranking de transparéncia internacional na América Latina, motivo
pelo qual foi eleito para analise neste trabalho, que contrastara a legislacao de acesso
a informacéo publica dos dois paises.

As preocupacdes em torno do meio ambiente, como aquecimento global,
desmatamento, extingdo da fauna e da flora, poluicdo, entre outras, exigem
transparéncia dos 6rgaos responsaveis. Com base nisso é possivel afirmar que ha
interesse em solicitar e obter informacdes ambientais, posto que a preservagao do
meio ambiente para as presentes e futuras gera¢des € uma preocupacao constante.

Assim, considerando as recentes pesquisas divulgadas pela midia, que expbéem
o Uruguai como o pais modelo no Mercosul quanto a implantagéo e implementacéao
da Lei de Acesso a Informacgdo, questiona-se: é possivel afirmar que neste pais a
informacao ambiental &€ considerada de interesse publico e, portanto, passivel de os
cidadaos a exigirem do Estado, com base na LAI? Em caso positivo, este € um ponto
de distincéao entre a lei uruguaia e a brasileira, ou ha alinhamento entre ambas em tal
matéria?

Para responder essa indagag¢ao, o método de abordagem utilizado é o dedutivo,
pois a pesquisa parte de uma analise geral do acesso a informacéo publica como um
direito humano fundamental, passando pelo estudo das LAI(s) no Uruguai e no Brasil,
e finalizando com a verificacdo do acesso a informacao ambiental nesses paises.

Ja o método de procedimento empregado é o comparativo, ja que € realizado
um cotejamento entre as LAI(s) de ambos os paises investigados, com a finalidade de
identificar suas simetrias e assimetrias quanto ao tratamento do tema. Diante desse
aporte metodolégico, o artigo restou dividido em trés secdes, a seguir expostas.

21 0 ACESSO A INFORMACAO PUBLICA COMO UM DIREITO HUMANO
FUNDAMENTAL

GovernoAbertoou, eminglés, Open Government, € umainiciativainternacional que
difunde e estimula globalmente praticas governamentais relacionadas a transparéncia
dos governos, ao acesso a informagao publica e a participacéo social. Calderon e
Lorenzo (2010, p. 11) entendem que essa iniciativa representa uma evolugcéo nos
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sistemas democraticos, ao passo que a tradicional democracia representativa, focada
no voto, abre espacgo para uma democracia de conversacao e aberta. Nessa, as novas
Tecnologias da Informacdo e Comunicagao (TIC) possuem um importante papel no
sentido de estimularem a participacao dos cidadaos, nos processos de tomadas de
decisbes governamentais, que lhe dizem respeito.

Com isso, pode-se dizer que o Governo Aberto estd em constante didlogo com os
cidadéaos, buscando, da melhor maneira possivel, atender o que as pessoas almejam
e solicitam. Nessa linha conceitual, considera-se que o governo facilita a colaboragéo
das pessoas no desenvolvimento dos servigos que presta, informando suas decisdes
de forma aberta e transparente.

Para Calder6n e Lorenzo (2010, p. 11), a ideia de Governo Aberto nao é recente,
sendo considerada tdo antiga quanto a democracia, e estd presente na maioria
das constituicdes e leis fundamentais, redefinindo-se constantemente. Conforme
os doutrinadores, os principios informadores do movimento Open Government séo:
transparéncia, participacao e colaboracao.

A transparéncia é o eixo central dessa forma de governo, pois “os cidadaos tém
o direito de saber onde gastam seus impostos e ja existem possibilidades tecnolégicas
suficientes para facilitar o acesso a essa informagao de forma facil e clara” (CALDERON;
LORENZO, 2010, p. 18, traducao nossa).

Quanto a participacdo, essa significa a atuacao dos cidadaos junto ao governo,
no sentido de atuacéo participativa, conjunta, em prol da cidadania. Os governos
devem saber aproveitar a inteligéncia coletiva das pessoas, ao passo que “todas as
leis, decretos, medidas ou decisdes de outro tipo que tomam os Governos podem ser
debatidas, valoradas, criticadas e completadas (inclusive antes de sua elaboragao)
com as opinides dos cidaddos” (CALDERON; LORENZO, 2010, p. 18, tradugéo nossa).

Por fim, no que tange a colaboragao, entende-se que deve haver uma relagdo de
auxilio matuo entre os governos, sejam nacionais, regionais ou locais, as empresas
publicas e privadas e os cidadaos, para que as informagdes sejam fornecidas e
acessadas com mais facilidade e para que a transparéncia ocorra, de fato (CALDERON;;
LORENZO, 2010, p. 19).

A partir dessas consideragdes, entende-se que 0s principios da transparéncia,
participacdo e colaboracdo sao fundamentais para que os cidaddaos tenham
acesso a informacé&o publica. Entretanto, além de o governo divulgar os servicos
publicos realizados ou prestados a sociedade, sdo necessarias outras medidas. A
transparéncia, por exemplo, ndo significa apenas disponibilizar dados, mas fazé-lo
com uma linguagem de facil entendimento que seja acessivel a todos os interessados.
A participacao e a colaboracdo séo importantes para exigir que se dé publicidade aos
atos administrativos, a partir da qual ha melhores condi¢des de a populagéo contribuir
no desenvolvimento dos governos.

Bucci (2009) acredita que o0 acesso a informagéo publica ndo é apenas um
direito protegido pela Constituicdo Federal, mas sim um direito fundamental, individual
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e coletivo, cujo propoésito € instrumentalizar o exercicio da cidadania. Sua duplice
configuracdo e seu carater instrumental justificam seu destaque em importantes
documentos internacionais, como a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos de
1948, em seu artigo 19.

No Brasil, a Controladoria Geral da Unidao (CGU), manifestou-se sobre o tema,
e afirmou que “o direito de acesso a informacé&o € um direito humano fundamental e
esta vinculado a no¢ao de democracia”. Na concepc¢ao do referido 6rgao, a informacgéo
publica é, na verdade, um bem publico, cujo acesso deve ser facilitado aos interessados,
exceto em casos especificos (COSTA, 2013).

Compreende-se, portanto, que o direito de acesso a informacgao esta ligado a
prerrogativa que o cidadao possui de solicitar e obter informag¢des publicas. Para
tanto, é necessario que o Estado facilite 0 acesso, consolidando, assim, o exercicio da
democracia.

A CGU também considera que o direito de acesso a informacgéo estabelece dois
deveres principais para 0s governos: primeiramente, “existe o dever de receber do
cidadao pedidos de informacao e respondé-los, disponibilizando os dados requisitados
e permitindo também que o interessado tenha acesso aos documentos originais ou
receba as copias solicitadas”. Em segundo lugar, esse direito “atribui um dever aos
orgaos e entidades publicas de divulgar informacdes de interesse publico de forma
proativa ou rotineira, independentemente de solicitagbes especificas”. Esse duplo
dever traduz-se na transparéncia passiva, no primeiro caso, e na transparéncia ativa,
ou seja, no dever de o Estado agir antecipadamente e de maneira espontédnea na
preparacao e divulgacéo de interesse publico (COSTA, 2013).

Considerando essas caracteristicas do direito de acesso a informacao publica e
sua importancia para o fortalecimento das democracias passa-se, a seguir, a realizar
o estudo comparado das Leis de Acesso a Informacgé&o publica uruguaia e brasileira.

31 AS LEIS DE ACESSO A INFORMACAO PUBLICA NO URUGUAI E NO
BRASIL: SIMETRIAS E ASSIMETRIAS

A Lei de Acesso a Informacdo uruguaia é anterior a brasileira, tendo sido
publicada em 2008, enquanto essa entrou em vigor em 2011 no pais. Nesta secéo,
serdo apresentados os principais aspectos de ambas as legislagcdes, com o intuito de
evidenciar simetrias e assimetrias entre elas.

Pereyra (2014, p. 6, traducdo nossa) entende que o direito de acesso a
informacao publica é compreendido no Uruguai como “o conjunto de regras juridicas
gue se aplicam a geracao, difusdo e recep¢ao de informacgdes, e que consistem no
reconhecimento aos cidadaos de criar, difundir e receber essa informacao de maneira
efetiva e objetiva”.

Dito isso, para a LAl do Uruguai, informacao publica & aquela produzida, obtida,
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em poder ou sob controle de todos os obrigados pela lei (URUGUAY, 2008). Ja na LAI
do Brasil, n&o consta o conceito de informacéo publica, mas sim de informac&o, como
“‘dados, processados ou nao, que podem ser utilizados para produgao e transmissao
de conhecimento, contidos em qualquer meio, suporte ou formato” (BRASIL, 2011).

Tanto a LAl uruguaia quanto a brasileira estabelecem a necessidade da utilizagéo
das TIC, especialmente da Internet, para a divulgacao e propagacéo de informacoes.
O artigo 5° da LAI do Uruguai, por exemplo, obriga os 6rgaos publicos a difundirem
determinadas informacdes minimas, de forma permanente por meio de sites na Internet
(URUGUAY, 2008). Ja o artigo 3°, inciso lll, da LAl do Brasil, estabelece como diretriz
a “utilizacédo de meios de comunicacéo viabilizados pela tecnologia da informacéao”,
havendo também previsao no artigo 8°, paragrafos 2° e 3° (BRASIL, 2011).

Consta no artigo 3° da LAl uruguaia, que o fornecimento da informacao publica
dar-se-a sem que o solicitante precise justificar suas razées (URUGUAY, 2008). Da
mesma forma, a LAl brasileira prevé, em seu artigo 10, paragrafo 3°, a vedacéo de
exigéncias quanto aos motivos da solicitacdo de informacéo de interesse publico
(BRASIL, 2011).

Nesse sentido, no primeiro caso a informacgao devera ser fornecida no momento
da solicitacdo. Se isso nao for possivel, o solicitado tera um prazo de vinte dias para
permitir ou negar 0 acesso, ou contestar a consulta, sendo que esse prazo podera
ser prorrogado por mais vinte dias (URUGUAY, 2008). Ja no segundo caso, se a
informacéo ndo puder ser concedida imediatamente, o solicitado tera um prazo de
vinte dias para a realizacdo dos mesmos procedimentos citados acima, prorrogavel
por mais dez dias (BRASIL, 2011).

Existem, contudo, informagcbes que ndo podem ser divulgadas. A LAl do
Uruguai prevé essas excecdes, e as define como secretas, de carater reservado, e
confidenciais. As primeiras seréao definidas pela lei como tais. As de carater reservado
séo aquelas cuja difuséo possa: a) comprometer a seguranga publica ou a defesa
nacional; b) minar a condugdo das negociagdes ou das relagbes internacionais; c)
causar danos a estabilidade financeira, econémica ou monetaria do pais; d) pér em
risco a vida, a dignidade humana, a seguranca ou a saude de qualquer pessoa; €e)
supor uma perda de vantagens competitivas para o sujeito obrigado, ou causar danos
ao seu processo de producéo; f) desproteger descobertas cientificas, tecnolégicas ou
culturais desenvolvidas, ou em poder dos sujeitos obrigados (URUGUAY, 2008).

Ja as informacgdes confidenciais dizem respeito ao patriménio dos individuos, a
questdes de carater econdmico, contabil, juridico ou administrativo que possam ser
uteis aos competidores, e as que possuem clausula contratual de confidencialidade.
Também sao considerados confidenciais os dados pessoais que requerem prévio
consentimento informado. Faz-se importante referir que, conforme o artigo 11, as
informacgdes reservadas permanecem como tais pelo periodo de quinze anos contados
da sua classificacdo (URUGUAY, 2008).

Segundo Flores-Dapkevicius (2016, p. 97), o objetivo dessa lei é promover a
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transparéncia da funcdo administrativa, seja ou ndo estatal. Trata, portanto, de
informacao publica, ndo se aplicando a dados privados ou intimos dos particulares,
protegidos pela legislacéo especifica. Ponto de ressalva dessa definicdo do alcance
da lei é a referéncia expressa a fungcao administrativa, o que poderia equivocadamente
levar a exclusdo do ambito de incidéncia da lei a atuacao dos Poderes Legislativo e
Judiciario, interpretacdo que néo se sustenta, ja que qualquer pessoa fisica ou juridica
esta legitimada a buscar informacéao publica nos 6rgéos integrantes dos trés poderes.

Por outro lado, de acordo com a LAl brasileira, as informagdes podem ser
classificadas como ultrassecretas, por vinte e cinco anos, secretas, por quinze anos, e
reservadas, por cinco anos. Para tanto, deverdo ser observados: “§5°, | — a gravidade
do risco ou dano a seguranca da sociedade e do Estado; e Il — o prazo maximo de
restricdo de acesso ou o0 evento que defina seu termo final” (BRASIL, 2011).

Conforme a LAl uruguaia, em seu artigo 22 e seguintes, sempre que o obrigado se
recusar a fornecer a informacgao solicitada, ou deixar transcorrer o prazo, o solicitante
podera ingressar com uma acéo judicial, denominada “acéo de acesso a informacao”
contra o solicitado (URUGUAY, 2008). Também consta, na LAl do Brasil, essa
possibilidade, em seu artigo 15 e seguintes, no entanto, sdo chamadas de “recursos”.
Quando o acesso for indeferido ou negado, o solicitante podera interpor recurso no
prazo de dez dias contados da sua ciéncia (BRASIL, 2011).

Ambas legisla¢cdes contemplam responsabilidades, previstas no artigo 31 da LAl
do Uruguai (2008) e no artigo 32 da LAI brasileira (2011), como quando o agente
responsavel nega-se a prestar a informacéo solicitada sem motivo justificado, entre
outros.

Com isso, muito embora seja possivel perceber algumas diferencas entre uma
legislacdo e outra, as LAI(s) possuem mais simetrias do que assimetrias. Contudo,
nenhuma das duas trata especificamente sobre informagao publica ambiental, e é por
essa razao que na proxima secao deste trabalho esse tema sera investigado.

410 ACESSO A INFORMACAO PUBLICA AMBIENTAL NOS PAISES
INVESTIGADOS

Autores como Laymert Garcia dos Santos (2005, p. 129) teorizam sobre o
conceito de informacdo. Para ele, alguns autores preocupam-se com os efeitos
colaterais, e seus impactos na economia, politica e relagdes de poder, da transmisséo
de informacgéo. Outros quanto a existéncia dessa, sendo que a informacéo nasce da
formac&o de um sistema entre o emissor e o receptor do sinal. Para ele, “a informagéo
€ a instituicdo de uma comunicacéo que contém uma quantidade energética e uma
qualidade estrutural” (SANTOS, 2005, p. 131).

A informacao ambiental, para Machado (2006, p. 91), obedece aos mesmos
requisitos que as demais, as quais os seres humanos tém direito de receber. Para o
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autor, a informacao deve ser veraz, continua, tempestiva e completa, além de possuir
caracteristicas essenciais, tais como tecnicidade, compreensibilidade e rapidez.
Quanto a essas caracteristicas, destacam-se a tecnicidade da informacéo
ambiental, em que essa compreende dados técnicos, tais como normas de emissao e
padrbes de qualidade. Além disso, a informacao deve ser clara e compreensivel, mas
sobretudo ser utilizada de imediato. Também precisa ser tempestiva, ou seja, prestada
rapidamente, o que pressupde a qualificacdo dos emissores. Ademais, sempre que
houver risco significativo, tanto para a vida humana quanto para o meio ambiente,
essa deve ser fornecida imediatamente. E ainda, independe de interesse pessoal do
informado, pois trata-se de interesse difuso ou coletivo (MACHADO, 2006, p. 91).
Mas afinal, o que é informacao ambiental? Para Chavez (2015, p. 14, tradugao

nossa),
E aquele dado, indicador ou registro em matéria de agua, ar, solo, flora, fauna
e demais recursos naturais, espécies, ecossistemas, entre outros, obtidos
como resultado de atividades cientificas, académicas ou de monitoracdo, que
se encontram contidas em politicas, normas, informes, instrumentos de gestdo
ambiental ou outros documentos, a partir dos quais se podera conhecer aquelas
atividades que geram implicacdes na saude das pessoas e no ambiente.

Conforme a Artigo 19 (2016), “todas as informacdes relacionadas direta ou
indiretamente a situacdo do meio ambiente podem ser consideradas informacao
ambiental”. Nesse sentido incluem-se leis, regulamentos, normas, estrutura,
funcionamento, responsabilidades de 6rgdos governamentais, decisées tomadas
pelo poder publico, planos de desenvolvimento, resultados de pesquisas cientificas,
documentos de licenciamento ambiental e relatérios de monitoramento ambiental.

Sastre (2016, p. 2011) destaca, como marco juridico internacional em matéria
de acesso a informagdo ambiental, a Conferéncia Mundial de Estocolmo de 1972,
ou Conferéncia das Nacbes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano. Essa nao fez
referéncia expressaaquele direito, contudo, pela primeiravez na histériada humanidade,
toma-se consciéncia internacional a respeito dos problemas de degradacéao do meio
ambiente.

A Conferéncia do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de
1992, no Principio 10 da Declaragéo, mencionou, pela primeira vez, o direito de acesso
a informacao ambiental como necessario para obter uma adequada protecdo do meio
ambiente (SASTRE, 2016, p. 2012).

Também a Convencédo de Aarhus de 1998 trata do acesso a informacao,
participacao publica na tomada de decisdes, e acesso a justica em temas ambientais.
Essa foi adotada pela Comissao Econdémica para a Europa das Nagdes Unidas,
ratificada pela Comunidade Europeia. De acordo com Sastre (2016, p. 2013, traducéo
nossa), “nesse instrumento se mostra a indissoltvel unidao entre o direito de acesso
a informagdo ambiental, reconhecido como direito autbnomo e néo instrumental, e o
desenvolvimento sustentavel e o direito a vida e a integridade fisica”.

Com isso, sera evidenciado 0 acesso a informagao publica ambiental, primeiro
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no Uruguai e depois no Brasil para, ao final, verificar qual desses paises é mais
desenvolvido em termos de assegurar e permitir aos interessados esse direito, seja
por meio de leis ou de agbes afirmativas.

Garcez (2014), ao expor a Lei de Acesso a Informagao uruguaia e o respectivo
Decreto regulamentador, entende que muito embora essas normas sejam omissas
quanto ao meio ambiente, o termo “informac&o publica” engloba toda e qualquer
informacgao conhecida pelos 6érgaos publicos, ou seja, abrange a informagdo ambiental,
embora nao expressamente.

Ha, contudo, previsdo de acesso a informacdo e participacédo na legislagao
ambiental esparsa daquele pais. A Constituicdo do Uruguai dispée sobre a protecao
do meio ambiente como de interesse geral, rechagcando sua depredacao, destruicao
e contaminacao. A Ley de Evaluacién de Impacto Ambiental (EIA) e o Decreto N°
349/005 estabelecem mecanismos de informacgao ativa, em que os estudos de impacto
ambiental devem ser registrados e publicados (GOMEZ, 2013).

Ainda, a Ley General de Proteccion del Ambiente (LGPA) obriga a preparacéo
de um informe ambiental anual, como instrumento de transparéncia ativa. A Ley de
Sistema Nacional de Areas Protegidas (SNAP) e o Decreto N° 52/2005 impdem ao
Estado produzir e colocar a disposicao, de forma proativa, informacoes sobre areas
nacionais protegidas, e divulgar em uma pagina na Internet (GOMEZ, 2013).

A Ley de Ordenamiento Territorial y Desarrollo Sostenible (LOTDS) prevé
a inscricao de todos os planos, programas e projetos para, além de outras coisas,
servir como fonte de informacéo em geral. Além disso, atribui ao Poder Executivo a
criacdo de um sistema nacional de informacao geografica sobre a situacéo fisica do
territorio. Por fim, a Ley de Descentralizacion Politica y Participacion Ciudadana fixa
a cada municipio a promocao da participacao da populacao em temas de informacao,
consulta, iniciativa e controle dos assuntos de sua competéncia (GOMEZ, 2013).

Como é possivel perceber, ainda ndo existe uma lei especifica no Uruguai quanto
ao acesso a informacgéo publica ambiental, pois de acordo com CEPAL (2013, p. 23,
traducdo nossa) “s6 a Argentina e o Brasil promulgaram leis especificas para o regime
de acesso a informagao ambiental” no Mercosul. Portanto, na sequéncia, sera exposta
e analisada a legislacao brasileira referente ao tema.

Conforme CEPAL (2013, p. 24), trata-se da Lei N° 10.650/2003, que dispbe
sobre 0 acesso publico aos dados e informagdes existentes nos 6rgaos e entidades
integrantes do Sistema Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA (BRASIL, 2003). Essa
€ anterior a Lei de Acesso a Informag&o Publica brasileira de 2011. O SISNAMA “é um
importante instrumento para viabilizar a sistematizacao, tratamento, armazenamento
e divulgacao de informagdes, documentos e dados sobre o meio ambiente” e “tem
como objetivo integrar e compartilhar as informacdes nos diversos sistemas nacionais
existentes” (GARCEZ, 2014).

A Lei inspirou-se na Convencao de Aarhus de 1998, anteriormente citada, e “trata
do acesso publico as informag¢des ambientais e do fornecimento dessas informacdes
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como, também, da obrigatoriedade da publicacdo de determinadas matérias no Diario
Oficial” (MACHADO, 2006, p. 205).

Faz-se importante mencionar o artigo 2° dessa lei. Esse artigo impbe aos
orgaos publicos o fornecimento de informag¢des ambientais, por meio de documentos,
expedientes e processos administrativos, estejam em meio escrito, virtual, sonoro ou
eletrénico. Ademais, a norma dispensa a comprovagao do interesse especifico dos
individuos quanto a informacao (artigo 2°, § 1°), sendo que o0 6rgéao responsavel possui
0 prazo de trinta dias, a partir da solicitacao, para prestar ou facultar a consulta (artigo
2°, § 5°) (BRASIL, 2003).

Consta no artigo 8° que “os 6rgdos ambientais competentes integrantes do
SISNAMA deverao elaborar e divulgar relatérios anuais relativos a qualidade do ar e da
agua e, na forma da regulamentacéao, outros elementos ambientais”. Contudo, existe a
possibilidade, conforme o artigo 5°, de indeferimento da solicitagdo de informagéo ou
consulta, que deve ser motivado, cabendo recurso no prazo de quinze dias contados
da ciéncia da deciséo (BRASIL, 2003).

Apesar da Lei N° 10.650/2003 tratar especificamente do acesso a informacéo
publica ambiental no Brasil, existem criticas quanto ao seu texto e sua amplitude. Para
Machado (2006, p. 209), o texto é insuficiente face a velocidade e a intensidade da
degradacao ambiental. O autor sugere uma reforma da legislacdo ou uma atuacao
mais ativa dos 6rgaos do SISNAMA no sentido de informar as pessoas, seja por meio
da Internet ou outros.

A Lei de Acesso a Informacéo brasileira, embora ndo contenha as expressoes
“‘meio ambiente” ou “ambiental” em seu texto, complementa a legislacdo anterior,
sendo um importante marco normativo para o pais. Todavia, autores como Rodegheri
e Santos (2013) preocupam-se com a possibilidade dessa lei cair em descrédito, em
raz&o da falta de condi¢bes necessarias e suficientes para sua efetivagdo, que é muito
grande.

Diante disso, pode-se dizer que tanto o Uruguai quanto o Brasil precisam melhorar,
seja criando, aprofundando ou alterando suas legislagcbes, para que a informacgao
publica ambiental seja de fato assegurada a seus cidadaos, especialmente no Uruguai
que ainda ndo conta com uma norma especifica referente ao tema.

51 CONCLUSAO

Frente a todo o exposto neste trabalho, tem-se algumas conclusdes. Primeiro
constatou-se que de fato o acesso a informacédo publica é um direito humano
fundamental, e deve ser garantido pelos Estados. Um Governo Aberto pressupde
transparéncia, participagdo e colaboracéo, sendo esses trés eixos fundamentais para
a concretizacdo desse direito.

Entre os paises membros do Mercosul, o Uruguai destaca-se como o Estado

Fenémenos Sociais e Direito 2 Capitulo 8




Fenémenos Sociais e Direito 2 Capitulo 8

modelo na América Latina quanto a transparéncia, assegurada pela Lei de Acesso
a Informacéo de 2008. Foi por essa razao que o pais foi escolhido para o estudo
de direito comparado com o Brasil, especialmente no que diz respeito a informacgéo
publica ambiental, haja vista a importancia do tema.

Assim sendo, foi realizado um cotejamento entre as LAI(s) uruguaia e brasileira,
e constatou-se que essas possuem mais simetrias do que assimetrias, muito embora
a lei deste pais tenha entrado em vigor no ano de 2011, mais recentemente. Porém,
nenhuma das duas contempla especificamente a questao da informacao ambiental.

No Uruguai ainda ndo existe nenhuma norma especifica quanto a isso, mas
sim legislacdes esparsas. Ja no Brasil, a Lei N° 10.650/2003 dispde sobre o acesso
publico aos dados e informacgdes existentes nos 6rgaos e entidades integrantes do
SISNAMA, ou seja, contempla a informagéao sobre o meio ambiente. Contudo, alguns
doutrinadores acreditam ser insuficiente para o pais.

Por fim, conclui-se que muito embora o direito de acesso a informacédo seja
assegurado e protegido por ambos os paises investigados, esses possuem menor
preocupacgao no que diz respeito a informagao ambiental, que é de extrema importancia
haja vista os acontecimentos recentes que prejudicam o meio ambiente. Faz-se
necessaria uma atuacao mais séria e eficaz tanto do Uruguai quanto do Brasil em prol
desse direito.
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RESUMO: Este artigo buscou discutir trés
conceitos relacionados a comunicacdo em
ambiente digital que alteram e transformam
algumas praticas comunicacionais e sociais
que dizem respeito a direitos conquistados,
ampliados ou legitimados com o uso das
tecnologias digitais na internet. O método
empregado para o estudo foi de pesquisa
bibliografica (Stumpf, 2011) com aporte teorico
dos autores selecionados articulando os
conceitos a seguir: Participacdo significativa
pelo autor Henry Jenkins, Joshua Green e Sam
Ford (2014); Autonomia ampliada pelo autor
Yochai Benkler (2006); Autocomunicacdo de

entre si e sao discutidos pelos autores com
perspetivas alternadas entre questdes de
estudos de midia, democratizacdo em rede,
comunicacao articulada de para
muitos, enfatizando o maior gerenciamento
autbnomo dos sujeitos, com possibilidade de
desenvolvimento pessoal e coletivo nas esferas
econOmicas, sociais e culturais,
campo da comunicac¢do na internet ao qual se

muitos

frente ao

configura a sociedade atual. Portanto, a maior
participacdo dos
pela comunicagdo neste cenario da sociedade
conectada, possibilita desestabilizar o mercado
dominante em alguns aspectos, sendo que,
o individuo pode criar, co-criar, colaborar,
entre tantas outras oportunidades que nao
se imaginava até pouco tempo atras, neste
ambiente rizomatico e descentralizado.
PALAVRAS-CHAVE:Autonomia;Comunicacgao;
Participacéo; Rede.

individuos proporcionada

INTRODUCAO

Pensar a sociedade conectada é pensar
todas as transformagbes que emergiram
junto com as redes de contatos online. Como
também, é tentar acompanhar as mudancas

que acorrem todos os dias, que alteram as

Verificou-se que o0s conceitos se relacionam
1 Artigo apresentado no 4° Congresso Internacional de Direito e Contemporaneidade
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as lentes dos conceitos de tempo e espaco, tornando cada vez mais invisivel as
fronteiras do online e o offline, nesta revolucao digital. (COULDRY, 2012). Portanto,
estudar conceitos que implicam estas mudangas no ambiente conectado, contribuem
para compreender a sociedade fragmentada, efémera, cadtica e multipla nas suas
diferencas, caracteristicas préprias da pés-modernidade (HARVEY, 2008) e no seu
constante e imparcial movimento.

Os conceitos de participacdo significativa, autonomia ampliada e
autocomunicacdo de massa, ao qual serdo descritos a seguir através da pesquisa
do referencial tedrico’, colocam em pauta a reestruturacdo da midia. Tendo em vista
a tensao entre o capitalismo e a capacidade expandida da comunicacdo no dominio
da experiéncia conectada, desestruturando o mercado, nao apenas da comunicagcao
dominante, como o mercado em geral e reformulando questdes relacionadas a direitos
autorais e copyright.

Ha uma transformagcdo destas e outras questdes da pratica comunicacional
e social, por proporcionar espaco e condi¢des aos individuos produzirem, com fins
lucrativos ou nao, o proprio contetdo e reproduzirem conteudos de outros autores,
com ou sem a autorizacdo na rede. A rede, com sua naturaza reticular, segundo
Rodrigues “é um sistema constituido por linhas e por pontos que definem circuitos e
nds de conexao” (1990, p.95).

A questéo aqui discutida, ndo é se os individuos estao usando como deveriam
as redes online, se estao utilizando da melhor forma ou se estao produzindo produtos
midiaticos relevantes, mas sim, verificar a importancia que a possibilidade de dizer,
criar e produzir 0 que jamais poderia ser imaginado ha bem pouco tempo, hoje é a
realidade social.

Os conceitos que serdao descritos, ajudam a entender tal importancia para os
dias atuais, considerando que sdo conceitos tedricos com aplicagdo pratica nas
relacdes sociais de comunicacdo em rede, potencializam o poder dos individuos a
desenvolverem-se criativamente, alternativamente e economicamente em &ambito
individual e coletivo.

Este espaco de acdo social em rede forma e transforma culturas digitais.
Configura um ambiente onde os individuos ndo apenas possuem acesso a informacao,
comunicacéo e cultura, mas também, s&o produtores da informag¢do, uma modalidade
particular de autonomia se instaura na sociedade através de uma esfera de rede online
e das praticas na internet.

Para Hine (2015) desconsiderando o determinismo tecnolbgico, ndo é a
tecnologia em si que apresenta mudancas nas experiéncias cotidiana das pessoas, mas
sim, 0s usos e 0s sentidos dados pelos usuarios que sustentam esta transformacao.

1 Pesquisa bibliografica, num sentido amplo, € o planejamento global inicial de qualquer traba-
Iho de pesquisa que vai desde a identificacdo, localizagéo e obtencéo da bibliografia pertinente sobre
0 assunto, até a apresentacéo de um texto sistematizado, onde é apresentada toda a literatura que o
aluno examinou, de forma a evidenciar o entendimento do pensamento dos autores, acrescido de suas

proprias idéias e opinides. (Stumpf, 2011, p.52)
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Neste sentido, ha uma interagcdo que modifica a estrutura das relagbes sociais, que
esta mais relacionada as praticas compartilhadas do que ao lugar geografico ao qual
esta inserido, promovendo possibilidades de estar em contato com o outro todo tempo
e independentemente do lugar.

Estes movimentos, alteram o processo dos relacionamentos e também conceitos
como, o de estar presente, ja nao faz mais sentido, quando se considera apenas estar
presente fisicamente, sendo que, com acesso as plataformas digitais online, pode-se
estar presente, onde quiser e quando quiser.

Para (MILLER, 2016) as tecnologias da informacéo e comunicag¢ao proporcionam
maiores capacidades aos individios. Podendo desenvolver novas habilidades,
potenciais, promover ideias e ag¢des publicamente e globalmente, oportunizando
a realizacdo de aspiragdes pessoais. Com a comunicacdo em rede pode-se dar
visibilidade a projetos, criar mercados alternativos. A rede é um espaco de inovagao,
colaboracéo e oportunidade de rentabilidade para muitos e para minorias, como também
este ambiente pode ser palco de disputas, da liberdade de expressdao que nem sempre
€ benéfica. Espacgo para mercados dominantes tradicionais ou novos que entenderam
gue a rede € um campo aberto para a economia, crescimento e monopolizagao, apesar
da estrutura ser de natureza rizomatica, multipla e heterogénea.

Discutir sobre o que pode ser considerado: autonomia ampliada, participacéao
significativa e autocomunicacdo de massas por meio da criagdo de conteudo, vinda
de um publico, considerado n&o especializado para produzir e nem sempre dentro da
l6bgica comercial, € de suma importancia, pois diz respeito as praticas relacionadas ao
cotidiano dos individuos nos dias de hoje. Desde a producéo de um video no Youtube
para ensinar uma receita caseira de bolo ou um modelo para construir uma casa, videos
de fas criando um final alternativo para seriados e filmes, interferindo em leis, como por
exemplo, quando algumas a¢des promovidas por produtores independentes na rede,
sdo consideradas ilegais por se utilizarem de material ja existente ou compartilharem
materiais audiovisuais, entre outros, gratuitamente, sem nehuma participacéo direta
com os produtores primeiros do mateiral.

Esta possibilidade de apropriacdo do material de outros por muitos, de
disseminagcdo de informacao independente, de transformagao social articulada por
coletividades, descentraliza o poder dominante e hierarquico de uma sociedade que
foi construida sob estas influéncias, estas e outras contradicdes, dao forma a conflitos
vividos do nosso tempo.

O objetivo ndo é questionar sobre direitos e deveres de produtores, mas descrever
0s conceitos que ajudam a pensar como a sociedade estd sendo reconfigurada dia
apds dia com base em novas estruturas e novas demandas sociais. Antes de se
propor a discussao de leis neste campo aberto, é necessario entender que ha uma
transformacao em movimento, mobilizada pela rede. Aceitando ou ndo, ndo pode ser
negada ou impedida.

Para Malini e Antoun: “ha todo um conjunto novo de disputas e conflitos sobre
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a producéo e a regulacédo da liberdade na Internet” (2013, p.53). Articulam que os
valores capitalistas estdo ja enrraizados nas atividades de conexao, explorando
0 maximo da produgdo social, para os autores, a internet € um campo de atuacao
social onde a liberdade esta sempre pautada por disputas. Neste sentido, quando esta
liberdade é usada por mercados apenas com fins capitalistas, se torna uma liberdade
negativa, pois os individuos tornan-se para as coorporag¢des, meros numeros e dados
quantitativos.

A convergéncia midiatica provocou uma mudanca estrutural na forma de produzir
conteudo, de organizar o tempo e de estar presente. Desestabiliza a relagao entre
produtor e receptor, ou seja, o publico produz o seu proprio conteudo midiatico ou
reproduz conteudos ja existentes, sem o dominio da midia tradicional (JENKINS,
GREEN E FORD, 2014). Comunicar nunca foi tdo dindmico e instantaneo
como atualmente, visto as facilidades de conversagdo e acesso a informac¢do que
potencializam as interacées mediadas por computador e promovem a agao individual
mais autbnoma que pode somar vozes e ganhar dimensdes incalculaveis.

Para dialogar com os autores propostos, foi realizada uma pesquisa bibliografica
descrevendo o reféncial tedrico sobre os conceitos apresentados, com diferentes
perspectivas. Na primeira sessao sera exposto o conceito de Participacao Significativa,
onde Jenkins, Ford e Green argumentam sobre as relagdes de producéo estruturadas
pelo receptor de forma descentralizada. Na segunda sessdo, sera apresetnado
o conceito de Autonomia ampliada, Benkler discorre sobre a importancia de uma
economia em rede que amplia a autonomia dos individuos de uma forma irreverssivel.
Na terceira sesséo o conceito de Autocomunicacéo de massa, onde Castells descreve
a comunicacdo em ampla escala, gerando acao individual e coletiva impulsionando o
poder da sociedade em rede.

Os trés autores conceitos possuem a caracteristica em comum de manter o foco
nas capacidades aumentadas dos individuos em rede através da possibilidade de
maior liberdade de expresséao e da produgao descentralizada

PARTICIPACAO SIGNIFICATIVA

Compartilhar e curtir poderiam ser elegidos os verbos da era da comunicac¢éo por
redes online. Nestas acdes, se concretiza a participacdo em diferentes perspectivas e
modalidades, as informacdes que circulam em ambiente digital sdo passiveis de serem
compartilhadas e assionadas por botdes de sentimentos, desde a representacao da
alegria, tristeza, amor, surpresa, indignacao, transportados para a rede através de
algoritmos. Desta forma, participar n&o se configura apenas em produzir, mas tem uma
abrangéncia muito maior, reestruturando a relagdo entre produtor e receptor, tornando
possivel, a intensificacao da troca de informag&o e cultura a nivel global.

Conceito defendido por Jenkins, Ford e Green, a participagéo significativa retrata
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uma mudanc¢a no ambiente midiatico, promovida pela liberacdo do polo emissor.
Discorrem que a producéo cultural organizada por um publico que outrora nédo tinha
meios de produzir, possui um papel fundamental ndo apenas para as logicas do
mercado.

Reconhecem que barreiras culturais podem ser desfeitas a partir do momento
em que a producao é descentralizada, relatando um conflito para com as definicées
de participacao significativa, as quais os autores definem em duas modalidades: “[...]
uma concep¢ao de participacao (que inclui uma promessa de tornar as empresas mais
compreensivas em relacdo as necessidades e o0s desejos de seus “consumidores”) e
uma concepcao politica de participacéo (que foca o desejo de todos nds exercermos
um poder maior [...]” (JENKINS, FORD, GREEN, 2014, p.198).

Neste sentido, além da producao independente, ha outros tipos de participacao.
Apreciar, avaliar, criticar e repostar material € em diferentes niveis, participar.
Consideram os autores, reducionismo entender como participagcdo do publico,
exclusivamente a producdao em si, mesmo existindo pessoas que apenas assistem
ou léem os conteldos produzidos por outros, fazem isso de forma diferente, visto que
reconhecem e constroem o seu potencial para produzir e criar.

Dentro deste contexto, as corporagcées mercadologicas percebem o potencial
lucrativo das comunidades digitais, buscam estratégias de marketing para tentar maior
engajamento do publico, transformando, por vezes, erroneamente, a nogcao de publico
participativo como mera resisténcia. Desta forma, apesar de parecer que as empresas
através de suas marcas criam lagos afetivos com os clientes com desinteresse,
por trds das estratégias ha a busca pela lealdade das audiéncias, se utilizando das
redes digitais para alcancar tais objetivos: “As comunidades de marcas podem entéao
desempenhar um papel de fiscalizagcao™, no sentido de conferir se as promessas da
marca estdo sendo cumpridas com relagéo aos interesses do publico.

Malini e Antoun (2013) descrevem que a inernet faz esse movimento de privilegiar
a coordenacdo de producdo coletiva, retirando o privilégio da comunicacdo como
modelo informacional coordenada por poucos proprietarios.

Os termos audiéncia e publico sdo ambos, definicdes particularmente diferentes
com base na descricdo dos autores. Audiéncia é entendida como uma soma medida
pela industria. Publico é entendido como um grupo social que compartilha de uma
identidade. Conceituam os termos fas e fandoms como termos também distintos, sendo
que fas “entendidos como individuos que tem uma relagao fervorosa com uma franquia
de midia em particular e fandoms, cujos membros se identificam conscientemente
como parte de uma comunidade maior...”. Os fas séo individuos enquanto os fandoms
séo coletivos. Os segundos, ganham maior espaco de representagédo, conectados em
rede, possibilitando 0 acesso e a vigilancia das intengcdes das marcas e instituicdes as

2 JENKINS, Henry; FORD, Sam; GREEN, Joshua. Cultura da conexao: criando valor e signifi-
cado por meio da midia propagavel. Sdo Paulo: Aleph, 2014. P.207
3 Idem P.210
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quais destinam sua atencdo. A participacdo com maior autonomia para opinar, criticar,
valorizando ou desvalorizando uma determinada marca, estabelecendo um jogo de
disputas, onde as instituicdes dominantes podem perder voz para os publicos.

Segundo Malini (2013) n&o se vive mais em uma sociedade de culturahegémonica,
0S processos culturais se tornam pelas trocas informacionais, cada vez mais diversos
e mistos, influenciando, misturando e promovendo visibilidade a culturas diferentes em
torno da propria autonomia.

A producéo independente, ganha outros sentidos na cultura contemporéanea,
através da participacao significativa. O que outrora era vista como oposicéo e
concorréncia desprovida de capital de produgao especializada, agora € compreendida
pela cultura dos fas e fandoms como producao complementar a midia tradicional

Assim, os debates apresentados pela midia dominante criam espacos de
debates que se desenrolam em construcbes muito mais complexas que podem levar
a mobilidade e mudancas sociais por se estenderem além do previsto, alimentando
discussdes do cotidiano, “Nesse ambiente o texto de novela atua como um recurso
para os espectadores construirem relacionamentos, que muitas vezes se envolvem
em debates criticos que ultrapassam os debates do programa...™.

Esta colaboracédo possui duas dimensodes distintas, uma € objetivamente um meio,
uma ferramenta de sair fora do padrdo mercadologico, provocando um desconforto
na ordem social capitalista e a outra € como uma forma de mascarar os interesses
capitalistas, através da colaboragéo do publico.

A cultura participativa, ganha maiores dimensbes, onde fés e produtores
comerciais se relacionam constantemente, como descrevem os autores: “Assim é
a natureza da colaboracéo na barriga da besta midia™, os f&s ganham ao produzir
material derivado de outros materiais e interferem na criacdo do produtor oficial e os
proprietarios podem explorar este potencial criativo dos fas, com olhar estritamente
lucrativo.

Quando a audiéncia se apropria de um material comercial ja produzido e entregue
as massas, segundo os autores, estam cocriando. Aos olhares mais voltados para
economia e a esfera capitalista, se considera que cocriar é violar direitos dos autores e
veem esta acdo como uma ameaca aos trabalhos de producéo especializados, porém
no contexto digital em que nos encontramos, € quase impossivel nao criar a partir do
que ja existe, visto que tudo pode estar acessivel e online para participar.

Em um mundo em que algo, se néo propagado, esta morto, se nao puder ser
citado, pode nao significar nada, As praticas sociais de midias propagavel precisa
de material que seja citavel, ao fornecer formas faceis, para que o publico possa
extrair trechos desse material e compartilhar esses trechos com os outros.®

4 JENKINS, Henry; FORD, Sam; GREEN, Joshua. Cultura da conexao: criando valor e signifi-
cado por meio da midia propagavel. S&o Paulo: Aleph, 2014, P.211

5 Idem P.219

6 Idem P.234
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Jenkins, Ford e Green descrevem sobre os hits que viram memes no Youtube
por serem apropriados por seus publicos e transformados, remixados em produtos
exclusivos e diferentes da proposta original, seus fas acabam promovendo e
intensificando o contetdo para os produtores, ganhando também visibilidade com a
cocriacao, conectando o produto midiatico com as identidades e realidades culturais
diversas. Esta situac&o € uma das variadas formas de participagdo significativa.

Para os autores é uma luta constante e ativa de busca pelo desenvolvimento
de uma cultura participativa na inclusédo de comunidades populares como produtoras
de produtos culturais, desta forma, descrevem “se entendermos a participacdo como
o trabalho de publicos e néo simplesmente de mercados e audiéncias, entdo as
oportunidades para expansao da participacao sao lutas que devemos incluir ativamente
[...]” (JENKINS, FORD, GREEN, 2014, P.240)

Os autores defendem que o acesso a cultura participativa desenvolve no publico
um senso de propriedade sobre o material produzido, assim como promove uma
esfera de poder discursivo e persuasivo, apesar deste acesso a tecnologia e também
ao conteudo em si ser limitado por diferentes localidades e dependentes de érgéos
governamentais.

Ha a necessidade de entender a conquista da participacao em rede como um
trabalho de publicos e ndo meramente de audiéncias. Assim, criam-se possibilidades
da desigualdade perder espaco, dando lugar para o desenvolvimento técnico e a
acesso facilitado ao aprendizado digital, demandas que n&o se restringem ao universo
tecnoldgico, mas sim a questdes muito mais complexas como igualdade e justica
social.

No geral, a participacao significativa, ganha multiplas dimensdes dentro da esfera
digital, criando espacgos de independéncia para publicos que sem isso, ndo teriam
como se expressar a nivel global e de articular ideias e agcbes com outros que pensam
e agem da mesma forma, fundamentos que o autor Yochai Benkler compartilha através
do conceito que sera exposto a seguir de autonomia ampliada.

AUTONOMIA AMPLIADA

O cenario da comunicagdo digital proporciona aos individuos, dinédmicas
alternativas de interagcdo, que transformam a maneira de agir e estar no mundo. A
pratica social se estende para além das fronteiras geograficas, abrindo espacgos de
colaboracéao coletiva, assim como espacos de controle disciplinadores. De qualquer
forma, esta possibilidade, modifica o exercicio de produzir, criar, receber e circular a
informacéo.

Benkler (2006) apresenta o conceito de autonomia ampliada, que para ele é
a primeira consequéncia da economia de informacédo em rede. Discrimina trés
dimensbes nas quais se melhora a capacidade pratica dos individuos através desta
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autonomia por redes online: (1) Ela melhora a capacidade dos individuos de fazer mais
para e por eles proprios, descrevendo que o individuo pode criar, produzir e ramificar
seu conhecimento sem a dependéncia das midias dominantes; (2) Ela aumenta a
capacidade de fazer mais com os outros, a nivel coletivo, sem ser limitado a organizar
a sua relagao por um sistema de precos ou por sistemas hierarquicos tradicionais de
organizagdes sociais e econOmicas. Essa forma de se relacionar em rede, possibilita
que se crie vinculos frageis, sem amarras burocraticas, assim fica mais facil iniciar
acoes online que requeiram colaboracgao coletiva, ficando a critério do préprio individuo
a escolha dos projetos que queira se engajar na rede; (3) Ela melhora a capacidade
de individuos fazerem mais em organizacdes formais que operam fora da esfera do
mercado.

Onde antes a possibilidade de se criar algo novo e préprio eram limitados
exclusivametne ao poder monetario e amarras burocraticas, com a economia de
informacao em rede, a autonomia para desenvolver projetos individuais ganham outras
perspectivas.

A rede torna-se um leque de oportunidades para a atividade descentralizada do
mercado tradicional. Movimento que colabora para um sistema mais participatorio,
uma cultura mais critica e a possiblidade de uma sociedade mais justa, sendo a rede,
campo aberto para a execusao do trabalho individual e vindo de culturas populares,
independente do investimento de grandes economias e de grandes mercados. Neste
espaco, uma ideia ou um produto que parece simples, podem ganhar dimencdes
globais, em um pequeno espaco de tempo.

As iniciativas fora do mercado estédo em constante crescimento, é como acontece
a descentralizacdo da informacao que vai reestruturando a economia da informacgao
em rede. A tecnologia ndo é apenas mais uma ferramenta da vida cotidiana do ser
humano, descreve Benkler, que a tecnologia estabelece alguns parametros de acéo
social, ela torna algumas das agdes humanas mais faceis e outras mais dificeis, nao é
uma regra, que a tecnologia, ira melhorar as relagdes enquanto sociedade.

Para o autor, este processo estd em constante construcdo e depende das
escolhas que sédo tomadas contra ou em prol a livre produgdo e acgao individual
ou coletiva. Segundo Negri e Hardt (2001) a troca para a economia da informacao
provocou a descentralizacdo e a desterritorializacao da producéo, seriam as primeiras
consequéncias geograficas deste movimento: “A comunicagdo e o controle séo
exercidos eficientemente a distancia, e em alguns casos, produtos imateriais podem
ser transportados pelo mundo a custos minimos de tempo e dinheiro” (2001, p.316).
Argumentam também que esta desterritorializacdo fica ainda mais marcada nos
processos de producéo imaterial que envolvem conhecimento e informacgao.

A tecnologia cria espacos de viabilidade para a pratica social. A forma de se
comercializar em rede e de concentracao de conteudos modificam a estrutura de
uma sociedade industrial, ou seja, qualquer pessoa que tenha informacao, pode se
conectar e repassar essa informacgéo, tornando-a global e passivel de modificagbes e
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compartilhamentos.

Os meios que uma vez dominaram o ambiente de informacéao se desestabilizaram
com este novo momento de economia de informagcédo em rede, pelo fato de que nao se
tem mais os altos custos para ter acesso e transmitir informagdes de toda ordem. Em
contraste com este sistema, os crescentes modelos de cooperacéo e partilha ganham
forca: pesquisa no google e Wikipédia, por exemplo.

E isso ndo é porque a economia move o mundo, nem porque a tecnologia determina
a direcdo da sociedade e da comunicacdo, mas pelo impacto da tecnologia,
combinada com a sustentabilidade econémica das préticas sociais emergentes,
cria um novo conjunto de oportunidades sociais e politicas que este trabalho esta
em causa. Examinando os fundamentos econémicos dessas praticas é possivel

entender os parametros econdmicos que podem operar naimaginacao e conquistas
politicas de praticas no ambiente de rede digital.”

Segundo Benkler a economia industrial precisa de um custo alto para manter os
superstars na midia de massa e assim dispor de uma quantidade menor de produtores,
fazendo com que o conhecimento esteja a disposicdo de poucos e o mercado acaba
possuindo poucos concorrentes pelo investimento que se precisa para produzir
conteudo.

A partir do acesso a rede, se vislumbra um novo processo para a producéo
cultural, onde ha possibilidades de qualquer pessoa produzir conteudo e com isso
reduzir o custo de material de meios de produgdo e troca de informagdes, conhecimento
e cultura, e ainda assim produzir muito mais conhecimento a nivel global.

Deve-se estar atento a estas mudancas que caminham para novas praticas
sociais, Benkler chama a atencao para um conceito da area da Economia e traduz para
a economia em rede, chamado de bens néo-rivais, onde conceitua, exemplificando:
“‘Lembre-se que a musica, como a informagédo € um bem publico nao-rival cujo
custo marginal, uma vez produzido, é zero. Além disso, os arquivos digitais ndo séo
“tomadas” de um lugar para jogar em outro [...] (BENKLER, 2006, P.124). Complementa
juntificando que o Unico custo real € o de armazenamento na trasnmissao de um
dispositivo para outro, incentiva, portanto, que os bens nao-rivais devem circular na
rede sem prerrogativas burocraticas e capitalistas, visto que ja se pagaram e seu
compartilhamento ndo gera nenhum outro custo financeiro e n&o diminui sua quantidade
no compartilhamento coletivo. Portanto, a informagédo, comunicacgéo e cultura que séo
compartilhados nas redes online sédo bens nao-rivais e publicos.

A colaboragéo coletiva em rede, fez com que os software livre e cddigos
abertos fossem nao s6 possiveis como executaveis, essa ajuda mutua surpreendeu
o modelo econémico vigente, assim como leis de direitos autorais que também se
desestabilizam nestas condi¢bes online, mas ao mesmo tempo, segundo Malini e
Antoun (2013, p.64) os individuos em rede também criam o que eles chamam de

7 BENKLER, Yochai. Titulo original: The Wealth of Networks: How Social Production Transfor-
ms markets and freedom, 2006. P.70

Fenémenos Sociais e Direito 2 Capitulo 9



“feudalismo digital” para descrever que a multiplicidade de sujeitos com oportunidades
tanto de criar colaboracdo quanto de estacionar este poder de colaborar, fazem isso,
no momento em que se servem apenas de critérios capitalistas.

Sao inumeras as melhorias nas relagcbes econdémicas, culturais e socais do
individuo através da autonomia ampliada em rede, esta melhora, quase incalculavel,
se constitui em um panorama de producéo, distribuicao e circulacdo de conhecimento
e cultura, operado em grande escala e ndo mais por partes do tecido social que antes
dominavam a informag&o e comunicacao.

A cultura e o conhecimento, na economia da informacao em rede sé&o
compartilhados de muitos para muitos, que agora falam, se manifestam, criam e vivem
da rede ou pela rede, como argumentara o conceito a seguir de autocomunicacao de
massas.

AUTOCOMUNICAGAO DE MASSA

A sociedade conectada e articulada pelas redes de contatos online passam a
gerir e administrar a¢des individuais e coletivas. Esta organizacdo em grande escala,
possibilita desestabilizar toda forma de comunicacdo e poder, construindo uma
comunicacdo mais interativa, dindmica e descentralizada, a partir da autogerencia
possivel nas redes.

Calstells propde compreender o papel do poder na sociedade em rede, a partir
dos receptores passando a se mobilizar e a ser também emissores de mensagens,
onde acontece o fenbmeno que ele chama de “autocomunicacdo de massa” (2015.
p.22).

Processo que esta estruturando uma nova, profunda e mais interativa sociedade
em rede, que amplia a capacidade dos individuos de se emancipar frente as
instituicoes de comunicacéo, resultando na insercdo de novos valores e ideias que
seréo globalmente compartilhadas com a sociedade, possibilitando oportunidades de
mudanca social, tanto de uma forma positiva, quanto negativa, importa aqui, que cada
individuo tera a chance de exercer o papel ativo de transformacao social, através do
poder da comunicacao em rede.

Castelles (2015) descreve quatro tipos distintos de exercer o poder em rede:
Poder nas redes, poder da rede, poder trabalho pela rede, poder de criar redes,
afirmando que cada rede, visando suas regras e metas a serem atingidas, determinam
suas relagdes de poder, desta maneira, o capitalismo, geralmente é o que dita as leis,
reconhecendo que ha neste universo capitalista online, novas formas de dominacgéao.

Independentes da vontade dos atores socais ha todo um sistema de vigilancia
instalado na sociedade em rede, que para o autor acontece em dois niveis, 0 primeiro,
pelos programadores, aqueles que programam e reprogramam as redes e segundo a
capacidade dos agentes sociais que ele chama de “comutadores” (p.92) de controlar
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conexdes entre pontos variados, como redes politicas, religiosas, académicas
e empresariais, que se auxiliam e cooperam mutuamente e estratégicamente,
compartilhando ideias, projetos e materiais culturais por meio da comunicagdo em
rede.

Enfatiza também, que além do poder, ha o contrapoder: “o poder governa, os
contrapoderes lutam” (p.95), possibilitando a socializagédo e a promog¢édo, que pode
vir do local para tornar-se global de discursos, projetos, valores socais alternativos,
que sao incorporados no tecido social através do poder da comunicacdo em rede,
desafiando as logicas vigentes.

Essa emergéncia da comunicacdo de muitos para muitos, € autocomunicagcao
por ser produzida e direcionada de uma forma autbnoma e possuir a potencialidade
de chegar a uma multiplicidade de receptores, com diferentes mensagens e a
infindaveis redes a nivel global. Segundo Castells: “a autocomunicagéo de massas é
a plataforma tecnoldgica da cultura da autonomia” (2015, p.145), também torna mais
dificil o controle de governos e empresas e assim facilita a acdo e mudancas sociais
através da possibilidade de iniciativas individuais que se tornam coletivas, gerando
seus conteudos e distribuindo-os a nivel glogal, limitando o controle das censuras
impositivas, sejam elas midiaticas, governamentais ou capitalistas.

Para o autor, as relacbes de poder na sociedade, sdao construidas, antes de
tudo, na mente humana, através da comunicacdo, que é externalizada para esta
organizagdo comunicacional em rede, configurando uma nova estrutura social que se
torna “a espinha dorsal das nossas vidas” (2015, p.31), sendo este espaco conectado,
um ambiente de livre expressao, coloca em evidéncia uma cultura da liberdade, que
€ uma das bases da internet, mesmo com restricbes e limitacbes corporativas e
empresariais.

A autocomunicacéo de massa fornece a plataforma tecnoldgica para a construcao
da autonomia do ator social, seja ele individual ou coletivo, emrelacéo as instituicoes
da sociedade, por isso que 0s governos tém medo da internet, e é por isso que as
grandes empresas tém com ela uma relacdo de amor e 6dio, e tentam obter lucros
com ela, ao mesmo tempo que limitam seu potencial de liberdade (por exemplo,
controlando o compartilhamento de arquivos ou as redes com fonte aberta).®

Produzir se torna um trabalho de conhecimento e autovalorizagéo do agir intelecto
humano, toda e qualquer forca que bloqueie esse poder é um obstaculo que deve ser
vencido. Para Negri e Hardt: “O poder de agir é cosntituido por trabalho, inteligéncia,
paixao e afeto num lugar de todos” (2001, p.380). A teoria da midia social tenta
entender a complexidade do impacto da midia como espacgo e ferramenta da acao
humana, conectando a sociedade em grande escala: “Na internet as consequéncias
para a teoria social sdo, portanto, radicais. A conexao online muda o espaco da acéo
social...” (COULDRY, 2012, p.18).

8 CASTELLS, Manuel. Redes de indignacéao e esperanca: movimentos sociais na era da inter-
net. Traducdo de Carlos A. Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. P.10
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Portanto, a conquista da autonomia € quando os atores sociais conseguem
colocar em pratica projetos e agdes em todos os niveis, de acordo com seus interesses,
sem necessariamente a aprovacao das instituicbes da sociedade.

Assim, os sujeitos, se articulam, se unem e trocam ideias, culturas, saindo do
individual para o coletivo, transformando a comunicagéo em rede em autocomunicacao
de massas. Esta comunicacado jamais imaginada ha alguns anos, projeta cada vez
mais a libedade de expressao e o poder de decisdo vinculada a trabalhos coletivos
que sao organizados dentro e fora da rede, mas também as redes podem ser uma via
de mao dupla, tanto para o progresso, quanto para o retrocesso social, 0os discursos
de 6dio, propagando preconceitos, racismo, machismo, entre tantas outras mazelas
construidas em sociedade, ganham também visibilidade, tomando corpo nas préticas
sociais digitais.

CONSIDERACOES FINAIS:

Os autores aqui apresentados propéem definicdes alternativas para designar
0 seu tratamento aos sujeitos: Desta forma, Jenkins, Ford e Green referem-se ao
termo como audiéncias ou publicos, Castells trata como receptores ou atores sociais
e Benkler nomeia os sujeitos como individuos.

Apesar do olhar central dos autores em direcdo a liberdade aumentada
potencializadora da acdo humana na rede, pode-se considerar, de uma forma geral,
que os primeiros, voltam-se para o estudo da midia, respectivamente, o segundo,
desenvolve seu conceito mais direcionado para movimentos sociais articulados em rede
que fazem uma passagem do individual para o plural e movimentam transformacodes
sociais , o coletivo que ganha poder atraves da tecnologia digital online e Benkler
volta-se a ideias liberais, onde, vé na rede, o grande potencial para uma sociedade
mais justa e democratica com possibilidades mais igualitarias e nao totalitarias.

Os conceitos principais abordados neste artigo, sao perspectivas esperancosas
comideias positivas frente as capacidades dos individuos que podem ser impulsionadas
pela rede e na rede.

Para tanto, cada autor, apresenta exemplos reais e praticos para construir seus
argumentos: Jenkins, Ford e Green descrevem cases como 0 caso Makmende na
industria de audio visual nigeriana, onde o video ganhou circulacéo internacional
divulgando uma cultura local, Benkler cita exemplos de sites e plataformas que
divulgam material independente e colaborativo, como Wikipédia e Wikileaks e Castells
apresenta movimentos sociais que foram mobilizados e ganharam for¢a na rede como
a Primavera Arabe e Occupy Wall Street.

Fica evidente a preocupacao dos autores em mostrar como a comunicagcao
em rede promoveu a autonomia do individuo e coletividades, juntamente com os
beneficios sociais que a autonomia carrega, de producéo e circulagdo, como também
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proporciona oportunidade de fala a todos que tem acesso as tecnologias de inform¢éo
e comunicacao em rede.

Com isso, minorias marginalizadas ganham representatividade na rede, na busca
por seus interesses soOcio-politico-culturais e contrapondo mecanismos de controle,
mas também reverberam uma oferta e demanda do consumo de discursos de édio e
todo um universo desumano circulando entre as redes de contatos, que pode estar de
forma visivel e de facil acesso, ou, pode estar na circulagcédo de produtos midiaticos na
deep web.

Apresentam os autores, conceitos com terminologias diferentes, mas que se
encontram, se conectam e se relacionam entre si, concordam que a comunicagao
em ambito digital proporciona aos individuos maior gerenciamento independente do
conhecimento e da cultura, caracteristicas da comunica¢ao em rede.

Além de, descreverem que a autonomia nas redes, torna a comunicagcao mais
descentralizada, desestabilizando o mercado dominante, em varios niveis e esferas,
que envolve a promogao e circulagdo de produtos culturais na rede compartilhados,
gerando desconforto entre empresas e governos e ainda desestabilizando leis,
referente a direitos e deveres, criando novos setores tanto no mercado econémico,
guanto para projetos completamente desinteressados de lucratividade financeira.

Portanto, a participagcdo em varios niveis, promove autonomia dos individuos,
mesmo na mais singela observacéo, assim, a rede proporciona um ambiente de
liberdade e expressao diferente e capaz de empoderar todo e qualquer sujeito que
esta imerso na cultura digital. Desta forma, se pode dizer que fica mais facil mobilizar
ideias, atitudes de cooperagdo e construcdo em conjunto, dando visibilidade a
discursos marginalizados, tabus e discriminados, oportunizando debates a nivel global
que visem maior concientizacao e valorizacéo do diferente, da diversidade de culturas
e praticas sociais que ganham dimensdes para além da rede, interferindo no cotidiano
das pessoas e transformando a sociedade.

Esta troca informacional e produg¢do de material descentralizado e participativo,
gerencia através da rede, incalculaveis bens nao-rivais (BENKLER, 2006). Possibilita
também, o acesso ao conhecimento a populacbes menos favorecidas, oportunizando
0 saber e o desenvolvimento destas comunidades, onde poderia levar semanas,
meses ou anos para chegar determinadas informacdes, com as redes de contatos
online, levam-se segundos, quando nao esta em tempo real, sendo vivenciada pelos
individuos.

Embora haja na rede um grande controle da informac¢do, manipulado por
organizagcaos mercantis, dados pessoais em prol da diminuicdo da oferta da liberdade
(MALINI, 2013), é importante retomar a esséncia da rede proposta por Tim Berners-
Lee®, que deve ser livre e descentralizada.

9 Disponivel para acesso: < http://gizmodo.uol.com.br/tim-berners-lee-preocupado-web/> Aces-
so em: 28. Outubro,2017.
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Neste contexto, para os conceitos aqui abordados, a rede permite uma sociedade
mais critica e reflexiva, mais transparente e maleavel, mais democratica e participativa,
onde os individuos interagem com outras culturas e se apropriam de culturas alheias,
frisando as capacidades aumentadas e as possibilidades de produzirem por si mesmos
e por outros, consequentemente, abrindo espacos de crescimento e desenvolvimento
socio-cultural e ecébnomico para todos que conseguirem ver na rede, um campo de
atividade e acdo humana.
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CAPITULO 10

A TRANSPARENCIA COMO INSTRUMENTO A
EFICACIA MATERIAL DO DIREITO HUMANO AO
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RESUMO: A sociedade pés-moderna tem a
comunicacdo como elemento caracteristico.
Este instrumento deve ser utilizado pelo Poder
Publico para satisfazer parte das necessidades
da comunidade, que hodiernamente exige
novas formas de gestao da res publica. Nesse
contexto, a transparéncia surge como um
instrumento a eficacia material do direito ao
desenvolvimento. Este, por seu turno, esta
previsto internacionalmente e & amparado pelo
principio constitucional da solidariedade. N&o
obstante as exigéncias legais concernentes a
transparéncia, a presente pesquisa cogita de
uma atuacao além dos limites legais, sempre
com a finalidade de satisfazer materialmente o
direito ao desenvolvimento. O método adotado
a este estudo foi o indutivo, e ele se realizou
mediante analise qualitativa e ampla pesquisa
bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos
Desenvolvimento. Transparéncia.

humanos.

ABSTRACT: Postmodern  society has
communication as a distinctive element. This
instrument must be used by the Government
to meet part of the needs of community, which
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DESENVOLVIMENTO

in our times require new forms of management
res publica.
emerges as an instrument to effectively stuff

In this context, transparency
the right to development. This, in turn, is
expected internationally and is supported by the
constitutional principle of solidarity. Regardless
of the legal
transparency this

requirements concerning the
research considering a
legal
with the purpose of material fulfill the right

performance beyond limits, always
to development. The method adopted in this
study was inductive, and it was performed by
qualitative analysis and bibliographic research.
KEYWORDS: Human

Transparency.

rights. Development.

11 INTRODUCAO

O processo de evolucédo dos direitos
humanos é constante e demanda a realizagao
de um conjunto de ac¢bes dos Estados para que
eles possam ser materialmente efetivados.

O contexto atual de incidéncia dos
direitos humanos € a sociedade p6s-moderna,
ou sociedade da era do software (segundo
Bauman), que tem na comunicagédo seu trago
caracteristico. Trata-se de uma sociedade
global, que exige mudancas na forma de gestao

publica e que quer participar diretamente desta
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atividade.

Com base no contexto social indicado, esta pesquisa apresenta as trés geracdes
(ou dimensbes) classicas dos direitos humanos, para extrair da ultima o direito ao
desenvolvimento, considerado como um direito inalienavel, nos termos da Resolucao
n.° 41/128 (de 1986) das Nacdes Unidas, e da Conferéncia de Viena sobre os Direitos
Humanos (de 1993).

Dentre as varias formas de efetividade do direito ao desenvolvimento, esta
pesquisa se limita a abordar a transparéncia, o que se justifica diante da relevancia do
tema, hodiernamente fiscalizado pelo Ministério Publico em toda extenséo do territorio
nacional, bem como da escassa producéo cientifica sobre o assunto.

A problematica que cerca esta pesquisa reside na extensao da transparéncia
e na relacdo que ela possui como mecanismo de eficacia material ao direito ao
desenvolvimento. Nesse contexto, as hipéteses que despontam ao enfretamento da
questédo recaem sobre a analise da legislagéo patria, bem como acerca da sua (in)
suficiéncia.

A construcdo da presente analise foi amparada pelo contexto da sociedade pos-
moderna de Zygmunt Bauman (Modernidade Liquida) — como ressaltado — e Mike
Featherstone (Cultura de consumo e pés-modernismo). O método adotado a presente
pesquisa foi o indutivo, e ela se realizoumediante analise qualitativa e ampla pesquisa
bibliografica.

210S DIREITOS HUMANOS CONTEXTUALIZADOS A SOCIEDADE POS-
MODERNA

A abordagem do estagio evolutivo da sociedade do século XXI € um elemento
simultaneamente indispensavel e precedente a analise do desenvolvimento como
direito humano, notadamente em vista do instrumento de efetividade que constitui o
objeto de estudo desta pesquisa: a transparéncia.

Por se tratar de pressuposto e ndo do objeto do presente estudo cientifico, a
abordagem sobre o estagio pés-moderno da sociedade sera feito sinteticamente, a
medida que tem por fito apresentar o contexto utilizado a pesquisa, bem como o plano
que se pretende aplicar as conclusdes obtidas.

O sentido empregado para sociedade moderna neste trabalho € o mesmo
utilizado por Mike Featherstone, em “Cultura de Consumo e P6s-Modernismo”, ou
seja, a sociedade industrial que constituiu 0 modelo adotado pela maioria dos Estados
ao redor do mundo (FEATHERSTONE, 1995, p. 20). Trata-se da sociedade da era do
hardware, de Zygmunt Bauman (2001, p. 132).

Para Bauman, a era do hardware (que ele também chama de modernidade
pesada) € aquela na qual os Estados buscavam quantidades, volumes, ou seja, grandes
conquistas territoriais, grandes empreendimentos etc (2001, p. 132). Os simbolos do
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periodo séo o fordismo e o taylorismo (BAUMAN, 2001, p. 134).

A era do hardware, no entanto, sucumbe a era do software (Qque Bauman chama
de modernidade leve). Esta ndo esbarra mais no espaco como um elemento limitador,
0 que decorre da célere evolugao dos meios de comunicagao, que propiciaram brusca
alteracdo no modo de acédo da era do hardware (BAUMAN, 2001, p. 137). Com a
evolugdo da comunicacéo e a instantaneidade da era do software, o espaco (ou seja,
a busca pelos grandes empreendimentos, grandes conquistas territoriais etc.) se
desvalorizou (BAUMAN, 2001, p. 138).

Nesse contexto, o termo pds-modernidade a ser empregado neste trabalho é o
da sociedade pds-industrial, que se desenvolve ap0s a criacdo e desenvolvimento de
novas formas de tecnologia e informacao, o que transmuda a ordem social produtiva
para uma reprodutiva (FEATHERSTONE, 1995, p. 20) e o que viabiliza a criagao de
novos mecanismos de controle da res publica.

A mudanca da era do hardware para a era do software provocou mudancgas
substanciais em todas as esferas da sociedade. Ela permitiu que se discutisse, em
ambito global, sobre a efetividade dos direitos humanos. Hodiernamente, a violagéo
de um direito pode se tornar mundialmente conhecida em poucos instantes, bem como
desencadear reacOes a partir de qualquer Estado, por meio da internet.

O emprego da expressao direitos humanos, neste trabalho, segue o sentido
proposto por Sarlet, que atribui ao aspecto espacial da norma um fator preponderante
de distincdo. Para ele, direitos humanos é a expresséo que designa o conjunto de
direitos previstos em ambito externo, de validade universal, enquanto que direitos
fundamentais € a expresséo que indica o conjunto de direito positivados na ordem
juridica interna, pela Constituicao da Republica (SARLET, 2006, p. 35-36).

Os direitos humanos nao surgem a partir de uma outorga voluntaria dos
governantes aos governados, nem podem ter o seu marco existencial indicado de
modo preciso. Eles séo fruto da evolu¢do da sociedade ao longo do tempo, que logrou
conquistar um conjunto de direitos que ndo se excluem, mas se agregam para formar
um sistema ideal que viabilize uma vida digna (BOBBIO, 2004, p. 32).

N&o obstante, a doutrina costuma separar, por conveniéncia didatica, a evolug¢ao
dos direitos humanos em geracdes (ou dimensdes) — ndo obstante a critica voltada
ao uso da expressao “geracoes” de direitos, a opcao feita neste trabalho é pela sua
utilizacdo, notadamente porque & possivel vislumbrar, em ambas as expressoes, a
possibilidade de coexisténcia, com o que se conclui que o sentido aqui empregado &
idéntico ao pretendido pelos defensores da utilizacéo do termo “dimensdes”.

Na primeira geracéo dos direitos, buscou-se afastar um Estado extremamente
intervencionista. O anseio social era voltado a obtencéo de direitos que limitassem
o poder do Estado e reservassem para o individuo ou para grupos particulares, uma
esfera de liberdade em relagao ao Estado (BOBBIO, 2004, p. 52).

A ampla liberdade, almejada no inicio, mostrou-se prejudicial aos menos
favorecidos. Os contratos usurarios e praticas desleais realizadas, juntamente com a
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auséncia de assisténcia estatal motivaram os reclames populares a luta por direitos
que lIhes conferissem seguridade social, tutela laboral, educagéo e outros.

Dessa forma, a segunda geracéo de direitos representa a transicao de um Estado
ausente, apenas arrecadador de tributos, para um Estado prestador. O objeto desta
geracao sao os direitos sociais, econémicos e culturais, que naturalmente geraram a
majoracao da carga tributaria, o que incrementou o erario e o que justifica a criagdo de
métodos efetivos e diretos de fiscalizacdo pela sociedade.

Com o crescimento das necessidades sociais, aliado aos efeitos de grandes
guerras, surgiram preocupacdes novas, direcionadas a tutela da sociedade global e
nao apenas de grupos determinados e separados por fronteiras. Estes novos direitos
séo de natureza transindividual, ou seja, eles ultrapassam a esfera individual da pessoa
e que se consubstanciam nos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
(ALARCON, 2004, p. 81). Sao direitos enraizados na solidariedade e fraternidade
humanas, ponto a partir do qual se extrai 0 objeto geral desta pesquisa: o direito ao
desenvolvimento (BONAVIDES, 2009, p. 569).

N&o obstante uma quarta geracéo de direitos seja apontada por Bobbio, e, além
dela, outras tenham sido criadas por outros autores (BONAVIDES, 2009, p. 575),
o elemento nodal desta pesquisa resulta de um direito de terceira dimensao, como
esclarecido. Acerca dele € preciso que se esclareca sobre sua origem e evolucgao,
para que ao final deste estudo se possa abordar pormenorizadamente acerca de um
dos instrumentos destinados a sua efetividade: a transparéncia.

31 O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO, COMO DIREITO HUMANO DE TERCEIRA
DIMENSAO

O estudo do direito ao desenvolvimento, considerado como um direito humano
de terceira dimenséo, pressupde a analise dos fatores histéricos que o impulsionou a
adquirir este status.

Segundo Pereira, a primeira meng¢do ao desenvolvimento como um direito foi
realizada pelo Cardeal Etienne Duval, arcebispo de Aghel (Argélia), em discurso
proferido por ocasidao de uma mensagem de ano novo, em 1° de janeiro de 1969
(PEREIRA, 1992, p. 29). De modo diverso, Peixinho afirma que a primeira abordagem
especifica do direito ao desenvolvimento foi realizada por Keba Mbaye, entdo Chefe
de Justica do Senegal, em 1972 (PEIXINHO; FERRARO, 2011, p. 6959).

No entanto, ha uma abordagem soélida sobre o desenvolvimento em momento
precedente aos indicados pelos autores mencionados. A carta enciclica Populorum
Progressio, de Paulo VI, versa exclusivamente sobre essa tematica. Escrita em 1967,
ela aborda as providéncias necessarias a promog¢ao do progresso dos povos, por meio
de ac¢des voltadas ao “desenvolvimento integral do homem e para o desenvolvimento
solidario da humanidade” (IGREJA CATOLICA, 1967).
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O direito ao desenvolvimento preconizado na Populorum Progressio nao possui
apenas indole econémica. Vai além e alcanca a cultura, a politicae o progresso social
(IGREJA CATOLICA, 1967). Referida carta enciclica conclui que:

As excessivas disparidades econdmicas, sociais e culturais provocam, entre os
povos, tensdes e discordias, e pdem em perigo a paz. Como diziamos aos Padres
conciliares, noregresso da nossa viagem de paz a ONU, a condic&o das populacoes
em fase de desenvolvimento deve ser objeto da nossa consideracao, ou melhor, a
nossa caridade para com todos os pobres do mundo, e eles sao legides infinitas,
deve tornar-se mais atenta, mais ativa e mais generosa. Combater a miséria e
lutar contra a injustica, € promover nao s6 o bem-estar, mas também o progresso
humano e espiritual de todos e, portanto, o bem comum da humanidade(IGREJA
CATOLICA, 1967).

A solidariedade é a base do desenvolvimento, porque este pressupbe um
conjunto de acbes de ambito interno e externo, que demandam acgdes no interior
de cada Estado, a partir das ordens politicas locais, bem como em nivel global, de
modo que os Estados desenvolvidos contribuam com o crescimento dos Estados em
desenvolvimento.

A nocao de desenvolvimento apresentada neste trabalho, portanto, ndo se
resume a vislumbrar o desenvolvimento como mera forma de reducéo da pobreza,
como pretendido por alguns (NWAUCHE; NWOBIKE, 2005, p. 100), mas sim como
um conjunto de direitos humanos que devem ser materialmente satisfeitos, em vista
do bem-comum. Neste conjunto inclui-se, também, o minimo existencial, condicéo que
depende do desenvolvimento para ser assegurada (MARTINELLI, 2012, p. 5).

Diante da relevancia do tema, que foi objeto de discussdo em ambito internacional,
o desenvolvimento assumiu o status de direito humano inalienavel em 1986, por meio
de Resolugéo (n.° 41/128, de 4 de dezembro) das Nacdes Unidas.

A Resolucao n.° 41/128 das Nacgdes Unidas define o direito ao desenvolvimento
no artigo 1°, conforme abaixo:

Artigo 1°

§1. O direito ao desenvolvimento € um direito humano inalienavel, em virtude do qual
toda pessoa e todos 0s povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento
econdmico, social, cultural e politico, para ele contribuir e dele desfrutar, no qual
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente
realizados.

§2. O direito humano ao desenvolvimento também implica a plena realizacdo do
direito dos povos a autodeterminacao que inclui, sujeito as disposicées relevantes
de ambos os Pactos Internacionais sobre Direitos Humanos, o exercicio de seu
direito inalienavel a soberania plena sobre todas as sua riquezas e recursos naturais.

O direito ao desenvolvimento, entdo, passa pela efetivacdo de um conjunto
de direitos humanos que tem por finalidade assegurar 0 bem-comum e que estao
amparados pelo principio da solidariedade, que esta consignado no artigo 3°, inciso |
da Constituicao da Republica de 1988.

Para o desenvolvimento, no entanto, é imprescindivel que a forma de gestdo da
res publica seja transparente, e n&o reservada a poucos. Mais do que isso, é preciso
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que o Estado assegure a sociedade formas de participacéo direta na administracéo, o
que é atualmente facilitado pela evolugdo nos meios de comunicagéo.

A participacéo popular como fator inerente ao processo de desenvolvimento esta
explicitamente prevista na Resolugcéao n.° 41/128 das Nacbes Unidas, conforme pode
ser constatado abaixo:

Artigo 8°

§2. Os Estados devem encorajar a participacao popular em todas as esferas, como
um fator importante no desenvolvimento e na plena realizac&do de todos os direitos
humanos.

Nesse contexto se enquadra a transparéncia, como técnica especifica de
publicidade que abre os dados publicos para que todos tenham acesso imediato e
possam fiscalizar, bem como participar ativamente da Administracdo. Para isso,
contudo, é necessaria a ado¢ao de varias medidas de cunho administrativo e legislativo,
conforme preconizado pelo artigo 10° da Resolugcao em analise:

Artigo 10°

Os Estados deverdo tomar medidas para assegurar o pleno exercicio e o
fortalecimento progressivo do direito ao desenvolvimento, incluindo a formulacéo,
adocéao e implementacédo de politicas, medidas legislativas e outras, em niveis
nacional e internacional.

Previsto na Resolucéo n.° 41/128 das Nagdes Unidas, o direito ao desenvolvido
foi reafirmado na Conferéncia de Viena sobre Direitos Humanos, de 1993, também
como direito humano inalienavel:

10. A Conferéncia Mundial sobre Direitos do Homem reafirma o direito ao
desenvolvimento, conforme estabelecido na Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento, enquanto direito universal e inalienavel e parte integrante dos
Direitos do homem fundamentais.

Nesse sentido, de se ressaltar que ha quem considere que a Conferéncia de
Viena esta para os direitos humanos, como a Rio-92 esteve para o meio ambiente
(ALVES, 1994).

Ao explorar o direito ao desenvolvimento, Piovesan vislumbra que ele é composto
por trés dimensdes:

a) a importancia da participacdo, com realce ao componente democratico
a orientar a formulacao de politicas publicas, dotando-lhes de maior
transparéncia e accountability, b) a protecdo as necessidades basicas de
justica social, enunciando a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento
que: “A pessoa humana é o sujeito central do desenvolvimento e deve ser ativa,
participante e beneficiaria do direito ao desenvolvimento”; e c) a necessidade de
adotar programas e politicas nacionais, como de cooperacé&o internacional [...]
(PIOVESAN, 2007, p. 21). (grifo nosso)

A transparéncia, com instrumento indispensavel ao desenvolvimento, encontra
terreno fértil na sociedade pés-moderna, que tem a instantaneidade da comunicagao
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como principal trago caracteristico. E nesse contexto, a partir de suficiente base
cognitiva, que o proximo topico sera apresentado, a luz da legislacéo brasileira e das
medidas adotadas a sua respectiva efetivagéao.

41 A TRANSPARENCIA COMO MECANISMO AEFICACIA MATERIAL DO DIREITO
AO DESENVOLVIMENTO

A eficacia de uma norma juridica pode ser aferida em dois planos: o formal e o
material. A primeira surge a partir da vigéncia, pois a partir desse momento ela esta
apta a produzir efeitos. A segunda resulta da real aplicacao do seu teor a realidade, ou
seja, a casos concretos (TEMER, 1998, p. 23).

O que se busca com a presente pesquisaé identificar como a transparéncia
pode se mostrar util para que o direito ao desenvolvimento se concretize na realidade
brasileira. Além disso, se busca demonstrar como ela é inerente ao desenvolvimento
completo, na forma preconizada pelo artigo 8° § 2° da Resolugcdo n.° 41/128 das
Nagodes Unidas.

O direito ao desenvolvimento, construido com base nos contornos delineados
anteriormente, € composto por um conjunto de fatores que, bem executados, permitem
a sociedade que avance a obtencao do bem-estar geral, sempre apoiada na dignidade
da pessoa humana.

Ao versar sobre o direito ao desenvolvimento, Bento XVI conclui pela
necessidade da uma conjugacgao estatal quadripartite, composta pela solidariedade,
pela subsidiariedade (do Estado em relacéo a sociedade), pela dignidade da pessoa
humana e pelo bem-estar (IGREJA CATOLICA, 2009). Essa complexa conjugacéo
de fatores tem por fito gerar desenvolvimento a sociedade, o que demanda variadas
acoes.

Dentre as agcbes que devem ser adotadas pelo Estado esta a transparéncia na
gestao do erario, que nao pode ser tratada como algo sigiloso. A publicidade é a regra
da gestao publica e o sigilo deve ser utilizado apenas excepcionalmente e do modo
pormenorizadamente justificado.

E nesse contexto que a transparéncia adquire relevo, porque se destina a
efetivacdo material do direito ao desenvolvimento. Mas ndo apenas. A transparéncia
também presta relevante funcao a efetivagcdo material do direito a informacéo.

Ainsatisfacdo global com a politica, notadamente entre os mais jovens, conforme
noticiada por Giddens, demanda a reinvencéo da forma de gestéo publica, mediante
a utilizacédo de instrumentos que viabilizem amplo acesso a sociedade, mediante um
processo que o autor chama de “democratizacao da democracia” (2007, p. 85).

A sociedade da comunicacéo deve ter acesso amplo aos dados publicos, para
gue possa analisa-los e cobrar as providéncias que reputar pertinentes. Este processo
é fundamental ao desenvolvimento e, ao lado de outras agdes publicas, contribui a sua
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efetividade.

O principio da publicidade, entdo, é um dos pilares fundamentais ao
desenvolvimento, porque confere transparéncia a gestao publica e permite que qualquer
um possa tomar parte da res publica, encaminhando as autoridades competentes
quaisquer indicios de irregularidades que encontrar.

Em ambito externo, a transparéncia encontra fundamento na Resolugcdo n.°
41/128 das Nacdes Unidas, conforme referéncia anteriormente apresentada. Nela,
alias, esta contida disposicéo que exige dos Estados a adocao de medidas legislativas
e administrativas tendentes a concretizacéo da transparéncia com a finalidade de
contribuir ao processo interno de desenvolvimento.

No que tange as medidas legislativas, o Brasil possui um conjunto de normas
legais que impbéem obrigacdes enderecadas a todos os Poderes da Republica, para
gue tornem publicos os dados relativos a gestéo do erario e a execugao das atividades
administrativas.

N&o obstante a quantidade de normas legais existentes, os entes federativos
brasileiros pecam em relacéo a sua observancia — o que se afirma diante da média
de 3,91 (numa escala de 0 a 10) revelado pelo ranking criado pelo Ministério Publico
a partir da anélise dos dados de 5.568 Municipios (BRASIL, 2015), o que dificulta o
desenvolvimento a medida que a omissdo de dados pode decorrer de atos ilicitos
praticados na gestdo publica, o que impede, ou, no minimo atrasa o processo de
evolucdo da sociedade, no sentido de aumentar de modo quantitativo e qualitativo o
gozo dos direitos fundamentais.

Dentre as principais fontes legais que impdem deveres de transparéncia estao:
a Lei Complementar n.° 101, de 4 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal —
LRF); o Decreto n.° 7.185, de 27 de maio de 2010 (que regulamenta o paragrafo unico
do art. 48 da LRF); a Lei n.° 12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso a
Informacéo - LAI); o Decreto n.°7.724, de 16 de maio de 2012 (que regulamenta da LAI);
aLein.°8.666, de 21 de junho de 1993 (Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos);
a Lein.°9.784, de 29 de janeiro de 1999 (Lei do Processo Administrativo Federal); e a
Lei n.° 10.257, de 10 de julho de 2001 (Estatuto da Cidade).

O escopo da presente pesquisa ndo € a analise detalhada de cada fonte normativa
gue impde deveres de transparéncia a Administracao Publica, mas sim a identificacao
do liame entre a transparéncia e a eficacia social do direito ao desenvolvimento. Diante
disso, duas leis (a LRF e a LAI) mostram-se relevantes ao objetivo proposto, porque
se prestam ao recurso da exemplificacdo como forma de demonstrar as condutas
esperadas da Administracdo em relagcédo a transparéncia. Essas condutas podem ser
ativas e passivas.

A transparéncia implica comportamento ativo do Poder Publico quando este
tenha que disponibilizar dados sobre a gestao publica independente de prévio pedido.
Essa providéncia é feita primordialmente por meio da internet e preferencialmente em

portais especificos, popularmente chamados de “portais de transparéncia”.
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A LRF conta com um capitulo especifico a transparéncia, ao controle e a
fiscalizacdo. Nele é possivel identificar obrigacées que refletem os comportamentos
ativos que devem ser praticados pela Administracdo, como no artigo 48:

Art. 48. S&o instrumentos de transparéncia da gestéo fiscal, aos quais sera dada
ampla divulgacgéao, inclusive em meios eletronicos de acesso publico: os planos,
orcamentos e leis de diretrizes orcamentérias; as prestacdes de contas € o
respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da Execucdo Orcamentaria e o
Relatério de Gestéo Fiscal; e as versdes simplificadas desses documentos.
Paragrafo Unico. A transparéncia sera assegurada também mediante:

| —incentivo a participagcao popular e realizagao de audiéncias publicas, durante 0s
processos de elaboracédo e discusséo dos planos, lei de diretrizes orcamentérias
e orcamentos;

Il - liberacdo ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo
real, de informacdes pormenorizadas sobre a execucio orcamentaria e financeira,
em meios eletrénicos de acesso publico;

Il — adocdo de sistema integrado de administracédo financeira e controle, que
atenda a padrdo minimo de qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da Uniao
e ao disposto no art. 48-A.

Os meios eletronicos a que faz referéncia o mencionado dispositivo significa,
principalmente, a internet, que é o instrumento mais efetivo de divulgacdo de
informacdes e o método apto a fortalecer os lagos entre a Administragdo Publica e os
cidadaos (MENDES, 2009, 354-355).

Além da conduta ativa, exige-se que o Poder Publico recepcione e responda
adequadamente aos pedidos de informagao protocolizados por qualquer pessoa. A
base legal a este comportamento, que se ampara no direito de peticéo (art. 5°, XXXIV
da CRFB/88), esta contida na LAI:

Art. 7° O acesso a informacé&o de que trata esta Lei compreende, entre outros, 0s
direitos de obter:

| - orientacéo sobre os procedimentos para a consecucéo de acesso, bem como
sobre o local onde podera ser encontrada ou obtida a informacao almejada;

Il - informac&o contida em registros ou documentos, produzidos ou acumulados
por seus orgaos ou entidades, recolhidos ou ndo a arquivos publicos;

Il - informacédo produzida ou custodiada por pessoa fisica ou entidade privada
decorrente de qualquer vinculo com seus 6rgaos ou entidades, mesmo que esse
vinculo ja tenha cessado;

IV - informacé&o primaria, integra, auténtica e atualizada;

V - informacao sobre atividades exercidas pelos 6rgéos e entidades, inclusive as
relativas a sua politica, organizagao e servigos;

VI - informacédo pertinente a administracdo do patrimdnio publico, utilizagcado de
recursos publicos, licitacdo, contratos administrativos; e

VIl - informacéo relativa:

a) a implementacdo, acompanhamento e resultados dos programas, projetos e
acdes dos 6rgaos e entidades publicas, bem como metas e indicadores propostos;
b)aoresultado de inspecdes, auditorias, prestacdes e tomadas de contas realizadas
pelos 6rgaos de controle interno e externo, incluindo prestacdes de contas relativas
a exercicios anteriores.

A par dos dois instrumentos legais citados (LRF e LAI), existem outras fontes
normativas que impdem deveres da mesma natureza.Nao obstante, ha inegavel
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negligéncia estatal em relacdo a efetivacdo do dever de transparéncia, o que
reclama a ado¢&o de medidas administrativas tendentes a obrigar o Poder Publico ao
cumprimento pleno da legislagcéo, providéncia que, como mencionado, € condicionante
a eficacia substancial do direito ao desenvolvimento.

Nesse sentido, o Ministério da Justica coordenou a instituicao de uma Estratégia
Nacional de Combate a Corrupgéo e a Lavagem de Dinheiro — ENCCLA, que dentre as
acOes desenvolvidas incluiu a atuagao voltada a efetivacéo da transparéncia publica.

A ENCCLA é composta por mais de 60 6rgaos, dentre os quais se incluem os trés
Poderes da Republica e os Ministérios Publicos. Em 2015, ela estabeleceu 15 agdes,
sendo apenas a de n.° 4 pertinente ao objeto da presente pesquisa, com o seguinte
teor:

Acéo 4. Estabelecer estratégia articulada de fomento, monitoramento e cobranca
do cumprimento da Lei n° 12.527/2011, em relac&o a transparéncia ativa e passiva
(BRASIL, 2015a).

O 6rgao de coordenacao da acao n.° 4 é a Controladoria Geral da Uniédo
— CGU - e as acgdes de cobranca de efetivacao da legislacao ficaram a cargo dos
MinistériosPublicos. Ao Parquet Federal coube a fiscalizagdo da transparéncia
realizada pelo Poder Executivo dos Municipios brasileiros, ao passo que ao Parquet
Estadual coube a mesma acéo em relagéo ao Poder Legislativo dos Municipios.

Apos fiscalizagdes iniciais foram elaborados rankings de transparéncia. Para isso
foi criada uma pontuacéo para cada item da legislacdo atendido pelo Poder Executivo
ou Legislativo de cada Municipio (SAO PAULO, 2015) (BRASIL, 2015).

Além de fomentar a disputa entre os Municipios e obter por via indireta o
pleno respeito as determinacdes legais atinentes a transparéncia ativa e passiva,
os Ministérios Publicos cobraram a implantacéo das disposi¢des legais sob pena da
adocgdo de medidas judiciais voltadas a imposicéo de obrigacdes de fazer, bem como
de punicédo dos gestores responsaveis.

As providéncias relacionadas a transparéncia ativa incluem a divulgacédo de
dados relacionados as despesas, receitas, licitacdes, contratos administrativos e
relatorios. Elas tém por base: a LRF, a LAl, o Decreto n.° 7.185/10, a Lei n.° 8.666/93,
dentre outros.

Jaas medidas atinentes a transparéncia passivaincluem a criagao e amanutencéao
de sistemas de informacé&o aos cidadaos, tanto de forma presencial como eletrdnica.
A principal base normativa destas medidas esta na LAI.

A par das medidas de transparéncia ativa e passiva, claramente fundada em
diplomas legais, as fiscaliza¢des encartadas pelos Ministérios Publicos tém cobrado
providéncias extraordinarias, chamadas de “boas praticas de transparéncia” (SAO
PAULO, 2015a). Dentre elas constata-se a exigéncia de divulgagéo da remuneracao
individualizada de cada agente publico, o que se faz a partir de interpretacdo analogica
do § 3° do art. 7° do Dec. n.° 7.724/12 e de decisdo do Supremo Tribunal Federal
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(BRASIL, 2016).

Sem adentrar a discussdo sobre a constitucionalidade de exigéncias que
nao estejam fundadas em bases legais claras, realmente ndo é possivel reduzir a
transparéncia as exigéncias impostas pela legislacdo. A sociedade pés-moderna
exige uma acéo publica diferente de outrora. E por isso que a comunicacdo deve ser
constante entre governantes e governados, haja vista a nova era que se instaura.

Novamente o recurso da exemplificagdo se mostra util ao estudo. As isencdes
tributarias sao fartamente apresentadas como a solugcéo para inumeros problemas,
tanto de ordem publica e privada. No entanto, pouco se discute sobre os impactos
orcamentarios que ela ocasiona e as consequéncias decorrentes da reducédo na
arrecadacao.

Nesse contexto é fundamental que a sociedade seja devidamente esclarecida
sobre os efeitos da concessao de uma isencao tributaria. S&o inUmeros os projetos
de leis que tramitam pelas Casas Legislativas brasileiras com o proposito de isentar
contribuintes de toda ordem de tributos. Contudo, cada uma delas gera: a reducao na
arrecadacao do respectivo ente federativo, 0 que compromete, direta ou indiretamente,
a manutencgao dos servigos publicos; ou a majoracéo de tributos diversos, para que
alguns contribuintes paguem pela isencdo concedida a outros.

Assuntos da maior relevancia tém de ser apresentados a sociedade e amplamente
discutidos. As audiéncias publicas, nesse contexto, sdo mecanismos fundamentais a
transparéncia, embora ainda sejam pouco utilizadas em toda a extensao do territorio
nacional.

No mesmo sentido, a tecnologia deve estar a servico do Poder Publico na missao
de tornar os cidadaos como partes ativas no processo de desenvolvimento do Estado. O
hialino liame entre transparéncia e desenvolvimento pode ser vislumbrado mediante a
analise do projeto vencedor do “Desafio Impacto Social 2016”, promovido pelo Google.
Trata-se de um aplicativo chamado “Transparéncia Brasil”, que “monitora a constru¢ao
de escolas e garante a responsabilidade governamental sobre elas” (GOOGLE,
2016). O que ele viabiliza, na pratica, € que qualquer pessoa possa acompanhar 0s
detalhes do processo de constru¢cdo de uma escola publica. Note-se que a analise e
a fiscalizacdo da sociedade em cada etapa da licitacdo e do contrato administrativo
em relacao as escolas, por meio do aplicativo em comento, forcara o desenvolvimento
social, porque representara um Obice a todo aquele que pretenda proceder de modo
ilegal ou imoral em relagdo a gestao publica daquele setor.

A preocupacdo em cumprir a legislagdo brasileira sobre transparéncia ndo deve
ter por finalidade apenas evitar a condenacéo por improbidade administrativa. A
transparéncia dos dados publicos € um dever dosgovernantes, que devem dar o bom
exemplo a sociedade, cumprindo fielmente todas as normas do ordenamento juridico
brasileiro e buscando, além disso, fomentar a gestao participativa.

A disponibilizagdo dos dados publicos em portais de transparéncia demonstra o
respeito que os entes federativos em geral tém em relagdo a sociedade. A res publica
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demanda a publicidade ampla dos atos praticados pelos gestores, ja que todos tem o
direito de conhecer a forma por meio da qual o patrimdnio publico € administrado.

51 CONCLUSOES

1. A sociedade industrial, compativel com a sociedade da era do hardware (de
Bauman), evoluiu para uma sociedade pds-industrial, compativel com a sociedade da
era do software (segundo o mesmo autor), notadamente em fungdes de novas formas
de tecnologia e informacao;

2. As exigéncias da sociedade pés-moderna demandam a adocao de novas
formas de gestdo da res publica, de modo que ela possa participar ativamente na
forma de conducéo do Estado;

3. As geragbes (ou dimensbes) de direitos evoluem de acordo com as
necessidades da sociedade, extraindo-se da terceira o direito ao desenvolvimento,
que esta amparado no principio da solidariedade;

4. O desenvolvimento, abordado como direito dos povos, tem origem na carta
enciclica Populorum Progressio, que foi publicada em 1967 por Paulo VI e versava
pontualmente sobre o desenvolvimento dos povos;

5. O direito ao desenvolvimento € um direito humano inalienavel, conforme previsto
na Resolucao n.° 41/128 das Nagbes Unidas, bem como reafirmado na Conferéncia
de Viena sobre os Direitos Humanos;

6. A participacao popular € um fator inerente ao processo de desenvolvimento
e esta explicitamente prevista, nesta condicdo, na Resolugcao n.° 41/128 das Nacdoes
Unidas (art. 8°, § 2°);

7. A transparéncia e o accountability sdo instrumentos indispensaveis a
participacdo popular voltada a efetividade do direito ao desenvolvimento;

8. Atransparéncia ainda esta amparada no principio fundamental da publicidade,
e também contribui a eficacia substancial do direito a informacéao;

9. O Brasil conta com uma vasta legislacao que impde deveres de transparéncia
ao Poder Publico, dentre os quais se destaca a Lei de Responsabilidade Fiscal —
LRF (Lei Complementar n.° 101/00) e a Lei de Acesso a Informagao — LAl (Lei n.°
12.527/11);

10. A transparéncia implica comportamentos ativos e passivos da Administracéo
Publica, ou seja, hd dados que ela deve prontamente disponibilizar aos cidadaos
por meio de portais de transparéncia, e, além disso, deve criar mecanismos para
recepcionar pedidos de informacdes, tanto de forma presencial como eletrdnica;

11. Atransparéncia também implica comportamentos nao explicitamente exigidos
pela legislagcdo, mas que decorram de politicas que tenham implicacdes a sociedade,
como a criagéo de isencoes tributérias;

12. A preocupacgéao dos governantes com a transparéncia nao deve estar adstrita
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a legislagédo, a medida que se trata de um relevante instrumento a eficacia material do
direito ao desenvolvimento.
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CAPITULO 11

A ACESSIBILIDADE EM PROVEITO DAS
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RESUMO: A potencializagdo do uso das
Tecnologias da Informacdo e Comunicacéo
(TIC), em especial a internet, é talvez a grande
alavanca de uma verdadeira revolugao nos
padrées de sociabilidade no século XXI. Neste
novo cenario, a informacdo representa, por
muitas vezes, a chave para a inclusao e acesso
a direitos, razao pela qual a sua disponibilizacao
— que ganha destaque na internet - € matéria
com especial relevo no campo juridico.
No que tange a divulgacdo voluntaria das
informacgdes publicas pelas instituicées estatais,
nomeadamente transparéncia ativa, alguns
entraves a sua consolidacdo se apresentam.
Nomeadamente, a disponibilidade inteligivel de
conteudos as pessoas com deficiéncia por meio
das TIC é uma questdo de destaque. Assim,
paradoxalmente, observa-se a uma demanda
exponencial de recursos de acessibilidade
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digital, a0 mesmo tempo em que ha uma
caréncia de atencdo no que diz respeito aos
principios regentes do direito a informacgéo
publica — maxima abertura e facilitacdo dos
Diante disso,
trabalho objetiva verificar se as disposi¢coes

procedimentos. 0 presente
normativas internas, no Brasil (Modelo de
Acessibilidade em Governo Eletrénico) e na
Colébmbia (Norma Técnica 5854), estao em
consonancia com os standards internacionais
sobre a tematica (Diretrizes de Acessibilidade
para Conteudo Web), e se é possivel verificar
uma harmonizagdo sobre o0 tema nos
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procedimentalidade comparativa e tipolégica,
e com a técnica de pesquisa de analise
documental e bibliografica. Por fim, pode-se
verificar uma efetiva harmonizagcdo entre os
principios que regem as normas brasileira e
colombiana com o standard internacional.
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ABSTRACT: The potential of the use of
Information and Communication Technologies
(ICT), especially the Internet, is perhaps the
great lever of a true revolution in sociability
patterns in the 21st century. In this new scenario,
information often represents the key to inclusion
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and access to rights, which is why its availability - which is gaining prominence on the
Internet - is a matter of special importance in the legal field. Regarding the voluntary
disclosure of public information by state institutions, namely active transparency, some
obstacles to its consolidation are presented. In particular, intelligible availability of
content to people with disabilities through ICT is a key issue. Thus, paradoxically, there
is an exponential demand for digital accessibility resources and a lack of attention to
the regulative principles of the right to public information - maximum openness and
facilitation of procedures. Therefore, the present work aims to verify if the internal
normative dispositions, in Brazil (Electronic Accessibility Model) and in Colombia
(Technical Standard 5854), are in line with the international standards on the subject
(Web Content Accessibility Guidelines), and whether it is possible to see harmonization
on the subject in the countries studied. To fulfill the objective the method of approach
employed is the deductive, with the comparative and typological procedure, and with
the research technique of documentary and bibliographic analysis. Finally, one can
verify an effective harmonization between the principles that govern the Brazilian and
Colombian standards with the international standard.

KEYWORDS: accesiblity; information access; proactive transparency; standards.

11 INTRODUCAO

O presente artigo — resultado de pesquisas realizadas junto ao Nucleo de
Direito Informacional da Universidade Federal de Santa Maria (NUDI-UFSM) — visa
apresentar algumas reflexdes acerca da relacao entre acessibilidade em proveito das
pessoas com deficiéncia e visual e a proatividade informacional do Estado. Em um
momento em que 0 acesso a informacao representa um recurso que pode significar
0 acesso a outros direitos, a sua adequada disponibilizacdo passa a ser uma matéria
gue merece especial atencédo dos juristas. A muitas vezes observavel caréncia na
prestacao informacional por meio da necessaria proatividade do Estado representa um
tolhimento de direitos para toda a sociedade, em especial as pessoas com deficiéncia.

No contexto em que a prestacao informacional se da de forma destacada por
meios das Tecnologias da Informacao e Comunicacéao (TIC), em especial a internet,
e por meio de textos escritos, as pessoas com deficiéncia visual sdo especialmente
discriminadas. Essa revolucdo na sociabilidade, em que as TIC assumem uma
importéancia impar, impacta e rompe com uma estrutura na qual apenas o Estado era
o grande responsavel pela criacao normativa.

A partir dessas consideracdes, o presente trabalho objetiva a verificar as
disposicoes normativas internas, no Brasil (Modelo de Acessibilidade em Governo
Eletrénico) e na Colémbia (Norma Técnica 5854), estdo em consonancia com 0s
standards internacionais sobre a tematica (Diretrizes de Acessibilidade para Conteudo
Web). Para cumprir o objetivo, 0 método de abordagem empregado é o dedutivo,
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com a procedimentalidade comparativa e tipoldgica, e com a técnica de pesquisa de
analise documental e bibliografica.

Assim, a fim de verificar se a harmonizacéo das disposi¢cdes normativas compbe
fundamental elemento na consolidagao da proatividade informacional do Estado
em face das pessoas com deficiéncia visual, dividiu-se o trabalho em trés partes.
Primeiramente, far-se-4 uma reflexao acerca da intersecgao entre a acessibilidade e o
acesso a informacgao para as pessoas com deficiéncia visual. Em seguida, se tratara
da teméatica dos standards, para demonstrar a pluralidade de fontes que se apresenta
hodiernamente, com especial atencao as Diretrizes de Acessibilidade para Conteudo
Web. Finalmente, verificar-se-a a questéo da relevancia da harmonizagédo da Norma
Técnica 5854 e do Modelo de Acessibilidade em Governo Eletronico com as Diretrizes
de Acessibilidade para Conteudo Web para a proatividade informacional do estado.

2| INTERSECCIONANDODIREITOS FUNDAMENTAIS: OACESSOAINFORMACAO
PARA AS PESSOAS COM DEFICIENCIA VISUAL

O presente artigo tem como eixo central a tematica da acessibilidade, um
principio basilar quando se aborda o tema das pessoas com deficiéncia. Dentro desse
espectro, este principio é entendido como um elemento valorativo que minimiza as
limitacdes das pessoas com deficiéncia (LOPES, 2002). Sua imprescindibilidade esta
assentada no fato de que, sem acessibilidade, ndo existe o pleno gozo dos direitos
humanos, nem o exercicio das liberdades fundamentais das pessoas com deficiéncia,
configurando-se, entdo, como o principio que orienta a remogao das barreiras de todo
género para com essas pessoas.

A partir dessa perspectiva, observa-se que a acessibilidade, além de embasar
a remocao de barreiras, ratifica a garantia de que n&o sejam erguidas novas. Isso
porque, ao propiciar um novo olhar para o fim de ressignificar e redesenhar os
espacos e acoes existentes, também conduz para o dever e o direito de incorporagéo
da acessibilidade em todos os aspectos da vida. Dentre estes aspectos, ressalva-se a
vida em sociedade.

Ao abordar a vida em sociedade, uma das questdes elementares é a dimenséao
cidada de sua existéncia. Entretanto, para que as pessoas com deficiéncia possam
exercer com plenitude sua cidadania, deve-se analisar de que forma os mecanismos
de participacdo na sociedade estdo adequados a promocéo de direitos humanos,
considerando, conforme o exposto acima, um elemento basilar para tanto, que é a
acessibilidade. Conforme destaca Basterra (2009), “nao existe requisito mais atual
e importante para conseguir a credibilidade democratica que um poder estatal
responsavel e permeavel ao exame dos cidadaos”.

Ocorre que, para que seja possivel a participacdo na vida em sociedade e um
efetivo exame do poder estatal, € imprescindivel a existéncia de mecanismos de acesso
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a informacéo publica. Acerca do tema, Mendel destaca, em um de seus estudos, que
existem diversos mecanismos de participacédo dos individuos na sociedade, como
eleicOes diretas e regulares e instrumentos que possibilitam que a sociedade comente,
por exemplo, sobre anteprojetos de leis e de politicas publicas. Informa o autor, no
entanto, que essa participacédo s6 ocorrera de forma efetiva se estiver associada ao
acesso a informacao (MENDEL, 2009).

Ainda, o acesso a informagao publica pode ser entendido como um caminho
para o empoderamento do sujeito a fim de assegurar o acesso de outros direitos
fundamentais. Este direito, além de ampliar as formas de regulacao da governabilidade
do Estado e as formas de participacao social e politica, propulsiona a qualidade com
gue essa participacao se da. Isso porque estando melhor preparado para a participacao
no debate que ocorre na esfera politica, o individuo possui a prerrogativa de eleger
de forma mais fundamentada as prioridades elencadas para si e sua classe, algo
essencial quando se esté a tratar de pessoas com singularidades diversas, como as
pessoas com deficiéncia (SILVA, 2014).

Demonstrada a essencialidade do acesso a informacdo para a inclusdo das
pessoas na sociedade e para sua efetiva localizacdo na esfera cidada, deve-se
observar que, ao tratar de pessoas com deficiéncia, existem ainda mais barreiras a
serem superadas. A deficiéncia visual, em especial, institui inUmeras restricoes, como
a de locomocgao e a de nocgéo espacial quando além de seu campo tatil. Ainda assim,
talvez a mais grave seja a que decorre do contato e entendimento de documentos de
comunicacéo quando estdo em forma escrita, 0s quais, real¢a-se, séo utilizados pela
grande maioria da populagao. (Maia et. al, 2011)

Além deste meio ser o adotado pela ampla maioria das pessoas para o fim da
comunicacéao, também é o prioritariamente utilizado pela administragao publica para
ter contato com os cidadéos. Entretanto, destaca Limberger que

Considerando a veiculacao existente narede informatica, tem-se que ndo € qualquer
comunicacéo que significa informacé&o, mas somente aquela que contribui para a
formacé&o cultural da cidadania, ou seja, aguela conectada com 0s principios e
valores constitucionais. Neste contexto, a informacé&o publica disponibilizada em
rede, acessada e compreendida adequadamente, serve a instrumentalizacdo dos
valores democraticos. (LIMBERGER, 2016)

O conceito de acessibilidade na web possui diversas definicoes, referindo-se, boa
parte destas, a necessidade de remocéao de barreiras e a flexibilizacdo dos ambientes
informacionais. Henry (2006) a define em um de seus estudos como o elemento que
permite que as pessoas com deficiéncia percebam, entendam, naveguem e interajam
na Web. Ja Bergman e Johnson (1995) afirmam que promover acessibilidade significa
retirar deste ambiente as barreiras que impedem as pessoas com deficiéncia de
participar de atividades substanciais.

A partir dessas reflexdes, resta inegavel a intima relagdo que se estabelece entre
0 acesso a informacgao e a participacéo das pessoas com deficiéncia na esfera cidada.
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Assim, a fim de demonstrar a pertinéncia da questédo, passa-se a analisar diretivas
desenvolvidas para orientar os sitios eletrénicos acerca da promog¢ao da acessibilidade
no meio digital. Atualmente, conta-se com uma diversidade de documentos que tragam
diretivas para a acessibilidade na web, o que, ao transparecer uma preocupagao e maior
mobilizacdo com a questao da acessibilidade, suscita a necessidade de averiguar a
uniformizacao e a harmonizacgéo de regras.

Dentre as inumeras recomendacdes encontradas, uma se destaca devido ao
seu alto grau de utilizacdo como base para documentos de diversos paises, nominada
Diretrizes de Acessibilidade para Conteudo Web (WCAG, 2008), desenvolvida pelo
Word Wide Web Consortium (W3C). Conforme informagdes apresentadas no site da
W3C, este documento explica de que forma os contetdos veiculados em péaginas da
internet podem tornar-se mais acessiveis para pessoas com deficiéncia. Os paises que
séo objetos deste estudo, Brasil e Colémbia, sdo exemplos de na¢des que adotaram
as Diretrizes de Acessibilidade para Conteudo Web como Norte de suas referéncias
técnicas neste assunto, sendo o correspondente no Brasil o Modelo de Acessibilidade
em Governo Eletrénico (BRASIL, 2011), e na Colébmbia a Norma Técnica 5854
(ICONTEC, 2011).

31 0S STANDARDS: ADERROCADA DO ESTADO COMO TANTUM FONS IURIS E
AS DIRETRIZES DE ACESSIBILIDADE PARA CONTEUDO WEB

O advento da modernidade compreende a génese do cientificismo juridico, cujo
supedaneo é a estipulacdo de uma metodologia que tem em seu cerne a abstracéo do
Direito em face da axiologia. Nesse diapaséo, o positivismo juridico, exponenciado em
Kelsen, alocaas normasjuridicas, prescricdes as condutas humanas, consubstanciadas
em um plano metafisico, no patamar de objeto juridico. (KELSEN, 1998)

N&o obstante, carecia-se de um pressuposto l6gico-formal, apto a validacao da
metodologia da Ciéncia do Direito. A resposta a essa atribulagéo € a aprioristica Norma
Fundamental. Assevera Kelsen (1998, p. 143) que

norma fundamental € a condic&o sob a qual o sentido subjetivo do ato constituinte
e o sentido subjetivo dos atos postos de acordo com a Constituicdo podem ser
pensados como o seu sentido objetivo, como normas validas.

A supramencionada norma tem como corolario a unidade do ordenamento
juridico, residindo em si a perspectiva monista do Direito. As normas juridicas, que sob
a btica do silogismo presumem o amparo de normas hierarquicamente superiores (até
gue nao se consiga exprimir uma norma positiva, auferindo-se a Norma Fundamental),
projetadas em um ordenamento piramidal continuo, apenas sao validas se emanadas
do Estado (KELSEN, 1998, p. 163)

Assim como a comunidade juridica apenas consiste na ordem juridica, assim a
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proposicdo que afirma que uma norma pertence a uma ordem juridica porque
foi criada por um 6rgao da respectiva comunidade juridica nada mais diz que a
afirmacéo segundo a qual uma norma pertence a uma ordem juridica porque foi
criada de conformidade com a determinacao de uma norma desta ordem juridica
e, em Ultima linha, de conformidade com a determinacdo da norma fundamental
desta ordem juridica. Esta consideracédo das coisas é de particular importancia
quando se trata de uma ordem juridica estadual e a comunidade juridica em
vista é, portanto, o Estado; quando importa compreender o verdadeiro sentido da
afirmacéo corrente de que é o Estado que cria o Direito. (KELSEN, 1998, p. 163)

O paradigma de producao normativa estatal, todavia, n&do encontra respaldo
hodiernamente, o que, invariavelmente, conduz a uma normatividade extrajuridica.
Segundo Delmas-Marty (2004, p. 46), o espaco normativo outrora adstrito ao
Estado, o tempo normativo pautado pela duracéo e a ordem normativa com primazia

7

na lei cedem ocasidao a “desestatizacdao”, “desestabilizacao” e “deslegalizacao
do panorama normativo. Imbricado a suprarreferida “desestatizacdao” da geracao
das normas, verificam-se o0s ascendentes fenbémenos da internacionalizagéo,
descentralizac&o e privatizagdo das fontes normativas, regularmente percebidos em
concomitancia. Paulatinamente, os 6rgaos geracionais das normas se transformam
em intergovernamentais ou supranacionais, regionais ou universais; a producao
normativa, que anteriormente era canalizada nos esfor¢os de um unico ente, dissipa-
se, coexistindo inumeraveis instituicoes a seu cargo, de sorte que nao constituem
instancias governamentais, mas entidades privadas.

O Estado, na qualidade de tantum fons iuris — fonte Unica do Direito -, perece a
medida que surgem novas conjunturas desvalidas de regulagéo pelo Direito, sobretudo
no contexto da sociedade em rede, potencializando a heterogeneidade de conteudos
normativos. Diagnostica-se a ruina da utopia juridica do dogma da completude, ao
passo que os ordenamentos juridicos dos Estados ndao abarcam respostas céleres
e idéneas aos fatos desregulamentados, olvidados da guarida do Direito. Destarte,
as piramides arquitetadas por Kelsen, emblematicas dos compéndios hierarquizados
de normas, revelam-se defasadas. Sobrelevam-se as hierarquias descontinuas
em detrimento da continuidade e linearidade intrinsecas ao ordenamento juridico
piramidal. Convenha-se subverter a pirdmide classica em piramides inacabadas e
anéis estranhos (DELMAS-MARTY, 2004, p. 85-88), o que, segundo Saldanha, Mello e
Limberger (2016, p. 340), traz a tona uma “dimenséo transnormativa e transnacional”.

Atores emergentes, distintos dos tradicionais-estatais, reivindicam a
responsabilidade pela producédo das normas insurgentes, versateis em seu teor,
acarretando uma multiplicidade de fontes do Direito. Consectéria a pluralidade de
mananciais normativos, erigem-se os ONNI — Objetos Normativos N&o-ldentificados.
Categoriza Frydman (2004, p. 5) que os Objetos Normativos N&o-ldentificados

incluem o impensado da teoria da lei tradicional, mas também pensamentos,

discursos e as praticas politicas e sociais que continuam a trazer a tona a lei, regras
legais, justica e direitos (traduc&o nossa).
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Os Objetos Normativos Nao-ldentificados se classificam entre indicadores
(normas de gestao) e standards (normas técnicas). A fim de ndo exceder o escopo do
tema delimitado a esta pesquisa, abster-se-a do discorrimento acerca dos indicadores,
enfatizando-se os standards.

Os standards, de acordo com Delmas-Marty (2004, p. 124), revelam o vértice
convergente entre o tecnicamente precisado e o socialmente plausivel, asseverando
que “a normatizagdo se tornou um campo no qual organismos de estatuto privado
séo competentes para definir as normas e os padrdes técnicos aplicaveis a diversos
produtos”. Acresce-se ainda que os standards advém do conhecimento técnico dos
expertos no setor a despontar como objeto normativo, diferindo-se das normas juridicas,
cujo processo criativo, incumbido a instituicbes publicas investidas da competéncia
de legislar, obedece a procedimentos autorregulamentados pelo Direito (SALDANHA;
MELLO; LIMBERGER, 2016, p. 347). Frydman (2004) confere a “desestatizacao”
e privatizacdo da normatividade, que sistematicamente acarretam normas mais
facultativas e menos imperativas, a negligéncia do Direito frente aos standards — mero
apéndice juridico. Os standards, no entanto, coabitam a existéncia social, fazendo-
se presentes em todos os &mbitos da vida humana. O surgimento dos Objetos
Normativos Nao-Ildentificados, apesar de um aparente descrédito que o Direito parece
ainda alimentar em relacédo aos standards, é fator suscitante da internormatividade e
do hibridismo normativo. Os standards e as normas juridicas classicas concorrem e
interpenetram-se, alterando-se, influenciando-se e adequando-se mutuamente.

Nesse cenario constam as Diretrizes de Acessibilidade para Conteudo Web,
standard referente a uma arquitetura hipermidiatica programada de forma amplamente
acessivel as pessoas com deficiéncia. No polo adverso, tem-se a Norma Técnica 5854
da Colébmbia e o Modelo de Acessibilidade em Governo Eletrénico, genuinamente
brasileiro.

Questiona-se, a fim de promover um minimo comum de acessibilidade na web,
sobretudo as pessoas com deficiéncia visual, de maneira a consolidar a proatividade
informacional do Estado: € possivel verificar uma harmonizagcdo entre as normas
juridicas colombiana e brasileira, concernentes a acessibilidade na internet e o
standard internacional?

41 DA HARMONIZACAO DA NORMA TECNICA 5854 E DO E-MAG COM O WCAG:
A RELEVANCIA PARA A PROATIVIDADE INFORMACIONAL DO ESTADO

As Diretrizes de Acessibilidade para Conteudo Web revelam-se como baluarte
normativo na tutela do direito ao desenvolvimento hipermidiatico cibernético inclusivo

das pessoas com deficiéncia, defronte as barreiras ciberespaciais, configurando
standard internacional acerca do direito de acessibilidade no ciberespaco.
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A existéncia de uma norma paradigmatica na esfera global ndo obsta, todavia,
o condao dos Estados de autorregulamentar as orientagdes e recursos disponiveis
a apreciacdo da incluséo digital das pessoas com deficiéncia, otimizando-se a
expansividade, inteligibilidade, comunicabilidade e interoperabilidade dos componentes
e funcionalidades da Web. Ademais, a acessibilidade, enquanto direito fundamental
das pessoas com deficiéncia, atua como condi¢do sine qua non ao exercicio de outros
direitos. Entre eles, consta o acesso a informacgé&o publica, no formato da proatividade
informacional do Estado, premissa para uma cultura de transparéncia estatal, embriéo
de uma série de outros direitos.

Analisa-se, portanto, a harmonizacdo das normas nacionais, Norma Técnica
5854 e Modelo de Acessibilidade em Governo Eletrénico, com o standard internacional,
quais sejam, as Diretrizes de Acessibilidade para Conteudo Web, para verificar se ha
uma padronizacao de acessibilidade na rede de hipermidias (Web), quando pensado
o direito de acesso a informacéo voltado as pessoas com deficiéncias visuais.

Para tanto, analisam-se os principios regentes do standard (perceptivel, operavel,
compreensivel e robusto) e os decorrentes instrumentos para sua concretizagao,
observando a coadunacgao das normas colombiana e brasileira e os efeitos produzidos
em cotejo ao acesso a informacao publica. Salienta-se que a Norma Técnica 5854
tem como Norte quatro principios, homénimos e sinbnimos aos das diretrizes globais:
perceptible, operable, comprensible, robusto, enquanto o Modelo de Acessibilidade
em Governo Eletrénico introduz seis se¢des: marcacdo, comportamento, conteudo/
informacao, apresentagéo/design, multimidia e formulario.

O principio“perceptivel”’determinaque osusuarios devamperceber asinformagcdes
e 0s componentes da interface do sitio eletrénico; o operavel tange a operacionalidade
da interface, medida pela infalibilidade de navegacao; o compreensivel condiz ao teor e
a interface inteligiveis do site; o robusto preceitua que o conteudo enseje interpretacéo
fidedigna do usuario com deficiéncia, a partir da correta adequagcdo do website as
recomendacgdes de acessibilidade, através de qualquer dispositivo e do uso de TICs
assistivas. Os principios da Norma Técnica 5854 apresentam idéntica nomenclatura e
definicdo aos antepostos, relativos ao standard internacional.

O Modelo de Acessibilidade em Governo Eletrénico, por outro lado, apresenta
dessemelhancas no tocante a principiologia. As suas sec¢des, contudo, compreendem
os principios e determinac¢des que guiam as Diretrizes de Acessibilidade para Contetdo
Web. O primeiro principio ao qual esta alicergado & a marcacéo, relacionado a linguagem
constitutiva da camada conteudista; o comportamento reflete 0 dinamismo do sitio
eletrdnico, denotando a resposta aos comandos do usuario; o conteudo/informacgao
disserta acerca da lucidez com as quais as midias (textuais e paratextuais) estao
disponiveis ao utilizador; a apresentacao/design baliza os elementos imagéticos; a
multimidia aponta as diretivas a insercao de elementos paratextuais, como imagens e
videos, ao website; o formulario alude as se¢des voltadas ao preenchimento de dados.
Depreende-se, dessa forma, que tanto o standard internacional, quanto as normativas
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internas do Brasil e Coldmbia prestigiam os elementos morfossintaticos e semanticos
dos sitios eletronicos, trespassando fatores estéticos, linguisticos, estruturais e
técnicos, inerentes aos codigos programaticos aplicados no desenvolvimento.

Nesse contexto, é factivel vislumbrar uma harmonizacdo dos requisitos
principiologicos da Norma Técnica 5854 e do Modelo de Acessibilidade em Governo
Eletrénico com as Diretrizes de Acessibilidade para Conteudo Web. O quadro a seguir
elucida os pontos convergentes entre as trés normativas:

Norma
Técnica 5854 WCAG e-MAG WCAG
Perceptible Perceptivel Marcacéo Perceptivel, operavel
e robusto
Operable Operavel Comportamento Operavclel N
perceptivel
Comprensible Compreensivel Conteudo/informagédo Compreensivel
Robusto Robusto Apresentacédo/design  Perceptivel
Multimidia Perceptivel
Formuléario Robusto e perceptivel

Quadro 1 — Adequacao Principiolégica da Norma Técnica 5854 e do e-MAG ao WCAG

Fonte: Analise comparativa das normativas em estudo.

Portanto, uma vez atestada a harmonizagdo entre os principios dirigentes do
standard internacional sobre acessibilidade na web e as correspondentes normas
vigorantes no Brasil e na Colémbia, sucede-se a andlise da relevancia de normas
preconizantes do desenvolvimento de sitios eletrénicos ao acesso a informacéo
publica. Para tanto, verificar-se-a o formato da proatividade informacional do Estado
e ao levantamento de recomendacdes-chave para o seu éxito, constantes nas trés
normas investigadas, com énfase nas pessoas com deficiéncia visual. Doravante,
utilizam-se como paréametros os principios arrolados nas Diretrizes de Acessibilidade
para Conteudo Web.

Nesse sentido, o principio perceptivel se revela impreterivel. Ao usuario do
sitio eletrénico com deficiéncia visual, a percepc¢éo, condicionada a um acesso sem
monitor, vincula-se sobremaneira a audico. A vista disso, quatro pontos se destacam:
1) os conteudos meramente visuais (textuais e paratextuais) devem apresentar
alternativa audiodescritiva; 2) os niveis de contraste e as palhetas de cores exprimem
efetiva preocupacédo na primazia pela distincdo dos conteudos, contemplando as
deficiéncias visuais temporarias, parciais e a discromopsia (embora a cromatica
nao possa constituir critério Unico de diferenciacdo entre os objetos); 3) as fontes
devem ser redimensionaveis; e 4) os planos primarios e secundarios (auditivos)
devem ser distinguiveis. Os instrumentos acima consolidam a percep¢ao da pessoa
com deficiéncia visual numa conjuntura informacional em que os Estados divulgam
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espontaneamente volumes copiosos de documentos, das mais variaveis naturezas e
extensdes, contendo estatisticas e caracteres textuais e imagéticos.

O principio operavel despende, igualmente, relevancia ao acesso a informacgao
pelas pessoas com deficiéncia visual. Dispée que o interregno em que as informacgdes
permanecem a disposi¢cao do usuario durante 0 acesso a pagina eletrdnica é ajustavel,
revelando consternacdo com os impedimentos temporais que poderiam empecilhar
0 acesso a informacéao; a localizagao dos itens no sitio eletronicos deve ser facil,
potencializando a navegabilidade. Esse panorama permite ao usuario acessar com
preciséo a informacéo que Ihe é satisfatoria.

Outrossim, o principio compreensivel abrange aspectos linguistico-comunicativos,
a exemplo da prelecado por um idioma, audiodescricdo de abreviaturas, amostra de
pronuncia, ajudas contextualizadas e assisténcia na inser¢cdo de dados — fulcral nos
Servicos de Informacédo ao Cidadéo. A compreensdo € o elemento teleoldgico da
acessibilidade, impulsionada pela perceptibilidade e operacionalidade. A pessoa com
deficiéncia visual, compreender adequadamente as informagdes divulgadas nos sitios
eletrénicos estatais permite a superveniéncia de uma analise informacional condizente
com seus interesses civis; que satisfaca a participacdo popular e o controle social;
que corrobore com o direito a transparéncia dos Estados e o fortalecimento dos
microprocessos democraticos; que, sobretudo, contribua para a garantia de direitos
fundamentais.

O principio robusto, enfim, favorece a compatibilizacdo dos websites as TICs
e aos agentes usufruidos na navegacao dos usuarios (navegadores, por exemplo),
desnudando-se de sua relevancia em face das pessoas com deficiéncia visual que
utilizam tecnologias assistivas, como leitores de tela e displays em braile.

A guisa de conclusdo, comporta afirmar que os quatro principios aludidos e os
seus equivalentes nas normativas brasileira e colombiana sobre acessibilidade na
Web desempenham papel precipuo na consolidagdo de dois principios candnicos
das legislacdes de acesso a informacao das respectivas nacionalidades: o principio
da maxima divulgacdo, uma equagado em que todos 0s organismos estatais tem a
obrigacdo de publicar as informagdes sob sua posse, salvaguardadas taxativas
excecoes e todos os cidadaos devem ter acesso as informacgdes que Ihe séo devidas
por direito; e o principio da facilitacdo, no qual o Estado certificara procedimentos
facilitadores ao gozo da informagéo publica.

51 CONCLUSAO

A acessibilidade é compreendida como minimizadora e excludente das barreiras
impostas as pessoas com deficiéncia visual. O exercicio pleno dos direitos fundamentais
é produto de praticas de acessibilidade, de modo que a acepc¢éo juridica que tutela as
pessoas com deficiéncia sobressai a sua abstracao e formalidade, materializando-se.
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Dentre os direitos assegurados as pessoas com deficiéncia visual, destaca-se o direito
de acesso a informacgao publica, o qual persegue a mesma logica, a de coplanar os
demais direitos fundamentais. Edifica-se, portanto, umatriade, em que a acessibilidade,
0 acesso a informacgéo e o vasto rol de direitos fundamentais amparam uns aos outros.

Para tutorar a acessibilidade na Web, o Brasil e a Coldmbia desenvolveram
normas que recomendam formas de derrubar as barreiras ciberespaciais, calcadas
em um standard internacional sobre o tema. Séao elas a Norma Técnica 5854, na
Colémbia e o Modelo de Acessibilidade em Governo Eletrénico, no Brasil. No cenario
global, tém-se as Diretrizes de Acessibilidade para Conteudo Web, uma extravagancia
ao campo do Direito.

Dessa forma, a partir da analise desenvolvida neste estudo, foi possivel verificar
gue os principios que regem as normas brasileiras e colombianas no que diz respeito a
acessibilidade da web sdo harménicos entre si, havendo diferencas apenas no campo
lexical, as quais, entretanto, ndo operam disparidades substanciais entre as normas. Ja
em relacéo a adequacéo das normas frente aos standards internacionais, a avaliagdo
também é positiva, uma vez que é notavel o alinhamento das normas estudadas diante
do internacionalmente recomendado. Por fim, atendendo-se aos principios e principais
diretrizes, pode-se inferir que a Norma Técnica 5854, o Modelo de Acessibilidade em
Governo Eletronico e as Diretrizes de Acessibilidade para Conteudo Web compde
fundamental elemento na consolidacéo da proatividade informacional do Estado em
face das pessoas com deficiéncia visual.
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CAPITULO 12
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RESUMO: O presente trabalho versa sobre o
surgimento da Internet e o desenvolvimento
das Tecnologias da Infomacéao e Comunicacao,
sobre amaneira como a sociedade se tranforma,
passando a compartilhar suas experiéncias na
Rede sob o enfoque da violagdo dos direitos da
personalidade frente a captacao e divulgacao
de imagens de pacientes. Para tanto, destaca-
se a importancia da observacdo dos direitos
da personalidade mesmo em tempos de novas
tecnologias. A partir de tal enfrentamento,
busca-se compreender o direito a imagem,
sendo um importante direito personalissimo,
sua limitacdo, de que modo pode ser vivenciado
nesse contexto. Dessa forma, reflete-se de que
modo as imagens vém sendo reproduzidas,
uma vez que para a captacao o consentimento
do individuo é imprescindivel. Ainda, ao que
pese aos ambientes hospitalares, sejam de
aprendizagem, ou de pratica médica, o presente
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estudo, quer verificar se as condutas dos
aspirantes e dos ja consagrados profissionais
da saude respeitam o direito a imagem, que
€ inerente a cada um de seus pacientes, bem
como, se o Codigo de ética médica vem sendo
devidamente respeitado. Para o estudo, utilizou-
se 0 método dedutivo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a Imagem; Direitos
da Personalidade; Surgimento da Internet;
Tecnologias da Informacdo e Comunicagéo
(TIC).

ABSTRACT: This paper aims at discussing
the rise of the Internet and the development of
Infomation and Communication Technologies,
the way society has been changing, with
its citizens sharing their experiences in the
network, concerning the violation of personal
rights in relation to capturing and releasing
images of patients. The importance of taking
into consideration the personal rights, even
in times of new technologies, is highlighted.
Furthermore, it aims to understand the right to
the image, as it is an important personal right, its
limitations and how it can be experienced in this
context. Thus, the way the images have been
reproduced is analyzed since the individual’s
consent to capture the image is indispensable.
This study also aims to verify whether the
manners of health professionals respect the
right to patients’ images, which is inherent to
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everyone, and whether the Code of Medical Ethics has been fully observed. In order to
carry out this study, the deductive method was used.

KEYWORDS: Right to Image; Personality Rights; Rise of the Internet; Information and
Communication Technologies (ICTs).

11 INTRODUCAO

Como acessar de forma rapida, pratica e pouco onerosa, as mais diversas
informacdes? De que modo buscar conhecimento, sem precisar sair do lugar? Por
meio de qual ferramenta expressar livremente opinides e promover grandes debates
fundados nelas? Qual a forma de se fazer valer direitos e exercer cidadania sem
grandes esforcos? Para todas as perguntas, a resposta € uma sé: Por meio da Internet.
E salutar a presenca de tamanha tecnologia no cotidiano da sociedade, o quanto, a
cada momento, surgem mais e mais adeptos a ideia de “compartilhar a vida na rede”.
No entanto, a luz dos direitos e garantias fundamentais, bem como, dos chamados
direitos de personalidade resguardados, sobretudo, no texto da Constituicdo Federal
de 1988, é que algumas considera¢des merecem ser feitas.

O presente estudo quer verificar se as condutas dos aspirantes e dos ja
consagrados profissionais da saude respeitam o direito a imagem, que é inerente a
cada um de seus pacientes, bem como, se o Codigo de ética médica vem sendo
devidamente respeitado.

Para tal desiderato, em um primeiro momento, configura-se a necessidade de
investigar a respeito do modelo de sociedade que se estabelece com o avango das
chamadas Tecnologias da Informacgéao e Comunicacao (TIC), os avancos da sociedade
informacional, a busca por uma sociedade do conhecimento ja que as informagdes
sdo cada vez mais necessarias e fluidas.

Desse modo, a seguir, faz-se necessario observar os direitos de personalidade,
de que forma estao sendo resguardados, desde sua integragcdo ao cenario normativo
com a Declaracao Universal dos Direito do Homem, aprovada pela ONU em 1948,
(onde se estabeleceu os direitos a intimidade e a liberdade de expressao) bem
como, com a posterior ratificacdo pela Carta Magna, que resguardou tais direitos,
incorporando a eles o direito a honra, a imagem e a manifestacdo de pensamento.
Analisar se estariam sendo, os direitos de personalidade, preservados, respeitados e
fomentados, ao mesmo ritmo em que crescem as novas tecnologias.

A partir de entdo, verificado o resguardo constitucional feito aos direitos de
personalidade, debruca-se sobre a averiguacdo de como a garantia de tais direitos
esta sendo efetivada, especialmente no que concerne a captura, uso e veiculagao
de imagens de pacientes dentro do ambiente hospitalar, seja por parte dos alunos,
aspirantes ao cargo de profissionais da saude, seja pelos professores, médicos ja

consagrados.
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Dessa forma, para que se realize o enfrentamento de tais indagacgdes, utilizar-
se-a 0 método de abordagem dedutivo ja que se parte de uma concepcéo geral sobre o
assunto para uma analise especifica do caso. Ao passo que o método de procedimento
a que se fara uso sera o método bibliografico.

2| ACONSOLIDACAO DAS TECNOLOGIAS DAINFORMACAO E COMUNICACAO:
DA SOCIEDADE INFORMACIONAL A SOCIEDADE DO CONHECIMENTO

Primeiramente, antes mesmo de adentrar o dilema central, foco do presente
trabalho — a captura e veiculagéo indevida de imagens de pacientes sem o adequado
consentimento - faz-se necessaria a compreensao do espaco no qual tal impasse
se desenvolve. Desse modo, analisa-se o surgimento da Rede, bem como de seu
suporte, a Internet, e, por conseguinte, o conceito de Tecnologias da Informacéo e
Comunicagéo (TICs), bem como de que forma se deu a configuragéo de uma sociedade
informacional, e quais s&o as aspiragdes desse novo modelo de sociedade emergente.

Alguns pesquisadores, exemplificativamente, atribuem a Revolugdo Industrial
a abertura dos caminhos para a sociedade da informacéo, aferem que assim como
a Primeira Revolugao Industrial trouxe consigo a invengao do motor a vapor, que
veio substituir o trabalho do homem, a Segunda inovou trazendo a eletricidade, a
comunicacéo a distancia e novos meios de producao, enquanto a Terceira Revolucao
Industrial seria a responsavel pelo nascimento da Internet (CASTELLS, 2003, p. 13).

Ademais, de modo conjunto ao surgimento da Internet, que serviu como base
tecnoldgica, uma nova forma organizacional na era da informagdo, originam-se as
redes. De modo geral, elas sdo maleaveis, respeitam o gosto dos individuos, familias
OU grupos sociais, se instituem de maneira mais complexa, assumindo 0 novo modelo
de sociabilidade (CASTELLS, 2003, p.7).

Com o surgimento da Internet, bem como de um novo modelo de sociabilidade, as
redes, fez-se necessario refletir acerca do modelo social que se vislumbrava, surgiram
conceitos de sociedade, como “as expressdes sociedade industrial, pré-industrial e
pds-industrial sdo sequéncias conceituais ao longo do eixo da producédo e dos tipos
de conhecimento utilizados” (BELL, 1973, p. 25) que surgiram ao tempo do término da
Terceira Revolugao.

No entanto, tais conceituacoes de sociedade pré, pds e industrial acabaram
perdendo espago, uma vez que intrinsecamente vazias, para novas denominagoes,
surgindo nos EUA pela American Society for Information Science (ASIS), pela
primeira vez o termo Sociedade da Informacéo (SANTOS, 2015). No que concerne
ao panorama nacional, a expressao “sociedade da informag¢éo” ganhou campo com a
publicacdo do Livro Verde, pelo Ministério da Ciéncia e Tecnologia, implementando o
Programa Sociedade da Informacg&o no Brasil. Tal escrito fez fomentar a ideia de que
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todos os beneficios advindouros de tal modelo de sociedade devem chegar a todos os
brasileiros, sendo esta uma responsabilidade do Governo (BRASIL, 2015).

Para que a Sociedade da Informacgao pudesse se desenvolver, fez-se necessario
o concomitante desenvolvimento das Tecnologias da Informacdo e Comunicacgéo.
Verbera Castells, grande cientista social, que as primeiras consideracdes feitas acerca
do termo “tecnologia”, surgiram com Harvey Brooks e Daniel Bell, que defendiam ser
‘0 uso de conhecimentos cientificos para se especificar as vias de se fazerem as
coisas de uma maneira ‘reproduzivel” (CASTELLS, 2005, p. 67). Dessa forma, torna-
se viavel a propagacao, universalizagdo, da tecnologia, inclusive da tecnologia da
informacao.

Especificamente sobre o conceito de tecnologia, Castells, defende sua perfeita
compreensao de maneira conjunta a ideia de sociedade, ao aferir que “a tecnologia
€ a sociedade, e a sociedade n&o pode ser entendida ou representada sem suas
ferramentas tecnologicas” (CASTELLS, 2005, p. 43). Assim, a tecnologia acaba
por transformar-se num dos pilares do desenvolvimento social, tornando-se fator
determinante para as transformacgdes sociais.

Desse modo, com toda a “revolugdo” que transcendeu o final do século XX,
houve quebras de antigos paradigmas tecnologicos e a estruturacdo de novos, sendo
gue estes se desenvolveram em torno da tecnologia da informacao, entendida como

0 conjunto convergente de tecnologias em microeletrénica, computacao (software
e hardware), telecomunicacdes/radiodifusao, e optoeletrénica. Além disso, também
incluo nos dominios da informacgéo, a engenharia genética e seu crescente conjunto
de desenvolvimentos e aplicagdes. (CASTELLS, 2005, p. 68).

Todas essas tecnologias da informac¢ao vém somando forgas para a composi¢céao
de um novo modelo de sociedade, calcado em uma reestruturacédo do capitalismo,
que Castells apresenta o termo “informacionalismo”. Tal modelo sociedade baseia-
se na busca por conhecimento e informacédo, sendo esta sua funcdo de producao
tecnoldgica (CASTELLS, 2005, p. 54). Desse modo, o cientista acaba por inovar com
o termo sociedade informacional, subentende-se da mesma forma uma nova era de
geracgao, processamento e transmissao de informagdes.

Ha ainda que se falar de outra denominacgéo para a sociedade da informacao,
termo que indica que a sociedade idealizada fora alcancada, transformando-se em
sociedade do conhecimento. Para que tal modelo social desenvolva-se, obtenha
propagacao a nivel global, faz-se necessaria a devida propagacao do conhecimento,
em toda a esfera terrestre, capacitando os sujeitos a absorcéao de conhecimento e nao
mais a obtengao de informacdes. De tal modo, corrobora o sociélogo Giddens, que o
conhecimento se estabelece de acordo com alguns fatores, como:

Poder diferencial: Alguns individuos ou grupos estao mais prontamente aptos a se
apropriar de conhecimento especializado do que outros. O papel dos valores: Os
valores e o conhecimento empirico se vinculam (...). O impacto das influéncias ndo
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pretendidas: O conhecimento sobre a vida social transcende as inten¢des daqueles
que o aplicam para fins transformativos. A circulagdo do conhecimento social
na hermenéutica dupla: O conhecimento reflexivamente aplicado as condicoes
de reproducéo do sistema altera intrinsicamente as circunstancias as quais ele
originariamente se referia. (GIDDENS, 1991, p.60).

Dessa forma, a configuracéo de tal sociedade implica na correta atuacéo das
TIC em prol da geracdo de conhecimento, para que os individuos previamente
capacitados possam abracar tal modelo social e, enfim, configurar-se-a a sociedade
do conhecimento. No entanto, tal “capacitacéo” € entendida como o maior desafio da
sociedade, pois € o estabelecimento da capacidade de processamento de informacgéo
e de geragdo de conhecimento em cada individuo, aquisicéo de capacidade intelectual
de aprendizagem, armazenamento e disposicéo de informagdes, quando necessario
for (CASTELLS, 2003, p. 227). Sendo assim, as agdes governamentais de propagacao
das TICs, devem ser cautelosas, uma vez que os paises de primeiro mundo e 0s
subdesenvolvidos precisam estar de maos dadas para que se determine a pujanca de
tal modelo de sociedade.

Efetivamente, desde a Declaracédo de Principios de Genebra, estabeleceu-se
a implementacédo de uma sociedade da informacdo, onde todos pudessem criar,
acessar, utilizar e compartilhar informacéo e conhecimento com todas as redes do
mundo, capacitando individuos, comunidades e povos a alcanc¢ar seu pleno potencial
na promog¢do de seu desenvolvimento sustentavel e melhoria de sua qualidade de
vida. Juntos, todos os individuos puderam construir uma Sociedade da Informacéo,
fundamentada na solidariedade, o que abrira caminho para uma verdadeira sociedade
do conhecimento (ONU, 2015).

Contudo, mesmo que o modelo de sociedade ideal ndo tenha sido alcancado
ainda, cada dia mais 0s sujeitos adentram ao mundo das TIC, em busca de
informacao, compreensao, conhecimento, e compartilhamento do saber. Contudo, tal
avancar tecnoldgico torna imprescindivel a preservacdo dos direitos fundamentais,
em especifico os direitos de personalidade, sob tal aspecto desenvolve-se o proximo
topico.

3 | DIREITOS DE PERSONALIDADE, A IMPORTANCIA DE SUA PRESERVACAO
FRENTE AO AVANCO DAS TECNOLOGIAS DA INFORMACAO E COMUNICACAO

Desde que o homem passou a ser reconhecido como sujeito de direitos e
obrigacdes, foram-lhe atribuidos os direitos da personalidade. Assim, por personalidade
entende-se “a situacdo que caracteriza a pessoa, o estado gragas ao qual um ser entra
na vida juridica. Sem personalidade um direito ou uma obrigagéo permanecerao sem
ponto de ligacdo, sem significacao, sem existéncia real” (DIAS, 2000, p. 20). Ou seja,
ela faz a ligacao entre a pessoa enquanto ser e a possibilidade de dotar-se de direitos.
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Ocorre desse modo que, uma vez consagrados a cada um dos individuos, os
direitos da personalidade reverenciam, primordialmente, o principio constitucional
norteador do sistema juridico brasileiro: A dignidade da pessoa humana. S&o nesse
sentido as palavras de Beltréo, ao definir os direitos da personalidade “como categoria
especial de direitos subjetivos que, fundados na dignidade da pessoa humana,
garantem 0 gozo e o respeito ao seu proprio ser, em todas as suas manifestacoes
espirituais ou fisicas” (BELTRAO, 2005, p. 25). Notavel a importancia conferida a
dignidade humana frente aos direitos personalissimos, no mesmo sentido, Venosa
afere que os direitos da personalidade sédo os que resguardam a dignidade humana
(VENOSA, 2012, p. 178).

Tem-se que a propria Carta Magna, em seu artigo 5°, X, consagra como sendo
“‘inviolaveis, a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagcao”
(BRASIL, 2008, p. 18). Ao passo que, redimensionando-se tais direitos personalissimos
da esfera constitucional, para a esfera civil, o texto deste em seu artigo 11, consagrou
como seus elementos caracteristicos serem intransmissiveis e irrenunciaveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limitagcao voluntaria, excepcionando os casos previstos
em lei (BRASIL, 2002). Sendo assim, existe matéria legislada que proteja os direitos
da personalidade, tutelando-os, seja em ambitos especificos, como € o caso do direito
civil, seja em instancia hierarquicamente superior, a expressa mencao feita no texto da
Costituicao Federal de 1988.

Acerca do texto legislado, por serem inerentes ao ser humano, os direitos da
personalidade nao podem ser transmitidos a outrem, tampouco renunciados, explica
com condizentes palavras o jurista Bittar quando menciona:

Esses direitos sdo dotados de caracteres especiais, [...] em funcéo de possuirem,
como objeto, os bens mais elevados do homem. Por isso que o ordenamento
juridico ndo pode permitir que deles despoje o titular, emprestando-lhes carater
essencial.

Constituem  direitos  inatos  (originarios),  absolutos,  extrapatrimoniais,
intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis
erga omnes. (BITTAR, 2003, p. 11).

De acordo com tais colocacdes, corrobora-se o conjunto de caracteristicas que
séo peculiares aos direitos de personalidade. Passa-se, dessa forma, a apreciacao
especifica do direito personalissimo a imagem, objeto central do presente estudo.

Conforme dito o direito a imagem vem tutelado no texto do arcabouco juridico
brasileiro no rol dos artigos tidos como “direitos fundamentais” (BRASIL, 2008, p. 18),
tamanha sua importancia. Ademais, o referido direito também encontra fulcro no artigo
20 do vigente Cédigo Civil, que afere a presuncao de conhecimento por parte do titular
da imagem para que essa possa ser utilizada, publicada, ou exposta, sendo que a ele
€ permitido requerer a proibicéo da captacéo e reproducao de quaisquer imagens que
crer que lhe atinjam a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins
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comerciais (BRASIL, 2002).

A respeito de tais complilagcdes legais, pode-se extrair a necessidade do
consentimento do individuo para a publicacédo, exposi¢cao, ou divulgacdo, de sua
imagem, ressalvadas as hipoteses em que a reproducédo dessas seja considerada
imprescindivel a manutencdo da ordem publica e social. Sendo assim, concebe-se
que

o direito a imagem consiste na faculdade do titular permitir ou ndo a reproducao,
exposicado ou divulgacdo de sua imagem. A imagem é a exteriorizacdo da
personalidade [...]. Ndo se reduz ao rosto, as feicbes da cada um, mas inclina-se
por todos os modos de ser fisicos e psiquicos do homem (DIAS, 2000, p.71).

Diante do exposto, eclarece-se que a imagem que é tutelada pelo ordenamento
juridico ndo € apenas o retraro de uma pessoa, mas também todo o conjunto que
envolve a personalidade do sujeito, caracteristicas que Ihe s&o natas, que o diferenciam
e qualificam dentro da sociedade em que vive. Sendo assim, é por meio desse conceito
de imagem - como um todo, fisico e psiquico — que se desenvolve, inclusive, o direito
a indenizacao(BRASIL, 1988).

Para que a pretencao indenizatéria seja afastada, o autor da imagem deve pedir
o consentimento do titular, deixando clara sua pretencéo, o destino que dara a imagem
concebida, sem, portanto, poder desviar tal finalidade, nesse sentido,

a representacdo externa da pessoa em Internet, através de sites, filmes, revista,
jornal, TV, video, etc., requer a devida permissao do titular, porque o expde a um
publico variado e ndo a um certo grupo de pessoas, podendo exigir um contrato
escrito, ou verbal, externando 0 consenso para a divulgacao onerosa, ou gratuita
(...). O titular da imagem tem o direito de aparecer se, quando € como quiser, ou de
impedir a reproducéo, exposicao e divulgacédo de sua imagem [...]. (DINIZ, 2004,
p. 158).

Tal atitude por parte do autor da imagem acaba com a possibilidade de uma acéo
envolvendo desejo a indenizacao por uso indevido de imagem, cabe ao autor requerer
0 consentimento e ao titular da imagem avaliar os efeitos que sua decisdo podera
ocasionar. No entanto, cabe ressalva quanto a necessidade de consentimento, esse
néo se faz necessario em todas as situagdes, pois em alguns casos ha a possibilidade
de se reproduzir de maneira nao consentida as imagens, alguns estudiosos elencam
como exemplo de tal situagédo a divulgacéo de imagem de alguém feita pela imprensa,
com interesse unicamente jornalistico.

Diante de tais afirmativas, resta claro que o direito a imagem nao é ilimitado,
ha casos em que perde espacgo para o interesse da coletividade, como nos casos de
prevaléncia do direito a informagao, da manutencao da ordem publica ou da seguranca
nacional. Assim, desde que respeitados a moral e a honra das pessoas, estabelece-
se o direito de manifestacédo de pensamento, liberdade de expresséo e, sobretudo, o
direito que a imprensa conquistou, de informar, disseminar conhecimento, evidenciar
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culturas, de atuar em prol de si mesma e de todas as sociedades.

Ocorre que, alinha divisora entre areproducao de imagens para fins de informacéo
e conhecimento, e a reproducdo desmedida, feita de forma insensata, com objetivo
expclusivamente pessoal, ou de grupos pequenos de pessoas, é extremamente ténue.
Este serda, portanto, o assunto a ser analisado no tdpico seguinte do presente estudo.

41 CAPTACAO E USO INDEVIDO DE IMAGENS DE PACIENTES NO AMBIENTE
HOSPITALAR: A IMPORTANCIA DO CONSENTIMENTO POR ESCRITO

Comoavancgodas TIC, os direitos de personalidade assumiram outra perspectiva.
Os novos adeptos das tecnologias tém concepgdes diferentes quanto a exposicao
de imagens, nocdes diversas de privacidade e intimidade, bem como de que forma
devem ser preservadas na rede. Hoje, alguns estudiosos do assunto, afirmam que
surgiu um novo conceito que remete a vida privada, chamado de Direito a Extimidade,
ou seja, lancar ao publico algo da propria privacidade, ndo basta mais simplesmente
ser, mas parecer ser, por entre as redes da Internet (GOMES, 2015).

Notoriamente, a cada nova tecnologia criada, mais rapidamente a informacéo
€ transferida, facilitando o acesso a almejada sociedade do conhecimento. Os meios
académicos, percebendo tais influéncias, adentraram a esse novo modelo de ensino,
incluindo em suas bases educacionais o0 uso da tecnologia para promover a educacao,
forma de se manter atraente no mercado e nao obsoleta para a juventude. Nesse
sentido, desenvolve-se a ideia de que a tecnologia seja

uma ferramenta poderosa para o ensino e a aprendizagem. No entanto, apesar
de seu potencial, a tecnologia jamais podera substituir os professores. (...) a
tecnologia € apenas uma ferramenta entre muitas. Dessa forma, ela deveria ser
utilizada somente quando representasse o meio mais apropriado para se atingir
uma meta de aprendizagem. (SANDHOLTZ: 1997 p-166),

Tudo isso para aferir que, muito embora a tecnologia auxilie no ensino e
aprendizagem, nao se justifica seu emprego sem o auxilio de um professor orientador,
bem como sem a contextualizacdo de uma aula-base como um plano de fundo.
Assim sendo, “as possibilidades de comunicacao oferecidas pela Internet a qualquer
pessoa ou grupo, sem importar as distancias, permitem trocas rapidas e econémicas
de informagbes — textos, imagens, videos, etc. -, repercutindo também no sistema
educacional” (MERCADO, 2004, p. 79). Ou seja, o uso demasiado das TIC e a rapida
transmissdo de informacgdes entre estudantes, enquadrando-se aqui os académicos
dos cursos da area da saude, ndo é justificavel se ndo dentro de um ambiente de
aprendizagem, onde a troca de conhecimento seja o principal objetivo; faz-se
necessario que nao se perca a pratica da reflexao perante os direitos de personalidade,
tdo veementemente tutelados no corpo da Carta Magna e em Coédigos especificos,

dentre eles, o irrefutavel direito a imagem.
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Em contrapartida, corrente divergente afirma que as TIC foram criadas para
o desenvolvimento das sociedades se dé de modo confortavel e rapido, inclusive no
ambiente hospitalar. Sendo assim, a todo 0 momento surgem projetos de atualizagéo
do cenario hospitalar, é o caso da proposta de informatizacao dos prontuarios médicos,
justificada por serem corriqueiras as ocorréncias de erros relacionados a comunicacao
e transmissao de dados. Com tal “informatizacéo” o tempo gasto com o novo diagnéstico
a cada reincidéncia no ambiente hospitalar estaria combatida, havendo a otimizagcéo
dos atendimentos (WACHTER, 2010, P. 156).

Por certo, ha alguns pontos em aberto por entre o cenério das emergentes
tecnologias da informagcdo e comunicac¢ao, no entanto o que de fato tem-se como
regramento a ser seguido, encontra-se no Codigo de Etica Médica, que explicita
em seu capitulo 1X, art. 75, que “E vedado ao médico: Fazer referéncia a casos
clinicos identificaveis, exibir pacientes ou seus retratos em anuncios profissionais ou
na divulgacdo de assuntos médicos, em meios de comunicagdo em geral, mesmo
com autorizacdo do paciente” (CFM, 2009). Destaca-se a atencéo voltada a parte
do dispositivo que se refere aos meios de comunicagdo, sendo que os meios de
comunicacdo em massa séo todos os veiculos leigos que levam informagcdo ao
grande publico, sendo portanto, por meio deles, proibida a reproducao de imagens de
pacientes, mesmo que previamente autorizada, pois resta configurada infracao ética.

Ocorre que, como aferido no desenrolar do presente estudo, o direito a imagem
ndo se configura como um direito ilimitado, de forma que a exibicdo podera ser
efetivada, desde que presentes de forma concomitante, alguns requisitos:

(a) a divulgacéo da imagem seja feita apenas e eventos cientificos, exclusivamente
paramédicos; (b) aexposicdo ocorra de forma moderada, ou seja, sem possibilidade
de identificacao do “dono” da imagem (turvar parte da imagem ou colocar tarja nas
partes que nao interessem a discussdo); e (c) haja autorizacdo prévia expressa e
estrita do paciente para exposicdo do paciente para cada evento especificado.
(BARROS JUNIOR, 2011, p. 312).

Sendo assim, uma vez concebido o conceito de direito a imagem, como um direito
personalissimo ndo absoluto, é possivel que dele se possa dispor em prol de algum
interesse de seu titular e do interessado em sua reproducéo, desde que resguardados
os preceitos elencados no Codigo de Etica Médica.

No que tange ao ambiente académico, a vontade individual do aspirante a
profissional da saude em veicular imagem por redes de compartilhamento populares,
ndo merece ser hipotese de ressalva na codificacdo. E preciso que o professor
desempenhe seu papel, esclarecendo a importancia do sigilo profissional, referido no
Codigo que regera sua profisséo, bem como o respeito a legislacao tipificada, enquanto
protetora dos direitos a imagem.

Da mesma maneira, ao profissional da area da saude, cabe relembrar seu
comprometimento com a integridade do paciente, seja fisica ou moral, e de modo que
o proprio Codigo de Etica evidencia em artigo especifico a vedacdo que acomete &

Fenémenos Sociais e Direito 2 Capitulo 12



classe, de ndo poder deixar de orientar seus auxiliares e alunos a respeitar o sigilo
profissional e zelar para que seja por eles mantido (BARROS JUNIOR, 2011, p. 315).

Sendo assim, em prol da manutencéo indispensavel da relacao de confianga que
deve existir entre médico e paciente, é iminente a importancia de se ensinar, e a todo
tempo prezar, uma conduta médica primordialmente ética, de maneira que os direitos
personalissimos restem preservados.

51 CONCLUSAO

No que pese o objetivo central do presente trabalho, buscou-se satisfazer a
pretencé@o proposta, com a analise dos pontos de maior pertinéncia ao tema, o que
nao o esgota por completo, mas agrega a ele outro relevante ponto de vista.

Assim sendo, desde o principio almejou-se estabelecer um paradigma de
sociedade, descrevendo em que contexto surge a internet como meio de comunicacao
em massa, a Tecnologia da Informagdo e Comunicagdo como responsavel direta por
toda evolucéo infrmacional, até atingir-se a sociedade atual, a sociedade informacional.
Ainda nesse linear, buscou-se avaliar a pretencéo do Estado em alcancar, de modo
conjunto com todos os paises do mundo, uma sociedade voltada para o conhecimento,
de forma que esse se veja possibilitado, uma vez que se torne possivel a capacitacao
de todos os sujeitos, em absorvé-lo.

A seguir desenvolveu-se um estudo especifico sobre o tratamento deferido aos
direitos de personalidade, de que forma vém recebendo nova interpretacéo, novo
olhar, ao passo que a tecnologia avanca e as relagdes de comunicagéo se expandem
por meios globais nunca anteriormente vivenciados.

Ainda, fez-se a reflexdo da forma como, na vivéncia de uma sociedade em rede,
pode-se estabelecer a busca por conhecimento e informagdo de modo a respeitar
os direitos de personalidade, especialmente averiguando-se a respeito da conduta
desempenhada por estudantes de medicina e profissionais da saude, ao diagnosticarem
determinado paciente e resolverem, a partir de sua enfermidade, capturar e reproduzir
imagem, por motivagao pessoal, individual, portanto, de nenhuma relevancia a luz do
respeitavel Codigo de ética médica.

Portanto, verificam-se as hipoteses em que se torna viadvel a captacdo de
imagens de pacientes, casos em que os direitos da coletividade se sobrepbem, bem
como, em quais situacdes ha violagao aos direitos de personalidade, maior interesse
pessoal e desrespeito a imagem dos pacientes, o que, pde fim a pretenséo do presente
trabalho. Uma vez solucionado o pequeno, porém, salutar topico referente aos direitos
fundamentais, vé-se a importancia de sua preservacado, mesmo com o cavalgar das
tecnologias da informacdo e comunicagdo, séo eles que humanizam o individuo,
independentemente do modelo de sociedade vivenciado.
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RESUMO: O presente trabalho tem porobjetivoa
analise acercadoimpactodasnovas Tecnologias
da Informacdo e Comunicacdo na Sociedade
e a sua utilizacao pelo Poder Publico, em
especial, na implantacdo do governo eletrénico
(e-gov). Para tanto, empregou-se o método
de abordagem dedutivo, aliado a pesquisa
bibliogréfica e documental, procedendo-se
primeiro um levantamento bibliografico acerca
das TIC e os seus impactos sociais, seguido
de um levantamento sobre governo eletrénico
e analise de dados da pesquisa TIC Governo
Eletrénico 2013, realizada pelo Cémite Gestor
da Internet. Assim, conclui-se que, apds todas
as mudancas experimentadas pela Sociedade
nos Ultimos anos por conta do advento das
TIC, o Poder Publico, gradativamente, esta se
adaptando a nova organizacao social. Isso se
da, principalmente, com a implementagcéo de
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ferramentas em todas as esferas de poder que
permitemque oscidadaosfiscalizemaparticipem
ativamente da atividade governamental, dentro
do que hoje denomina-se governo eletrdnico.
PALAVRAS-CHAVE: Tecnologia da Informacgao
e Comunicagcao, Governo eletrénico, internet,
Poder Publico.

ABSTRACT: Thispaperaimsattheanalysisofthe
impact of new Information and Communication
Technologies in the society and its use by the
Government, in particular the implementation
of the Electronic Government (e-gov). For
this, it was used the deductive method of
approach, combined with bibliographical and
documentary research, added to the descriptive
and explanatory methods, proceeding first
a literature about ICT and its social impacts,
followed by a survey about the Electronic
Government and an analysis about the data
from the ICT E-Government in 2013 research,
conducted by the Brazilian Internet Steering
Committee. Thus, it is concluded that, after all
the changes experimented by the society in
recent years by the advent of ICT accounts,
the Government is gradually adapting to the
new social organization. This happens mainly
because of the implementation of tools in all
spheres of power that allow citizens to supervise
and actively participate in government activity,
in what today is called e-government.
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11 INTRODUCAO

A partir do final da Segunda Guerra Mundial, o cenario politico mundial dividiu-se
em dois polos, durante a Guerra Fria, periodo no qual houve a polarizagao da politica
internacional. Nesse cenario, nos Estados Unidos, a internet desenvolve-se, para
auxiliar a comunicacgéo entre as bases militares em caso de ataque soviético, contudo,
em poucos anos essa tecnologia revolucionaria de comunicacao foi disponibilizada
também para os cidadaos, tornando-se popular durante a década de 90 no mundo
todo. Entretanto, desenvolvimento e a expansao da internet s6 foram possiveis
porque, nos anos anteriores a essa, as Tecnologias de Informagcédo e Comunicacéo
experimentaram também profundas alteragdes, em especial, com a popularizagdo dos
computadores pessoais.

Como consequéncia de referidos desenvolvimentos cientificos, a Sociedade
também experimentou grandes alteragdes, uma vez que a comunicagao passou a
ser instantanea e, com isso, as distancias entre as pessoas e as informacdes foram
encurtadas. Esse fenbnemo de alteragbes sociais é explicado pelo fato de que a
Internet franqueou a formacdo de uma rede de contatos, ao interligar individuos para
o intercambio de conhecimentos. Por consequéncia, de igual modo as TIC e a internet
estédo pressionando os governos, para que estes se adaptem as novas possilibilidade
de administracédo publica através do Governo Eletrénico.

Em razdo de tais mudancas, objetiva-se verificar se o poder publico esta
adequando a Administracao Publica as modernizacdes inerentes a Sociedade em
Rede, através do emprego das novas Tecnologias da Informacdo e Comunicacao
e da internet, na perspectiva atual de e-GOV. Para isso, empregou-se o método de
abordagem dedutivo, aliado a pesquisa bibliografica e documental com consulta a
fontes primarias, pois foram analisados dados da pesquisa Governo Eletronico,
realizadas pelo CGl em 2013.

Apresentadas estas consideracdes, pretende-se neste artigo, em um primeiro
momento, ponderar acerca das Tecnologias da Informagdo e Comunicagdo e seu
reflexos para a configuracdo atual da Sociedade, com especial énfase aos impactos
no campo politico. Em um segundo momento, seréo apresentadas algumas reflexdes
sobre o uso das TIC para auxiliar o governo na administragéo do Estado, no denominado
Governo Eletronico. Por fim, far-se-4 uma analise dos dados da pesquisa do CGl
sobre a utilizacdo das TIC pelos 6rgaos federais e estaduais em 2013.
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21 OS IMPACTOS DAS TIC NA SOCIEDADE

Nos ultimos anos, grandes avancos cientificos sdo percebidos, em especial,
no desenvolvimento de novas Tecnologias de Informacdo e Comunicacéo (TIC), as
quais tém originado uma revolucdo nos diferentes ambitos da realidade hodierna,
com impactos diversos na economia, na politica, na cultura e no direito. Em razéo
desses novos instrumentos tecnoldgicos, segundo Boaventura da Souza Santos, a
maior transformacéo pode ser percebida no que se refere ao conceito de espaco-
tempos. Isso porque as instituicdes estatais que existem hoje se configuraram durante
a expansao e consolidacao do Estado Moderno, no qual a velocidade de interacao
social e de acesso a informacgdes era completamente distinta do que é presenciado
atualmente.

Dessa forma, o conceito de espaco-tempo percebido até o advento das novas
tecnologias era marcado pelo carater nacional, uma vez que as distancias fisicas
dificultavam sobremaneira a troca veloz de informacbes entre as pessoas e 0s
Estados, sejam de carater politico ou econémico. De fato, o intercambio informacional
era realizado de forma mais lenta do que se opera atualmente, o que permitiu que
as instituicbes de cada Estado fossem consequéncia, sobretudo, da realidade pétria.
Entretanto, o desenvolvimento das Tecnologias de Informag¢ao e Comunicacgao alterou
esse panorama, nas palavras de Boaventura de Sousa Santos (2005, p. 88):

Este espaco-tempo esta hoje a ser desestruturado sob a pressdo de um espaco-
tempo emergente, global e instantaneo, o espaco-tempo eletrbnico, o ciber-
espaco. Este espaco-tempo cria ritmos e temporalidades incompativeis com a
temporalidade estatal nacional. O caso mais dramatico ¢é talvez o espaco-tempo
global e instantaneo dos mercados financeiros, o qual inviabiliza ou torna muito
dificil qualquer deliberagéo ou regulacao por parte do Estado.

Assim, outra alteracdo que a Sociedade de fato experimentou nesses ultimos
anos foi, em especial, no que se refere a sua organizagdo, uma vez que essa passou
a ser em forma de rede, segundo assevera Manuel Castells (2003, p.7):

Uma rede é um conjunto de nds interconectados. A formacao de redes é uma
pratica humana muito antiga, mas as redes ganharam vida em nosso tempo
transformando-se em reder de informacé&o energizadas pela Internet. As redes tem
vantagens extraordinarias como ferramentas de organizagdo em virtude da sua
flexibilidade e adaptabilidade ineretes, caracteristicas essenciais para sobreviver e
prosperar num ambiente em rapida mutacéo.

A nova composicao do panorama social € denomidada como Sociedade Digital,
segundo Aires Rover (2006, p.87), o qual igualmente afirma que perceber a Sociedade
em forma de rede, ilustra a “[...] crescente complexidade das interacbes que ocorrem
[...]”em seu interior. O que explica-se no fato que todos aqueles que possuem acesso as
Tecnologias de Informacéo e Comunicacgao estdo mutuamente conectados, contituido-
se, assim, como nos da mesma rede. Por conta disso, o intercambio de conhecimento
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e noticias se da de forma que dificulta sobremaneira 0 seu mapeamento, porquanto
a velocidade, a extenséo territorial € a quantidade de individuos que uma informacgéao
pode atingir sdo imensuraveis atualmente, formando-se a rede de relacionamentos.

Como toda mudanca operada na Sociedade, as TIC trouxeram grandes
consequéncias também para o Direito, levando o ordenamento juridico a se adaptar
a realidade que se apresenta, porquanto novas situagdes surgiram e que necessitam
de tutela especifica. Porém as Tecnologias de Informacdo e Comunicagdo ndo sé
obrigaram o poder publico a criar amparo legal para as modernas relagcdes, mas
também as instituicdes relacionadas a administracéo publica precisaram se adaptar
as novas possibilidades, o que vem ocorrendo gradativamente.

No aspecto politico, as novas Tecnologias trouxeram um grande impacto na
maneira pela qual as decisdes do Poder Publico sdo tomadas, pois a internet permitiu
gue um espaco de discusséo aterritorial se estabelecesse, no qual a participacédo mais
direta dos cidadaos nas decisdes politicas é oportunizada. Esse cenario propicia o que
€ denominado por Manuel Castells (2003, p. 135) como “agora eletrénica global”, em
uma referéncia direta ao que algumas cidades-estado da Grécia Antiga possuiam: um
espaco de debate dos cidadaos onde era operada a democracia direta.

Contudo, diversamente do que ocorria na Idade Antiga, atualmente os cidadaos
nao se reunem fisicamente para debater e decidir o futuro da pdlis, o fazem através
do ciberespeco. Nesse caso, a influéncia da populagao nas decisées governamentais
pode ser percebida, em especial, de duas formas: por um lado, na valoracéo das
decisdes tomadas pelos governantes através de uma opinido publica mais ou menos
convergente na midia online e nas redes sociais; por outro, nos canais de participacao
democréatica direta propiciados pelo proprio poder publico.

Dessa forma, as Tecnologias da Informag¢do e Comunicagdo estdo permitindo
que a democracia e suas instituicbes se reiventem com o advento do ciberespaco,
o qual prescinde a presenca de todos os cidadaos reunidos fisicamente para o voto
ou o debate. A internet exige, entdo, que a populagdo pondere com mais frequéncia
a politica nacional e, ao propiciar um espago para que essa emita opinides sobre
as decisbOes governamentais, aproxima os cidadaos dos seus representantes. Nesse
sentido, Daniel Ivoskus (2005, p. 204-205) assevera:

Todos hablan y todos debaten en Internet. El eje del cambio cultural que propone
la red es, justamente, ése: su instrumentacion masiva, las herramientas “usadas” a
su maximo potencial, para que los beneficios se traduzcan en cambios concretos.
Son “elecciones” cotidianas que el ciudadano puede hacer —con mayor 0 menos
rigor, es cierto- para participar activamente en la vida comunitaria. Como un juego,
un pasatiempo, una expresion de compromiso o0 un acto civico.

(...)

La e-democracia comienza su camino de consolidacion cuando emprea las
herramientas digitales en dos direcciones. Es decir: permite que el gobierno, desde
todas las instacias posibles, se comunique com la ciudadania y —también, con el
mismo afan- hace posible que el vecino, el elector deje asentada su oponion y se
comprometa com la vida civica y politica de la comunidade a la que pertenece.
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As novas tecnologias igualmente permitem que os governos avaliem as suas
decisbes com as opinides emitidas pelos cidaddos com maior frequéncia do que
ocorria antes do advento do ciberespaco. Desse modo, torna-se possivel que sejam
feitas alteracdes em determinada politica adotada com o intuito de adequa-la aos
interesses da populacéo, por meio das opinides emitidas na Internet. Com isso, €
dado respaldo as decisdes governamentais e constroi-se uma administracédo publica
voltada aos interesses atuais da Sociedade.

No que se refere aos novos canais de colaboracao direta abertos aos cidadaos
que queiram participar ativamente nas definicbes do governo, para que eles se
tornassem possiveis, um investimento em tecnologia e capacitacdo dos servidores
foi imprescindivel, bem como a criacdo de setores especializados em TI. Entretanto,
essa aplicacao de recursos nao tem sido homogénea nos trés poderes — Executivo,
Legislativo e Judiciario — tampouco nos niveis de organizac¢ao politica — em especial
no federal e no estadual. Por esse motivo, revela-se imprescidivel que, a partir do
panorama da realidade atual da informatizacao dos érgéos publicos, a aplicagéo de
recursos se torne efetiva no sentido de igualar o acesso as novas Tecnologias de
Informac&o e Comunicacgéo e suas ferramentas para usuarios e servidores.

Assim, as TIC modificaram varios setores da vida em Sociedade e apresentaram
novas possibilidades para que uma nova democracia se estabeleca, baseada na
participacdo direta dos cidaddes e construida a partir dos seus interesses. Por tal
motivo, o Poder Publico ndo poderia ficar afastado dessa nova conjectura, devendo
se apropriar da Internet pra disponibilizar informacgdes, servigos e se comunicar com a
populacéo, tema que sera abordado no capitulo seguinte.

310 USO DA INTERNET PELO PODER PUBLICO

Com a popularizagdo da internet e o seu consequente aperfeicoamento, essa
tecnologia tornou possivel a criacdo, a coleta, a organizacédo e a divulgacéo de
informacdes. Em razao disso, hoje € um meio utilizado pelo Poder Publico para a
prestacao de contas e para o acesso a informacao publica. Para tal, foi necessario
gue os 0rgaos publicos passassem por transformacgdes tecnologicas, adequando suas
gestdes governamentais a modernizacéo e atendendo as necessidades da sociedade
com mais transparéncia. Além disso, 0s governos precisaram investir em equipamentos
tecnoldgicos e na capacitacéo de seus gestores e servidores publicos. Tais mudancas
visam a melhoraria da qualidade de seus servi¢os, com eficiéncia nesse novo ambiente
e, a0 mesmo tempo, possibilitar uma nova forma de comunicagéo direta com o cidadao.

Diante das transformacbes ocasionadas pelas inovagdes tecnolbgicas, o
relacionamento entre os cidadaos e o governo se modificou, exigindo dos governantes
maior efetividade das politicas publicas, maior transparéncia e mais eficiéncia nos
processos.
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Ao longo do século XX, a administragdo publica foi influenciada por fenbmenos
sociais, politicos, econémicos e tecnoldgicos, e, a partir desses movimentos de
reforma, passou a incorporar as Tecnologias da Informac¢do e Comunicacéo (TIC). De
acordo com a pesquisa realizada pelo Comité Gestor da Internet no Brasil (2014, p.
25), TIC Governo Eletrénico de 2013:

A intensiva adocdo das tecnologias da informacdo e comunicacédo (TIC) por
parte dos 6rgdos governamentais esta fortemente apoiada na estruturacdo dos
programas de governo eletronico (e-Gov), que surgem com o objetivo de fomentar
a modernizacédo da administracdo publica. E cada vez mais difundida entre os
gestores publicos a percepcao de que essas politicas publicas podem gerar
impactos positivos nas dimensdes econdmica, social e politica e favorecer o melhor
desempenho da maquina governamental e maior interagao entre o setor publico e
a sociedade.

Assim, a partir das TIC ha inicio do que se conhece por Governo Eletronico
(e-gov), ou seja, a informatizacao das atividades governamentais e a comunicacéo
entre governo e publico externo: cidadaos, empresas, fornecedores, outros setores
governamentais ou da sociedade (PINHO, 2008, p. 471- 493). Entretanto, a governanca
eletrénica ndo se limita a simples automacéo de processos e a disponibilizacéo de
servigcos publicos online na internet. Ela também esta relacionada com a mudanga na
maneira como o governo, através das TICs, atinge os seus objetivos para cumprir o
papel de Estado. De acordo com Ruschel, Rover e Hoeschl (2009, p. 86), o governo
eletrénico,

tem sido definido como o uso intensivo das TICs para promover um governo mais
eficiente e efetivo. Isto é: para facilitar a acessibilidade ao servico governamental,

através de um maior acesso publico a informagao e para fazer um governo mais
prestador de contas aos cidad&os.

Ademais, a expressao governo eletrénico pode ser compreendida como um
conjunto de acbes modernizadoras vinculadas a Administracdo Publica. Isso inclui
uma maior eficiéncia dos processos operacionais e administrativos dos governos,
0 uso da internet para prestacdo de servigos publicos eletrbnicos, a elaboragcao e
monitoramento de politicas publicas, a integracao entre governos, e a democracia
eletrdnica, representada pelo aumento da transparéncia e da participacéo democratica.
No Brasil, o governo eletrénico foi ampliado na segunda metade da década de 1990,
sendo, a partir dai, associado ao uso que se faz das Tecnologias da Informacéo e
Comunicagéo.

Em 2000, houve a criacdo do Comité Executivo de Governo Eletrénico, no qual
o Ministério do Planejamento exercia funcbes de Secretaria-Executiva e o chefe da
Casa Civil atuava como principal dirigente. No ano seguinte, é langada a Politica de
Governo Eletrdénico no Brasil, que previa agdes como,

oferta de todos os servicos prestados ao cidadao também na internet; ampliacéo

do acesso a informacgao, redes e bancos de dados; promoc¢ao da convergéncia
entre os sistemas de informacédo; implantacdo de infraestrutura avancada de
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comunicacoes e servi¢os; utilizacdo do poder de compra do governo para obtencao
de custos menores. (BALBE, 2010, p. 194)

Apartir de 2004, o governo eletrénico brasileiro pdde contar com um departamento
especifico, criado pelo Decreto 5.234, de 07 de julho de 2004, o Departamento de
Governo Eletrénico (DGE). Sua funcao é coordenar e articular a implantacao de agoes
unificadas e integradas de governo eletrénico, as atividades que se relacionam com
a prestacao de servigos publicos através de meio eletrénicos, bem como normatizar
e disseminar o desenvolvimento de acdes e informag¢des de governo eletrénico da
administracao federal.

Entre os anos de 2011 e 2012, o Governo Federal elaborou um planejamento
estratégico para o triénio 2012 — 2015 e, em seu item 4.1.7, estabelece que,

a administracéo publica precisa tornar os servicos publicos cada vez melhores e
mais acessiveis, modernizando normas e colocando a tecnologia da informacgao a
servigo do cidadao. As iniciativas do Governo eletronico devem ser fortalecidas,
com a ampliacao do uso de TIC para a oferta de servicos publicos a sociedade, com
maior qualidade e menores custos, simplificando procedimentos e promovendo
amplo acesso, para propiciar maior transparéncia da acao publica e estimular a
participacdo da sociedade, e, assim, favorecer o controle social e o fortalecimento
da democracia e a cidadania. (BRASIL, 2011. p. 22)

Diante da iniciativa de inser¢cdo e promog¢ao do governo na internet, os 6rgaos
nas esferas federais e estaduais passaram a disponibilizar, numa porcentagem bem
elevada, websites ou paginas oficiais na rede. De acordo com a pesquisa realizada
pelo Comité Gestor da Internet (CGI) no ano de 2013, constatou-se que 100% dos
6rgaos dos Poderes Judiciario, Legislativo e Ministério publico possuem website ou
pagina oficial; 99% dos 6rgdos dos Entes Federativos Federais e 93% dos 6rgaos
do Poder Executivo e dos Entes Federativos Estaduais também possuem paginas
préprias (CGl, 2014. p. 339).

Dessa forma, percebe-se que o uso da internet pelo Poder publico trouxe avanco
e modernizagao para a administragao publica, o que tem potencial para promover mais
eficiéncia e transparéncia nos servicos. Ademais, através do uso das Tecnologias da
Informacéo e Comunicacdo e do Governo Eletronico, foi possivel ampliar a interacéo
entre o setor publico e a sociedade, além de possibilitar ao cidadao maior acesso a
informacgéo publica, gerando maior transparéncia na prestacéo de contas do governo.

41 ANALISE DE DADOS: OS SERVICOS E A INFORMACAO NA INTERNET

O Comité Gestor da Internet no Brasil (CGl.br), entre os meses de outubro e
dezembro de 2013, coletou dados para a realizagdo de uma pesquisa acerca do uso
de tecnologias pelos 6rgaos publicos brasileiros. Essa pesquisa foi realizada com
1.586 Orgaos publicos federas e estadais que declararam utilizar computador nos
ultimos 12 meses. Seus dados foram divulgados em julho de 2014, e dividem-se em 5
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categorias (A, B, C, D e E) com subdivisbes em itens, dos quais dois serdo analisados
no presente capitulo.

O primeiro item a ser analisado encontra-se dentro da categoria C - “Servigos
Publicos nos Meios Digitais”. A subdivisdo C5, denominada “Proporcdo de Orgdos
Publicos Federais e Estaduais, por tipo de recurso oferecido ao cidadao no website
ou pagina oficial na internef’, esta dividida em 5 subitens: Ferramenta de busca nos
conteudos do website ou pagina oficial; Solicitagcdo de servigos pela internet, Videos;
Transmissao online em tempo real de eventos como sessoes, palestras, reunides;
Audio ou radio web (CGl, 2014, p. 344-346).

Quanto a primeira categoria em analise, cabe ressaltar que um dos objetivos do
Governo Eletrénico e também da Administracdo Publica é a prestacédo de servigos
com mais eficiéncia e presteza. Nesse sentido, a disponibilizacao de ferramenta de
busca nos conteudos das paginas dos érgaos publicos € um mecanismo que tem
0 escopo de facilitar e agilizar a navegacao, possibilitando que o cidaddo encontre
rapidamente a informacao desejada. Nas esferas federal e estadual, percebe-se que
tal recurso esta presente em grande parte dos 6rgaos, alcangando o percentual de
94% nos Poderes Legislativo e Judiciario, e 83% no Poder Executivo.

Ademais, o0 uso das tecnologias da Informag¢ao e Comunicacao aliado ao e-GOV
otimizam a prestacdo de servigos, tornando-os mais céleres e eficientes. Essa
otimizacédo se da tanto na proOpria estrutura interna dos 6rgéaos, que necessitam de
menos servidores para realizar a mesma carga de trabalho, quanto no beneficiamento
do cidadao, com menos custos porque dispensa o deslocamento até o 6rgao publico.
Em relacdo aos trés poderes, a solicitacdo de servigos pela internet esta disponivel
em 83% dos sites do Poder Judiciario, 75% do Poder Legislativo e apenas em 55%
do Poder Executivo. Tais percentuais revelam que a estrutura de Governo Eletrdnico
brasileira ainda ndo consolidou a fase de prestacéo de servicos e se mantém apenas
na fase de informacéo.

Outra preocupacdo que deve estar presente nos modelos de e-GOV e que
foi recentemente desenvolvida é a questao de producéo de contetdo em suportes
variados, que relaciona-se com a acessibilidade. A disponibilizacéo de videos tem como
objetivo tornar o conteudo mais atrativo e atender a publicos variados, especialmente
aos deficientes. Além disso, tal mecanismo torna a informacéo mais clara, visto
que aproxima-se da linguagem cotidiana do cidaddo. Nos 6rgaos analisados, a
disponibilizacdo de videos esta presente em 88% dos sites do Poder Legislativo, 76%
do Poder Judiciario e em apenas 52% do Poder Executivo.

O recurso de audio e radio web, assim como 0s videos, esta relacionado com
a questao da acessibilidade, visto que coloca a disposi¢cao dos usuarios um formato
variado de acesso a informacdo. Segundo recomendacdo da Cartilha e-MAG, é
necessario oferecer audiodescricao para os videos que transmitam conteudo visual
e nao incluem faixas de audio, possibilitando que as pessoas com deficiéncia visual
também tenham acesso ao conteudo disponibilizado (BRASIL, 2011). Entretanto,
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esse recurso tem os mais baixos percentuais em todos os 6rgéos federais e estaduais
analisados, sendo oferecidos por apenas 65% dos sites do Poder Legislativo, 45% do
Judiciario e 24% do Executivo.

A transmissao online em tempo real de eventos, sessoes, palestras e reunides
possibilita ao cidadao exercer de fato o seu direito de cidadania, acompanhando a
atuacéo dos seus candidatos ao longo do mandato, e ndo apenas durante as eleicoes.
Isso se da emrazéo da possibilidade de acompanhar, em tempo real, os acontecimentos
da vida politica, na integra e sem intermediadores, ja que, geralmente, tais temas
nao sao colocados em pauta nas midias tradicionais. No entanto, tal recurso tem um
percentual de disponibilizacdo consideravel somente nos 6rgaos do Poder Judiciario
(79%), encontrando-se apenas em 45% dos sites do Poder Judiciarios e em 26% do
Executivo.

Assim, tal pesquisa demonstra que, dos itens verificados, apenas a ferramenta
de busca esta presente na maioria dos sites dos 6rgéos publicos federais e estaduais.
Oposto do que ocorre com a disponibilizacédo de audio ou radio web, que tem um
baixissimo percentual em quase todos eles. No que se refere aos demais pontos de
analise, percebe-se que ndo ha um padréao, variando os percentuais, ora elevados para
alguns 6rgaos, ora baixos para outros. Além disso, dos 6rgaos analisados, apenas 0s
que pertencem ao Poder Legislativo apresentam, em sua maioria, todos os recursos
pesquisados. Dessa forma, é necessario que os 6rgaos dos demais poderes ampliem
as ferramentas oferecidas por seus sites para que o cidaddo tenha acesso ao que
procura.

O segundo item a ser analisado encontra-se na categoria D - “Disponibilizacéo de
Informagao da Internet”. A subdivisdo D2, denominada “Proporcédo de Orgaos Publicos
Federais e Estaduais que publicam na internet, por tipo de conteudo publicado” esta
dividida em 4 subitens: Compras, licitagdbes ou compras eletrénicas; Contas publicas
ou prestacéo de contas; Catalogo de servigos publicos; Lista de salarios dos servidores
publicos (CGl, 2014, p. 349).

A veiculacéo de informacbes referentes aos gastos de cada érgédo nos sites
proprios sao analisados em trés itens diversos, quais sejam, a divulgacao de compras,
licitacbes e compras online; a comunicacao de contas publicas ou prestacéo de contas;
socializacao dos salarios dos servidores. De fato, as trés espécies de divulgacao
constituem o que cada instituicdo despende de recursos financeiros com a sua
manutencgao, portanto, sua importancia deve ser percebida a partir da prevaléncia dos
principios da publicidade e da eficiéncia na Administracéo Publica.

Em referido contexto, as compras, licitagbes e compras onlines sao divulgadas
em 87% dos 6rgao que formam o poder Executivo, em 96% do conjunto do Poder
Judiciario e em 94% dos sites do Poder Legislativo. A publicidade das contas publicas
exibe as maiores proporcdes de efetivacao, ja que 100% das instituicdes que compdem
o Poder Legislativo e 96% dentro do Poder Judiciario apresentam essa informagao na
Internet, porém, no Poder Executivo, a divulgacao de referido dado € efetivada em
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apenas 78% dos sites instituicionais.

No tocante a divulgacéo dos salarios dos servidores, o Executivo é o poder que
apresenta o menor indice de divulgacéo (74%), em contrapartida, o poder Judicéario
possui a maior proporcéao de 6rgao publicos que divulgam a lista com os salarios dos
servidores (96%) e por fim, o Poder Legislativo publiciza as remuneracdes em 83% das
instituicbes que o compdem. Assim, a partir da divulgacao de referidos dados permite-
se que a populacéao fiscalize o respeito as leis orcamentaria, os limites impostos as
remuneracdes publicas e a observancia dos dispotivos que regulam as licitacées, por
parte de todos 6rgaos.

Ademais, analisou-se a propor¢ao na qual sao publicizadas as listas dos servigos
publicos que podem ser realizados em cada érgéo. Nesse sentido, permitir que a
populacédo tenha acesso online a referido rol otimizaria a pesquisa do cidadao quando
houver demandar a serem solucionadas, uma vez que estara previamente informada
a qual instituicao recorrer, caso néo seja possivel uma resolucéo pela Internet.

Destarte, nos trés poderes a divulgacéo das listas de servigos publicos evidencia-
se homogénea, porquanto 77% dos 6rgao do poder Executivo, 75% do Poder Judiciario
e 74% do Legislativo disponibilizam referido rol. Contudo, todas as instituicdes precisam
dedicar mais atencéo a divulgar online os servicos de sua responsabilidade, posto
que, em relagcao as publicacdes na internet, € o dado analisado pela pesquisa com 0s
menores indices.

A partir dos dados apresentados € possivel perceber que, em relacéo a divulgacéo
de informacgdes, todos os 6érgdos ja alcancaram em um nivel de desenvolvimento
elevado, ou seja, disponibilizam de forma relevante os gastos com compras e
licitacbes, contas publicas, salario dos servidores e catalogo de servigos. Desse modo,
permite-se que o cidadao tenha um maior controle das despesas de cada 6rgao com
servidores e manutengao, mormente considerando que todas as instituicdes publicas
séo financiadas com os impostos pagos por toda a populagao.

Por outro lado, ao comparar a disponibilizagcao de informacdes por parte dos trés
poderes, infere-se que o Poder Judiciario esta mais avangado, divulgando nas maiores
proporcdes todos os tipos de informacdes analisadas pela pesquisa. Outrossim, o
Poder Executivo, embora com uma divulgacdo consideravel, esta publicizando em
menor escala os gasto de recursos, 0 que evidencia que, de fato, a adaptacao dos
orgaos publicos as TIC esta ocorrendo lentamente.

Entdo, ao apreciar os dados referentes a disponibilizacdo de recursos e de
informacdes pelos 6rgéos publicos em seus sites, igualmente verifica-se que, em
linhas gerais, existem maiores avancos no que se refere a divulgacao de informacdes.
Por consequéncia, as insitituicbes responsaveis pela gestdo devem incentivar e
auxiliar os 6rgads dos trés poderes a também permitir em maior escala o acesso dos
cidadaos aos servicos publicos pela Internet, porquanto referidos recursos auxiliariam
sobremaneira a efetivacédo de uma Administracéo Publica mais participativa.

Por conseguinte, conclui-se que os 6rgéos publicos federais e estaduais estédo se
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adaptando a modernizacdo ocorrida na administracéo publica desde o surgimento dos
meios de comunicagao digital, mas tém encontrado dificuldades para se adequar as
novas exigéncias. Assim sendo, é compreensivel que tal adaptacao se dé aos poucos,
com uma crescente utilizacao da internet pelo poder publico e a ampliagdo dos servicos
e informacoes disponibilizados ao cidadao, de tal forma que o governo esteja cada vez
mais proximo dos cidadaos, tanto em efetividade dos servicos como em transparéncia.

51 CONCLUSAO

Com a crescente utilizacdo da internet nos diferentes campos da vida em
sociedade, além da facilidade e rapidez com que ela possibilita a coleta e a divulgacéo
de informacdes, percebeu-se a necessidade de adequacéo da gestéo publica a essa
nova tecnologia. Tal adequacéo passa por um processo de modernizagcao que visa
a uma administracdo mais transparente e que atenda melhor as demandas da
comunidade. Para efetivar essa mudanca, os érgaos do Poder Publico tiveram que
passar por transformacdes tecnoldgicas, as quais incluem o uso das Tecnologias da
Informacao e Comunicacao (TIC) e do Governo Eletrénico (e-GOV).

Para que fosse possivel a insercdo das Tecnologias da Informacgéo e
Comunicacéo, foi necessaria a adaptacdo do ordenamento juridico a essa nova
realidade, sendo imprescindivel a criacdo de amparo legal para as modernas relagdes
e adequacédo das instituicbes relacionadas a administracdo da justica as novas
tecnologias. Ademais, em razao da sua principal caracteristica (interatividade), as TIC
tém se tornado grandes aliadas dos governos, visto que a internet tem permitido uma
maior interacdo do cidadao com a administracao publica, através das redes sociais e
dos canais de participacao criados pelo Poder Publico.

O Governo Eletrénico, que esta aliado a intensa adog¢ao das TIC por
parte dos 6rgaos governamentais, surge como uma forma de automacéo e eficiéncia
dos processos operacionais e administrativos, além da disponibilizacdo de servicos
publicos online. Através do uso do e-GOV, foi possivel ampliar o acesso a informacéo
publica, a participacdo democratica e a prestacdo de contas do governo. Tal fato
esta evidente na pesquisa realizada pelo CGI no Brasil, que demonstra, através de
percentuais relativos a disponibilizacdo de servigos publicos e informagéo nos meios
digitais, a gradativa adequacao dos 6rgdos do Poder Publico a modernizacéo.

Dessa forma, € inegavel que, com a implementacao das TIC e do e-GOV, o poder
publico pode melhorar a qualidade da sua administracdo, tornando-a mais efetiva,
transparente e acessivel. Ademais, o conhecimento acerca da administracéo publica
e 0 acesso a ela implica em cidadaos melhor instrumentalizados, possibilitando maior
participacédo social e politicas mais qualificadas. Assim, para que se obtenha o pleno
éxito no uso de tais ferramentas, & necessario que os 0rgaos publicos continuem a
implementar seus servicos e a disponibilizar informacées nos meios digitais, para

Fenémenos Sociais e Direito 2 Capitulo 13

179



que, desta forma, as novas tecnologias e suas ferramentas se tornem igualmente
acessiveis para todos.
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CAPITULO 14
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RESUMO: Com todo o desenvolvimento
nanotecnolégico surge mais um aspecto a
ser observado e digno de preocupacao: a
potencializacdo da questdao da destinacao
adequada do lixo, eis que o lixo nanotecnologico
nao pode ser tratado como qualquer lixo.
Objetiva-se fazer a necessaria discussao
destes aspectos abordando a responsabilidade
dos atores integrantes da cadeia de consumo
(ciclo de vida) destes materiais- especialmente

0 papel do consumidor, bem como focar este
objetivo nas atividades de extensdao do grupo
de pesquisa JUSNANO junto a comunidade.
Usa-se 0 método sistémico, pelo qual se
busca a analise da problematica proposta
de forma enredada e comunicativa, ou seja,
contextualizada, inter-relacionada. O avanco
das nanotecnologias comeca a integrar o
cotidiano da sociedade brasileira e mundial.
As pesquisas e os produtos que advirdo desta
intervencdo humana exigirao a divulgacéo das
informacdes ao mercado produtor e consumidor,
com a avaliagdo dos impactos sociais, éticos
e regulatérios emergentes, suportados por
um modelo de inovagcdo que devera ser
responsavel, pois ha incerteza quanto aos
riscos e danos futuros. Em cada momento do
ciclo de vida dos nano produtos devera ser
gerado uma espécie de conhecimento que
seja adequado e compreensivel pelos sujeitos
envolvidos. Como conclusdes se podedizer
que os instrumentos fundamentais para uma
eficiente organizacéo dos processos de gestao
de risco nas sociedades contemporaneas sao a
participacéo, o desenvolvimento do significado
juridico da precaucdo e principalmente, a
protecdo do direito a informacéo ambiental.

1 Texto originalmente apresentado no evento Sociologyof Law 20176, bem comopublicado nos anais do
respectivo evento. Resultado do projeto de pesquisa Nanocosméticos e o Direito a Informagéo: construindo os
elementos e as condigbes para aproximar o desenvolvimento tecnocientifico na escala nano da necessidade de

informar o publico consumidor, com apoio da FAPERGS.
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PALAVRAS-CHAVE: nanotecnologias, riscos, lixo, consumidor.

ABSTRACT: With all the nanotechnological development, there is one more aspect
to be observed and worthy of concern: the potentialization of the issue of adequate
disposal of waste, hence the nanotechnological waste cannot be treated as any waste.
The objective is to make the necessary discussion of these aspects by addressing the
responsibility of the actorsthat are part of the consumer chain (life cycle) of these materials
- especially the role of the consumer, as well as to focus this objective on the extension
activities of the research group JUSNANO with the community. The systemic method is
used, which seeks to analyze the problematic proposal in a tangled and communicative
way, that is, contextualized, interrelated. The advance of nanotechnologies begins to
integrate the daily life of Brazilian and world society. The research and products that will
come from this human intervention will require the dissemination of information to the
producer and consumer market, with the assessment of the emerging social, ethical
and regulatory impacts, supported by a model of innovation that should be responsible,
as there is uncertainty about the risks and future damages. In each moment of the life
cycle of the nano products a kind of knowledge must be generated that is adequate and
comprehensible by the subjects involved. As a conclusion, the fundamental instruments
for an efficient organization of risk management processes in contemporary societies
are participation, development of the legal meaning of precaution and, above all,
protection of the right to environmental information.

KEYWORDS: nanotechnologies, risks, waste, consumer.

11 INTRODUCAO

O momento atual vivido pela comunidade humana traz novidades e desafios,
muitos dos quais sem precedentes e, por isso, com consequéncias — positivas
e negativas — incalculaveis. Sem duavida, a imaginacao criativa humana viabiliza a
projecao e o desenvolvimento de artefatos que poderéao ser muito Uteis, possibilitando
uma vida mais confortavel. No entanto, o motor daimagina¢ao —que se tem denominado
de inovacao — tem levado o ser humano a ingressar em campos, desde sempre
existentes na natureza, mas acessiveis ao ser humano justamente como decorréncia
da “inquietante natureza humana”.

A utilizaggo industrial da escala nanométrica vem avancando muito velozmente,
mesmo sem que se tenha uma certeza cientifica sobre a seguranca das nanoparticulas
e sem que a area juridica tenha construido marco regulatério especifico. Com todo este
desenvolvimento nanotecnoldgico surge mais um aspecto a ser observado e digno
de preocupacgao: a destinacdo adequada destes residuos (nanowaste). Os residuos
nanotecnoldgicos ndo poderao ser tratados como qualquer lixo, sendo necessaria a
discussao a luz da lei de destinagao de residuos soélidos, abordando a questdo da
logistica reversa e da responsabilidade de todos os atores integrantes da cadeia de
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consumo destes materiais, especialmente os consumidores finais. Quanto ao tema
do nanowaste, a OECD publicou em 2016 um relatério intitulado Nanomateriais em
residuos: conhecimentos atuais sobre riscos e impactos, demonstrando preocupacéo
com o0 assunto e a necessidade de maiores estudos.

O problema de pesquisa pode ser assim definido: Considerando-se a diversidade
de produtos com nanotecnologia ja em circulagdo no mercado consumidor e 0s
possiveis riscos destes produtos ao longo de todo o seu ciclo de vida, principalmente
a questdo da disposicéo final, existe a necessidade urgente de debatermos o papel
dos diferentes atores na destinacéo final dos residuos nanotecnoldgicos, indagando
especialmente qual € o papel do consumidor final?

Os objetivos a serem atingidos na pesquisa sao: fazer a necessaria apresentar do
mundo nano, evidenciando suas potencialidades e riscos, especialmente no tocante
ao residuo nanotecnolégico e sua destinac&o; demonstrar a importancia da analise do
ciclo de vida dos produtos com nanotecnologia, com a avaliacdo da responsabilidade
dos atores integrantes da cadeia de consumo.

A metodologia da pesquisa € a sistémica, pela qual se busca a analise da
problematica proposta de forma enredada e comunicativa, ou seja, contextualizada,
inter-relacionada, onde se espera que o pesquisador participe da realidade, interagindo
com ela. Assim, permite-se a observacgao da inter-relacéo dos fenébmenos sociais, pelo
fato de o método sistémico permitir uma observacéo de segunda ordem.

Como resultados parciais pode-se mencionar que s&o instrumentos
fundamentais para a gestéo de risco nas sociedades complexas atuais, aparticipagao,
o desenvolvimento do significado juridico da precaucéo e principalmente, a protecao
do direito a informag¢do ambiental para todos os atores envolvidos ao longo do ciclo
de vida dos nanomateriais. A sociedade civil exige agao, nao palavras, em relacao
a nanotecnologia, e ja ndo concorda mais com a simples transferéncia dos custos
financeiros e dos riscos sobre a saude e meio ambiente para os consumidores.

A relevéncia da pesquisa deste tema esta vinculada a importancia do ingresso do
Direito no cenario de inovag¢ao nanotecnoldgica, para contribuir no desenho de marco
normativo que, por um lado, tenha o foco na saude e seguranca do consumidor, e por
outro lado, apresente ferramentas capazes de promover a protecéo e o equilibrio do
meio ambiente.

2| NANOTECNOLOGIAS, DO QUE SE TRATA ISSO? CARACTERISTICAS,
RISCOS E INCERTEZAS

As nanotecnologias estdo em quase todos os setores produtivos, que
se encontram disponiveis na atualidade. O que estd contido nesta palavra? A
manipulacao e a producédo na escala atdmica, ou seja, na bilionésima parte do metro,
qgue equivale a notacao cientifica 10°. De acordo com o Comité Técnico 229 da ISO
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(International Organization for Standardization), a utilizacdo da escala nanométrica
pode ser encontrada nos seguintes setores, aqui exemplificativamente apresentados:
téxteis, plasticos, embalagens para alimentos, agricultura (SUPPAN, 2015) material de
construcao, medicamentos, diagndstico de doenca, protetores solares, medicamentos,
equipamentos médicos e odontolégicos, energia, equipamentos esportivos,
equipamentos bélicos e equipamentos eletrénicos(ISO/TC 229, 2017).

Quanto mais larga for a utilizacdo da nano escala na industria, maior sera a
quantidade de produtos colocados a disposicao do consumidor. Qual o motivo da
preocupacao? Por meio de equipamentos especializados, em condi¢cbes de interagir
com o nivel atbmico, se geram produtos com caracteristicas fisico-quimicas diferentes
daquelas encontradas no seu similar na escala macro. Aliado a esse aspecto,
inexiste regulacéo especifica para as nanotecnologias ao longo do ciclo de vida de
um nanomaterial. As Ciéncias Exatas, dentre as quais se sublinha: a Engenharia, a
Quimica, a Fisica, a Biologia e outras, ainda ndo conseguiram calibrar a metodologia
para a avaliacdo da seguranga dos produtos desenvolvidos a base da nano escala;
se desconhece 0 numero de nanoparticulas ja produzidas pela acdo humana, as
denominadas nanoparticulas engenheiradas. Apesar de tudo isso, ja existem muitos
produtos desenvolvidos a partir da escala nano — que equivale a medida entre,
aproximadamente, 1 e 100 nanédmetros (nm). A diversidade de alternativas abertas
a partir do acesso humano a escala nanométrica € muito grande e diversificada.
Questdes relativas a toxicologia, que viabilizam a abertura de uma nova disciplina, a
nanotoxicologia, que, por ser uma disciplina ainda nova, ndo conseguiu estabelecer os
parametros geradores dos efeitos tdxicos, os quais emergem quando as nanoparticulas
interagem com o0 meio ambiente e 0 organismo humano. Segundo Gulnter Oberdérster
(2014), a nanotoxicologia representa uma disciplina que cresce globalmente
para identificar os potenciais riscos da exposicdo humana e do meio ambiente a
nanomateriais, caracterizar mecanismos que desencadeiam efeitos adversos e para
elaborar estratégias de testes apropriados in vivo e in vitro. Apesar deste crescimento,
também aumentam as divergéncias entre conceitos relacionados ao uso de métodos
nanotoxicoldgicos.

Portanto, ainda falta muita pesquisa para se saber os niveis toleraveis,
especialmente para o ser humano, de exposi¢cao, como fazer a gestao e avaliacao
dos riscos. Evidencia-se a importéncia de desenhar os elementos necessarios para
os sistemas de testes, a partir de cada aplicacéo da nano escala. Todo esse conjunto
exigird muita atencao por parte do Direito, que é o responsavel pela regulacdo. Parece
ser interessante observar como operacionalizar a chamada “autorregulacion normativa
y derecho en la globalizacion”, pois, segundo M. Mercé Darnaculleta i Gardella:
“[...] en la sociedad global del riesgo, sin embargo, el aumento de la complejidad, la
especializacidony la tecnificacion de las cuestiones sobre las que tiene que pronunciarse
el Derecho estan transformando por completo estas instituciones (El Estado, el Derecho
y las instancias con facultades para adoptar decisiones juridicamente vinculantes).
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[...]"(GARDELLA, 2015, p. 197). As novidades sdo geradas no ambito das Ciéncias
Exatas, mas estdo promovendo reflexos e transformacdes no Direito e na concepgao
acerca das suas fontes de expressao.

Neste panorama, destacam-se diversas caracteristicas das nanotecnologias, tais
como: as propriedades incomuns de nanoparticulas sao principalmente baseadas em
seu tamanho em nano escala e sua area de superficie. A medida que o tamanho de
uma particula diminui e se aproxima da nano escala, muitas propriedades comecam
a mudar em comparacdo com o mesmo material no seu tamanho macro. Cita-se,
como exemplo, a cor e a temperatura de fusao do ouro, as quais sdo muito diferentes
em nano escala que em ouro convencional. Os efeitos toxicos de materiais que se
mostram como inertes na escala macro, também sdo muito diferentes na escala
nano. Como a area de superficie de particulas aumenta uma maior proporcao dos
seus atomos ou moléculas comecar a ser exibida na superficie, em vez de o interior
do material. Existe uma relacdo inversa entre o tamanho das particulas e o numero
de moléculas presente na superficie da particula. O aumento na area de superficie
determina 0 numero potencial de grupos reativos sobre a particula. A alteracéo das
propriedades fisico-quimicas e estruturais das nanoparticulas com uma diminuicéo do
tamanho podera ser responsavel por uma série de interacbes materiais que podem
levar a efeitos toxicoldgicos. Ai o cenario para a nanotoxicologia. Esses fendmenos
deverao ser comunicados aos consumidores. Como fazé-lo? Como transformar a
linguagem técnica em comunicagdo compreensivel? Existe alguma preocupacéo ética
no desenvolvimento das pesquisas pelas Ciéncias Exatas? Sao questbes que nao
estao sendo devidamente tratadas pelas empresas que produzem a partir da nano
escala e vendem os seus produtos no mercado consumidor.

Outro ponto importante a ser investigado: os riscos. Eles existem e estao sendo
destacados por pesquisas cientificas publicadas em revistas qualificadas de diversas
areas, relacionadas a diversos nanomateriais como os nanotubos de carbono e a
nanoprata. Esse ultimo € um dos nanomateriais engenheirados (aqueles produzidos a
partir da acao humana) mais comuns usados em produtos para 0 mercado consumidor.
Tem uma relevante atividade bactericida (QUINONES- JURADOEet al , 2014, p. 896) e
baixo custo de produgao. No entanto, apresenta mecanismos de toxicidade (MARQUES
et al., 2013, p. 55; LEE et al., 2007, p.140), aspecto que nao esta recebendo a devida
atencéo pelos fabricantes ou, pelo menos, esse “detalhe” nao aparece em nenhum
rotulo ou material de divulgagéo. A nano prata, por exemplo, é utilizada na linha branca
de eletrodomésticos, bebedouros, aparelhos de ar condicionado e outros itens de
uso e contato diario pelo consumidor. Estes estudos ratificam a necessidade de um
crescente cuidado com a saude e a seguranga do ser humano e a atengdo com o meio
ambiente.
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31 NANOTECNOLOGIAS- CICLO DE VIDA: A IMPORTANICA DA OBSERVANCIA
DOS PAPEIS DOS DIFERENTES ATORES AO LONGO DO CICLO,
PRINCIPALMENTE NA DESTINACAO FINAL

Para lidar com as novidades trazidas pela nano escala, especialmente na area
de alimentos e embalagens (e aqui a preocupacédo com as questdes do lixo e sua
destinacéo final), sera fundamental iniciar um trabalho sério por meio da chamada
“avaliacao e gestao dos riscos” (NOWACK, 2012, p.50).

Esse tema devera ingressar na seara juridica, buscando-se a aprendizagem ja
gerada na area da Administracéo, devendo iniciar no laboratério, onde as pesquisas
séo especificadas, passar pelo setor industrial, e, finalmente, chegar ao mercado
consumidor, ao uso e descarte, ou seja, atingindo a integralidade do ciclo de vida de
um nano material.

A avaliacdo e a gestao dos riscos dos produtos nanotecnoldgicos nao € possivel
dissociada da avaliacéo dos produtos ao longo de todo o seu ciclo de vida, inclusive e
principalmente considerando a destinagao final. As inUmeras embalagens dos produtos
gue contém nanotecnologias podem ser fontes muito importantes de contaminacéo
ambiental, basta verificar-se ao longo da historia recente da humanidade o grande
problema das embalagens de agrotéxicos, por exemplo, e de medicamentos. Muitos
contaminantes chegam aos cursos de agua e ao ambiente através da destinacao
inadequada das embalagens.

Muito pouco hoje é conhecido acerca do comportamento ambiental e os
efeitos da liberacdo de nanoparticulas, embora estes sejam materiais que ja se
encontram efetivamente presentes no ambiente. Mais pesquisas sdo necessarias
para determinar se a liberacdo e os processos de transformacgdo resultam em um
conjunto de nanoparticulas similar ou mais diversificada e, finalmente, como isso afeta
o comportamento ambiental (NOWACKet al., 2012).

Outro aspecto que tem gerado preocupacgao é o destino final destes materiais
com nanotecnologia quando do fim de seu ciclo. Estes materiais podem n&o ser
biodegradaveis e assim, permaneceriam no ambiente, interagindo com outros materiais.
Este risco em potencial ja esta causando preocupacéo dos paises em desenvolvimento
para onde os residuos contendo nanomateriais podem ser exportados (FAO/WHO,
2012). A avaliacdo do ciclo de vida esta diretamente vinculada, e vice-versa, com a
avaliacao do risco das nanoparticulas.

Ao realizar-se a revisao da literatura percebe-se que a comunidade cientifica
ainda é muito carente de pesquisas voltadas aos riscos das nanotecnologias, bem
como as suas consideracgdes sociais e regulatorias. O desenvolvimento de técnicas de
avaliagdo nanotoxicologica e andlise do ciclo de vida dos produtos sdo imprescindiveis
para que se desfrute dos beneficios desta tecnologia com seguranca e protecédo do

patriménio ambiental das atuais e futuras geracgdes.
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Ha uma necessidade de um conhecimento coletado e melhor dos impactos
ambientais dos nanoprodutos. O acesso a informagdes confiaveis sobre ciclo de
vida é uma questao fundamental para que se possa decidir como os produtos devem
ser concebidos, utilizados e manipulados quando se tornarem lixo. As informacoes
relevantes também sao importantes para os profissionais que lidam com estes
materiais € os consumidores, bem como para aqueles que lidam com os residuos.
De igual forma, uma avaliagdo dos residuos gerados pelos processos de producéo de
nanotecnologia é necessaria e deve incluir a atencéo aos de residuos provenientes
de instalagdes de producéo de nanomateriais que podem impor novas pressoes sobre
os sistemas ambientais. (ROCO et al, 2011, p. 169).Para tanto, a geracado de dados
€ crucial, mas também se faz necessaria uma visao mais holistica a fim de melhorar
0 conhecimento do impacto ambiental a partir destes produtos, e melhorar a difusao
deste conhecimento para todos os diferentes atores envolvidos ao longo de todo o
ciclo de vida dos nanoprodutos (FLEMSTROM et al., 2004).

O avanco responsavel da nanotecnologia depende da capacidade cientifica
confidvel para acesso e gerenciamento dos riscos e a tomada de decisdes no a&mbito
governamental, buscando levar em considera¢&o os impactos sociais que a tecnologia
podera gerar na sociedade global.

No entanto, a utilizacdo das nanotecnologias sem uma avaliacdo adequada dos
riscos e de uma gestéo adequada destes riscos pode configurar-se em caminho como
o do amianto, dos transgénicos e dos aerossois, onde a comercializagao passou muito
a frente da avaliagdo ambiental holistica dessas tecnologias.

Os beneficios potenciais das nanotecnologias ainda nao foram devidamente
avaliados em relacdo ao potencial de riscos a saude humana e ecolbgica. A andlise
do ciclo de vida dos produtos ja tem sido reconhecida como uma ferramenta capaz de
realizar uma avaliagdo ambiental, holistica e assim, a pesquisa realizada Gavankar
e colaboradores demonstra que o numero de estudos sobre o ciclo de vida de
nanoprodutos vem aumentando, embora um olhar mais atento revela que muitos
desses estudos nao cobrem todo o ciclo de vida dos nanomateriais ou nanoprodutos
(GAVANKAR et al., 2012, 298).

As nanotecnologias e os nanomateriais tém sido promovidos como tendo o
potencial de trazer beneficios para muitas areas de pesquisa e contribuir positivamente
para o desenvolvimento sustentavel. Como tal, este campo de rapido crescimento
esta aumentando e atraindo cada vez mais investimentos de governos e empresas no
mundo todo. Ao mesmo tempo, reconhece-se que as aplicagdbes dos nanomateriais
podem representar um risco para a saude humana e para o meio ambiente.

Ha um consenso geral de que o potencial para a saude e os riscos ambientais
dos nanomateriais devem ser avaliados ao longo de todo seu ciclo de vida. Cada
vez mais sdo necessarios estudos que analisem a aplicagao da avaliacédo do ciclo de
vida, a avaliagdo de riscos e a analise de fluxo de substancia para nanomateriais e
nanoprodutos.
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O desenvolvimento de técnicas de monitoramento e diagndstico de nanomateriais
(objetivando ampliar os conhecimentos na area nanotoxicol6gica e sobre o ciclo de
vida destes materiais) bem como para se determinar formas apropriadas, sustentaveis
e seguras de producao (incluindo manejo de residuos), € imprescindivel para que se
possa desfrutar das benesses das nanotecnologias com seguranca e objetivando a
protecao (ENGELMANN, MACHADO, 2013, p.50) do meio ambiente para as atuais e
futuras geracgodes.

Especificamente, a implementacdo de praticas responsaveis de gestédo de
risco pelos reguladores, organizacbes nao-governamentais, cientistas, seguradoras
e talvez o mais importante de tudo, as empresas em todas as fases do ciclo de vida
das nanotecnologias, sera fundamental para preencher a lacuna de governanca e
garantir a seguranga da pesquisa, desenvolvimento, fabrica¢do, distribuicéo, utilizacéo
e eliminagéo dos produtos da nanotecnologia (ABBOTT, 2008, p;482).

A questdo/gestdo dos riscos das nanotecnologias segue em discussdo nas
mais diuferentes areas de conhecimento, tanto que recente documento do congresso
norte ameriacano, elaborado por um especialista em politicas de ciéncia e tecnologia,
menciona que 0s potenciais riscos ambientais, a salde e de seguranca das
nanoparticulas em humanos e animais dependem em parte de seu potencial para
se acumular, especialmente em 6rgaos vitais como os pulmdes e cérebro, que pode
ferir ou matar, e para se difundir no meio ambiente e potencialmente prejudicar os
ecossistemas (SARGENT JR, 2016).

Ainda, menciona o referido estudo que ha uma incerteza generalizada sobre as
potenciais implicagdes das nanotecnologias na saude, meio ambiente e seguranca.
Uma pesquisa com lideres empresariais no campo da nanotecnologia indicou que
qguase dois tercos acreditam que “os riscos para o publico, a forca de trabalho, e para
0 ambiente devido a exposi¢ao a particulas nano ainda néo sdo conhecidos”, e 97%
acreditam que isso é muito ou pelo menos € importante para que 0 governo para
aborde os efeitos potenciais a saude e riscos ambientais que podem estar associados
com a nanotecnologia (SARGENT JR, 2016).

Os estudos sobre os efeitos téxicos de todas as novidades nanotecnoldgicas
ainda s&o incipientes. No entanto, tal lacuna parece nao causar nenhuma preocupacao,
pois as pesquisas continuam, com destaque para os aspectos positivos. No tocante as
nanotecnologias, a auséncia de estudos conclusivos é igualmente deficitaria: nao ha
uma metodologia padréo, ndo se sabe quais 0s niveis de substancias nanoparticuladas
séo toleraveis pelo organismo humano, qual o seu efeito em relacdo ao contato com
0 meio ambiente e ndo se tem um inventario seguro para saber quantas e quais sao
as nanoparticulas que as pesquisas ja criaram, o seu carater mutacional € bastante
grande e intenso.

As nanoparticulas sdo um exemplo das produ¢des humanas que sinalizam o
pouco controle humano sobre elas. Vale dizer, os cientistas estdo criando cada vez
mais “coisas” em nanoescala, que se transmutam logo a seguir, mas as pesquisas e
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as criagdes continuam. Parece algo extremamente irracional esta continuidade, sem
gue se saiba para onde toda esta “producao” alicercada na criatividade humana esta
sendo canalizada.

41 A NECESSARIA PARTICIPACAO PUBLICA NOS DEBATES SOBRE
NANOTECNOLOGIA

Considerando que os governos e o setor privado tém investido fortemente
nesta nova industria, organizacbes da sociedade civil (especificamente ambientais,
trabalhistas e de consumo) levantaram questbes sobre os potenciais riscos e
incertezas associados com materiais fabricados na nova escala molecular. Assim,
na medida em que os nanomateriais devem ter niveis mais elevados de superviséo
regulatéria tornou-se uma questéo politica controversa entre as organizacées da
sociedade civil e a industria quimica. A Unido Europeia incentiva e institucionaliza a
participacdo de organizagdes de consumidores, ambientais e de trabalhadores na
gestéo da nanotecnologia e entrevistas com lideres das organiza¢des da sociedade
civil mostram que eles identificaram varios problemas com a politica de nanotecnologia,
mas estas entrevistas demonstraram apenas um sucesso limitado no sentido de expor
as mudancas que estes lideres procuravam.

Argumenta-se que o envolvimento formal das partes interessadas ndo € muito
eficaz e sugerem-se, ao invés disso, a importancia da criacéo de aliangcas com atores
do governo, mobilizagdes populares, fazendo com que a questdo seja salientada
para o publico, e prosseguindo com a gama de repertdrios institucionais (LAMPROU,
HESS, 2016, p. 38).

A Dr. Angela Hullmann (2008) relata que o desenvolvimento tecnoloégico apenas
pode evoluir com a participacao dos diferentes atores sociais e a discussao acerca dos
potenciais riscos e beneficios das nanotecnologias para a sociedade.

Os riscos sociais relacionados e os resultados incertos de inovacéao sao, portanto,
sujeitos de tentativas de avaliar as oportunidades e os riscos de trabalho com novas
opg¢des de tecnologias emergentes. Além disso, existem expectativas dos contribuintes
para relevantes e aceitaveis investigagcdes e inovagbes que tem sido financiadas
com dinheiro publico, e assim, os beneficios correspondentes devem ser, portanto,
no interesse da sociedade. Ainda, uma conduta responsavel de inovagdo também
pode ser prudente para os atores porque a aceitacdo publica das novas tecnologias
pode ser visto como um pré-requisito para os produtos e servicos comercializaveis e,
portanto, para os beneficios econdmicos e amortizacdo dos investimentos (LINGERT,
WECKERT, 2016, p. 174).

Os debates recentes na UE e em outros lugares demonstram que a evolucéo da
ciéncia e da tecnologia néo ocorrem independentemente da sociedade. Varios atores
com diferentes pontos de vista estdo a moldar o processo e parece muito provavel
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que algumas aplicagdes da nanotecnologia irdo levantar preocupagoes éticas, legais
e sociais significativas.

Isso resulta em uma série de questdes importantes sobre o futuro da tecnologia:
O que a sociedade vai parecer quando a nanotecnologia se tornar popular. Sera
que os produtos serdao rentaveis? Existem quaisquer impactos ambientais ou de
saude negativos? Quem controla 0 uso da nanotecnologia? Como lidar com a
responsabilidade? Quem sera o beneficiario da tecnologia ou dano? Quais s&o os
problemas éticos? (HOVEN, 2013).

Os impactos éticos, legais e sociais da nanotecnologia compreendem uma
ampla gama de temas que estéo relacionados com a pesquisa, producéo e uso de
nanotecnologia e produtos proporcionados pelas nanotecnologias. Eles cobrem
questdes de privacidade, a aceitacao, a salude humana, o acesso, a responsabilidade,
a regulacéo e controle (HOVEN, 2013)A difuséo de informacdo a um vasto publico,
multiplicadores e grupos-alvo especificos e féruns de discussdo entre as partes
interessadas em nanotecnologias, os decisores politicos e o publico fazem parte de
uma abordagem geral de pesquisa e inovacao responsaveis.

A dimenséo social da pesquisa em nanotecnologia € uma parte importante da
integradora abordagem responsavel e segura seguida pela Comissao Europeia, ja
definidas na Estratégia Europeia sobre Nanotecnologias (2004), desenvolvida no Plano
de A¢cao em nanotecnologia (2005) e seguida pelo primeiro Relatério de Implementacéo
do Plano de Acéo (2007). Nestas comunicag¢des da Comisséo afirma-se claramente
que as nanotecnologias devem ser desenvolvidas de forma responsavel, dentro de
um debate aberto que envolve o publico e que permite as pessoas interessadas para
chegar ao seu proéprios julgamentos informados e independentes (HULMANN, 2008).

O Congresso norte americano manifestou a sua crenga na importancia do
engajamento do publico na 21st Century Nanotechnology Research and Development
Act de 2003. O ato chama por sugestdes do publico para serem integradasnos esforcos
da Iniciativa Nacional de nanotecnologia. A Iniciativa Nacional de nanotecnologia
tem procurado promover a compreensao do publico através de uma variedade de
mecanismos, incluindo documentos escritos, palestras, um portal de informacéo
baseado na web (nano.gov), educacao informal, e promovido esforcos para
estabelecer didlogos com as partes interessadas e o publico em geral. Também foi
criado um grupo de trabalho denominado de Engajamento Publico e Comunicagbes
em Nanotecnologia para desenvolver abordagens através das quais a pelo qual a
iniciativa nacional de nanotecnologia pode se comunicar de forma mais eficaz com o
publico (SARGENT JR, 2016).

E essa comunicacao passa pelo direito de informacédo. Os impactos ou aspectos
sociais, legais e ambientais do uso das nanotecnologias perpassam também pelo
direito a informacéo do consumidor e pelo dever de informar do produtor. E o direito a
informacdo do consumidor passa, obrigatoriamente, pelo conhecimento do que fazer

com a embalagem final, qual o destino adequado ao residuo final.
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O avanco das nanotecnologias, num conjunto crescente de aplicacbées, comeca
a integrar o cotidiano da sociedade brasileira e mundial. Por outro lado, as pesquisas
e os produtos que advirdo desta intervengcdo humana nas forgas naturais exigirao a
divulgacéo das informacdes ao mercado produtor e consumidor, pois ha, inclusive,
previsao constitucional deste direito fundamental, qual seja, o “direito a informacgao”,
como um direito subjetivo que nasce com o dever subjetivo do empresario: o “dever de
informar”. E o dever de informar do produtor também deve ser estendido ao destino do
produto final, ou seja, cabe ao produtor informar ao consumidor que aquela embalagem
deve ser descartada adequadamente.

Todos acabam sendo consumidores de “nano produtos”. No entanto, uma
pequena parcela destes “todos” sabe alguma coisa sobre as nanotecnologias. Portanto,
ai se desenha um importante espaco para o alinhamento dos contornos do chamado
“direito a informac&o”. No entanto, ndo basta somente isso. A informacéo devera
vir acompanhada de educacéo. E insuficiente colocar uma série de informagées no
rétulo ou na propaganda do produto. Sera necessario educar o consumidor para ler
e interpretar, conhecer e compreender o seu contetudo. O pleno exercicio do direito a
informacao, que € do consumidor, depende de um aspecto preliminar: a pratica do dever
de informacéo, que € do fabricante e do comerciante. Assim, se tem uma reciprocidade
e complementariedade entre direito e dever, os quais assumem importancia peculiar
no caso das nanotecnologias.

Segundo Paulo Luiz Netto Lobo (2011, p. 540) “cumpre-se o dever de informar
quando a informacdo recebida pelo consumidor tipico preencha os requisitos de
adequacéo, suficiéncia e veracidade. Os requisitos devem estar interligados. Aauséncia
de qualquer deles importa descumprimento do dever de informar.”Tudo indica que néao
ha exagero nesta composicao do dever de informacéo, pois quem esta na origem da
producéo conhece — ou, pelo menos, deveria conhecer — a composi¢céo do produto,
além de especificar os seus riscos e responsabilizar-se pela sua gestdo. Dentro do
possivel, assegurando o segredo industrial, o conteudo da informacéo precisa ser
disponibilizado ao destinatario — o consumidor — de forma clara e compreensivel. Indo
um pouco mais longe: o fabricante deveria desencadear formas de ensinar o seu
consumidor a fazer a melhor escolha do produto.

O “direito de saber” como a estrutura central do “direito a informacao”, que
€ destinado a sociedade, e do “dever de informacéo”, dirigido ao pesquisador e
empresario, devera ser perspectivado desde o trabalho com a matéria-prima, ou seja,
a producao material em estado bruto, onde se tera a exposicao direta do trabalhador,
além das emissodes industriais. Este conjunto ja atinge a populagdo humana e o meio
ambiente. Os produtos manufaturados vao ao mercado consumidor, onde eles séo
adquiridos, com a exposicao dos consumidores, isto é, toda a sociedade. A terceira
etapa € aquela onde os produtos serao descartados, incluindo as embalagens, que irdo
aos grandes espacos de deposito do lixo e incineragdo, onde teremos nova exposicao
dos trabalhadores e, concomitantemente, a populagdo humana e o meio ambiente.
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Neste pequeno e singelo exemplo de ciclo de vida de um produto com nanoparticula
mostra as diversas formas de exposicéo, onde se exigird o conhecimento do que se
esta manipulando e quais os riscos. Assim, “a informacédo, ao passar conhecimentos,
vai ensejar da parte do informado a criacédo de novos saberes, através do estudo, da
comparacao ou da reflexao.” (MACHADO, 2006, p. 9).

A sociedade civil exige acdo, ndo palavras, em nanotecnologia. Com este titulo,
uma publicacdo (CIEL, 2016) de abril de 2016, assinada por um grupo de organizagdes
nao governamentais, grupos de consumidores e organizagdes de pesquisa, manifestou
decepcao com o fracasso continuado da Comissdo Europeia em propor medidas
adequadas para a coleta e publicacédo de informagdes sobre 0os nanomateriais no
mercado europeu. Ap6s um processo de avaliacdo de impacto, que durou varios anos,
e mesmo antes de sua finalizacéao e aprovacgao, a Comissao decidiu contra um registro
de nanonanomateriais na Europa. Dolores Romano, membro da politica oficial de
Produtos Quimicos, disse: “Um registro é chave para o desenvolvimento e aplicacéo de
regulamentos que regem os nanomateriais para proteger o meio ambiente e a saude
dos trabalhadores e dos cidadaos. A plataforma de informacgao voluntaria nunca pode
substituir um registro obrigatoério. Isso ajudaria a gerar novas informacgdes e permitir que
0s nanomateriais fossem rastreaveis, permitindo assim o uso seguro deles e dar aos
cidadaos uma escolha informada. Ainda no manifesto, David Azoulay, advogado sénior
do Centro para Direito Ambiental Internacional comentou: “Desde o fracasso em adotar
o quadro REACH para garantir a cobranca efetiva de dados sobre os nanomateriais a
recusa de publicar o catalogo de nanomateriais utilizados em cosmeéticos na europa,
a Comissao tem consistentemente falhado no seu dever de recolher e disponibilizar
informacdes sobre os nanomateriais para o publico e os reguladores., e Sylvia
Maurer, diretora de sustentabilidade e de Seguranca da Organizacdao Europeia dos
Consumidores acrescentou: “A Comissao recusa-se, infelizmente, a impor quaisquer
custos a industria para a coleta e fornecimento de informacdes sobre os nanomateriais.
Em vez disso, optou por transferir os custos financeiros os riscos sobre a satude e meio
ambiente para a sociedade e os consumidores” (CIEL, 2016).

O cerne do “direito de saber” é justamente este conhecimento minimo sobre os
progressos cientificos que sao gerados nos laboratérios e, muitas vezes, fomentados
pelo proprio Estado, por meio de seus 6rgaos de fomento (CAPES, CNPq, FINEP,
FAPERGS, entre outros). Em cada momento do ciclo de vida dos nano produtos
devera ser gerado uma espécie de conhecimento que seja adequado e compreensivel
pelos sujeitos envolvidos (ENGELMANN, 2015, p. 360).

Aqui se pode mencionar o papel do grupo de Pesquisa JUSNANO, que tem
levado, através de atividades de extenséo, conhecimento acerca de nanotecnologia a
diferentes publicos, com materiais de facil compreensao e atrativos. Assim, ressalta-
se o trabalho desenvolvido pelo grupo de pesquisa JUSNANO, que vem divulgando
o conhecimento sobre as nanotecnologias, bem como a importéncia da pesquisa e
da participacdo do Direito nesta area de fronteira, demonstrando a necessidade de
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um pensar e agir transdisciplinar, de modo a favorecer e fortalecer o debate com as
demais areas do conhecimento preocupadas com a Revolucdo Cientifica em escala
nanométrica.

E preciso que as informagées decorrentes do estudo dos riscos tenham ampla
divulgacao e estejam disponiveis para a sociedade, para que os atores envolvidos
diretamente nas decisbes sobre a limitacdo da nanotecnologia e a sociedade civil
tenham melhores condi¢des frente aos desafios surgidos com esta nova tecnologia. A
gestado dos riscos naturais, tecnoldgicos ou sociais solicita a multiplicacédo de atores e
nao pode ser colocada somente em termos técnicos ou estritamente securitarios. As
negociagdes devem envolver agéncias multilaterais, governos dos estados, empresas,
associacdes ou grupos de pressao e a sociedade em geral, de modo a esclarecer os
fatos que desencadeiam os riscos e determinar as condi¢des para seu enfrentamento
(ZANIRATO et al., 2008).0s instrumentos fundamentais para uma eficiente organizacao
dos processos de gestéao de risco nas sociedades contemporéneas séo a participagao,
o desenvolvimento do significado juridico da precaucéo e principalmente, a protecéao
do direito a informacao ambiental, de qualidade.

No entanto, onde as tecnologias estdo sendo comercializadas ao mesmo tempo
em que a sua seguranca esta sendo pesquisada, ha uma necessidade de linhas
claras de comunicacao entre cientistas, usuarios, jornalistas e outros formadores de
opinido. Caso contrario, de que outra forma é que as pessoas vao saber quais as
perguntas que devem fazer e como podem estar sendo enganadas? (MAYNARD,
2016).E aqui fica ainda o questionamento que perpassa por todo o texto: como, sem
saber, os consumidores finais poderdao dar a destinacdo adequada aos residuos
nanotecnoldgicos?

51 CONSIDERACOES FINAIS

N&o ha hoje, conhecimento disponivel para definir todos os possiveis riscos
associados aos nanomateriais, e assim, se torna necessaria e imprescindivel a gestao
dos riscos para que as decisbes possam objetivar a redugao deles.

Esta € a encruzilhada que se desenha para o Direito e as demais areas do
conhecimento envolvidas com a Revolugcao Nanotecnocientifica, ou seja, encontrar
alternativas seguras e responsaveis para lidar com o presente-futuro da vida de
todos os seres vivos sobre a face da Terra, permitindo o aproveitamento saudavel
das contribuicbes cientificas produzidas pela inteligéncia humana. Embora nao
se possa “conhecer”’ todos os resultados possiveis associados aos nanomateriais
e nanotecnologias, € importante que as decisdes sobre o desenvolvimento da
nanotecnologia sejam orientadas para a reducao do risco (DANA,2012).

O “direito de saber”, ou o “direito de ser informado”, integra o planejamento da
sociedade inscrito na esséncia do Estado Democratico de Direito. Se os integrantes do
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Sistema Social tiverem um minimo de conhecimento sobre o tema das nanotecnologias,
irdo construir lagos mais significativos para o engajamento publico. Quem sabe
participa. Por isto, que detém o conhecimento tem o “dever” de partilha-lo com todos
aqueles envolvidos no ciclo de vida que vai desde a matéria-prima até o descarte final
de algum objeto que contenha particulas nanoescalares.

Cabe lembrar que uma proposicao de uma responsabilidade por danos, néo
abandonou o passado para se pensar o presente e projetar o futuro, pois como
menciona Fachin (2008, p. 263) ndo é possivel pensar no futuro olvidando-se o
presente e apagando o passado. O ser humano, individual e coletivamente, se faz na
histéria de seus caminhos e na vida em sociedade, a luz dos valores que elege, por
acao ou omissao, para viver e conviver.

Haque se pensaremuma éticadaresponsabilidade para o futuro que pretende uma
“nova” responsabilidade, ndo so direcionada aos fatos pretéritos, mas, principalmente,
aos futuros danos, em uma exigéncia de prevencéo e de precaugdo que recai sobre
a humanidade futura, sempre levando em consideracdo o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, que aqui, no caso dos consumidores de produtos
nanotecnoldgicos passa pela possibilidade de exercicio do Direito a Informacgéo, que
permitira, por sua vez, ndo apenas um direito de escolha sobre o consumo de produtos
com nanotecnologias, mas também pelo seu papel na destinacdo adequada dos
residuos finais.

A dificuldade inicial de se apurarem os danos futuros que possam advir de
um produto nano colocado no mercado néo pode servir de obstaculo ao dever de
0 empresario assumir qualquer responsabilidade, seja preventiva ou ndo. Precisa-
se admitir que onde ha tecnologia ha risco e cabera as pessoas decidir quais riscos
estaréo dispostas a correr quando se utilizarem das nanotecnologias.
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CAPITULO 15
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RESUMO: Nossa pesquisa tem como tema
a promocgao dos direitos humanos a partir da
intervencdo da gestdo escolar humanizadora,
enquanto desafio dessa gestdo. Como objetivo,
propomo-nos a uma investigacao que analise a
responsabilidade dagestaoescolarnapromocao
dos direitos humanos dos sujeitos educativos. A
fim de atingirmos nosso objetivo, consideramos
documentos no ambito internacional — ONU e
UNESCO — e marcos da legislacdo brasileira
para a educacao. Além desses, obtivemos os
dados na literatura que versa sobre a gestao
escolar. A metodologia utilizada é a pesquisa
qualitativa, com revisao da literatura, de
carater interpretativo, e que teve por base a
técnica da andlise de conteudo segundo Bardin
(2016). Os resultados da investigacao apontam
para a responsabilidade da gestao escolar
enquanto promotora dos direitos humanos.
Enquanto achados da pesquisa de mestrado
em andamento, as aproximagdes conclusivas
indicam a necessidade de uma gestao escolar
comprometida/ engajada no projeto educativo
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humanizador. O que na conjuntura escolar é
um desafio devido as demandas legais e do
que a sociedade espera da agdo educativa da
escola.

PALAVRAS-CHAVE: Gestao Escolar; Direitos

Humanos; Educacdo Humanizadora.

ABSTRACT: Our research has as theme the
promotion of human rights from the intervention
of the humanizing school management, as a
challenge of this management. As an objective,
we propose an investigation that analyzes
the responsibility of school management in
promoting the human rights of educational
subjects. In order to reach our goal, we consider
documents at the international level - UN
and UNESCO - and frameworks of Brazilian
legislation for education. Besides these, we
obtained the data in the literature that deals
with the school management. The methodology
used is the qualitative research, with literature
review, of an interpretive nature, based on
the technique of content analysis according
to Bardin (2016). The research results point
to the responsibility of school management
as a promoter of human rights. While findings
from the master’s research in progress, the
conclusive approximations indicate the need for
a school management committed / engaged in
the humanizing educational project. What in the
school environment is a challenge due to legal
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demands and what society expects from the educational action of the school.
KEYWORDS: School management; Human rights; Humanizing Education

INTRODUGCAO

Desde a promulgacéo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos — DUDH
(ONU, 1948), tanto os grandes organismos internacionais quanto a sociedade em geral
tém discutido e refletivo sobre sua efetividade. Diante de tantos discursos baseados
no senso comum que criticam os direitos humanos como artificio para a manutencéo
da violéncia e absolvicédo de criminosos, urge o debate sobre os direitos humanos e a
responsabilidade da escola enquanto promotora destes.

Observando a escola como instituicdo que desempenha papel importante na
difusdo e promocao dos direitos humanos, colocamo-nos o seguinte questionamento:
qual o nivel de responsabilidade da gestao escolar enquanto promotora dos direitos
humanos dos sujeitos educativos? Essa questdo nos pareceu pertinente diante de
movimentos que tentam muito mais encobrir e desacreditar a educacao em direitos
humanos do que refletir sobre sua necessidade. Diante das obscuridades pelas quais
passa nosso mundo, em um momento em que se vive a maior crise humanitaria desde
a Il Guerra Mundial por conta dos conflitos na Siria (ONUBR, 2017a), a escola tem o
desafio de educar para a promog¢ao nao sé dos direitos humanos, mas desses direitos
em prol da paz.

Diante dessa necessidade premente e como resultado de inquietacdes discutidas
no Grupo de Pesquisa Gestdo Educacional nos Diferentes Contextos, da Universidade
La Salle (RS), buscamos entender o papel da gestdo escolar nos processos que
estimulam a educacédo em direitos humanos. Além disso, o artigo aqui apresentado
consta dos achados da pesquisa de mestrado da autora, que versa sobre a gestao
escolar humanizadora (MIRA, 2017). Portanto, o papel da gestao escolar é analisado
sob uma perspectiva humanista, considerando-se como sua atuagéo e engajamento
em um processo humanizador pode promover a educacado em direitos humanos na
vida de todos 0s sujeitos educativos. Entendemos, assim como Lick (2014), que se
espera da gestdo escolar que esta influencie na “adocdo de praticas de lideranca
orientadas para a formacéo de equipes integradas, participativas e empreendedoras
na realizacao dos objetivos educacionais a que a escola se propoe [...].” (p. 30).

Apartirdessainquietacéo e pensando o modelo de escola apresentado por Charlot
(2013), analisamos importantes textos sobre os direitos humanos, como a proépria
DUDH (ONU, 1948), marcos regulatérios para a educagdo em ambito internacional
(UNESCO, 2015 e 2016; DELORS, 2010) e documentos que se referem a legislacéo
brasileira para a educacéao, como a Lei de Diretrizes e Bases — LDB (BRASIL, 1996) e
o atual Plano Nacional de Educacao — PNE (BRASIL, 2014). Sobre as concepcdes de
escola e gestao escolar, nos ativemos aos escritos de Charlot (2013), Freire (2014 e
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2015) e Lick (2012, 2014a e 2014b).

Como resultado de nossa analise, concluimos que a gestao escolar exerce papel
fundamental enquanto promotora de acdes e reflexdes acerca dos direitos humanos
na escola. Outrossim, o estar engajado nesse movimento que confere aos sujeitos
educativos a consciéncia de seres histdricos capazes de intervir no mundo depende
de uma opcéo politica da prépria gestao escolar. Também é importante salientar que os
achados aqui expostos sao resultados parciais da pesquisa de mestrado em andamento
gue analisa os principios para uma gestao escolar humanizadora. Outrossim, parte da
analise de documentos, além dos aqui citados, a fim de estabelecer interfaces entre
concepgdes do humanismo e ser humano na busca por elementos que subsidiem a
gestao escolar humanizadora.

ONU E A PROMOCAO DO RESPEITO AOS DIREITOS HUMANOS

Segundo o site da ONUBr (ONUBR, 2017c), a organizacéo foi criada apos a
Segunda Guerra Mundial que teve fim em 1945. Com a emergéncia de restaurar-
se a Europa devastada pela guerra e prevenir conflitos futuros, as discussdes em
torno de um organismo que representasse os paises em prol do bem comum foram
iniciadas. Em 24 de outubro de 1945, a Organizacdao das Nacdes Unidas — ONU —
passou a existir oficialmente. Dentre seus propositos, destacamos 0 que nos parece
de suma importancia: “Realizar a cooperacao internacional para resolver os problemas
mundiais de carater econémico, social, cultural e humanitario, promovendo o respeito
aos direitos humanos e as liberdades fundamentais.” (ONUBR, 2017c).

Trata-se de uma entidade que tem amplitude de ac&o internacional no que diz
respeito aos seus paises signatarios. Porém, € necessario destacar que promover 0s
direitos humanos requer conhecé-los. Para tanto, em 1948, a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos foi adotada pela ONU como direito internacional consuetudinario,
ou seja, “uma pratica geral e consistente seguida pelos Estados, decorrente de um
sentimento de obrigagdo legal.” (ONUBR, 2017c). Desde entdo, tem inspirado as
constituicdes de muitos Estados e democracias recentes. (ONUBR, 2017d).

Afim de manter-se fiel a seus propdsitos, em novembro de 1945, a ONU criou seu
braco de maior alcance: a Organizagcao das Nac¢des Unidas para a Educacéo, a Ciéncia
e a Cultura (UNESCO). Esta tem por objetivo “garantir a paz por meio da cooperagao
intelectual entre as nag¢des, acompanhando o desenvolvimento mundial e auxiliando
os Estados-Membros na busca de solugcbes para os problemas que desafiam nossa
sociedade.” (UNESCO, 2017). Por meio de varios programas, relatorios e declaracoes,
a UNESCO ampliou a atuagdo da ONU no que diz respeito a promocgao dos direitos
humanos a partir dos sistemas educativos, cientificos e culturais no mundo.

Embora haja discussbes a respeito dos objetivos da UNESCO quando trata
do desenvolvimento das nagdes por meio da educacao (SANTOS, 2014), em nosso
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estudo nos debrugamos sobre as acdes positivas da organizag¢do a fim de promover
o respeito aos direitos humanos. Nisso, consideramos pertinente o avango que as
discussdes tém tomado no que diz respeito aos espacgos escolares. Embora ainda de
forma timida em alguns aspectos, a escola continua sendo a difusora de ideologias,
sejam elas pela hegemonia em busca de um perfil que atenda a demanda da burguesia,
seja como forma de educacéo libertaria (CHARLOT, 2013. FREIRE 2015).

No que tange ao conhecimento dos direitos humanos propriamente ditos, tanto o
site da ONU quanto o da UNESCO disponibilizam amplo catalogo de materiais sobre
programas, relatorios, livros e noticias a respeito da educacéo em direitos humanos.
Com o advento da internet, estar alheio a esse material e seus objetivos coincide com
0 que aponta Bauman (2009) quanto ao valor que se da a informagao, assim como
a todos os elementos que fazem parte de nossas vidas. No mundo liquido atual, “A
ignoréancia produz a paralisia da vontade.” (BAUMAN, 2009, p. 165).

Enquanto promotora do respeito aos direitos humanos, a ONU tem unido esforgos
junto as nagbes-membros a fim de manter-se fiel a este seu principio. A UNESCO,
tratando da esfera que diz respeito especificamente a educacéo, ciéncia e cultura,
tem tido abrangéncia internacional e tensionado as discussdes em torno do tema dos
direitos humanos. Porém, ao observarmos o artigo primeiro da DUDH: “Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razao
e consciéncia e devem agir em relagcdo uns aos outros com espirito de fraternidade.”
(ONU, 2009, p. 4), vemos que esse ideal esta longe de nossa realidade cotidiana.
Como exemplo, voltemos ao conflito na Siria e a informacgéao de que “[...] 13,5 milhdes
de pessoas na Siria precisam de ajuda urgente, e ha mais de 5 milhdes de refugiados
sirios no Egito, Iraque, Jordania, Libano e Turquia” (ONUBR, 2017b).

Sao muitos os fatores que interferem para que os direitos humanos nao sejam
alcancados em sua totalidade — econdmicos, sociais, pessoais, histéricos — e nao cabe
em nossa investigacéo detalharmos cada um deles. Como afirma Cardoso (2016), as
mudancas pelas quais passa a humanidade “[...] também afetaram diretamente os
cenarios — econémico, politico e educacional — gerando crises, angustias e producao
de mal-estar na vida pessoal, nas instituicdes e nas diferentes esferas da sociedade.”
(p. 33). Destarte, cabe a analise sobre as a¢des das instituicbes educativas em prol da
promocao dos direitos humanos em seus espacos, tendo-se em contexto esse cenario
mencionado pela autora.

Para tanto, debrugcamo-nos sobre alguns dos documentos elaborados pela
UNESCO atinentes a educacéo e, confrontando-os aos da legislacao brasileira para
a educacao, no que realizamos a interface quanto a promocéao dos direitos humanos.
Os textos da UNESCO selecionados, dada a relevancia para o presente estudo, sao:
Um tesouro a descobrir: relatério para a UNESCO da Comisséo Internacional sobre
Educacédo para o século XXI (DELORS, 2010), Repensar a Educacéo: rumo a um
bem comum mundial? (UNESCO, 2016) e a Declaragéo de Incheon — Educacgéo 2030
(UNESCO, 2015). Quanto a legislacéo brasileira para a educacéo, nossa analise focou
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dois textos de abrangéncia legal e constitucional: Lei de Diretrizes e Bases para a
Educacéao (BRASIL, 1996) e o Plano Nacional de Educacéao (BRASIL, 2014). O estudo
desses materiais esta evidenciado no proximo tépico.

OS REFLEXOS DOS DOCUMENTOS DA UNESCO NA LEGISLACAO
BRASILEIRA PARA A EDUCACAO NA PROMOCAO DOS DIREITOS HUMANOS

Ja mencionamos a importancia que os organismos internacionais tém exercido
sobre a educacdo num todo, bem como na difusdo de programas que objetivam a
promog¢ao do desenvolvimento das na¢des por meio da educagdo. Para a continuidade
de nosso estudo, dada a relevancia da UNESCO no cenario global, cabe a anélise de
alguns de seus textos de maior importancia para a reflexao sobre os direitos humanos
e sua interface com documentos brasileiros.

Um tesouro a descobrir: relatério para a UNESCO da Comissédo Internacional
sobre a Educacéo para o século XXI (DELORS, 2010), também conhecido como
Relatério Delors, tornou notéria a proposta de uma educacéo que contemplasse 0s
quatro pilares da educacao para o século XXI. Esses pilares — aprender a conhecer,
aprender a fazer, a prender a ser e aprender a conviver — completaram uma década
em 2016.

No recorte a que nos propusemos nesse estudo e nos mantendo fiéis ao objetivo de
uma analise da responsabilidade da gestao escolar na promocao dos direitos humanos
dos sujeitos educativos, consideramos somente os pilares aprender a ser e aprender
a conviver. Esses pilares podem ser dimensionados a partir da abordagem humanista
que a UNESCO defende em seus textos. O humanismo a que nos reportamos é,
segundo a propria UNESCO, o “novo humanismo” (DELORS, 2005, p. 33) que leve
em conta a pluralidade de objetivos da sociedade que “[...] as mulheres e os homens
terédo de ajudar a construir. Para isso, ela deve nao apenas reagir, mas também agir
[...]” (DELORS, 2005, p. 33).

ORelatérioDelors (2010) afirmaaimportanciadaeducacaoparaodesenvolvimento
da sociedade que almejamos, considerando a em que vivemos:

Perante os multiplos desafios suscitados pelo futuro, a educac&o surge como um
trunfo indispensavel para que a humanidade tenha a possibilidade de progredir na
consolidacao dos ideais da paz, da liberdade e da justica social. (DELORS, 2010,

p. 5).

Seguindo essa afirmacdo, em 2016, a UNESCO langou o texto Repensar a
Educagéo: rumo a um bem comum mundial?. Embora menos difundido do que o
Relatério Delors, consideramos esse texto significativo no que tange aos principios
humanistas da organizacdo, bem como do comprometimento da educacdo na
construcao de uma sociedade mais humana. O documento se propde a ser
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[...] chamado ao dialogo, inspirado por uma visdo humanista de educacao e
do desenvolvimento, com base em principios de respeito pela vida e dignidade
humanas, igualdade de direitos e justica social, respeito pela diversidade cultural,
solidariedade internacional e responsabilidade compartilhada, todos aspectos
fundamentais de nossa humanidade comum. Visa a ser tanto uma aspiracdo quanto
uma inspiracéao, dirigindo-se aos novos tempos e a todas as pessoas do mundo
interessadas em educacao. (UNESCO, 2016, p. 16).

Isto posto, analisamos a ressignificacdo que a organizag¢ao imprime a educacgao
no contexto mundial. O referido texto ndo trata somente da abordagem humanista
da UNESCO, mas se propbde a estimular a reflexdo acerca da sociedade como
responsavel pelo que nela acontece. Segundo Charlot (2013), “Toda definicdo abstrata
dos fins educativos servira a burguesia que, precisamente, mascara as condi¢cdes de
vida sociais e reais dos homens sob uma ideia abstrata de Homem.” (p. 305). O que,
ao examinarmos atentamente o documento da UNESCO, observamos, é a tentativa
clara de definir a educacgao, seus espacos de formacao, seus objetivos, tensdes e
necessidades.

A partir da retomada do Relat6rio Delors, a UNESCO apresenta as novas formas
de educacdo, tanto formais quanto ndo formais, atenta aos espacgos formativos
institucionalizados, como a escola (UNESCO, 2016, p. 25). Aborda a necessidade
de um mundo sustentavel e denuncia os aspectos que contrapdéem a lucratividade
ao desenvolvimento humano (UNESCO, 2016, p. 26). Bauman (2009) se refere as
mudancas pelas quais passa a sociedade e do compromisso dos sujeitos sobre ela
ao afirmar que “ndo se refere a adaptar as habilidades humanas ao ritmo acelerado
da mudan¢a mundial, mas a tornar esse mundo em rapida mudanca mais hospitaleiro
para a humanidade” (p. 163). Assim, também, a UNESCO reitera o compromisso da
educacao com a formacao desses sujeitos para transformarem a sociedade alicercados
em valores humanistas. Entendendo-se que esses valores como “[...] respeito pela
vida e dignidade humanas, igualdade de direitos e justica social, diversidade social e
cultural e um sentimento de solidariedade humana e responsabilidade compartilhada
por nosso futuro comum.” (UNESCO, 2016, p. 42, grifo do autor).

Tomando por base essas reflexdes, a Declaracéo de Incheon — Educagéao 2030
(UNESCO, 2015) é o documento norteador das metas da educacdo até o ano de
2030. Reunidos em Incheon, na Coreia do Sul, em maio de 2015, chefes de Estado
reafirmaram seus compromissos por uma Educacdo para Todos. (UNESCO, 2015,
p. 2). Na referida declaracdo, a abordagem humanista que se volta a garantia dos
direitos humanos pela educacéo € mencionada claramente:

Ela € inspirada por uma visdo humanista da educacdo e do desenvolvimento,
com base nos direitos humanos e na dignidade; na justica social; na incluséo; na
protecdo; na diversidade cultural, linguistica e étnica; e na responsabilidade e na
prestacdo de contas compartilhadas. Reafirmamos que a educacédo € um bem
publico, um direito humano fundamental e a base que garante a efetivacdo de

outros direitos. (UNESCO, 2015, p. 1).
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Essa afirmacdo veemente da UNESCO sobre a visdo humanista da educacéo,
bem como a retomada da educacdo como direito humano fundamental, dialoga e
defende a manutencdao da DUDH (ONU, 2009). O Artigo XXVI, item 1, a DUDH trata
especificamente desse direito universal:

Todo ser humano tem direito a instrucdo. A instrucdo sera gratuita, pelo menos
nos graus elementares e fundamentais. A instrucdo elementar seréa obrigatdria.
A instrucdo técnico-profissional sera acessivel a todos, bem como a instrucéo
superior, esta baseada no mérito. (ONU, 2009, p. 14).

Tendo isso em vista, consideremos duas das leis que definem a educacéao
brasileira: a LDB (BRASIL, 1996) e o PNE (BRASIL, 2014). A anélise dos dois
documentos se faz necessaria diante dos mencionados marcos da UNESCO para a
educacado na esfera global. O Brasil, como Estado-membro da ONU, organiza-se a
partir das reflexdes, diretrizes e metas estipuladas pela UNESCO no que diz respeito
a educacao.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (BRASIL, 1996) foi sancionada a fim de
organizar a educacdo nacional. E uma lei organica que, como o préprio nome diz, dita
as diretrizes e as bases para o sistema educacional, compreendido pela “[...] educacao
escolar, que se desenvolve, predominantemente, por meio do ensino, em instituicées
proprias.” (BRASIL, 1996). No artigo terceiro da referida lei, ha a explicitacdo dos
principios pelos quais a educacéo brasileira deve ser regida. Séo eles:

| —igualdade de condicbes para 0 acesso e permanéncia na escola;

Il — liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o pensamento,
a arte e o saber;

[Il — pluralismo de ideias e de concepcdes pedagdgicas;

IV — respeito a liberdade e apreco a tolerancia;

V — coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de ensino;

VI — gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

VIl — valorizac&o do profissional da educacéo escolar;

VIII — gestao democrética do ensino publico, na forma desta lei e da legislacdo dos
sistemas de ensino;

IX — garantia de padréo de qualidade;

X — valorizagcao da experiéncia extraescolar;

Xl —vinculacéo entre a educacéo escolar, o trabalho e as praticas sociais.

XII — consideracédo com a diversidade étnico-racial. (BRASIL, 1996).

Observando esses principios, € possivel perceber que os direitos humanos
perpassam cada um deles, no tocante a liberdade, toleréncia, respeito ao pluralismo
de ideias, a diversidade racial, entre outros. Também, quanto ao que define Freire
(2015) ser papel da educacéo, o de libertar para o exercicio da cidadania, do ser no
mundo por meio da consciéncia de si, do ser mais, a LDB de 1996 contribui para uma
formacao a partir de pressupostos de liberdade e respeito. No artigo segundo da LDB,
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0s aspectos da liberdade e da cidadania como objetivos da educacéo séo postos de
maneira a que todo aquele que acessa a educacao no Brasil tenha a garantia de seus
direitos, entre eles os expostos na DUDH.

Além de organizar o sistema educativo da na¢ao, a LDB (BRASIL, 2996) oportuniza
a discussao sobre os alicerces democraticos sobre os quais a educacao nacional se
estrutura. Os proprios conceitos de democracia e cidadania ainda necessitam ser
bem delineados ndo somente no ambito da academia, mas a partir dos movimentos
populares e dentro do sistema educativo. Consideramos que “A cidadania esta
relacionada a capacidade de intervir tanto nos espacos privados da ordem econémica,
quanto nos assuntos publicos de ordem politica.” (GOERGEN, 2013, p. 732). Sendo
gue ha varios caminhos para se alcancgar essa habilidade, porém “[...] o principal deles
€, sem duvida, a educacédo.” (GOERGEN, 2013, p. 732).

Ainda citando Gorgen (2013), o exercicio da cidadania a partir da formagéo do
sujeito pela educacéo, é o que o capacita e habilita para que este possa “ultrapassar
o umbral da simples e formal posse de direitos e alcangcar o que se pode chamar
de cidadania ativa, ou seja, a verdadeira participacdo no modelo democratico.” (p.
732). Nessa mesma corrente que responsabiliza a educagao e, consequentemente,
o Estado a garantia da cidadania, do respeito aos direitos humanos e exercicio da
democracia, em 25 de junho de 2014 foi sancionada a lei 13.005, o Plano Nacional de
Educacéao (BRASIL, 2014a).

O Plano Nacional de Educacéo (PNE), é o documento que apresenta as diretrizes
e metas para a educacéo brasileira. Foi sancionado sem nenhum veto e promulgado
pela presidente da Republica em 25 de junho do mesmo ano. Converteu-se na Lei no
13.005/2014., com vigéncia entre 2014 e 2024.

O texto apresenta dez diretrizes a serem observadas pelo sistema educativo
nacional. Entre elas, “superacdo das desigualdades educacionais, com énfase
na promoc¢éo da cidadania e na erradicacao de todas as formas de discriminacao”
(BRASIL, 20144, p. 12) pode vir a caracterizar a abordagem humanista advinda dos
pilares aprender a ser e a prender a conviver propostos pela UNESCO. A esses dois
pilares podemos considerar a competéncia de os seres humanos respeitarem 0s
direitos humanos.

O atual Plano Nacional de Educagao (PNE) é composto por 10 diretrizes, 14
artigos, 20 metas e 243 estratégias que deverdo ser implementadas na educacgéo
brasileira durante os 10 anos de sua vigéncia. As 10 diretrizes sdo norteadoras de
todas as metas e estratégias contidas no Plano. Mais do que resultados quantitativos,
€ possivel perceber no documento a preocupacgao nacional quanto a educacéo integral,
baseada em uma perspectiva humanista e critica. Nesse enfoque, a fun¢éo escolar
nao se limita a socializacao ou ao aumento de conhecimentos; cabe a ela a formacéo
para o mundo, para a tomada de decisbes, pois influi nas escolhas e atitudes dos
sujeitos.

Entre as metas do PNE esta a da universalizacdo do acesso a educacéo e a
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qualidade da educacéo ofertada. As 11 primeiras metas tratam desses aspectos. Séo
“metas estruturantes para a garantia do direito a educacao basica com qualidade [...]".
(BRASIL, 2014b). A partir dessa garantia, a de que todos tenham acesso a educacéo
formal, cabe a escola gestar o projeto educativo que desenvolva ndao sé o conhecimento,
mas antes a observancia e atuacao em direitos humanos.

Como bem observa Teixeira (2011), “educagdo em direitos humanos ndo €&
diferente de uma educacao para a democracia, entendida a democracia como um
modo de vida, mais que uma forma de governo.” (p. 150). Por isso, a observancia e
atendimento da meta 19, que trata especificamente da gestdo escolar democratica,
retomando a LDB (BRASIL, 1996). Pois, no entendimento dos pesquisadores, a
garantia de autonomia da gestao escolar é a possibilidade de organizacao e defesa do
projeto educativo amplo e institucional para os direitos humanos.

GESTAO ESCOLAR E A PROMOCAO DOS DIREITOS HUMANOS PARA A
CIDADANIA DOS SUJEITOS EDUCATIVOS

Antes de abordarmos o papel da gestéo escolar como promotora dos direitos
humanos, observemos os conceitos de escola e de educagao eu aqui consideramos.
Charlot, na obra A mistificagdo pedagdgica: realidades sociais e processos ideolégicos
na teoria da educacdo (2013), problematiza o papel da escola enquanto instituicdo
ideologica (CHARLOT, 2013, p. 217). O autor organiza sua critica observando
uma escola inadaptada a sociedade no que diz respeito aos aspectos econémico,
sociopolitico e cultural. Porém, em contrapartida, “[...] adaptada demais as necessidades
da classe dominante.” (CHARLOT, 2013, p. 218). Sobre esses aspectos da escola,
Charlot (2013) assume que tanto podem libertar quanto alienar. Cabe, antes de mais
nada, a escola definir seus fins educativos, de forma clara e que seja capaz de “colocar
em comum esfor¢os individuais de pesquisa e realizagao”. (CHARLOT, 2013, p. 302).

Seguindo a logica de uma escola em que seu projeto educativo promova 0s
direitos humanos, podemos encontrar na pedagogia freiriana subsidios para essa
defesa. Freire (1996) aponta para uma das fungdes da educacéo, ou seja, “[...] € uma
forma de intervencdo no mundo” (p. 98). O autor dialoga com Charlot (2013) no que
diz respeito a caracteristica dialdgica da escola enquanto espaco de educacéao formal.
Ambos autores apontam que a intervencao da escola “[...] além do conhecimento dos
conteudos bem ou mal ensinados e/ou aprendidos implica tanto esfor¢o de reproducéo
da ideologia dominante quanto o seu desmascaramento.” (FREIRE, 1996, p. 98, grifo
do autor). De acordo com sua andlise, essas sao facetas que, mesmo contraditorias,
compreendem a escola.

Em outra instancia, propomos a analise dessa escola sob a visdo critica e
consciente de sua dinamica. Enquanto espaco para a educacéo de seres humanos,
em relacéo estreita uns com os outros, observar e atuar a partir do outro torna-
se irretorquivel. Essa ideia é clara ao encontrarmos, ainda em Freire (2015), a

Fenémenos Sociais e Direito 2 Capitulo 15




compreensado de que “[...] os homens, desafiados pela dramaticidade da hora atual,
se propdem a si mesmos como problema. Descobrem que pouco sabem de si, de seu
“posto no cosmos”, e se inquietam por saber mais.” (FREIRE, 2015, p. 39).

Essa inquietagao perfaz os caminhos que a educacao opta por percorrer. Pode
ser, em sua funcéo dialética, humanizadora ou desumanizadora. Pois, ainda segundo
Freire (2015), “Humanizacdo e desumanizagdo, dentro da histéria, num contexto
real, concreto, objetivo, sdo possibilidades dos homens como seres inconclusos e
conscientes de sua inconcluséo”. (FREIRE, 2015, p. 40). Nessa incluséo, a educacgéao
enquanto processo da escola necessita ser humanizadora, atendendo a observancia
dos direitos humanos, tomados aqui pelos da DUDH (ONU, 1948). Pois,

[...] a conquista dos direitos humanos, e da democracia, decorre dos embates
sécio-histéricos que as sociedades travam constantemente. A educacao pode ser
um agente da afirmacéo histérica dos direitos humanos quando o ato pedagdgico se
constitui como um exercicio continuado do dialogo entre educadores e educandos
mediados pelo conhecimento e em busca de ser mais e de produzir uma sociedade
essencialmente voltada para a pratica da democracia. (VIOLA in STRECK, REDIN e
ZITKOSKI (orgs), 2010, p. 121, grifo da autora).

Em nosso estudo, observamos que a gestao escolar tem papel fundamental para
a educacédo em diretos humanos. Para tanto, ndo basta analisar sua atuagéo enquanto
uma entidade superior dentro da instituicdo. A escola, formada por pessoas e para
pessoas, demanda apropriacdo de acdes a partir da consciéncia de todos os seus
sujeitos. Tomamos aqui a concepc¢ao de sujeito em Freire, que, segundo o Dicionario
Paulo Freire, € “um homem enraizado nao sé historicamente, mas acima de tudo
aquele que expressa sua humanizacdao” (OSOWSKI in STRECK, REDIN e ZITKOSKI
(orgs), 2010, p. 382). Por sujeitos educativos entendemos todos os que participam de
alguma forma na escola: gestéo, pessoal técnico-administrativo, professores, alunos
e suas familias.

Quanto a gestao escolar, essa pode ser entendida da compreenséo primeira do
gue seja gestado. Para Lick (2014b),

Gestdo € processo de mobilizacdo e articulacdo do esforco de pessoas,
coletivamente organizadas, de modo a promoverem objetivos comuns, envolvendo
a articulacéo e integracéo de diferentes elementos necessarios a essa realizacao,
inclusive a resolucéo de impasses, dificuldades e tensées relacionadas comumente
a esse processo e esforco. (LUCK, 2014b, p. 35).

Por essa concepc¢ao, no que tange a escola, essa gestao nao s6 mobiliza com
fins de alcancgar objetivos comuns. Além desse reducionismo, ha a observacéo de
uma gestao que articula pessoas dentro de um espago organizacional. Ainda segundo
a autora, “O conceito de gestao tem como pressuposto o entendimento de que séao
as pessoas que promovem transformagées e realizacdes [...]". (LUCK, 2014b, p. 35).
Noévoa (1999) postula que “As escolas séo instituicbes de um tipo muito particular,
gue nao podem ser pensadas como uma qualquer fabrica ou oficina: a educagcao nao
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tolera a simplificacdo do humano [...]” (p. 16). Portanto, pensar a gestdo escolar que
proponha e defenda em suas acdes uma educagcao em direitos humanos pressupde
que essa gestao compreenda, em primeiro lugar, seu papel.

Para Lick (2012), a gestdo em si pressupde a participacdo e um trabalho
realizado a partir dos sujeitos e para os sujeitos. A gestao escolar, portanto, torna-se,
por sua génese, responsavel pela escola no seu todo. Tendo como ponto de partida as
articulacdes necessarias a vida escolar, os sujeitos educativos podem ser estimulados
ou cercados em seus direitos. Por essas observacgdes, é possivel entender a escola a
partir de sua gestao. Portanto, cabe dizer que para um projeto educativo que promova
os direitos humanos e, assim, contribua para o exercicio pleno da cidadania de seus
sujeitos, importa que a gestdo exerca a lideranca consciente de sua atuacéo. Por
lideranca, tomamos a defendida por Lick (2014a), de “[...] uma expressao emergente
em processos socioculturais altamente dindmicos [...]” (LUCK, 2014a). A autora
aprofunda a conceituacao do termo, a partir da escola:

Lideranca €, pois, um conceito complexo que abrange um conjunto de
comportamentos, atitudes e acfes voltado para influenciar pessoas e produzir
resultados, levando em consideracdo a dindmica das organizagdes sociais
e do relacionamento interpessoal e intergrupal no seu contexto, superando
ambiguidades, contradicoes, tensdes, dilemas que necessitam ser mediados a luz
de objetivos organizacionais elevados. (LUCK, 2014a, p. 37).

Se “[...] o papel da escola e de seus professores é o de promover a aprendizagem
dos alunos, de modo que estes possam atuar segundo o espirito da cidadania [...]”
(LUCK, 2014b, p 37), o papel da gestéo escolar é garantir que esse processo seja
assumido pelo engajamento. Ser lideranca atuante demanda vontade politica a luz
da compreenséo dos processos e necessidades dos sujeitos educativos. Tendo por
premissa que a educag¢ao em direitos humanos € papel da escola, a gestao escolar
concentrara esforcos em sua promocéo. Contribuira para a formagao de seres humanos
sujeitos de sua cidadania, conscientes de que os direitos humanos sdo de todos e que
sua observancia para o desenvolvimento de uma sociedade mais tolerante e pacifica
€ possivel.

CONSIDERACOES FINAIS

Como evidenciado ao longo desse estudo, a educagdo em direitos humanos
tem desafiado a sociedade atual. Segundo a UNESCO, “A educacdao em direitos
humanos & uma parte integral do direito a educagéo e esta ganhando cada vez mais
reconhecimento como um direito humano em si.” (UNESCO, 2017). A escola, como
espaco formal de desenvolvimento de seus sujeitos, tem a responsabilidade em assumir
os direitos humanos como principio norteador de sua praxis. Afinal, “O conhecimento
sobre os direitos e liberdades é considerado uma ferramenta fundamental para garantir

Fenémenos Sociais e Direito 2 Capitulo 15

207



Fenémenos Sociais e Direito 2 Capitulo 15

respeito pelos direitos de todos.” (UNESCO, 2017).

A gestéo escolar atuante e engajada no desenvolvimento de uma sociedade mais
humana, tomando aqui as concepc¢des de humanismo professadas pela UNESCO,
necessita estar atenta aos movimentos pelos direitos humanos. Os aspectos que
influem nos processos da escola, como seu curriculo, projetos pedagdgicos e demais
acoOes, importam estar alinhados a educacéo que considere seus sujeitos enquanto
seres humanos possuidores de direitos, estejam conscientes ou ndo deles. Cabe a
escola, a partir da atuacéo e deciséo politica de sua gestdo, promover a conscientizagéo
de que todos — alunos, professores, familias e demais trabalhadores — detém direitos
e devem té-los respeitados como principios de cidadania.

Tendo em vista a escola como lugar de saberes, de relagbes e dindmicas, cabe a
gestéao escolar, imbuida de humanidade, conforme preconizou Freire, em seus escritos
aqui retomados, reafirmar seus objetivos de humanizagdo. Humanizar pressupde
ser humanizado, e uma gestdo escolar implicada com a educacéo libertadora,
emancipadora, observa e atua pelos direitos humanos.
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CAPITULO 16

ACOES AFIRMATIVAS DECORRENTES DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo
tracar um paralelo entre as A¢des Afirmativas e
o Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Para tanto, procurou demonstrar que a adocao
das Acobes Afirmativas na experiéncia brasileira
também decorre de Tratados Internacionais de
Direitos Humanos que autorizam tais medidas.
Verificou-se, ainda, que as Ac¢des Afirmativas
sao discriminagdes positivas que tém por
escopo favorecer grupos historicamente
renegados, e que o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, além de considerar
a dignidade da pessoa humana como um
valor supremo, prestigia duas estratégias no
combate a discriminagao, a repressivo-punitiva
e a promocional. Por derradeiro, as Acoes
Afirmativas podem ser interpretadas como
medidas que tém por fim efetivar a igualdade
material, valendo-se da estratégia promocional
de combate a discriminacao, tal como previsto
no Direito Internacional dos Direitos Humanos.
PALAVRAS-CHAVE: Acdes  Afirmativas;
Direitos Humanos; Igualdade: Tratados
Internacionais; Dignidade da Pessoa Humana.

ABSTRACT: This paper wants to make a
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HUMANOS

relationship between the Affirmative Actions
and the International Human Rights Law. This
way, shows that the adoption of Affirmative
Actions by Brazil finds authorization in the
International Human Rights Treaties. Also,
verified that Affirmative Actions are policies to
favor some groups that have suffered historical
discrimination and that the International Human
Rights Law considers the human dignity a
supreme value as well as uses two ways
to combat discriminations, the punitive and
the promotional. Finally, the relationship that
exists between the Affirmative Actions and the
International Human Rights Law resides in the
fact that both use the promotional way to combat
discriminations.

KEYWORDS: Affirmative Actions;
Rights; Equality; International Treaties; Human

Human

Dignity.

11 INTRODUCAO

Este artigo concentra-se no estudo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos e na
sua relagao com as Acdes Afirmativas. Trata-se,
portanto, de um tema de significativa relevancia
socio-juridica. Ao abordar o Direito Internacional
dos Direitos Humanos e sua relagdo com as
acOes afirmativas, percebe-se que medidas
tidas como compensatérias podem encontrar
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respaldo juridico ndo somente em normas constitucionais internas, mas também em
Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Como objetivo geral procurou estabelecer um paralelo entre o Direito Internacional
dos Direitos Humanos e as A¢des Afirmativas. Como objetivo especifico, pretendeu
demonstrar quais Tratados Internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil
que autorizam a ado¢ao de A¢Oes Afirmativas, e se tais medidas podem ser entendidas
como mecanismos de promog¢éo do préprio Direito Internacional dos Direitos Humanos,
questionando-se, ainda, eventual afronta ao principio da igualdade, considerado em
suas vertentes formal e material.

Para tanto, este estudo teve como enfoque a igualdade material a ser buscada
pelas acOes afirmativas, a fim de combater injusticas reais que se manifestam no
cotidiano, fruto de uma longa construcéo histérico-repressiva discriminatéria que atinge
determinados grupos sociais tidos como minorias, relacionando-a com o objetivo do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, fundado na dignidade da pessoa humana,
que considera o ser humano como sendo aquele que possui direito de ter direitos,
especialmente no que se refere a estratégia promocional de que pode se valer o Direito
Internacional dos Direitos Humanos no combate a discriminagéo.

2|1 ACOES AFIRMATIVAS E IGUALDADE MATERIAL

A despeito das acgdes afirmativas terem adquirido repercussao internacional a
partir da adocéo pelo Direito dos Estados Unidos da América na década de 1960,
tendo como foco a mudanca do comportamento estatal, suas origens remontam,
na verdade, a india, imediatamente apés a Primeira Guerra Mundial, tendo sua
primeira proposicao histérica defendida pelo jurista, economista e historiador indiano,
Bhimrao Ramji Ambedkar, no sentido de estabelecer politicas publicas diferenciadas
e constitucionalmente protegidas em favor de segmentos populacionais tidos como
inferiores (WEDDERBURN, 2005). A partir disso, a adogédo de tais politicas na india
consolidou-se em 1950, ainda como a mais antiga de que se tem noticia, tendo
como foco a criminalizagdo do casteismo e a consagracéo no texto constitucional
das politicas de reserva voltadas a protecao de grupos historicamente discriminados
(FERES JR e DAFLON, 2015, p. 96-97).

Isso posto, cumpre reconhecer que a maior repercussdo acerca do tema, de
fato, ocorreu a partir da adocdo pelos Estados Unidos da América, uma vez que
este se converteu no primeiro pais desenvolvido a incorporar tais medidas, em
consequéncia da luta pelos direitos civis da populacéo afro-norte-americana. Assim, a
postura do Estado, que anteriormente encontrava-se atrelado a aplicacéo de politicas
governamentais indistintas, sem levar em consideragao elementos como raga, sexo,
cor, origem e outros, passa a observa-los ao realizar a contratacao de seus servidores,
ao regular a contratacdo no mercado de trabalho e, ainda, ao regular o0 acesso aos
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estabelecimentos de ensino.

No tocante a definicdo do termo em analise, segundo Oliven (2007), a expressao
acdo afirmativa relaciona-se a um conjunto de politicas publicas que visam a proteger
minorias e grupos que sofreram discriminacao ao longo da histéria, traduzindo-se na
adocéao de condutas positivas com o intuito de favorecer 0 acesso de tais individuos a
oportunidade de galgar aos postos de comando.

Gomes (2001) acrescenta, ainda, que as agbes afirmativas podem ser
conceituadas como um conjunto de politicas publicas e privadas, que podem se
manifestar tanto compulsoriamente quanto de forma voluntaria, tendo por fim o
combate a discriminagao racial, de género, por deficiéncia e de nacionalidade.

Assim, além de politicas publicas, as ag¢des afirmativas também poderiam
concretizarse, em tese, por meio de politicas privadas voluntarias. No entanto, esta é
uma pratica que parece estar muito distante de consolidacéo.

Concernente as modalidades de acgbes afirmativas, é importante frisar que
ndo devem ser confundidas ou limitadas a ideia de cotas, pois além da adocéo
desta espécie de discriminagdo positiva, que assegurem a determinadas minorias
percentuais razoaveis para a efetivacéo da igualdade de oportunidades, como acesso
ao emprego e a educacgao superior, por exemplo, também podem efetivar-se por meio
do estabelecimento de critérios de preferéncia, sistema de bdnus e incentivos fiscais
(GOMES, 2001). Consigna-se que as minorias aqui referidas nao precisam condizer
necessariamente com as minorias quantitativas, mas sim com grupos que estéo a
margem daquilo de que melhor, ou ao menos mais digno, a convivéncia em sociedade
pode ofertar.

A igualdade material € que esta em jogo. Portanto, ndo se deve pensar em
igualdade no ponto de chegada, mas sim no ponto de partida. Individuos inseridos
em contextos sociais diversos ndo possuem as mesmas condicbes de atingir seus
objetivos plenos, tais como profissdes mais bem remuneradas, postos de comando
etc. Iguala-se o ponto de partida de maneira desproporcional, corrigindo-se eventuais
desequilibrios sociais baseados em critérios como raca, sexo, cor, idade, origem etc.
com o objetivo de proporcionar igualdade de oportunidades.

Outra caracteristica importante das acdes afirmativas é o fato de que néo tém por
fim perpetuarem-se em um determinado contexto, mas sim ser adotadas de maneira
temporaria até ao exato momento em que possam perfeitamente ser esquecidas ou
desconsideradas. Com efeito, possuem como finalidade maior enraizar no amago
dos sujeitos sociais 0 respeito a diversidade, ao invés de atingir necessariamente
determinados indices de sucesso.

Ademais, no tocante a eventual discriminacdo que as maiorias passariam
a suportar, oportuno é o ensinamento de Rocha (1996, p. 88), que atenta para o
fato de que “os planos e programas das entidades publicas e particulares de acao
afirmativa deixam sempre a disputa livre da maioria a maior parcela de vagas em
escolas, empregos, em locais de lazer etc.” com vistas a salvaguardar o exercicio
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da liberdade pessoal e o principio da ndo discriminacédo. Desse modo, as politicas
de acbes afirmativas sequer igualam o percentual de vagas disponiveis entre as
minorias e as maiorias, sendo apenas um meio de mitigar as diferencas histéricas
e culturais entre tais grupos. N&o representam, portanto, uma medida extrema que
cause um desequilibrio social ou algo do género; ao contrario, tém por fim garantir
gue determinados grupos, vitimas de discriminagao ao longo da histéria, sejam, até de
forma exageradamente branda, comparada as atrocidades que sofreram no passado,
compensados com 0 minimo a permitir que se desenvolvam como individuos livres e
plenos.

A compatibilidade das ac¢des afirmativas com o ordenamento juridico patrio
possui argumentos plausiveis e substanciais. Nesse sentido, a propria Constituicéo
brasileira legitima a aplicabilidade das a¢des afirmativas, visto que assegura em seu
art. 37, inciso VIII, por exemplo, a reserva percentual de cargos e empregos publicos
aos portadores de deficiéncia, segundo critérios a serem definidos em lei. Ademais,
estabeleceu menor tempo de contribuicdo e de idade para a mulher em relagcéo ao
homem, para fins de aposentadoria, tanto no setor publico (art. 40, § 3°, lll, alinea “a”)
guanto no setor privado (art. 201, § 7°, 1 e ll).

Nesse contexto, salienta-se que, de acordo com os termos do art. 3°, e incisos,
da Constituicao, que estabeleceu os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, verifica-se que os verbos utilizados na previsdo normativa designam um
comportamento ativo obrigacional por parte do Estado na busca pela igualdade, ao
mesmo tempo em que reconhecem, implicitamente, que a sociedade brasileira n&o
€ livre, ndo é justa e que esté arraigada em preconceitos. Assim, a mera proibicéo a
tratamentos discriminatorios néo permitiria a efetividade dos objetivos fundamentais
gue foram consagrados pelo proprio constituinte.

A adocao por parte do Estado de ac¢des afirmativas, além de bancarem uma forma
de reparacéo dos danos produzidos historicamente (que ainda persistem), apresenta,
como principal vantagem adicional, a de contribuir para a manifestacdo de uma
sociedade pluriétnica e multicultural, que privilegia a convivéncia entre os diferentes.
Acerca disso, salienta-se que “a solidariedade multicultural libertadora nao significa
uma harmonia sélida entre as culturas, mas contém antagonismos e incertezas. Ela
esta mais orientada em potencializar pontos de interagao do que harmonizar interesses
conflitantes” (CARDOSO, 2003, p. 164). Nessa mesma esteira, importante reflexao é
trazida a baila por Wedderburn (2005, p. 330), que estabelece como condic&o para
a sobrevivéncia coletiva no século XXI a formagao de um ambiente que propague a
“coexisténcia harmonica entre culturas, civilizagcdes, géneros e segmentos étnicos ou
raciais com base na equidade”.

Ha que se destacar, dessa forma, que as acbes afirmativas ndo s6 prestam
contas a histdéria como permitem a inclusdo, a integracdo e a convivéncia entre 0s
diferentes, representando um manifesto compromisso estatal para com a ratificacéo
de uma sociedade plural. Vale dizer, ainda, que tal compromisso manifesta-se de
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extrema importancia, uma vez que a diversidade cultural teve o seu reconhecimento
consubstanciado por meio da Declaragdo de Durban da Organizacédo das Nacdes
Unidas, no ano de 2001, no sentido de tratar-se de um elemento importantissimo
para o desenvolvimento e bem-estar da humanidade como um todo, enriquecendo a
sociedade.

31 ACOES AFIRMATIVAS E O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS

O estudo das ac¢des afirmativas transcende o Direito interno brasileiro, uma vez
que tais politicas encontram fundamento no Direito Internacional, especialmente no
Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Contudo, antes de destacar os aspectos que justificam a atual conjuntura do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, € mister trazer a baila uma definicao do
que se pode entender por direitos humanos, ainda que a tarefa esbarre em grande
dificuldade.

Segundo Hesse (1986, apud BONAVIDES, 1993, p. 472), os direitos humanos
podem ser definidos como um “conjunto minimo de direitos necessarios para assegurar
uma vida do ser humano baseada na liberdade, igualdade e na dignidade”. Por
oportuno, vale abrir um paréntese para a posicao de Sarlet (2009, p. 101) a respeito da
dignidade, que seria “um elemento integrante e irrenunciavel da natureza da pessoa
humana [...] que se reconhece, respeita e protege, mas ndo que possa ser criado ou
lhe possa ser retirado”.

Peres Lufio (1995) considera os direitos humanos como o conjunto de faculdades
que, de acordo com o contexto histdrico, pugna por concretizar exigéncias de dignidade,
liberdade e igualdades humanas, a fim de que estas sejam positivadas tanto nos
ordenamentos juridicos internos quanto no plano do direito internacional.

No dizer de Piovesan (2006), os direitos humanos sao reivindicagées morais que
nascem quando devem e podem nascer e que representam um construido axiolégico
que emerge a partir de um espago representativo de luta e ac&do social.

Ademais disso, cumpre destacar a proposicao de Lafer (1988) acerca do
pensamento de Hannah Arendt no que concerne aos direitos humanos, do que se
pode depreender que tais direitos ndo seriam um dado, mas sim um construido, uma
invencao humana ligada a organizacado da comunidade politica.

Registra-se que as definicbes aqui expostas ndo possuem o condao de
esgotamento do tema, mas de apenas revelar a grande dificuldade que existe quando
se procura enquadrar os direitos humanos em um conceito geral e abstrato, uma
vez que, por reivindicarem valores morais necessarios a uma vida digna, ndo podem
apresentar um conceito estatico e acabado.

Vale dizer, ainda, que o reconhecimento dos direitos humanos decorre de uma
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lenta e continua evolugéo histérica, marcada por alteragdes de interpretagdo e pela
ampliacdo do conteudo desses mesmos direitos. Assim, importa discorrer acerca da
origem dos Direitos Humanos e seus principais desdobramentos histoéricos.

Nesse ponto, as revolugdes liberais do século XVIII, mais precisamente as
ocorridas nos Estados Unidos e na Franga, identificadas com o ideario iluminista,
baseado na neutralidade estatal, marcaram a transicdo do Estado Absolutista para o
Estado Liberal e permitiram o nascimento do que se intitulou a primeira geragcéo ou
dimenséo dos direitos humanos.

O registro publico desse nascimento ocorreu por meio da Declaracao dos Direitos
da Virginia, de 16 de junho de 1776, editada no contexto de luta pela independéncia
dos Estados Unidos da América, e cujos ideais foram corroborados na Declaracao de
Independéncia, duas semanas depois (COMPARATO, 2013).

Na Franca, fundada sob o mesmo ideario iluminista e na revolugcéo dos Estados
Unidos da América, foi editada, no ato de inauguracdo da Revolucdo Francesa, a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, no ano de 1789, que se caracteriza
como o primeiro documento formal desse Pais a reconhecer os direitos de liberdade e
de igualdade dos seres humanos'.

Tais direitos foram consagrados como direitos humanos (ou direitos fundamentais)
e dizem respeito as liberdades e as garantias individuais. Concentram-se na limitagdo
do poder politico estatal e reconhecem que as instituicbes de governo devem ser
utilizadas para o servico dos governados. Dessa forma, séo direitos inerentes ao ser
humano de maneira que nao podem ser objeto de mera concessao dos que exercem
0 poder.

Ademais, vale destacar que a igualdade adotada foi a formal, ou seja, baseou-se
na proibicdo legal para que nao houvesse tratamento desigual a quem quer que fosse.
Possuia, portanto, um carater negativo, na medida em que bastava a igualdade estar
inserida no rol dos direitos fundamentais para que fosse considerada efetivada.

Durante o século XIX, em que pese a Europa ter apresentado importante
desenvolvimento econémico, tal fato nao acarretou aimediata melhoria socioeconémica
do individuo. Na verdade, paralelamente ao avanco do liberalismo politico e
econdmico, verificou-se a deterioracédo do quadro social, especialmente nos Estados
mais desenvolvidos da Europa Ocidental e nos Estados Unidos (FERREIRA FILHO,
2011). Como consequéncia da iluséria igualdade formal (baseada apenas na lei)
entre operarios e patrdes, o resultado nao foi outro que a pauperizacéo da classe
trabalhadora ja na primeira metade do século XIX.

Assim, considerando que a igualdade formal nao demonstrou ser suficiente para
a efetivacéo da igualdade entre os individuos, mormente porque a ideia da neutralidade

1 Ao contrario do ocorreu na Revolu¢cdo Americana, que procurou restaurar os direitos de cida-
dania em face dos abusos do poder monarquico, na Revolu¢do Francesa o que se buscou foi efetivar
uma ruptura total com o passado e recomecar a Histéria outra vez do zero, o que se percebe muito
bem com a mudanca de calendario ocorrida. Cf. COMPARATO, Féabio Konder. A afirmagéo histérica dos
direitos humanos. Sao Paulo, Saraiva, 2013, p. 64.
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estatal, bandeira do Estado Liberal, justificava a abstencéo do Estado nesse sentido,
cumpre glorificar as importantes transformacdes sociais que ocorreram nos Estados
europeus ao longo do século XIX, resultado das intensas lutas de classes, inspiradas
no movimento socialista de Karl Marx, que provocaram a mudanca do Estado Liberal
para o Estado Social e fizeram emergir os chamados direitos sociais ou os direitos
humanos de segunda geracao ou dimenséo (Saude, Educacgao, Trabalho etc).

Contudo, ressalte-se que a plena afirmacao desses novos direitos sociais ocorreu
ja no século XX, por meio da Constituicdo Mexicana de 1917 e da Constituicao de
Weimar de 1919, na Alemanha (COMPARATO, 2013). O Estado, agora, passa a se
preocupar com valores minimos como o bem estar social e a distribuicdo das riquezas
sociais.

A igualdade que passa a ser buscada € a igualdade material-efetiva, e, para
tanto, 0 homem n&o pode ser considerado como um ser em abstrato, genérico, sem
especificacdes, mas sim inserido em um contexto social, historico etc. O carater
adotado para a efetivagcéo da igualdade toma uma proporgéo positiva, isto é, o Estado
passa a intervir frente a realidade politica, econémica e social, a fim de promover a
justica social.

Segundo Santos (1997), € possivel identificar um paradoxo entre os direitos
humanos de primeira e segunda geracao. Para o autor, enquanto que o reconhecimento
dos direitos civis e politicos (primeira geracao) resultaram da luta da sociedade contra
o Estado, que seria o principal violador desses direitos; no que se refere aos direitos
econdémicos e sociais (segunda geracao), ao Estado é atribuida a responsabilidade de
ser o0 seu principal garantidor.

O reconhecimento dos direitos sociais e econdmicos foi “o principal beneficio
que a humanidade recolheu do movimento socialista, iniciado na primeira metade do
século XIX” (COMPARATO, 2013, p. 66). Nao obstante, 0o mesmo movimento socialista
néo foi capaz de deter o fortalecimento dos regimes totalitarios durante a década de
1930, e especialmente o antissemitismo difundido pela Alemanha Nazista.

Nesse contexto, Arendt (1997) assinala que os judeus eram o Unico elemento
intereuropeu em uma Europa organizada em bases nacionais, e que os socialistas,
em que pese os valores ideoldgicos de internacionalismo do movimento, estavam, na
realidade, muito mais interessados em assuntos domésticos.

Além disso, enquanto a ideologia antissemita ganhava forca no mundo dos
Estados soberanos e das nacionalidades diferentes, os judeus viviam o dilema de néo
pertencerem a uma comunidade capaz de uni-los e protegé-los, ja que nao existia um
Estado Judaico reconhecido a época, o0 que veio a ocorrer somente em 1948, com a
instalacao do Estado de Israel. Assim, a adaptacao dos judeus aos povos europeus em
gue viviam, que se manifestou desde a interagdo com o idioma, com os costumes e até
mesmo com algumas praticas religiosas, nao foi suficiente para eliminar a concepcéao
de ser um estrangeiro?.

2 A esse respeito, ver EINSTEIN, Albert. Como vejo o mundo. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
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Tal conjuntura acabou colaborando para a propagacéo do antissemitismo ao seu
nivel mais extremo, qual seja, a busca da implementacao da “Solugcéo Final™, como
denominavam os nazistas, que significava o exterminio do povo judeu na Europa e
que culminou na morte de aproximadamente seis milhdes de judeus durante a segunda
guerra (1939-1945).

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a derrocada do regime nazista, os direitos
humanos necessitavam, entdo, ser reconstruidos, fundados, mais do que nunca, no
valor supremo da dignidade humana. Registra-se que somente a partir desse momento
historico foi que o problema do reconhecimento dos direitos humanos transportou-se
da esfera nacional para a internacional, passando a envolver, ineditamente, todos os
povos (BOBBIO, 2004).

Assim, por meio da criacdo da Organizacao das Nacdes Unidas (ONU), no ano
de 1945, a comunidade internacional estabeleceu a meta de preservar as geracoes
vindouras dos flagelos da guerra, a ser alcangada mediante um sistema de seguranga
coletivo. Baseando-se na cooperagao, violagdes dos direitos humanos deveriam ser
evitadas, conforme estabeleceu o art. 55 da Carta de Sao Francisco®.

Tal fato pode ser considerado como o marco inicial do Direito Internacional dos
Direitos Humanos (RAMOS, 2012). A Carta de Sao Francisco ou, simplesmente, Carta
da ONU, no entanto, caracteriza-se como um tratado constitutivo de uma organizagcéao
internacional e, por essa razdo, suas disposicées sdo de ordem geral. Dessa forma,
ainda que os seus Estados-Membros se comprometessem a cooperar para a promogao
dos direitos humanos, a compreensdo desses direitos diferia justamente entre tais
Estados.

Nesse contexto, portanto, ha que se destacar que importantes avancos para o
desenvolvimento dos direitos humanos foram constatados. Contudo, ainda nao existia
uma concreta definicdo de quais seriam os direitos humanos a serem protegidos, nem
de que forma isso ocorreria.

Importa dizer que foi por meio da Declaracédo Universal de Direitos Humanos,
de 10 de dezembro de 1948, que a ONU e seus Estados-Membros esclareceram
0 que entendiam como direitos humanos e liberdades fundamentais, inaugurando,
em conjunto com a Convencéao Internacional sobre a prevencao e punicao do crime
de genocidio, aprovada um dia antes também no ambito da ONU, a existéncia dos
direitos humanos de terceira geracdo ou dimenséao, conhecidos como direitos dos
povos e da humanidade (COMPARATO, 2013), ou, como preferem alguns, direitos de
solidariedade ou fraternidade (FERREIRA FILHO, 2011).

1981, p. 50-58. * Para uma compreensao mais detalhada, ver ARENDT, Hannah. Eicchmann em Jeru-
salém: um relato sobre a banalidade do mal. Trad. José Rubens Siqueira. 1 Edicdo. Sado Paulo: Com-
panhia das Letras, 2003, p. 59-77.

3 Art. 55. Com o fim de criar condi¢cdes de estabilidade e bem-estar, necessarias as relagdes
pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da
autodeterminacao dos povos, as Nacoes Unidas favoreceréo [...] ¢) o respeito universal e efetivo dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distingcéo de raca, sexo, lingua ou
religido.
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Ainda, conforme salienta Piovesan (2008), foi a partir da Declaracéo de 1948 que
emergiu a chamada concepcgéo contemporénea dos direitos humanos, marcada pela
universalidade e indivisibilidade desses direitos.

Nao obstante, importa mencionar que a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos foi aprovada sob a forma de Resolucdo da Assembleia Geral da ONU sem
que |he fosse atribuida carater vinculante, mas de mera recomendacgdo. Desse modo,
como o texto da Declaracéo foi aos poucos perdendo forca em raz&o de sua natureza
juridica, os Estados passaram a nao mais cumprir o seu texto. Visando “salvar” o texto
da Declaragéo Universal de 1948, foram produzidos dois tratados internacionais, o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.

A producao de dois tratados deve-se ao fato de que depois da Segunda Guerra
Mundial o mundo ficou dividido em dois blocos, o americano e o soviético. O bloco
americano queria que fossem elaborados dois tratados, um de direitos humanos e
outro de direitos econdmicos e sociais. O bloco soviético, por outro lado, sustentava
gue um tratado seria suficiente. Prevaleceu a tese do bloco americano.

Apesar dessa separacao, ndao ha que se falar em divisao de direitos humanos,
pois os dois tratados sao frutos da mesma resolucéao (n°. 2.200-A, de 16 de dezembro
de 1966), sendo que entraram em vigor internacional no mesmo ano, em 1976. Além
disso, em 1968, a Conferéncia Internacional de Teera* deixou claro, em sua carta, que
os direitos humanos séo indivisiveis.

Assim, o conjunto da Carta da ONU, da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, bem como dos Pactos Internacionais (Direitos Civis e Politicos e Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais) formam o que se considera a Carta Internacional
dos Direitos Humanos que reivindica alcance universal. Com isso, a partir desse
conjunto normativo, houve um processo de universalizacdo dos direitos humanos,
permitindo a instauracdo de um sistema internacional de protecdo, formado por
tratados internacionais que buscam o alinhamento ético contemporaneo no sentido
de estabelecer o consenso internacional a respeito de temas cruciais dos direitos
humanos com vistas a salvaguardar aquilo que eticamente deve ser irredutivel.

Cabe frisar que, em um primeiro momento, a protecéo dos direitos humanos foi
marcada pela ténica da protecéo geral, que combatia a diferenca apenas pelo conceito
da igualdade formal. Entretanto, tal situagcdo se mostrou insuficiente para por termo
as desigualdades de fato, uma vez que para isso o individuo néo deveria ser tratado
de forma genérica, geral e abstrata, mas sim especificado em sua complexidade,
sendo considerado sujeito de direito de forma determinada. A protecéo, antes geral

4 A Conferéncia Internacional de Teera foi a primeira Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
e representou a mudanca do estagio de elaboracao dos primeiros instrumentos internacionais de prote-
¢ao dos direitos humanos (Pactos de 1966) para o estagio de implementagéo desses instrumentos. Cf.
CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A consolidacéo da capacidade processual dos individuos na
evolucdo da protecao internacional dos direitos humanos: quadro atual e perspectivas na passagem do
século. In: PINHEIRO, Paulo Sérgio (Org). Direitos humanos no século XXI. [s.1]: IPRI-FUNAG, 1998,

p.19.
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e abstrata, deu lugar a protecdo especial e particularizada a determinados grupos.
Assim, a propria diferenca, que era utilizada como alvo para a desconsideracéo de
direitos, passa a ser considerada justamente para a promoc¢ao desses direitos. As
chamadas minorias, portanto, deveriam ser consideradas em suas particularidades,
permitindo que, paralelamente a igualdade, o direito a diferenca também fosse tido
como um direito fundamental.

Nesse diapasédo, Piovesan (2006) entende que o conceito de igualdade deve
ser considerado sob trés vertentes, quais sejam, a) igualdade formal, representando
a ideia de que todos sao iguais perante a lei; e b) igualdade material, sendo que esta
se subdivide em duas espécies, a saber: b.1) igualdade material baseada sob o ideal
da justica social distributiva, que considera aspectos socioeconémicos; b.2) igualdade
material baseada sob o ideal de justica por meio do reconhecimento de identidades de
diferentes géneros, idade, manifestacdo sexual, etnia, raca, etc.

Nessa mesma esteira, acerca da igualdade material, sdo os ensinamentos
de Santos (2003), que afirma que somente por meio do reconhecimento aliado a
redistribuicdo sera possivel a realizacdo da igualdade. Por conseguinte, para a
efetivacao da igualdade material, ndo basta que se promova a justica social distributiva,
ha que se reconhecer também as diferentes identidades com suas peculiaridades.

Tendo em vista que a discriminacdo manifesta-se quando somos tratados
igualmente, ainda que diferentes, e de maneira diferente, em situacbes nas quais
deveriamos ser tratados como iguais, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
vale-se de duas estratégias no combate a discriminacdo, a saber: a) a estratégia
repressivo-punitiva, que cuida de punir, proibir, a fim de eliminar a discriminacéo; b) a
estratégia promocional, que cuida, por sua vez, de promover, fomentar e avancgar na
busca pela igualdade (PIOVESAN, 2006).

No tocante a estratégia repressivo-punitiva, a maior urgéncia se da em erradicar
todas as formas de discriminagédo. Para tanto, o combate a discriminagcao é medida
essencial na garantia do pleno exercicio dos direitos civis e politicos, bem como dos
direitos sociais, econémicos e culturais. Cuida, portanto, de implementar o direito a
igualdade, combatendo a discriminacéo de forma negativa, repressiva, uma vez que
se baseia no conceito da igualdade formal.

Quanto a estratégia promocional, esta se desenvolveu devido ao fato do combate
a discriminacdao de forma repressiva, por si s6, ndao se mostrar suficiente. Dessa
forma, baseia-se na ideia de que é fundamental conjugar a vertente repressiva com a
promocional.

E necessario, de fato, combinar a proibicdo da discriminagdo com medidas
promocionais compensatdrias que visem a acelerar o processo da igualdade. Em outras
palavras, nao basta apenas proibir a discriminacdo com uma legislacao repressiva,
€ essencial o desenvolvimento de estratégias capazes de promover e estimular a
insercéo social de grupos desfavorecidos e marginalizados historicamente.

Dessa forma, pode-se afirmar que, para o Direito Internacional dos Direitos
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Humanos, o combate a discriminagao so tera éxito por meio de medidas reais que
promovam a igualdade material. Nesse contexto, as ac¢des afirmativas podem ser
consideradas como poderoso instrumento de inclusédo social, em consonancia com 0s
objetivos do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

41 ACOES AFIRMATIVAS E TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS NO ORDENAMENTO BRASILEIRO.

Estabelecida a relagéo entre as agbes afirmativas e o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, & necessario identificar de que forma ocorre a incorporacao das
normas internacionais de direitos humanos no ordenamento patrio. Para tanto, vale-
se do que preconiza o art. 5°, 2°, da Constituicdo Federal. Nesse sentido, o disposto
no § 2° do dispositivo em analise, estabelece que “os direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

Ha que se destacar, entretanto, que doutrina e jurisprudéncia divergem sobre o
tema.

Nesse ponto, portanto, importantes considera¢des fazem-se necessarias.

A Emenda Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de 2004, que inseriu o § 3°
ao artigo 5°, estabeleceu que os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais. Tal dispositivo fez com que doutrina e jurisprudéncia debatessem
sobre com qual status os tratados de direitos humanos seriam incorporados ao sistema
juridico brasileiro.

Acerca disso, quatro linhas de entendimento podem ser expostas, a saber:
a) natureza supraconstitucional dos tratados internacionais de direitos humanos;
b) natureza constitucional dos documentos internacionais de direitos humanos; c)
natureza de lei ordinaria dos tratados internacionais de direitos humanos; e d) natureza
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos.

A primeira corrente é defendida por Mello (1999), que sustenta a aplicagao da
norma que seja mais benéfica ao ser humano, independente de sua origem. A critica
a essa corrente reside na insuficiéncia de sua aplicacdo quando dois direitos entram
em colisao aparente, sendo dificil identificar qual seria a norma mais favoravel, uma
vez que proteger determinado individuo, em algumas situacdes, significa desproteger
outro (RAMOS, 2012).

A segunda corrente, a que defende o carater constitucional dos tratados
internacionais de direitos humanos, é defendida por autores como Ingo Sarlet e
Flavia Piovesan. Sobre o tema, Sarlet (2009, p. 124) defende a equiparagao entre o0s
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direitos fundamentais® independente da origem (interna ou internacional) e pugna pela
“construcéo e consolidacdo de um auténtico direito constitucional internacional dos
direitos humanos”.

Para Piovesan (2003, p. 58), os direitos constantes dos tratados internacionais de
direitos humanos “integram e complementam o catalogo de direitos constitucionalmente
previsto, o que justifica estender a esses direitos o regime constitucional conferido aos
demais direitos e garantias fundamentais”

A corrente em questdo parecia ter sua tese acatada de forma pacifica, eis
que doutrina e jurisprudéncia, de forma significativa, entendiam que os tratados
internacionais tradicionais possuiam forca hierarquica de norma infraconstitucional, ao
passo que os tratados internacionais de direitos humanos constituir-se-iam em norma
de hierarquia constitucional. Contudo, com o advento da Emenda Constitucional n°
45/2004, que acrescentou o0 § 3° ao artigo 5° da Constituicdo Federal, a discussao
acerca da matéria foi retomada, passando a ser objeto de novas interpretacées
jurisprudenciais, consoante se verifica em dois julgados do Superior Tribunal de
Justica, RHC 19975/RS e o RHC 18799/RS, com entendimentos divergentes sobre
a hierarquia de tais tratados, principalmente no que se refere aos tratados de direitos
humanos incorporados ao ordenamento brasileiro antes da Emenda Constitucional
45/2004, no sentido da necessidade de observarem ou n&do o requisito formal de
aprovacgao, em dois turnos, em cada casa do Congresso Nacional, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros para serem considerados equivalentes as emendas
constitucionais.

Verifica-se, dessa forma, que o tema ainda nao se encontra pacificado pela
doutrina e jurisprudéncia, mesmo com a insercao do § 3° ao artigo 5° da Constituicao
Federal. Acercadisso, conforme Emerique e Guerra (2008), em que pese o tema suscitar
divergéncia de posicionamento, os tratados internacionais de direitos humanos seriam,
de qualquer sorte, materialmente constitucionais, apresentando apenas a variacéo
de formalmente constitucionais, dado o rito de aprovacédo quando incorporados ao
ordenamento juridico interno brasileiro. Tal posicionamento coaduna com o magistério
de Lafer (2005), que entende que a partir da Emenda Constitucional n 45/2004, para
que os tratados internacionais de direitos humanos sejam reconhecidos formalmente,
como normas constitucionais, devem obedecer ao rito do paragrafo 3°, do artigo 5° da
Constituicao Federal.

Uma terceira corrente entende que os tratados de direitos humanos ao serem
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro possuiriam a natureza de lei ordinaria.

Tal corrente foi adotada no Brasil tendo como referéncia a manifestacdo do Supremo

5 Cumpre destacar a imprecisado terminolégica que existe na doutrina para referir-se ao tema
dos Direitos Humanos, sendo que, comumente, a expressao direitos humanos é utilizada em alusao
a direitos consagrados sobre a matéria em tratados internacionais, ao passo que a expressao direitos
fundamentais aplicar-se-ia aos direitos de mesma natureza positivados pelo Direito Constitucional de
determinado Estado. Cf RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem in-
ternacional. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 28.
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Tribunal Federal no Recurso Especial n. 80.004/SE, que tratou da colisdo entre normas
de direito internacional com normas de direito interno, aplicando a méaxima lex posteriori
derogat priori, tendo em vista a auséncia de critérios expressos na Constitui¢ao.

Em novo julgamento, a matéria foi retomada pelo STF na apreciacéo pelo Plenario
da Corte do HC 72.131 RJ, que versava sobre a priséo civil do depositario infiel.
Novamente o STF reafirmou o entendimento no sentido de que os diplomas normativos
de natureza internacional ingressam no ordenamento nacional com o mesmo status
de norma ordinaria, sendo que os eventuais conflitos atinentes a norma interna e a
norma internacional encontrariam solugcéo na ideia de que a lei posterior revoga a lei
anterior. Tal corrente, entretanto, encontra-se superada pela jurisprudéncia do préprio
STF, conforme se depreende da corrente seguinte, que defende a supralegalidade
dos tratados internacionais de direitos humanos. Com isso, a atribuicdo de status de
lei ordinaria aos tratados internacionais aplicarse-ia tdo somente aqueles que nao
versem sobre direitos humanos.

Uma quarta e ultima corrente sobre o tema adota a ideia de que os tratados
de direitos humanos incorporados ao ordenamento brasileiro sem a observancia pro
forme do disposto no § 3°, do art. 5°, da Constituicdo Federal, possuem a natureza
de norma supralegal, ou seja, estariam abaixo da Constituicdo, mas acima das leis
ordinérias.

Tal entendimento foi concebido no STF, a partir do voto do Ministro Sepulveda
Pertence no RHC n° 79785-RJ, consolidando-se, no entanto, por meio do voto do
Ministro Gilmar Mendes no RE 466343, que reconheceu a impossibilidade de prisdo
do depositéario infiel no Brasil porque foi proibida essa modalidade de priséo pelo Pacto
de San Jose da Costa Rica de 1969.

O Pacto, desde que ratificado, nunca foi considerado inconstitucional (apesar de
a Constituicao Federal permitir a prisao civil do depositario infiel) porque extinguiu uma
das excecbes da prisdo civil e ampliou o direito constitucional de um individuo nao
ser preso. Hoje ndo ha a prisdo do depositério infiel porque o Pacto de San José tem
status de supralegalidade e prevalece sobre as normas em sentido contrario.

Tendo em vista o status dos tratados internacionais de direitos humanos
incorporados ao ordenamento juridico apresentarem, para importante parte da
doutrina, natureza de norma constitucional, pode-se entender a real importancia a ser
dada aos tratados ratificados pelo Brasil que autorizam a adogéo de ac¢des afirmativas.

Sendo assim, existem dois importantes instrumentos ratificados pelo nosso
pais que permitem, de forma expressa, a utilizacdo de medidas positivas que tenham
por escopo reduzir os efeitos da discriminagcéo, quais sejam, a Convencao sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial e a Convencéao sobre a
Eliminac&o de Todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher, sendo que estes
seriam considerados normas materialmente constitucionais (ou supralegais).

A Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagcao Racial,®

6 Art. 1° - 4. Nao serao consideradas discriminagao racial as medidas especiais tomadas com
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ratificada pelo Brasil em 27 de marco de 1968, trata da questdo em seu artigo 1°, n° 4.
Nessa mesma esteira dispde o art. 4° da Convencao sobre a Eliminacéao de Todas as
Formas de Discriminac¢do contra a Mulher’, ratificada pelo Brasil em 1984.

Outro importante documento que permite a ado¢éo de discriminagdes positivas
€ a Convencédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, introduzida ao
ordenamento juridico brasileiro nos termos inovadores da Emenda Constitucional n°
45/2004, sendo, portanto, considerada norma formalmente constitucional, conforme
explicitado anteriormente. Trata-se, até o presente momento, do Unico instrumento
internacional de direitos humanos que observou o rito formal de aprovacgéo previsto no
art. 5°, § 3° da Constituicdo Federal.

Dessa forma, vale dizer que as ag¢des afirmativas encontram em nosso sistema
amplo respaldo juridico, uma vez que sua adoc¢do decorre tanto de normas oriundas
do direito interno propriamente dito quanto das incorporadas ao ordenamento nacional
em razdo de documentos internacionais. Constata-se, com isso, que o plano interno
esta em consonancia com o plano internacional no objetivo de resolver um dos maiores
problemas sociais, a discriminac¢ao real suportadas pelas minorias.

51 CONCLUSAO

Acbes afirmativas sdo medidas discriminatérias positivas adotadas com o
objetivo de favorecer grupos minoritarios que sofreram discriminagédo em determinado
momento histérico e que transcendem o argumento de que todos sdo iguais perante
a lei — igualdade formal —, j& que este nao foi suficiente para erradicar o preconceito e
as constantes injusticas ao longo dos séculos. Assim sendo, considerando que grupos
marginalizados socialmente ndo se encontram em situacdo de igualdade material,
pois ndo possuem as mesmas condi¢cdes para alcangcarem 0 sucesso em suas vidas,
adotam-se tais medidas discriminatérias a favor de quem sofre a discriminagcédo para
que o ponto de partida seja igualado, a fim de permitir, também, que o ponto de chegada
seja 0 mesmo.

Sob o ponto de vista juridico, as politicas de acgbes afirmativas encontram
precedentes inclusive na Constituicdo brasileira, como no caso dos deficientes fisicos
e das mulheres. Além disso, tais politicas justificar-se-iam para que os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, constantes no art. 3° da Lei Maior,

0 Unico objetivo de assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou de indivi-
duos que necessitem da protecao que possa ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou indivi-
duos igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais, contanto que tais medidas
nao conduzam, em consequéncia, a manutencéao de direitos separados para diferentes grupos raciais
e nao prossigam apos terem sido alcancados os seus objetivos.

7 Artigo 4° - 1. A adogéo pelos Estados-partes de medidas especiais de carater temporario des-
tinadas a acelerar a igualdade de fato entre homem e a mulher ndo se considerara discriminagéo na
forma definida nesta Convencéao, mas de nenhuma maneira implicara, como consequéncia, a manuten-
¢ao de normas desiguais ou separadas; essas medidas cessardo quando 0s objetivos de igualdade de
oportunidade e tratamento houverem sido alcangados.
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fossem alcancados. Tais objetivos clamariam, ainda, por um agir positivo, a0 mesmo
tempo em que reconheceriam, implicitamente, que o Brasil ndo se constitui como uma
sociedade livre, justa e sem preconceitos.

Os direitos humanos propriamente ditos consistiriam em reivindicacées morais,
com origem no momento exato em que deveriam e poderiam nascer. Ademais, traduzem-
Se em processos que se constituem a partir de espacos de luta pela dignidade humana
e sua manutencgao, consolidando-se, em razao disso, em um sistema de valores capaz
de reivindicar validade universal.

Consigna-se, ainda, que o Direito Internacional dos Direitos Humanos vale-se
de duas estratégias no combate a discriminagéo, a estratégia repressivo-punitiva,
tendo como foco a punicéo, e a estratégia promocional, preocupada em promover a
igualdade material. Dessa forma, as acdes afirmativas adotadas pelo Brasil guardam
estrita relacdo com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, uma vez que também
decorrem de convencgoes internacionais de direitos humanos ratificadas pelo Brasil,
e, portanto, pertencentes ao ordenamento patrio, que autorizam a adoc¢do de tais
medidas.

Por derradeiro, considerada a discriminagdo uma construcéo historica, as
acOes afirmativas buscam justamente desconstruir tal legado negativo, podendo ser
interpretadas como medidas efetivas que possuem como fim maior a promog¢ao do
proprio Direito Internacional dos Direitos Humanos, enquadradas no contexto da
estratégia promocional de combate a discriminagao.
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CAPITULO 17

'DIREITOS HUMANOS NA SOCIEDADE
TECNOLOGICA: INFORMACAO, LIBERDADE DE
EXPRESSAO E SEGURANCA HUMANA

Alini Bueno dos Santos Taborda'’
“Senhor, ndo partilho das suas opinides, mas
arriscaria a minha vida pelo seu direito a
expressa-las.”

Voltaire (1694-1778)

RESUMO: Os direitos humanos tém sempre
uma composicao historica, ou seja, dependendo
do momento histérico, sua disposicao sera

Constatacao
neste caso, uma vez que as

diferente. especialmente
relevante,
mudancas historicas, no que se refere as novas
tecnologias informéaticas, certamente possuem
forte impacto na compreensao e ampliacao dos
direitos humanos e fundamentais. O presente
liberdade de

expressao, consagrada pelos ordenamentos

trabalho objetiva analisar a

juridicos democraticos, como um direito
amplo, no sentido de liberdade de difundir,
expressar opinides e ideias de todos os tipos, e
liberdade de procurar e de receber informacéao,
seguranca. aspectos

historicos relativos ao desenvolvimento do

com Abordaremos
direito fundamental a liberdade de expressao
e principalmente a importancia dos meios
de comunicacdo como forma de promover

instrumentos
que possibilitem aos atores invizibilizados a
oportunidade de atuar na sociedade. Busca-se
em referencial bibliografico o fundamento para
ressaltar a complexidade que envolve o tema,
de modo que fique claro que a luta pelos direitos
humanos, hoje, implica o exercicio do dialogo
intercultural, pois frente a violagdes crescentes,
como bloqueios e filiragens, e falta de protecéo
adequada dos dados e da privacidade pelos
Estados, figura a necessidade de meios de
comunicacéao livres para uma sociedade mais
justa e democratica.

PALAVRAS-CHAVE:
liberdade; seguranga humana.

a cidadania, atuando como

Novas tecnologias;

11 CONSIDERACOES INICIAIS

Com o constante progresso das novas
tecnologias, importante se faz analisar os
impactos que podem advir na sociedade,
principalmente no campo dos direitos humanos.
Quanto aos direitos fundamentais e, mais
liberdade de

expressao e a intimidade, as novas tecnologias

especificamente o direito a
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Tutela dos Direitos e sua Efetividade e do grupo Cidadania e Direitos Culturais: a protecao dos direitos das minorias
nos tribunais brasileiros, vinculado ao CNPq. E-mail: alinitaborda@gmail.com
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podem acarretar consequéncias negativas que impecam o exercicio de tais direitos.
Isso implica uma adaptacédo dos direitos ja existentes, ou até mesmo a criacdo de
outros, com o0 escopo de salvaguardar o pleno exercicio dos direitos fundamentais por
parte dos cidadaos.

As liberdades de expressar o pensamento e poder comunica-lo estao consagradas
em textos constitucionais de Estados tidos como democraticos, inclusive, em muitos,
com expressa vedacao ao anonimato e proibicdo da censura, representando uma
das marcas da democracia. Atuam, portanto, como verdadeiras matérias-primas na
formacao da consciéncia individual, politica e social das pessoas.

O presente trabalho propde uma reflexao acerca dos efeitos das novas tecnologias
frente aos direitos humanos, sob o prisma da liberdade de expresséao e informacao, seu
desenvolvimento e seus impactos na questdo da seguranca humana, principalmente
quanto a protecéo de dados pessoais e o direito a privacidade/intimidade.

2| ASPECTOS RELATIVOS AO DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE DE
EXPRESSAO

O ser humano é um ser social, por isso, faz parte de sua natureza a comunicacéo
com seus semelhantes, por isso, a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos traz
essa protecéo ao direito de liberdade de expressao e comunicacgao:

Art® 19: Todo o individuo tem direito a liberdade de opinidao e de expresséo, este
direito implica a liberdade de manter as suas proprias opinides sem interferéncia
e de procurar, receber e difundir informacées e ideias por qualquer meio de
expressdo independentemente das fronteiras.?

Também nesse sentido, estabelece a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos em seu artigo 13, item trés. Alertando que:

N&o se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos, tais como
0 abuso de controles oficiais ou particulares de papel da imprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo da informacéo,
nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicac&o e a circulacao

de ideias e opiniées.?

Portanto, € a partir do estipulado na legislacao internacional referente aos direitos
humanos, que nos paises, tidos como democraticos, a liberdade de expressao e
comunicacgéo passa a ser considerada um direito fundamental. Sendo que este direito
inclui a liberdade de, sem interferéncias, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informacdes e ideias por quaisquer meios e independente de fronteiras.*

2 DECLARAGAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM. Disponivel em Disponivel em: http://www.
mj.gov.br. Acesso em: 12 de abril de 2016.

3 CONVENGAO AMERICANA SOBRE OS DIREITOS HUMANOS. Disponivel em: http:/mj.gov.br. Aces-
so em 21 de fevereiro de 2016.

4 DECLARAGCAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM. Disponivel em: http://www.mj.gov.br. Aces-
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Se constitui em um dos direitos civis e politicos basicos, de tal modo que esta
presente em todos os instrumentos referentes a protecdo dos direitos humanos,
constituindo todos os sistemas democraticos, como a possibilidade, ou o direito de
todas as pessoas, frise-se néo apenas cidadaos de um determinado Estado, dizerem
0 que pensam e inclusive de criticar o governo.

Entdo, o Estado tenta demonstrar que consagra uma liberdade moral e
de autodeterminacéo individual, ou seja, que ndo pode impor condicbes para o
desenvolvimento do individuo. Mas deve, ao contrario, garantir um &mbito de autonomia
e liberdade que permita o pleno desenvolvimento da personalidade da pessoa.®

Conforme licao de José Afonso da Silva:

O conceito de liberdade humana deve ser expresso no sentido de um poder de
atuacdo do homem em busca de sua realizacdo pessoal, de sua felicidade. {(...).
Vamos um pouco além, e propomos o conceito seguinte: liberdade consiste na
possibilidade de coordenacdo consciente dos meios necessarios a realizacdo da
felicidade pessoal. Nessa nocdo, encontramos todos os elementos objetivos e
Subjetivos necessarios a ideia de liberdade; € poder de atuacdo sem deixar de ser
resisténcia a opressdo; nao se dirige contra, mas em busca, em perseguicdo de
alguma coisa, que é a felicidade pessoal, que é subjetiva e circunstancial, pondo
a liberdade, pelo seu fim, em harmonia com a consciéncia de cada um, com o
interesse do agente. Tudo que impedir aquela possibilidade de coordenacéo dos
meios é contrario a liberdade. ©

Entretanto, o desenvolvimento tecnoldgico, trouxe novos desafios quanto a
manifestacéo da expresséao individual de opinides e também a liberdade relativa aos
meios de informacéo, tanto que, muitos Estados arriscam restringir 0 acesso a novos
meios de informagcao em virtude de conteudos, ou ideias, que receiam ser criticos das
politicas nacionais, bem como por razdes religiosas ou morais.

Porém, diante desse cenério, a grande questao que se levanta é como, diante de
varias restricoes ilegitimas por parte dos Estados, mas também, da utilizacdo desses
direitos e das novas tecnologias, para disseminar discursos de 6dio, discriminacéo e
violéncia ente os povos, como se pode realizar uma correta equacéao entre a liberdade
de expressao e a legitima restricao com base nos interesses de uma sociedade
democréatica.

Certo € que os direitos fundamentais cumprem a fungéo de direitos de defesa dos
cidadaos, estdo associados diretamente aos direitos econdmicos, sociais e culturais,
e assim, resta claro que o exercicio da liberdade de comunicacéo exerce uma funcao
social, pois, leva ao desenvolvimento efetivo da cidadania, além de ser um direito
liquido e certo.

so em 12 de margo de 2016.

5 SANKIEVICZ, Alexandre. Liberdade de Expressao e Pluralismo: perspectivas de regulagéo.
Sao Paulo. Saraiva, 2011, p. 46.
6 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22.ed. rev. atual. Sao

Paulo: Malheiros, 2003, p.232.
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31 0 DIREITO A INFORMAGAO E O PAPEL DOS MEIOS DE COMUNICACAO

Analisando a informacdo, como um meio de formagdo de ideias, como tendo
um valor social e também econdédmico muito forte, dentro de uma sociedade tida hoje
como global h4 que tomar medidas a nivel internacional que incluam organizacoes,
Estados e também empresas, para que seja possivel a partilha de informacéao e o seu
tratamento de acordo com critérios estabelecidos e aceites por todos.

Pois,dasdiferentesmaneirasque aexclusaoseopera, surgem,consequentemente,
as condicbes de formacao de publicos “fracos” representativos dos excluidos.”

Segundo Fabio Comparato,® na América Latina a midia tornou-se uma das
principais garantias do poder que se sucede na mao das elites. O resultado pratico &€
que somos literalmente submersos por mensagens repetitivas destinadas a influenciar
comportamentos aquisitivos, mas muito pouco informados sobre os produtos, sobre as
empresas, sobre a propria responsabilidade social e ambiental do mundo econémico.®

Com relagdo a comunicacdo de massa, no modelo atual, essa tem o Unico
sentido de emissao para suas mensagens, pois, quem ouve nao pode emitir opiniao,
pelo menos no mesmo espaco ou com tamanha amplitude. Portanto, aquele que emite
nao esta disposto a ouvir, e entdo, nessa relagcdo € impossivel haver igualdade e
cidadania. Nesse contexto, destacamos o entendimento de Freire:

N&o é no siléncio que os homens se fazem, mas na palavra, no trabalho, na
acao-reflexdo. Mas, se dizer a palavra verdadeira, que é trabalho, que é praxis, é
transformar o mundo, dizer a palavra ndo é privilégio de alguns homens, mas direito
de todos os homens.™

Verifica-se que o direito a informac&o proporciona as minorias hipossuficientes a
possibilidade de atuarem como protagonistas, elaborando e difundindo sua forma de
perceber o mundo. Por meio de olhares complementares, pois nesse espaco ocorre a
pluralidade de opinides sobre o cotidiano das comunidades e principalmente baseadas
na solidariedade e respeito a diversidade.

A democratizacado da rede € um avancgo inegavel em diversos aspectos. Ha, por
exemplo, todo um potencial de agregacao social que permite que grandes grupos
consigam se organizar para fins politicos, o que tem ocorrido em varios lugares do
mundo, inclusive, no Brasil."

Porém, é primordial frisar que a multiplicidade de oportunidades trazidas pela

7 HABERMAS, Jurgen. Further reflections on the public sphere. In: Habermas and public sphere. Cambri-
dge: MIT Press, 1992, p. 426-427.

8 COMPARATO, Fabio Konder. A Democratizagcdo dos Meios de Comunicacdo de Massa. In: GRAU, Eros
Roberto et al. (Org.). Direito Constitucional: Estudos em Homenagem a Paulo Bonavides. S&o Paulo: Malheiros,
2001.

9 DOWBOR, Ladislau. Informacgao para a cidadania e o desenvolvimento sustentavel. 2014. p.

10 MELO, José Marques de. A comunicagdo na pedagogia de Paulo Freire. In. MELO, José Marques de.
Teoria da comunicacgéo: paradigmas latino-americanos. Petrépolis, RJ: Vozes, 1998, p. 281.

11 CASTELLS, Manuel. Redes de indignacion y esperanza: los movimientos sociales en la era de internet.

Madrid: Alianza, 2012.
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tecnologia nem sempre € garantia de qualidade no conteudo. Com as novas tecnologias
surgem novas ameacas a denominada seguran¢a humana, novas oportunidades,
como o fato de a “conectividade” poder ser utilizada para fins educacionais, ou de
outra banda para se cometer barbaries.

Importante, analisar que seguranca humana, por parte da Organizacdo das
Nacgdes Unidas, visa:

Proteger as liberdades essenciais do ser humano, resguardando as pessoas
expostas a ameacas ou situacdes criticas e procurando desenvolver 0s seus
pontos fortes e criar sistemas que proporcionem as pessoas os elementos basicos
de sobrevivéncia, dignidade e meios de subsisténcia.’®

Seguranca Humana, é vista como o “direito de viver sem medo” (freedom from
fear) e abarca a liberdade de expressar opinido e a liberdade dos meios de informacéo,
nesse sentido, qualquer forma de intimidacdo a imprensa ou controle de meios de
informacgao importa sem grave ameaca a seguranca humana.

Conforme afirma Kevin Boyle:

Os meios de informac&o tém, em democracia, o papel central de informar o publico
e de fazer o escrutinio dos assuntos publicos sem medo de serem perseguidos,
processados ou reprimidos.™

Porém, € notério que os meios de comunicagao/informag¢ao podem desempenhar
um duplo papel, atuando como beneficiarios ou infratores da liberdade de expresséo.
Seu papel primordial seria informar sobre problemas globais, reforcar a solidariedade
global, mas também podem atuar como instrumento de propaganda, a favor ou contra,
o Estado ou até mesmo de particulares com interesses escusos, em sua maioria
econdmicos.

Diante dessas possibilidades, se constituem extremamente importantes as varias
leis e os regulamentos sobre os meios de informag¢do e comunicagdo, uma vez que
servem para especificar direitos e restricdes a liberdade da imprensa, em conformidade
com acordos e normas internacionais e a lei constitucional nacional.

Entao, a utilizacao da técnica e a liberdade de expressao ilimitada, por si s6, nao
garantem que sempre se produzira o bem, fato & que, em varias situacoes a utilizacéo
de sistemas informaticos pode até trazer mais desordem do que eficacia. Deste modo,
a busca da eficacia a qualquer custo pode tropecar na violagcao de alguns direitos,
sendo a privacidade um dos mais afetados nessa relacgao.

As recorrentes situacbes de violagao da privacidade sdao um dos grandes
problemas da sociedade moderna, especialmente, quando conexos com as novas
tecnologias da informacéo e comunicacgao.

12 PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO- PNUD, 1994, p.13.
13 BOYLE, Kevin. Restrictions on the Freedom of Expression. In: Asia-Europe Foundation
(ASEF). The Third Informal ASEM Seminar on Human Rights. Singapore, 2000, pp. 27-37.
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41 PROTECAO DOS DADOS PESSOAIS E A PRIVACIDADE COMO REQUISITOS
DE SEGURANCA HUMANA

Os avancos tecnologicos, indiscutivelmente, proporcionam uma comunicagéo
mais veloz entre os seres humanos, dinamizando os meios através dos quais estes se
relacionam. E € nesse ponto que os abusos sdao cometidos, pois, na medida em que se
amplia o numero de usuarios na Internet, por exemplo, em razdo da democratizacao
das novas tecnologias, aumenta-se também a probabilidade de invasao na privacidade
das pessoas.

A exemplo disso, podemos citar o relatério anual da ONU para a Liberdade de
Opinido e de Expressao de 2011, onde seu relator especial, Frank La Rue, focou-se nos
desafios criados pela internet, este afirmou a existéncia de violagdes crescentes, sob
a forma de bloqueio e filtragem pelos Estados, que também criminalizam a expressao
legitima, desconectam os utilizadores e nao asseguram uma protecao adequada dos
dados e da privacidade.™

Entdo, estamos vivendo em uma chamada sociedade em rede, fato que gera
uma série de beneficios, mas que levanta varias questdes ligadas a protecdo e
confidencialidade dos dados pessoais. Conforme assevera Vittorio Frosini,’® “el
progreso tecnolégico no debe ser considerado como un bien absoluto al que se
subordinan y sacrifican todos los demas valores.”

Assim, faz-se necessario adotar diversas medidas de segurangca com o objetivo
de proteger dados pessoais da difusdo n&o autorizada, do uso indevido, da perda ou
alteracéo por meios ilicitos. Essa protecéao dos dados € importante porque garante, por
exemplo, que a “identidade” dos usuarios da rede mundial de computadores nédo seja
roubada, bem como que as informag¢des nao sejam utilizadas para efeitos criminosos
nem deliberadamente alteradas.

Essa melhoria na seguranca e privacidade de dados pessoais ocorre, ou s6 é
possivel, com a implementacéo de técnicas de solucdo mais fortes e sofisticadas. A
nao implementacao de medidas mais atualizadas de seguranca pode gerar impacto
negativo na imagem e valor de empresas, e potenciais penalidades frente a legislacéo
em vigor. Ademais, se levarmos em consideracéo esses fatos, o investimento feito
no reforco e otimizacdo de controles relativos a seguranca e privacidade de dados
representa custos pequenos.

14 United Nations Special Rapporteur on the Promotion and Protection of the Right to Free-
dom of Opinion and Expression. 2011. The Right to Freedom of Opinion and Expression. Annual
Report by Frank La Rue with a focus on the Internet and freedom of expression.,. Disponivel em: http://
www.ohchr.org. Acesso em 26 de mar¢o de 2016.

15 FROSINI, Vittorio. Los Derechos Humanos en la era tecnologica. In: PEREZ LUNO, Antonio
Henrique (Coord.). Derechos Humanos y Constitucionalismo ante el Tercer Milenio. Madrid: Marcial
Pons, 1996, p. 91.
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E certo que, a partir do surgimento das redes de telecomunicacdo e em especial
a internet, torna-se necessario remodelar as normas que regulam o direito a protecao
de dados pessoais. O que se observa é que cada vez mais as pessoas tém deixado de
ter controle sobre as suas informacdes e tém seus dados revelados sem a imposi¢ao
de qualquer limite, sob o discurso veemente da garantia a liberdade de expressao e
informacao. Por 6bvio, é urgente refletir sobre a questao da seguranca humana frente
as novas tecnologias, pois as medidas que existem nao se mostram suficientes para
evitar a expansao de crimes cibernéticos e, por consequéncia, violagcdes de direitos
fundamentais.

A defesa dos direitos fundamentais envolve ainda a protecéo da privacidade,
preocupacao constitucional, quando se prevé que todos tém direito a reserva da
intimidade, vida privada e a sua imagem. Entretanto, s6 é possivel beneficiar-se de
liberdade e justica em um ambiente de seguranca.

Portanto, as novas tecnologias de informag&o, que prometiam as vantagens da
liberdade e independéncia, arriscam-se a caminhar no sentido oposto, o de se optar
pelo siléncio.

51 CONSIDERACOES FINAIS

As alteraces sociais oriundas das tecnologias sao marcadas por um paradoxo:
de um lado as facilidades, de outro seus efeitos adversos, e assim, da forma a uma
sociedade mais desigual, entretanto, para se falar em uma sociedade democratica, 0s
meios de informacdo devem ser livres, importante também o pluralismo. Entretanto,
esses meios e seu representantes devem ter particular cuidado e responsabilidade para
n&o infringirem os direitos humanos dos outros quando exercem as suas liberdades.
Assim, nao se pode falar em liberdade sem associar-se a responsabilidade, uma vez
que liberdade ilimitada pode levar a violagdes de outros direitos humanos, como por
exemplo, o direito a privacidade.

Se a liberdade de expressdo é fundamental para que seja permitida a livre
manifestacéo do pensamento e a livre comunicagao na Internet, para o desenvolvimento
de sociedades democraticas, torna-se essencial remodelar as normas que podem
adequar o direito a protecao de dados pessoais. Pois, como resultado desses avancos
tecnolbgicos, cada vez mais as pessoas tém deixado de ter controle sobre as suas
informacgdes e tém seus dados revelados sem a imposicao de qualquer limite.

Desse modo, se vivemos em uma sociedade em rede ou informacional, é
necessario garantir o direito das pessoas de estarem e de se manifestarem narede. Mas
também é primordial desenvolver politicas publicas de educacgao digital possibilitando
gue as pessoas consigam saber utilizar os meios tecnoldgicos. Apenas dessa forma a
protecao do livre discurso na rede e do acesso a internet como direitos fundamentais
garante a preservacao do proprio principio da dignidade de pessoa humana em tal
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ambiente.

Todos tém direito a reserva da intimidade, vida privada e a sua imagem, e a
tematica da privacidade atualmente se estrutura, principalmente, em torno da
informacao, e especificamente dos dados pessoais. Percebe-se que, para além da
defesa da privacidade, o que se protege e regula, a partir de suas proposicdes, é o
direito de acesso e o poder de controle das informacgdes pessoais.

A base para uma ideia de privacidade, hoje, pressupde 0 acesso e a seguranca
na internet. Nao ha mais barreiras instransponiveis as informacdes, e isto constitui um
problema em matéria de protecdo de dados, uma vez que uma atuacao nesta area
implica em uma intervencao positiva do Estado. Portanto, a concretizagao do direito
de acesso as novas tecnologias e também da liberdade de expressao na Internet,
perpassa o papel do Estado na promocéo desses direitos.

E fato que estamos diante de grandes avancos da tecnologia e da ciéncia, e
como consequéncia emergem diversas questdes que precisam ser pensadas em
consonéancia com uma ética para 0s novos tempos.
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CAPITULO 18

SAUDE E DIREITOS HUMANOS: EM COMUM, A
BUSCA PELO BEM-ESTAR DO SER HUMANO

Noedi Rodrigues da Silva
Mestrando em Direitos Humanos (UniRitter)

RESUMO: O objetivo do artigo é, por um lado,
apontar interacbes entre saude e direitos
humanos, no sentido de que tanto as violagoes
aos direitos humanos causam impactos
negativos sobre a saude, quanto as politicas,
programas e praticas de saude podem causar —
e nao raramente causam — impactos negativos,
ou violagOes aos direitos humanos; mas que
ambos os campos também se influenciam
positivamente. Por outro lado, busca-se indicar
que tanto a saude quanto os direitos humanos
podem e devem ser colocados em uma
perspectiva mais ampla, com o objetivo comum
de promover o bem-estar do ser humano, caso
em que seriam — saude e direitos humanos —
campos complementares, e ndo antagonicos.
Por fim, destaca-se a necessidade, ou pelo
menos a conveniéncia de que sejam adotadas
abordagens de direitos humanos, no campo de
promocao e protecdo da saude, e de saude,
no campo de promocgao e protecao dos direitos
humanos, com ganhos para ambos os lados.
PALAVRAS-CHAVE: saude; direito a saude;
direitos humanos; bem-estar humano; direito
internacional.
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ABSTRACT: The purpose of this article is to
point out interactions between health and human
rights, in the sense that both human rights
violations cause negative impacts on health,
and health policies, programs and practices can
cause - and not infrequently cause - negative
impacts, or violations of human rights; but that
both fields also have a positive influence. On the
other hand, it seeks to indicate that both health
and human rights can and should be placed in
a broader perspective, with the common goal of
promoting the well-being of the human being, in
which case they would be - health and human
rights - complementary, not antagonistic,
fields. Finally, it is necessary to emphasize the
need, or at least the convenience, of adopting
human rights approaches in the field of health
promotion and protection, and health, in the field
of promotion and protection of human rights,
with gains for both the sides.

KEYWORDS: health; right to health; human

rights; human well-being; international right.

11 INTRODUGAO

Harrington e Stuttaford (2010, p. 1)
relatam que, nas ultimas décadas, o direito
humano a saude foi movido para o centro do
debate politico e de politicas sociais através
do globo. Segundo eles, organizagdes sociais
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colocaram esse direito no coragdo de campanhas por justica social a nivel nacional
e global. Sobre isso, Tobin (2012, p. 57) obtempera que, néo obstante os progressos
alcancados, evidéncias empiricas sugerem que o status e relevancia do direito a saude
s&0 muito menos seguros e muito mais marginalizados do que indicaria a afirmacéao de
Harrington e Stuttaford.

Saude e direitos humanos nao costumam aparecer muito relacionados, ao
menos nao de modo explicito. Dito de outro modo, como regra, discussbes sobre
saude raramente incluem consideragdes sobre direitos humanos e, do mesmo modo, o
discurso sobre os direitos humanos quase nunca se desenvolve de uma perspectiva de
saude (MANN et al, 2013, p. 16). O que de certo modo é surpreendente, na medida em
que o direito a saude é, pelo menos nos dias atuais, amplamente reconhecido como um
direito humano inalienavel, intimamente ligado ao direito a vida, e até mesmo utilizado
como exemplo da interconectividade dos direitos humanos. Isto porque satisfazer o
direito a saude exige a satisfacdo, também, de outras necessidades humanas, sejam
elas fisicas (ar puro, agua potavel, alimento, etc), sejam elas sociais ou psicolégicas
(pertencimento a familia, grupo, comunidade, etc); e de outra sorte, sem protecéo a
saude todos os demais direitos, inclusive o direito a vida, ficam comprometidos, ou tém
dificultado o seu exercicio.

Vista a questao por outro angulo, sdo comuns as constatagdes de que violagdes
aos direitos humanos, pelo menos nas suas formas mais Obvias, como é o caso
da tortura, repercutem negativamente sobre a saude e, do mesmo modo, praticas,
programas e politicas de saude, isto é, medidas adotadas com vistas a promover e
proteger a saude, em muitos casos acarretam algum tipo de restricdo aos direitos
humanos. Nao € menos evidenciado que a realiza¢ao dos direitos humanos repercute
positivamente na saude e, inversamente, um elevado nivel de saude repercute
positivamente na realizagdo e gozo dos direitos humanos.

N&o se trata, aqui, de um conflito aparente entre dois direitos humanos, ou entre
um direito humano e os demais, pois o foco principal do estudo ndo é o direito a saude,
mas sim as politicas, programas e praticas em saude, de um lado, e o conjunto dos
direitos humanos, de outro. Talvez se pudesse afirmar que as medidas adotadas com
vistas a promover e proteger um direito humano, o direito a saude, podem e de fato
acarretam, violagcoes a outros direitos humanos. Indo além, talvez até se pudesse,
estudando mais, concluir que as medidas adotadas com vistas a promover e proteger
um direito social, tende a impor restricbes a direitos de liberdade, mas isso nao sera
aprofundado aqui.

O que se pretende €, a vista dessa tensao existente entre os dois campos, o da
saude e o dos direitos humanos, desenvolver a ideia de que, para além de ambos,
haveria um objetivo comum, que € o bem-estar, ou quem sabe a qualidade de vida do
ser humano. A partir disso, se apontara, na doutrina especializada, razbes para que
abordagens mais amistosas e informadas sejam adotadas, tanto no campo da saude,

guanto no dos direitos humanos.
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Para tanto, sera necessario sumariar alguns conceitos, ou ideias, com vistas
a bem situar o debate ora proposto, e que seriam 0s conceitos ou ideias de saude,
saude publica, direitos humanos e direito a saude. A perspectiva, neste artigo, sera o
direito internacional, e ndo sera possivel abordar todas as dificuldades que cercam a
concretizacéo do direito a saude e dos demais direitos humanos, tendo em vista os
limites deste artigo.

21 CONCEITO DE SAUDE NO DIREITO INTERNACIONAL

Conforme Talavera Fernandes (2016, p. 38), antes de junho de 1946 a saude era
definida em termos negativos, ou seja, correspondia a constatacédo de auséncia de
doencas e, por conseguinte, o correto funcionamento do organismo. O autor transcreve
definicdo constante em dicionario, segundo a qual saude era “o estado no qual um ser
organico exerce normalmente suas funcdes”, definicdo de indole fundamentalmente
biolégica, objetivista, que serviu de base ao conceito de enfermidade, largamente
utilizado em medicina classica e que se concretizava em “um estado de anormalidade
no exercicio das fung¢des por parte de um ser orgéanico”.

Entdao a OMS, em junho de 1946, em sua assembleia fundacional, definiu a
saude como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, € ndo somente
a auséncia de doencas ou enfermidades”. Segundo Talavera Fernandes, “com esta
definicdo, que abarca praticamente todos os aspectos da vida humana, a saude se
converteu em uma ‘categoria subjetiva’: é dizer, ja ndo se trata de um parametro
biol6gico sendo de uma ‘aspiracao’ definida pelo préprio individuo”.

Tobin (2012, p. 276), para o qual a definicdo de saude é necessaria, com
vistas a impor limites ao alcance desse mesmo termo, concorda que, por um lado, a
inclusdo do conceito de bem-estar social na definicdo de saude, pela OMS, “é muito
abrangente”, mas por outro lado, a tradicional definicdo biomédica de saude, como a
auséncia de doenca, “é muito estreita”. Argumenta que o atual significado de saude
deveria estender-se a um modelo biopsicossocial, que reconhecesse o potencial para
fatores sociais, e ndo apenas a condi¢ao patologica, para limitar o funcionamento de
um individuo dentro da sociedade.

Mann et al (2013, p. 16-7) consideram que o moderno conceito de saude —
aquela formulagdo da OMS — deriva de duas disciplinas que, embora distintas, estao
relacionadas: medicina e saude publica. Para eles, “enquanto a medicina geralmente
foca na saude do individuo, a saude publica enfatiza a saude das populagdes”.
Destacam, na dimensao individual de saude, trecho da Ottawa Charter for Health
Promotion (1986), no sentido de que “um individuo ou grupo deve ser capaz de
identificar e realizar aspiragdes, para satisfazer necessidades, e para mudar ou lidar
com o ambiente”; e na dimenséo coletiva, trecho da Declaracdo de Alma-Ata (1978),
no sentido de que “[...] objetivo social cuja realizac&o requer a acdo de muitos outros
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setores econémicos e sociais em adic&do ao setor da saude”.

Para os fins deste artigo, importa anotar brevemente o que se entende por
saude publica, na medida em que € no ambito da saude publica que vém as politicas,
programas e praticas de saude com potencial de restricao aos direitos humanos. Como
consignado por Jonathan Mann (1996, p. 141-2), a saude publica deriva do conceito
de saude da OMS e do Relatério do Instituto de Medicina, de 1988, este definindo que
o papel da saude publica € o de “garantir as condicdes em que as pessoas podem ser
saudaveis”. E conclui que a saude publica, assim, procura assegurar as condi¢coes
basicas essenciais nas quais as pessoas possam aumentar seu bem-estar fisico,
mental e social.

31 UMA IDEIA DE DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos sao, conforme definido por Tarantola e Gruskin (2013, p. 44),
“0 que os governos podem fazer a vocé, ndao podem fazer a vocé e devem fazer por
vocé”. Os mesmos autores descrevem os direitos humanos como sendo inalienaveis
(os individuos ndo podem perder esses direitos, assim como nao podem deixar de ser
seres humanos); indivisiveis (aos individuos néo pode ser negado um desses direitos,
por ser considerado menos importante ou n&o essencial); interdependentes (todos os
direitos humanos sao parte de uma estrutura complementar, cada um deles impactando
e sendo impactado por todos o0s outros); e que os direitos humanos focam na relagéao
entre o Estado — primeiro garantidor e protetor dos direitos humanos — e individuos,
que titularizam direitos humanos pelo simples fato de serem humanos (local citado).

A busca por reconhecimento dos direitos humanos retroagiria, segundo Hunt
(2008, p. 15), a 1776, com a frase de Thomas Jefferson, frase que, revisada pelo
proprio autor, integra a Declaracéo de Independéncia dos Estados Unidos da América,
é tida como uma das frases mais conhecidas no idioma inglés e conteria as palavras
mais potentes e consequentes da histéria americana (wikipedia.org): Consideramos
estas verdades como auto-evidentes, que todos os homens sdo criados iguais, que
sdo dotados pelo Criador de certos direitos inalienaveis, que entre estes estao vida,
liberdade e busca da felicidade. Esta seria a origem dos direitos humanos, que para
outros, seria a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, francesa, de 1789,
a qual declara que todos os homens nascem iguais e permanecem livres e iguais em
direitos.

Importa registrar, para os fins desse tépico, que foi a Segunda Guerra que, com
suas atrocidades, impulsionou decisivamente a adoc&o, em 1948, da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos — DUDH, contemplando um extenso rol de direitos.
Contudo, a consagracéo dos direitos humanos na DUDH, nao foi, nem seria suficiente
para assegurar a efetiva promog¢ao e protecéo dos direitos reconhecidos, dentre outras
razdes, porque a Declaracao faltava normatividade, ou seja, néo gerava, pelo menos
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ndo com forca suficiente, obriga¢gdes aos estados que haviam chancelado aquela
declaracgéao, dita universal. Assim é que em 1966, em Nova lorque, a Assembleia Geral
da ONU aprovou, simultaneamente, dois instrumentos, dependentes de ratificacao
e, portanto, geradores de obrigacdes para os estados que os ratificassem: o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos — PIDCP e o Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos Sociais e Culturais — PIDESC. Como se sabe, essa bifurcacao
entre direitos civis e politicos, de um lado, e econémicos, sociais e culturais, de outro,
justificada pelas distintas formas de monitoramento, acarretou um enorme atraso na
concretizacéo dos ultimos, pois enquanto a criacao de um Comité e de um Protocolo
Facultativo para os direitos civis e politicos seguiu-se a aprovacéo do PIDCP, o comité
DESC foi criado em 1985 e o Protocolo Facultativo ao PIDESC s6 veio em 2008 —
exatamente no sexagésimo aniversario da DUDH —, com vigéncia internacional em
05/05/2018.

E finalmente, os direitos humanos passaram a ser assegurados em outros
instrumentos, além dos dois Pactos antes mencionados, mais precisamente em
convencgdes internacionais, como a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Contra Mulheres, de 1979; a Convencgéo sobre os Direitos
da Criangca, de 1990; a Convencao sobre a Eliminacdo de toda as Formas de
Discriminacdo, de 1995; e outras, que integram o chamado direito internacional dos
Direitos Humanos. Com menor alcance, ha os tratados regionais de direitos humanos,
podendo-se destacar as convencgdes Europeia e Americana de Direitos Humanos.

4 1 DIREITO A SAUDE COMO DIREITO HUMANO: CONCEITO E ALCANCE, NO
DIREITO INTERNACIONAL

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos — DUDH, de 1948, em seu artigo
25 estabelece que “Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a satde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacéao,
ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais
necessarios [...]”. O direito a saude, como outros direitos econdmicos, sociais e
culturais €, atualmente, reconhecido como um direito inalienavel, juntamente com os
tradicionais direitos civis e politicos.

Conhecer o caminho percorrido pelo direito a saude, até ser incorporado no
principal instrumento do direito internacional, como um direito humano, auxilia na
compreensao do direito a saude, como concebido atualmente. Tobin (2012, p. 65-6 e
87), afirma que o exame da historia do direito a saude revela que esse direito néo é,
como muitas vezes se afirma, produto da ideologia comunista, mas pelo contrario, a
linhagem desse direito € entretecida com os genes de uma gama de diversos atores —
o legado do lluminismo, as falhas da Revolu¢ao Industrial, o desenvolvimento de uma
distinta filosofia latino-americana firmemente embasada em valores catélicos sobre
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justica, o impacto da Grande Depresséo, a emergéncia do moderno estado de bem-
estar social e a personalidade de individuos como Franklin D. Roosevelt. Ademais, o0
direito a saude é profundamente interconectado com a histéria da saude publica, que
revela uma antiga aceitagdo da necessidade de os Estados adotarem medidas para
proteger a saude de suas populagdes.

A busca por reconhecimento do direito a saude, no direito internacional, seguiu o
mesmo caminho dos direitos humanos em geral, como acima mencionado. Mas como
faz notar Tobin (2012, p. 83), nem a Declaragédo americana, nem a francesa, nem 0s
antecedentes English Magna Carta (1215), English Bill of Rights (1689), US Bill of
Rights (1791) e Declaracao francesa (1793), fizeram referéncia ao direito a saude,
embora a ultima tenha incluido o que atualmente se consideram direitos econémicos
e sociais (educacao e assisténcia social). A propria DUDH néo incluiu o direito a
saude como um direito especifico, mas sim no bojo do artigo 25.1, juntamente com
outros direitos econdmicos e sociais (alimentos, roupas, moradia, cuidados médicos e
servicos sociais).

O artigo 12 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais
— PIDESC, de 1966, dispbs que “Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o
direito de todas as pessoas de gozar do melhor estado de saude fisica e mental possivel
de atingir’, além de estabelecer as medidas que os Estados devem adotar com vistas
a assegurar o pleno exercicio desse direito. Esta formulacao, distinta daquela adotada
na DUDH, reflete o conceito de saude adotado no preambulo da Constituicado da OMS,
de 1946, que definiu saude como “[...] um estado de completo bem-estar fisico, mental
e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade”.

Porém, os governos passaram a abordar de formas diferentes as suas obrigacoes,
decorrentes do PIDESC, o que levou o organismo encarregado de monitorar a aplicacao
do Pacto — o Comité DESC, criado em 1985 e cuja primeira reuniao foi em 1987 — a
procurar esclarecer as obrigagdes dos Estados. O fez por meio do seu Comentario
Geral n° 14, um texto interpretativo adotado em maio de 2000. Este Comentario Geral
“‘demonstra como a realizagéo do direito a saude depende da realizacdo de outros
direitos humanos, incluindo os direitos a vida, alimentacéo, habitacéo, usufruto dos
beneficios do progresso cientifico e sua aplicacao, liberdade de procurar, receber e
transmitir informacdes de todos os tipos, ndo discriminacéo, proibicdo da tortura e
liberdade de associacédo, reunido e circulagcao” (Compreender os Direitos Humanos:
manual de educacgéo para os direitos humanos, p. 6).

Além disso, o Comentario Geral n° 14 estabelece quatro critérios para avaliar o
direito a saude: a disponibilidade (inclui o funcionamento da saude publica e dos bens
e servicos de saude, assim como de programas, que precisam estar disponiveis em
quantidade suficiente); a acessibilidade (das instalacdes, bens e servicos de saude;
exige a nao discriminacdo, a acessibilidade fisica, a acessibilidade econémica e a
informacao adequada); a aceitabilidade (exige que todos os servigos de saude, bens
e servigos respeitem a ética médica; sejam culturalmente apropriados, sensiveis ao
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género e as condi¢des do ciclo da vida; e projetados para respeitar a confidencialidade
e melhorar a saude e o estado da saude daqueles a quem se dirige); e a qualidade
(requer que os bens e servigcos de saude sejam apropriados e de boa qualidade, tanto
do ponto de vista da ciéncia quanto do ponto de vista médico).

E finalmente, a formulacdo do direito a saude, no direito internacional, se
consolida com o aparecimento do mesmo estandar, que primeiro surgiu no predmbulo
da Constituicao da OMS, agora em outros instrumentos, além do PIDESC, mais
precisamente em convencgodes internacionais, como a Convencao sobre os Direitos
da Crianca, que em seu artigo 24.1 assegura o “direito a gozar do melhor estado de
saude possivel”’; e a Convencgao sobre os direitos das Pessoas com Deficiéncia, que
em seu artigo 25 assegura as pessoas com deficiéncia “o direito de gozar do estado
de saude mais elevado possivel, sem discriminacéo baseada na deficiéncia”.

A partir dessa formulacao, iniciando-se pelo preambulo da Constituicao da OMS,
passando pelo PIDESC e chegando as convengdes internacionais antes mencionadas,
o direito a saude se estabeleceu, no direito internacional, como o direito ao mais
alto nivel possivel de saude. Com menor alcance, ha tratados regionais de direitos
humanos, que igualmente definiram o direito a saude, podendo-se destacar o artigo 11
da Carta Social Europeia, de 1961, revista em 1996; o artigo 10 do Protocolo Adicional
a Convencao Americana sobre Direitos Humanos em matéria de DESC, de 1998; e o
artigo 16 da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, de 1981.

Quanto ao significado do direito a saude, no direito internacional, ha muitos
enfoques possiveis, mas aqui mencionaremos 0s aspectos que, segundo Tobin (2012,
p. 274/371), delimitariam suficientemente o significado e o alcance do “mais elevado
nivel de saude atingivel”, que é o interesse no qual o direito a saude esta fundamentado.
Sao eles: a) a obrigacao geral imposta aos estados para reconhecer o direito a saude
no direito internacional; b) passos especificos a serem tomados pelos estados para
conseguir realizar plenamente o direito a saude no direito internacional; c) a obrigagcéo
para abolir tradicionais/culturais praticas que sao prejudiciais a saude do individuo; e
d) a obrigacéo dos estados para cooperar com e assistir outros estados na completa
realizacao do direito a saude no direito internacional. Depois de examina-los, o autor
oferece quatro argumentos centrais, sobre 0 alcance e a natureza do direito a saude.
O primeiro é que o direito a satde ndao € um direito a ser saudavel, mas um direito a
receber e desfrutar de servigos, instalagcbes e condicdes que sdo necessarias para
prevenir, remediar e mitigar problemas de saude. O segundo € que, sendo improprias
as definicbes de saudo como patologia ou com foco na ideia de normalidade, entéo
um modelo biopsicossocial de saude é defendido, com vistas a evitar o potencial de
estigmatizacdo que vem associado ao modelo patoloégico, e garantir que os estados
alarguem a sua investigacédo para além da condicdo do individuo, para considerar
fatores externos que devem ser enfrentados no desenvolvimento apropriado de
servigos, instalacdes e condi¢coes para assegurar a saude de um individuo. O terceiro
€ que, embora se deva ter cautela ao incluir no alcance do direito a saude tudo o que
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tem um impacto sobre a saude de um individuo, uma base pratica e de principios
justifica a inclusdo da autonomia sexual e contra o tratamento médico n&o consensual,
dentro do alcance do direito a saude. E o quarto argumento € que a adogcao dos
elementos essenciais estruturados pelos corpos de monitoramento dos tratados de
direitos humanos, nomeadamente que os servicos de saude devem ser disponiveis,
acessiveis, aceitaveis e de qualidade apropriada, € uma ferramenta interpretativa
apropriada, para identificar os elementos que constituem o direito a saude.

Este seria, portanto, o significado ou o alcance do direito a saude, no direito
internacional: ndo é um direito a ser saudavel, mas um direito a receber e desfrutar
de servicos, instalacbes e condicbes necessarias para prevenir, remediar e mitigar
problemas de saude; no desenvolvimento de servicos, instalacées e condi¢des para
assegurar a saude de um individuo, devem-se considerar fatores externos a condicao
do individuo, na base de um modelo biopsicossocial de saude; a autonomia sexual e
contra o tratamento médico nao consensual, deve ser incluida no alcance do direito a
saude; e os elementos essenciais indicados no Comentario Geral 14 do Comité DESC
— disponibilidade, acessibilidade, aceitabilidade e qualidade apropriada — constituem
guia adequado para identificar os elementos que constituem o direito a saude.

51 IMPACTOS DAS POLITICAS, PROGRAMAS E PRATICAS DE SAUDE, SOBRE
OS DIREITOS HUMANOS

Como relatam Mann et al (2013, p. 20), em todo 0 mundo, cuidados de saude
séo providenciados através de diversos mecanismos, tanto publicos quanto privados.
Contudo, as responsabilidades da saude publica sao realizadas por meio de politicas
e programas elaborados e implementados pelo Estado, ou com suporte deste. Assim,
com vistas a identificar os impactos das politicas, programas e praticas de saude, sobre
os direitos humanos, importa contextualizar as fun¢des principais da saude publica.

Conforme os autores, as trés fungdes centrais da saude publica sdo: 1) avaliar
necessidades e problemas de saude; 2) desenvolver politicas para enfrentar questdes
prioritarias; e 3) assegurar programas para implementar metas estratégicas de saude.
Potenciais beneficios, bem como restricbes aos direitos humanos, podem ocorrer na
persecucado de cada uma dessas trés areas de responsabilidade da saude publica.
Por exemplo, avaliagées envolvem coleta de dados sobre importantes problemas de
saude em uma populacgéo, e uma falha do estado no reconhecimento de um problema
de saude que afete especialmente um grupo marginalizado ou estigmatizado, pode
violar o direito a ndo discriminagcéo, conduzindo a negligéncia de servigcos necessarios,
0 que por sua vez, pode afetar a realizacdo de outros direitos, incluindo o direito a
seguranca em caso de doencga ou incapacidade, ou ao cuidado especial e assisténcia
dos quais maes e criancgas sao titulares, conforme o artigo 25 da DUDH.

Uma vez decidido quais problemas serdo avaliados, a metodologia de coleta
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de dados pode criar encargos ou restricoes adicionais aos direitos humanos.
Coletar informagbes de individuos, como: se eles estdo infectados com o virus da
imunodeficiéncia (HIV); se tém cancer de mama; ou sdo geneticamente predispostos
a doencas cardiovasculares, claramente pode afetar ou restringir o direito a seguranca
pessoal (associado com o conceito de consentimento informado), e de interferéncia
arbitraria na privacidade dos individuos. Adicionalmente, o direito a n&o discriminagéo
pode ser ameagcado mesmo por um exercicio aparentemente simples de coleta de
informacgdes. Por exemplo, uma pesquisa sobre saude realizada por telefone, excluindo
familias sem telefone (normalmente familias com baixo status socioeconémico), pode
resultar em uma avaliagdo tendenciosa, que por sua vez, pode resultar em politicas
ou programas que falham no reconhecimento ou na satisfacdo de necessidades de
uma populacéo inteira. Também, estado de salde pessoal ou informagdes sobre o
comportamento sexual (como orientacdo sexual ou historico de uso de drogas) tém
a possibilidade de serem mal utilizadas pelo estado, diretamente ou disponibilizando
tais informacgdes a terceiros, resultando em graves danos aos individuos e violagdes a
muitos direitos. O mau uso de informagdes sobre o estado de infec¢do com HIV acarreta
restricdes ao direito ao trabalho e a educacéao, violagdes ao direito ao casamento e
a constituir familia, ataques contra a honra e a reputagao, limitagdes a liberdade de
movimento; detencdes arbitrarias ou exilio; e até mesmo tratamento cruel, degradante
ou desumano.

A segunda principal tarefa da saude publica & desenvolver politicas para prevenir
e controlar problemas de saude prioritarios. Importantes restricbes aos direitos
humanos podem surgir no processo de desenvolvimento de politicas. Exemplificam
Mann et al (2013, p. 20-1), que se um governo se nega a divulgar as bases cientificas
da politica em saude, ou a permitir debates sobre o seu mérito, ou, de outro modo
se recusa a informar e a envolver o publico no desenvolvimento da politica, os
direitos a “procurar, receber e transmitir informacdes e ideias...independentemente
das fronteiras” (DUDH, art. 19) e “tomar parte no governo...diretamente ou através de
escolha livre de representantes” (DUDH, art. 21), podem ser violados. De modo que a
priorizacéo de questdes de saude pode resultar em discriminagdo contra individuos,
como quando o principal problema de salude de uma populacao definido em bases de
sexo, raca, religiao ou linguagem, recebem, sistematicamente, baixa prioridade (e. g.,
doenca de célula falciforme nos EUA, a qual afeta primariamente a populacao africana
e americana; ou mais globalmente, mortalidade materna, cancer de mama e outros
problemas de saude das mulheres).

A terceira funcéo nuclear da saude publica, de assegurar servicos capazes de
realizar os objetivos das politicas, € também intimamente ligado com o direito a néo
discriminacdo. Quando servigos sociais e de saude nao levam em conta barreiras
logisticas, financeiras e socioculturais para 0 acesso a elas, facilmente pode ocorrer
discriminagdo, intencionalmente ou n&o. Por exemplo, em clinicas para a saude
de méaes e criancas, detalhes como horarios do servico, acessibilidade através do
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transporte publico e disponibilidade de creches podem influenciar forte e negativamente
a utilizagao do servigo.

Segundo Mann et al (obra e local citados), é essencial reconhecer que em busca
da realizacdo de cada uma destas fungcbes nucleares e responsabilidades, a saude
publica pode sobrecarregar direitos humanos. Segundo os autores, no passado, quando
restricdes a direitos humanos eram reconhecidas, elas eram normalmente justificadas
como necessarias para a protecao da saude publica. Na verdade, a saude publica
tem uma longa tradicdo, ancorada na histéria do controle das doencas infecciosas, de
limitagcao de “direitos de poucos” para o “bem de muitos”. Assim, medidas coercitivas
como testes e tratamentos obrigatérios, quarentena e isolamento, sdo consideradas
medidas basicas de controle tradicional das doengas transmissiveis.

6 | IMPACTOS DAS VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS, NA SAUDE

Tarantola e Gruskin (2013, p. 51) desenvolvem consistente e abrangentemente
este ponto de contato da saude com os direitos humanos. Eles destacam, por exemplo,
gue agentes e profissionais de saude, agindo em nome do Estado, estdo acostumados
a aplicar restricoes a liberdade individual, nos casos em que 0 gozo desses direitos
cria uma ameaca, real ou percebida, para a populagcdo em geral.

Como registram Mann et al (2013, p. 22), os impactos na saude sao evidentes
qguando se trata de certas violagbes severas de direitos humanos, como é o caso da
tortura, prisdo sob condicbes desumanas, execu¢des sumarias e desaparecimento.
Por esta razdo, expertos em saude preocupados com os direitos humanos tém cada
vez mais disponibilizado a sua expertise para ajudar a documentar esses abusos.
Exemplos desse tipo de colaboracdo médica para os direitos humanos incluem
exumagoes de valas comuns para examinar alegacbes de execugdes; exames de
vitimas de tortura; e entrada de pessoal em prisdes, para avaliar o estado de saude
dos prisioneiros.

Contudo, os impactos das violagées de direitos humanos na saude vao além
dessas questdes, em pelo menos dois modos: primeiro, a duragcdo e extensao dos
impactos na saude, resultantes de severos abusos de direitos e dignidade permanecem,
geralmente, ndo apreciados. Tortura, aprisionamento sob condicbées desumanas ou
trauma associado ao testemunho de execucbes sumarias, sequestro ou maus tratos a
terceiros, tém sido associados a severos efeitos, provavelmente para a vida toda, sobre
0 bem-estar fisico, mental e social das vitimas. Adicionalmente, uma compreensao
mais profunda dos efeitos negativos da tortura sobre a saude deve também incluir a
sua larga influéncia sobre bem-estar mental e social; tortura € normalmente usada
como uma ferramenta politica para desencorajar pessoas de participacao significativa
ou resisténcia ao governo (MANN et al, 2013, p. 22-3).

Em segundo lugar, e para além desses sérios problemas, sdo crescentes as
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evidéncias de que violagcées de muitos outros, sendo de todos os direitos humanos,
tém efeitos negativos sobre a saude. Os autores exemplificam: o direito a informagéo
pode ser violado quando cigarros sao comercializados sem que 0 governo assegure
qgue informacgdes referentes aos efeitos danosos do tabaco na saude estejam também
disponiveis. O custo desta violagao para a saude pode ser quantificado através de
medidas de doencas evitaveis relacionadas ao tabaco, incapacidade e morte prematura,
incluindo excesso de canceres, doencas cardiovasculares e respiratorias. Outras
violacdes do direito a informacéo, com impactos substanciais sobre a saude, incluem
a retencéo governamental de informacdes cientificas validas sobre anticoncepg¢ao ou
medidas (e. g. preservativos) para prevenir infec¢des com o HIV.

Como outro exemplo, mencionam que o enorme problema mundial de doencgas
ocupacionais, incapacidade e morte reflete violacbes ao direito de trabalhar sob
“condicbes justas e favoraveis” (DUDH, art. 23). Ponderam que nesse contexto a
identificac&o, pelo Banco Mundial, do aumento da escolaridade das mulheres como uma
intervencao critica para melhorar o estado de saude em na¢des em desenvolvimento,
expressa poderosamente o impacto penetrante da realizacdo dos direitos (no caso,
dos direitos a educacéao e a ndo-discriminacdo com base no sexo), sobre o estado de
saude da populagao.

Um problema relacionado, mas ainda mais complexo, envolve — ainda segundo
Mann et al—o potencial impacto na saude associado a violagdes da dignidade, individual
e coletiva. A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos considera dignidade, do
mesmo modo que os direitos, inerente, inalienavel e universal. Embora importantes
impactos sobre a saude relacionados a dignidade possam incluir problemas como
o0 mau estado de saude de muitos povos indigenas, falta um vocabulario e um
enquadramento coerentes para caracterizar a dignidade e as diferentes formas de
violagcéo a dignidade. Uma taxonomia e uma epidemiologia das viola¢gbes da dignidade
podem revelar uma enorme quantidade de danos ao bem-estar fisico, mental e social,
antes suspeitos, embora nao nomeados e, portanto, ndo documentados.

A avaliacdo dos impactos na saude decorrentes de violagdes de direitos, esta
ainda nos seus primérdios. Progresso nesse sentido exigird uma capacidade mais
sofisticada para documentar e avaliar violagdes de direitos; a aplicacdo de metodologias
médicas e das ciéncias sociais para identificar e avaliar efeitos no bem-estar fisico,
mental e social; e pesquisa para estabelecer validas associacdes entre violagbes de
direitos e impactos na saude (MANN et al, 2013, p. 23).

71 OBJETIVO COMUM E COMPLEMENTARIDADE

Para Tarantola e Gruskin (2013, p. 56), saude e direitos humanos, juntos e
com independéncia um do outro, chegaram a um grau de proeminéncia no discurso
politico e publico, nunca antes testemunhado. Os campos da saude e dos direitos
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estdo iluminados, atualmente, pelos seus pontos em comum, ndo mais pelas suas
diferencas. Ainda segundo esses autores, “ambos sdo obrigacdes dos governos em
relacéo ao seu povo; e cada um suporta e requer o cumprimento do outro”.

A ideia de que promover e proteger direitos humanos esta indissoluvelmente
ligado ao desafio de promover e proteger a saude — defendida por Mann et al—, deriva,
em parte, do reconhecimento de que saude e direitos humanos sdo abordagens
complementares para o problema central, da definicdo e do avanco do bem-estar
humano. Essa conexao fundamental conduz para além da simples, embora ampla
menc¢ao de saude na DUDH (art. 25) e das responsabilidades especificas dos estados
relacionadas a saude, listadas no artigo 12 do PIDESC, incluindo: redugéo da morte
fetal e da mortalidade infantil, promovendo o desenvolvimento saudavel da crianga;
melhoria da higiene ambiental e industrial; prevencao, tratamento e controle de
epidemias, endemias, doengas ocupacionais e outras; e garantia de cuidados médicos.

Modernos conceitos de saude reconhecem que as condigdes subjacentes
estabelecem a base para a realizacdo do bem-estar fisico, mental e social (ver, além
dos autores citados neste ponto, Isturiz, Acevedo e Jiménez, 2012, especialmente p.
4 e seguintes). Dada a importancia dessas condi¢oes, € notavel como tém recebido
pouca atencao nas pesquisas de saude, para a precisa identificacdo e compreensao
dos modos de acao dessas condicdes, importancia relativa, e possiveis interacoes.

A analise mais amplamente aceita foca, segundo Mann et al, no status
socioeconémico; a relagdo positiva entre elevado status socioeconémico e melhor
estado de saude é bem documentada. No entanto, esta analise possui, para 0s
autores citados, pelo menos trés importantes limitagcdes. Primeiro, ela ndo responde
adequadamente a um crescente numero de observagbes discordantes, como: a
crescente longevidade dos homens e mulheres casados canadenses, comparados
com 0s seus conterraneos ndo casados (viuvos, divorciados, nunca casados); estados
de saude diferentes entre populacbes minoritarias e majoritarias, que persistem
mesmo quando medidas tradicionais de status socioeconémico sdo consideradas;
ou relatérios sobre resultados diferenciais marital, econémico e educacional entre
mulheres obesas, em comparagao com nao-obesas.

Um segundo problema reside nas definicdes de pobreza e suas relacbes com
o estado de saude. Claramente, pobreza pode ter diferentes significados em saude.
Por exemplo, distingdes entre o significado em saude, de pobreza absoluta e pobreza
relativa, tém sido propostas.

Uma terceira dificuldade préatica € que o paradigma socioecondmico cria um
desafio esmagador, para cujo enfrentamento os profissionais de saude néo estao nem
treinados, nem equipados. Além disso, a identificacéo de status socioeconémico como
“condicao essencial” para boa saude, pode, paradoxalmente, encorajar complacéncia,
apatia e até mesmo paralisia de politicas e programas (MANN et al, 2013, p.24).

Abordagens complementares ou alternativas, sobre a natureza das condi¢des
essenciais para a saude, estdo emergindo. Por exemplo, a Ottawa Charter for Health
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Promotion (1986) foi além da pobreza para propor que “as condicoes e recursos
fundamentais para a saude sdo paz, moradia, recursos sustentaveis, justica social e
equidade”.

8 1 CONVENIENCIA DE ABORDAGENS AMISTOSAS EM AMBOS OS CAMPOS

Ante o quadro delineado nos itens 5, 6 e 7, ndo ha duvidas de que abordagens
mais informadas e colaborativas, tanto no campo da saude quanto no dos direitos
humanos, s6 pode beneficiar a ambos. Por exemplo, considerar violagdes de direitos
como um ponto de partida para o reconhecimento de problemas de saude, pode ajudar
a descobrir encargos anteriormente nao reconhecidos sobre o bem-estar fisico, mental
e social. E de uma perspectiva dos direitos humanos, a documentagcdo de impactos
na saude resultantes da violagao de direitos humanos pode contribuir para aumentar
a consciéncia social sobre a importancia de promover e proteger os direitos humanos.

A experiéncia com a epidemia global de HIV/AIDS, apontada por estudiosos como
a génese do processo de integracdo dos direitos humanos a saude (TARANTOLA E
GRUSKIN, 2013, p. 48), sugere uma abordagem analitica mais profunda, utilizando
uma analise de direitos, e ndo apenas dos fatores tradicionais de saude. Mann et al
mencionam, por exemplo, que mulheres casadas, monogamicas, no leste da Africa,
estdo relacionadas como infectadas com HIV. Embora estas mulheres saibam sobre
HIV e preservativos sejam acessiveis naguele mercado, o fator de risco delas é a sua
inabilidade para controlar o comportamento dos seus maridos, ou para recusar uma
relacdo sexual indesejada ou desprotegida. A recusa pode resultar em dano fisico,
ou em divorcio, 0 equivalente a uma morte social e econémica para essas mulheres.
Além disso, a vulnerabilidade das mulheres para o HIV é, agora, reconhecida como
integralmente conectada com discriminacao e desigualdade de direitos, envolvendo
propriedade, casamento, divorcio e heranga. O sucesso da promogéao de preservativos
para HIV, nesta populacao, é limitado, na auséncia de mudancas sociais e nas leis, que,
promovendo e protegendo os direitos das mulheres, fortalecesse as suas habilidades
para negociar a pratica sexual e se protegerem da infec¢éo do HIV.

Mais amplamente, a evolugdo da pandemia HIV/AIDS mostrou um consistente
padrdo através do qual discriminacdo, marginalizacao, estigmatizacao e, mais
genericamente, uma falta de respeito pelos direitos humanos e dignidade de individuos
e de grupos, eleva a vulnerabilidade deles, expondo-os ao HIV. Neste sentido, HIV/
AIDS pode ser ilustrativo de um fenbmeno mais geral, no qual a vulnerabilidade de
individuos e de grupos para doencas, incapacidade e morte prematura, esta ligado
ao status de respeito aos direitos humanos e a dignidade (MANN et al, 2013, p. 24-5).

Exploracéo adicional das dimensdes conceitual e pratica desta relacao é
necessaria. Por exemplo, grupos de doencas evitaveis, epidemiologicamente
identificadas; excessivas incapacidades e mortes prematuras, poderiam ser
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analisadas para descobrir as limitacdes ou violagdes especificas de direitos humanos
e da dignidade que estao envolvidas. Do mesmo modo, uma ampla andlise das
dimensodes dos direitos humanos dos principais problemas de saude, como cancer,
doencas cardiovasculares e lesdes, deveria ser desenvolvida. A hipotese segundo a
qual a promocgao e protecao de direitos e saude estéo indissoluvelmente ligadas, exige
exploracéo criativa e rigorosa avaliacao.

O conceito de uma relacédo indissoluvel entre saude e direitos humanos também
oferece, conforme Mann et al (2013, p. 25), um enorme potencial de consequéncias
praticas. Por exemplo, profissionais de saude poderiam considerar a utilizacdo da
DUDH como um guia coerente para a avaliagcdo do estado de saude de individuos ou
populacdes; a extensao na qual os direitos humanos séo realizados pode representar
um indice de bem-estar melhor e mais compreensivo do que os tradicionais indicadores
do estado de saude. Trabalhadores em saude também deveriam considerar as suas
responsabilidades n&o apenas para respeitar os direitos humanos no desenvolvimento
de politicas, programas e praticas, mas para contribuir ativamente da sua posicao como
profissionais de saude, para melhorar a realizagcao social dos direitos. Trabalhadores
em saude ha muito tempo reconhecem as raizes sociais do estado de saude; a ligacéo
com os direitos humanos poderia ajudar os profissionais de saude a se envolver de
forma especifica e concreta com toda a gama de pessoas que trabalham para promover
e proteger os direitos humanos e a dignidade humana em cada sociedade.

De uma perspectiva dos direitos humanos, expertos e expertise em saude podem
contribuir significativamente para que a sociedade reconheca os custos e beneficios
associados com a realizagdo, ou com o fracasso no respeito aos direitos humanos
e a dignidade. Isto pode ser conseguido sem necessidade de justificar os direitos
humanos e a dignidade em motivos de saude (ou em qualquer outro fim pragmatico).
Ao revés, a colaboracdo com os expertos em saude pode ajudar a dar voz aos sutis
e sérios impactos na saude, associados com a falta de respeito aos direitos humanos
e a dignidade. Adicionalmente, o direito a salude s6 pode se desenvolver e adquirir
significado através do dialogo entre as disciplinas da saude e dos direitos humanos.
Finalmente, a saude como pré-condicdo da capacidade para realizar e gozar dos
direitos humanos e da dignidade, deve ser apreciada. Por exemplo, o estado de
desnutricdo, ou de nutricdo pobre, de criancas, pode contribuir, de modo sutil, mas
importante, para a limitacdo na realizacdo e gozo do direito a educacéao; de modo
geral, as pessoas saudaveis estao melhor preparadas para participar plenamente e se
beneficiar otimamente da protecao e oportunidades inerentes a DUDH.

9 | CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, saude e direitos humanos séo, sim, objeto de apropriacdo pelo
discurso politico, e a saude é objeto de politicas, programas e praticas por todo o
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planeta. Ja ndo se pode afirmar, contudo, que o nivel de saude das populacdes esteja
alto em todas as nagdes, muito pelo contrario.

No que importa a este artigo, cabe remarcar que o reconhecimento de uma ligagao
importante entre saude e direitos humanos vem sendo, ao longo dos tempos, bloqueado
por diferentes razdes, sejam de ordem filoséfica, de linguagem, de abordagem, e
outras, perdendo-se, assim, a possibilidade de enriqguecimento de ambos os campos
— saude e direitos humanos — pela combinac¢ao de pesquisa, educacao e experiéncias
de campo. Como acentuam Mann et al (2013, p. 25), a exploracédo da intersec¢ao
de saude e direitos humanos pode ajudar a revitalizar o campo da saude, assim
como contribuir para um alargamento da reflexdo e da pratica em direitos humanos.
E na perspectiva sugerida por estes estudiosos, a “perspectiva de satde e direitos
humanos” (e poderiamos acrescentar a dignidade), que despontam novos horizontes
para a compreensao e o avang¢o do bem-estar humano no mundo moderno.

N&o se pode perder de vista que da interagao entre os campos da saude e dos
direitos humanos, resultam importantes efeitos, em duplo sentido: por um lado, efeitos
negativos podem advir — e advém — tanto das politicas, programas e praticas de saude,
sobre os direitos humanos, quanto das violagdes de direitos humanos, sobre a saude.
E por outro lado, efeitos positivos podem advir — e devem advir — tanto da maior
realizacao possivel da saude, sobre os direitos humanos, quanto do maior respeito e
realizacao possivel dos direitos humanos, sobre a saude.

Tudo a recomendar, fortemente, que tanto os profissionais da saude quanto
os dos direitos humanos busquem abordagens mais informadas e colaborativas, na
perspectiva de que ambos devem contribuir para o objetivo maior, que é o bem-estar do
ser humano. Dentre as evidentes vantagens de tal postura, pode-se destacar o maior
envolvimento da sociedade como um todo, seja nas praticas relacionadas a saude,
seja na promocgao e protecao dos direitos humanos, conferindo ao processo maior
transparéncia e restringindo, por exemplo, a possibilidade de governantes utilizarem
as politicas e programas de saude com a finalidade de impor restricbes a direitos
humanos de opositores no campo politico.
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