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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 Administracdo e o Servico Social. A partir da abordagem transdisciplinar destes
conhecimentos, é possivel estimular uma nova compreensao da realidade por meio
da articulacao de elementos que perpassam entre, além e através de temas comuns,
numa busca de compreensao 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 21
artigos cientificos que abordam assuntos atuais com a perspectiva transdisciplinar,
como: as relagbes de trabalho sob a perspectiva constitucional de igualdade e
protecédo contra o assédio moral, os novos caminhos do direito processual penal para
a execucao da pena e o impacto dos precedentes judiciais e a sua evolugao histoérica
no Brasil, entre outros.

Mediante a importancia, necessidade de atualizacao e de acesso a informacdes
de qualidade, os artigos elencados neste e-book contribuirdo efetivamente para
disseminacédo 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 IMPORTANCIA DA MONITORIA PARA OS
INTERESSADOS NA DOCENCIA

Ingrid Pita de Castro Barbosa
Universida de Fortaleza

Fortaleza-Ceara

Rafael Azevedo de Amorim
Universidade de fortaleza

Fortaleza-Ceara

Nelson Ricardo Gesteira Monteiro Filho
Universidade de Fortaleza
Fortaleza-Ceara

Anderson Pereira de Araujo
Universidade de Fortaleza
Fortaleza-Ceara

Ana Beatriz Lima Pimentel
Pés-Graduagcao Universidade de fortaleza

Fortaleza-Ceara

RESUMO: O presente artigo trata sobre a
Importancia da vivéncia como monitor para
aqueles alunos que possuem interesse no
exercicio da docéncia, pois essa experiéncia é
0 primeiro contato do aluno com a sala de aula,
sendo dessa vez, ele o professor. Essa vivéncia
permite ao aluno monitor que ele conheca
e sinta, mesmo de modo incipiente, como é
ser um docente e a partir dessa pratica poder
desenvolver habilidades imprescindiveis para
a pratica dessa profissao. Além disso, ap6s
essa pratica, o aluno pode se certificar da sua
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escolha vocacional.
PALAVRAS-CHAVE:
Docéncia. Vocacional. Discente.

Importancia. Monitoria.

ABSTRACT: This article deals with the
experience as a monitor for students who
have an interest in teaching, because this
experience is the first contact of the student with
a classroom, this time being the teacher. This
experience allows the student to monitor and
feel, even in an incipient way, what it is like to
be a teacher and from the exercise capable of
developing skills essential for a practice of that
profession. In addition, follow a practice, the
student can make sure of his vocational choice.
KEYWORDS:
Teaching. Vocational. Student

Importance. Monitoring.

11 INTRODUCAO

A monitoria € um instrumento que vem
sendo aplicado no Brasil desde 1968, com a
primeira lei que regularizou essa modalidade
de ensino (Lei n° 5540/68), desde entado veio se
aprimorando e hoje é aplicada nas universidades
regulada pela Lei n°. 9394/1996. E um essencial
meio de ensino-aprendizagem, no qual o aluno
monitor ajuda os outros discentes em uma
matéria especifica.

Esse trabalho abordara, por meio de
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um levantamento bibliografico e de uma pesquisa qualitativa, a importancia dessa
ferramenta para aqueles alunos interessados na carreira docente; mostrara também
como a monitoria ajuda esses discentes a desenvolver habilidades imprescindiveis
para o exercicio dessa profisséo.

2| METODOLOGIA

Neste presente artigo utilizou-se como metodologia o levantamento bibliografico
sobre o0 assunto, fazendo pesquisas em artigos publicados em periédicos, livros
e em materiais encontrados na internet. Além disso, foi feita uma pesquisa qualitativa
com alunos monitores do centro de ciéncias juridicas por meio de um formulario da
plataforma Google, no qual se foi perguntado sobre a importancia da monitoria na
escolha vocacional e sobre a relevancia dessa experiéncia para os alunos interessados
no exercicio da docéncia.

31 RESULTADOS E DISCUSSAO

A monitoria enriquece o processo de ensino-aprendizagem, Barbosa, Oliveira e
Azevedo (2014) dizem que, com o projeto de monitoria, € possivel a aproximagao dos
monitores, com a realidade docente; o aprimoramento das préaticas pedagogicas e o
auxilio no processo de aprendizagem dos estudantes. Essa ferramenta vem sendo
utilizada desde a Lei n° 5540/68, e hoje € regularizada pela Lei n°. 9.394/1996, a qual
institui no seu artigo 84 que: “Discentes da educacao superior poderao ser aproveitados
em tarefas de ensino e pesquisa pelas respectivas instituicées, exercendo fungdes de
monitoria, de acordo com seu rendimento e seu plano de estudos. ”

Barbosa, Oliveira e Azevedo (2014, p.2) entendem a monitoria como uma
modalidade de ensino e de aprendizagem, que incentiva o aluno nas atividades de
pesquisa, ensino e extensdo dos cursos de graduacdo. E compreendida por eles,
como instrumento que melhora o ensino de graduacao por meio das novas praticas
e experiéncias pedagogicas, cuja finalidade é fortificar a integracdo curricular em
diferentes aspectos e saberes, além de fortificar a articulagdo entre teoria e pratica e
de promover a cooperacdo mutua entre aluno e professor.

Segundo Israel e Koppe(2009), a monitoria, em uma visao inovadora, oportuniza
uma formagdo académica contextualizada de acordo com o campo de atuacgdo do
aluno-monitor, auxilia o professor orientador nas metodologias que serao aplicadas em
sala de aula, dentro do contexto de ensino e aprendizagem, tendo um ganho intelectual
pessoal, propiciado por meio de trocas de conhecimentos com o professor e com 0s
estudantes com quem vai compartilhar as experiéncias da monitoria e colaborar na
aprendizagem.

Ademais, Souza (2009) diz que, além do ganho intelectual, o aluno monitor tem
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seu primeiro contato com a docéncia, experiéncia essa de fundamental importancia

para a escolha vocacional do discente. Ele afirma (2009, p.1):
O fato de estar em contato direto com alunos na condigéo, também de académico,
propiciasituacdesinusitadas, quevaodesdeaalegriade contribuirpedagogicamente
com o aprendizado de alguns até a momentanea desiluséo, em situacées em que a
conduta de alguns alunos mostra-se inconveniente e desestimuladora. O privilégio
oferecido aos aprovados nos programas de monitoria torna-se de fundamental
importancia para a descoberta da vocagao docente, evitando, assim, que no futuro,
possa tornar-se um profissional descontente com a carreira escolhida.

De acordo com uma pesquisa realizada por um formulario do Google com 18
monitores do centro juridico (CCJ) da Universidade de Fortaleza (UNIFOR), 61,1%
deles adentraram no projeto de monitoria pelo interesse na docéncia e pelo interesse
de acréscimo no curriculo lattes, 33,3% deles entraram pelo interesse na docéncia
e somente 5,6% tiveram interesse apenas no acréscimo ao curriculo lattes. Dos
interessados na docéncia, 88,2% afirmam que a experiéncia como monitor ajuda
a firmar esse interesse, 11,8% acreditam que essa experiéncia nao ajuda a firmar
o interesse na docéncia. 100% dos entrevistados afirmam que a monitoria € uma
experiéncia importante para os alunos interessados na docéncia.

Ao perguntar aos alunos monitores, qual a importancia da experiéncia da
monitoria para aqueles alunos interessados na docéncia, as respostas mais recorrentes
discorriam sobre o desenvolvimento de habilidades essenciais para o exercicio dessa
profissdo, como a oratdria; métodos didaticos de explorar o contetudo; aprimoramento
de sua capacidade de se relacionar com os alunos. Outras respostas, falam também do
ganho pessoal do aluno, pois esse aprende a gerenciar seu tempo de forma produtiva,
equilibrando a sua vida académica enquanto aluno e as responsabilidades enquanto
aprendiz de professor, fora o fato do aumento do circulo social, facilitando contatos
profissionais no futuro (networking).

Dantas (2014) afirma que para a formacéo inicial do docente, periodo no qual
o0 graduando adquire competéncias e conhecimentos necessarios ao desempenho
da profissao, a monitoria € importantissima. “A monitoria entra nesse processo como
mais um elemento de formacéo desse profissional interessado em desempenhar a
docéncia superior” (2014, p.586).

Além disso, Dantas (2014, p.587) afirma:

A compreensdo dos cursistas sobre a monitoria e as razdes que os motivaram a
se interessar por ela se justificam pelo fato de que a pratica da monitoria leva-os a
descobrir suas proprias habilidades docentes em uma intima relacéo do conhecer,
do fazer, do conviver e do ser, na direcao de uma formacao responsavel, articulando
teoria e pratica de modo consistente.

Segundo Lins, Ferreira, Ferraz e Carvalho (2009, p.2) os aprovados no programa
de monitoria, tém privilégios de fundamental importancia para a escolha vocacional
docente, evitando assim, que no futuro, possam se tornar profissionais descontentes
com a carreira escolhida. De fato, a experiéncia de aluno-monitor, permite o discente a
experimentar como € ensinar, conhecer as dificuldades dessa profisséo e a partir dessa
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vivéncia, saber se possui ou ndo vocacgao para exerce-la. Schneider (2006) também
compreende o trabalho de monitoria como uma atividade formativa de ensino, que
contribui para o desenvolvimento da competéncia pedagdgica, auxilia os académicos
na apreensao e producao do conhecimento e possibilita ao monitor certa experiéncia
com a orientacao do processo de ensino-aprendizagem.

Demo (2008, p.25) ao discorrer sobre um bom docente, afirma que aulas na
universidade, nao sao suficientes para qualificar um professor como bom, pois no
mercado com inumeras inovacdes € necessario saber pensar, pesquisar e elaborar.
Portanto, quando um docente teve a oportunidade de ter participado da monitoria na
sua graduacao, ele tem em seu intelecto experiéncias além das salas de aula e tem
predisposi¢cdes a questionamentos e pesquisa, tendo assim a ser um bom profissional.

Silva e Barqueta (2013, p.1) afirmam que a monitoria, € uma iniciacao do
aluno monitor na experiéncia docente e que tal vivéncia auxilia na sua descoberta
profissional e enriquece sua carreira e sua bagagem intelectual. Portanto, percebe-se
com os resultados da pesquisa elaborada com alunos monitores do CCJ da UNIFOR
e com o levantamento bibliogréfico feito acima, que é muito importante a pratica da
monitoria para aqueles alunos que desejam exercer a docéncia futuramente, ja que
€, de fato, a primeira vivéncia, embora nao profissional, a frente de uma sala de aula
explicando o conteudo tratado, além de fazer com que o aluno desenvolva habilidades
pedagogicas e de oratdria. Ademais, ao ter essa experiéncia, 0 monitor, se certifica,
se ele se enquadra ou ndo como um futuro docente e se essa futura profisséo realiza-
lo-a.

41 CONCLUSAO

Com esse presente artigo, pode-se concluir que monitoria € o primeiro contato
entusiasta do aluno com a docéncia, nela o discente pode viver um pouco como é ser
um docente, experimentar as alegrias e dissabores dessa profisséo, além de haver um
relevante acréscimo intelectual com essa experiéncia.

Ademais, pode-se perceber com a pesquisa elaborada com os alunos monitores
do centro de ciéncias juridicas da UNIFOR, que a maioria dos discentes que buscaram
o projeto da monitoria possuem interesse futuro no exercicio da docéncia. Além disso,
com o levantamento bibliografico e com os resultados da mesma pesquisa, percebe-
se que a experiéncia da monitoria € importante para o desenvolvimento de habilidades
imprescindiveis ao docente, principalmente a oratoria.

Portanto, com a experiéncia da monitoria, o aluno pode certificar-se sobre sua
escolha vocacional, ter um acréscimo intelectual significante e também desenvolver
habilidades imprescindiveis para docéncia e para a vida.
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CAPITULO 2

MONITORIA ACADEMICA: DESAFIOS E SOLUCOES

Ana Patricia Holanda de Lima
(ID)!

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo
descrever e analisar a Monitoria Académica, a
partir da experiéncia vivenciada no Programa de
Monitoria, do Curso de Direito da Universidade
de Fortaleza, na disciplina de Sociologia
Geral e do Direito do semestre 2016.1.
Aborda-se os desafios encontrados durante
o desenvolvimento deste programa, frente ao
perfil dos discentes participantes, e as solugdes
propostas e realizadas pelos monitores, afim
de contribuir com um aprendizado satisfatorio
dos estudantes auxiliados e do proprio aluno
monitor.

PALAVRAS-CHAVE: monitoria académica,
direito, desafios, solucoes

INTRODUGCAO

A monitoria académica permite ao aluno
monitor, além de desenvolver habilidades da
docéncia, observar e adequar essas habilidades
a partir de uma determinada realidade. Durante
a experiéncia na monitoria da disciplina de
Sociologia Geral e do Direito, deparamo-nos
com algumas caracteristicas que permeiam
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EM UM CASO PRATICO

a maioria dos estudantes participantes dos
Grupos de Estudo Dirigido (GED’s). Dentre
essas caracteristicas que se mostrou de forma
acentuada, estd a dificuldade em leituras de
textos mais longos e com um nivel de maior
complexidade. H4 uma grande tendéncia aos
métodos “decorebas”, blogueando assim o
desenvolvimento de idéias e questionamentos.

Um outro ponto a destacar é a concepcéo
que o aluno tem sobre o Direito, resumindo este
a um emaranhado de leis e normas, e julgando
desnecessarias disciplinas de cunho filoso6fico
e socioldgico. Aspontuagdes extras assim como
os créditos complementares sdo para alguns
alunos a principal motivagéo de participacao
nos GED’s. O aprendizado neste caso, toma-se
secundario, ja que o principal fim passa a ser
a obtencéao de facilidades para a aprovag¢ao na
disciplina tratada.

Ha de se considerar também os aspectos
positivos desta experiéncia, como as solu¢oes
desenvolvidas e aplicadas pelos monitores, e o
alcance dos objetivos do programa, tendo como
aspecto relevante o fato do aluno e o monitor
viverem a mesma realidade, ambos sentem as
mesmas necessidades, tem uma linguagem
proxima o que permite uma maior assimilacao
da disciplina, através de aulas dinamicas,
participativas, com elucidacao de duvidas. Toda
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essa estratégia contribui de forma qualitativa ao conhecimento didatico e intelectual
do aluno-monitor.

Assim, considerando os pontos citados, discutir-se-a neste artigo os desafios
percebidos na monitoria, e as solugdes aplicadas e propostas pelos monitores,
fundamentando-se em teorias pedagdgicas e socioldgicas, e na experiéncia vivenciada
no &mbito da monitoria da disciplina de Sociologia Geral e do Direito.

METODOLOGIA

Para a realizacdo deste trabalho, optou-se pela técnica da analise teérica das
praticas didatico-pedagdgicas realizadas durante o periodo de um semestre de monitoria
voluntaria na disciplina de Sociologia Geral e do Direito, do semestre 2016.1, do
Curso de Direito da Universidade de Fortaleza. Assim adotar-se-a a pesquisa empirico-
social, com abordagem qualitativa, além da realizacdo de pesquisa bibliografica,
com coleta de dados secundarios.

CONCEITO E LEGISLACAO

Amonitoria académica esta prevista na Lei Federal n°9394 de 1996, em seu artigo
84 o qual estabelece que “os discentes da educacgao superior poderao ser aproveitados
em tarefas de ensino e pesquisa pelas respectivas instituicées, exercendo fungdes de
monitoria, de acordo com seu rendimento e seu plano de estudos. ”

Com base nesta lei, a Universidade de Fortaleza (UNIFOR), regulamenta através
da Portaria FEQ 06/2013, o Programa de Monitoria atendendo a todos os cursos do
seu Campus. Segundo esta Portaria é finalidade deste programa contribuir para a
formacao e participacao do aluno nas atividades académicas, como ensino, pesquisa
e extensdo. Desta forma & uma importante ferramenta na qualificacdo o ensino de
graduacdo, através da experiéncia tedrico-pratica do aluno monitor, além da troca de
conhecimentos entre os discentes, o monitor e 0 docente orientador.

Esta modalidade de ensino, torna-se cada vez mais utilizada nas Instituicoes de
ensino superior, com o desenvolver do pensamento pedagdgico critico progressista.

A partir desta légica, Candau (1986) define a monitoria como “um procedimento
pedagogico, o qual abrange dimensbes politica, técnica, e humana da pratica
pedagogica. ”

Para Faria (2003), a monitoria pode ser entendida “como uma atividade de apoio
ao estudante no processo de aprendizagem. ”

Schneider (2006), complementa este conceito, considerando que “o trabalho de
monitoria € uma atividade formativa de ensino, contribuindo com o desenvolvimento
da competéncia pedagogica e auxiliando os discentes na apreensao e producao de
conhecimentos. ”

Ou seja, considerando os varios conceitos e a prépria legislacédo Federal, a
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monitoria consiste em uma rede de aprendizado, formado pelo docente, discente e
aluno monitor.

DISCUSSAO E RESULTADOS

Durante os Grupos de Estudo Dirigido (GED’s), de Sociologia Geral e do Direito,
com a participacao de 44 estudantes, estes de forma clara e direta compartilhavam
suas angustias e perspectivas em relacdo ao curso e a disciplina. Dentre as maiores
queixas relatadas, foi quase que unanime, as relacionadas a quantidade e qualidade
dos textos passados em sala de aula. Além da dificuldade em ler, era nitida a
preocupacao deste em nao conseguir compreender e escrever com desenvoltura as
questdes exigidas na prova.

Tal fato é relacionado com a falta de habito pela leitura, ndo diferente do que
acontece entre os tantos jovens brasileiros. De acordo com a pesquisa realizada pelo
Ibope, em 2015, encomendada pelo Instituto Pro-livro, foi constatado que 44% da
populacdo brasileira ndo I&. E valido ressaltar que foi considerado leitor, aquele que
nos ultimos 3 meses, tenha lido pelo menos 1 livro inteiro ou em partes. Ainda nesta
pesquisa identificou-se as atividades mais realizadas durante o tempo livre, a leitura
ocupou o 10° lugar, ficando atras dos aparelhos eletroeletrénicos e suas tecnologias,
visto que 75% assiste TV,47% usa a internet,43% fica no whatszap, e 40% no facebook.

Essa realidade brasileira é refletida dentro da sala de aula, causando sérios danos
ao processo de aprendizagem, principalmente quando no curso de direito exige-se
além das leituras de codigos e doutrinas, a capacidade interpretativa e coerente de
adequacao a uma realidade social.

O maior desafio sentido nos GEDS era conseguir auxiliar o aluno que nao tem o
habito da leitura,

Afaltadeinteresse de leituraleva a varios estudantes a procurarem solucdes faceis
qgue o levem a aprovacado. Uma delas é participagcdo nos GEDS em busca dos pontos
extras e atividades complementares. Durante estes 4 meses de GED’s, ministrados
1 vez por semana geralmente, mas também acontecendo de forma extraordinaria em
épocas de provas, houve boa assiduidade, apesar da nao existéncia do ponto extra,
uma decisao tomada conjuntamente com a docente e 0os monitores, pelos motivos ja
discutidos anteriormente.

Diante dos desafios discutidos, fez-se mister um planejamento e desenvolvimento
de metodologia da monitoria frente a realidade encontrada.

Para cada texto, trabalhado em sala de aula pelo docente, é realizada uma
apresentacao, comdebates e tira—duvidas durante os GED’s sobre atematica abordada,
ja que muitos estudantes nao se sentem a vontade de participar por timidez, diante do
professor. Durante esta apresentacado tenta-se sanar todas a duvidas trazidas da sala
de aula. Na tentativa de fazer o aluno sentir a necessidade da leitura, e realiza-la sem
enfado, sdo elaborados questionarios, com perguntas que visem respostas subjetivas,
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e que dependam da interpretacao do texto, ao invés de apenas transcrever partes do
texto lido. Estes questionarios sdo ainda discutidos em sala de aula, juntamente com
outros alunos e o docente, que utiliza algumas perguntas nas provas aplicadas.

Além desta acdo conjunta, ha um acompanhamento permanente extra-GEDs,
através da utilizacdo do whatszap, drive do google, no qual € disponibilizado os
slides das apresentacdes, resumos e questionarios e materiais que visem auxiliar na
realizacdo de seminarios exigidos na disciplina. Esses recursos tém como finalidade
além da comunicacao ver esse gancho um acesso facil, direto e democratico, para tirar
duvidas, visto que estas podem aparecer no momento da leitura do texto, assim como
permite aos alunos que trabalham ou que de alguma forma sejam impossibilitados de
participarem do grupo de estudo, também terem acesso ao recurso da monitoria. Esse
método foi construido juntamente como os alunos que cursavam a disciplina, e que
teve excelentes resultados, sendo construido um espacgo de partilha de conhecimento
bastante proveitoso tanto para o monitor como para os alunos participantes do
processo.

No entanto, caberia a proposta de aperfeicoar o sistema online da monitoria,
na qual usamos as ferramentas disponiveis(whatszap,drive google).A adequacéo da
plataforma do Unifor Online, de forma que a monitoria estaria disposta assim como
estdo as disciplinas, e o aluno monitor teria acesso para adicionar documentos e
videos, fazer foruns de discussao, lista de presenca, além de fazer avaliagces sobre a
monitoria, contribuindo para a realizagéo de relatérios mais precisos e aperfeicoamento
do programa.

CONCLUSAO

A experiéncia vivenciada na Monitoria da Disciplina de Sociologia Geral e
do Direito, durante o semestre 2016.1, revelou desafios que foram objeto para o
desenvolvimento de métodos de aprendizagem, partilhando conhecimentos de forma
mutua, e assim atingindo a finalidade tracada no Programa de Monitoria, baseado na
Lei Federal n°9394/96.

Convém salientar que a o trabalho de monitoria esta para além do caréater de
obtenc&o de um certificado. Pois é de relevante contribuicdo no ganho intelectual do
Monitor, durante o processo de orientagcao dada aos alunos participantes do programa
e, através da relacdo de troca de conhecimentos, entre professor orientador e aluno
monitor.
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CAPITULO 3

DIREITOS HUMANOS E EDUCACAO PARA
A SUSTENTABILIDADE: CAMINHOS PARA O
ENFRENTAMENTO DA VIOLENCIA CONTRA O JOVEM

Francilda Alcantara Mendes
Centro Universitario Dr. Ledo Sampaio, Curso de
Direito, Juazeiro do Norte — CE
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Universidade Federal do Cariri, Centro de
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Centro Universitario Dr. Ledao Sampaio, Curso de
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RESUMO: Este trabalho parte da compreenséao
de que os Direitos Humanos em dialogo com a
proposta de educacao pautada na complexidade
e sensibilizagcao dos educandos ao cuidado com
o planeta terra pode propiciar um importante
instrumento de embate a violéncia a qual estédo
submetidos os (as) jovens brasileiros (as).
Por esta razdo, o referencial tedrico adotado
esta pautado sob os axiomas da liberdade,
igualdade e fraternidade no contexto da
compreensao historica dos direitos humanos
e da Educacdo para a Sustentabilidade.
Amparada metodologicamente por pesquisa
bibliografica a pesquisa justifica-se pela grave
situacao de violéncia em que o pais se encontra
e que atinge milhares de jovens, em especial
aqueles que vivem em espacos de intolerancia
e vulnerabilidade.

PALAVRAS-CHAVE:

Direitos Humanos;
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Educacao; Sustentabilidade; Violéncia.

ABSTRACT: This article is based on the
understanding that Human Rights in dialogue
with the proposal of education based on the
complexity and sensitization of the students
to the care of the planet earth can provide an
important instrument for confronting the violence
to which young Brazilians are subjected (at). For
this reason, the theoretical frame work adopted
is based on the axioms of freedom, equality
and fraternity in the context of the historical
understanding of human rights and Education
for Sustainability.  Methodologically supported
by bibliographic research, the research is
justified by the serious situation of violence in
which the country is and reaches thousands of
young people, especially those living in spaces
of intolerance and vulnerability.

11 INTRODUCAO

Os direitos humanos s&o um importante
instrumento de controle contra os excessos de
poder que impedem a abertura e consolidacao
de espacos da dignidade da pessoa humana
em suas dimensdes sociais, culturais, afetivas,
sexuais, culturais e étnicas. Por esta razao,
os direitos humanos serdo aqui situados no
contexto da luta e da reinvindicacao de meios
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aptos a satisfazer as necessidades humanas a partir da construcdo e efetivacao de
cenarios democraticos.

Neste sentido é preciso perceber que a democracia ndo pode ser concebida
apenas como uma forma de governo, mas como um conjunto de axiomas, conceitos
e acbes que possibilitem o exercicio do poder pelo povo e para 0 povo hum exercicio
plural de controle e exercicio do poder por meio de cidaddaos comprometidos com o
bem-estar social. Isto posto, partindo-se da perspectiva da pedagogia freiriana de que
a teoria sem a pratica € mero verbalismo e de que a pratica sem teoria vira simples
ativismo, este trabalho tem por objetivo discutir os conceitos e teorias que envolvem os
direitos humanos e a sustentabilidade, a fim de apontar caminhos que possam permitir
uma atuacao educativa de enfrentamento a violéncia, intolerancia e exclusao social.

Toda essa discussdo encontra alicerce nos ensinamentos de Paulo Freire
(1987) de que é da unido da pratica com a teoria que resulta a praxis: a¢ao criadora e
modificadora da realidade. Esta praxis precisa fazer parte do processo educativo dos
jovens do pais no sentido de uma formacéao de sujeitos comprometidos com a luta pela
efetivacdo de uma sociedade em que seja possivel a convivéncia pacifica, a tolerancia
€ 0 respeito.

A discusséao sobre direitos humanos deve permear todo processo educativo e
nao pode acontecer sem o devido aprofundamento tedrico, pois do ponto de vista
epistemoldgico ainda predomina o que Edgar Morin(2000) denomina como paradigma
da simplicidade, ou seja, a analise superficial e redutora do julgamento critico da
realidade que precisa ser evitada para a formacédo de uma juventude consciente,
critica e dissociada de posturas indolentes e de conformismo politico.

O intuito é que nos espacos educativos de maneira geral e especialmente nas
escolas haja a construgcao de um pensamento complexo capaz de superar a analise
juridico-formal estreita que por muitas vezes delega os direitos humanos a condi¢ao
de “direito de bandido” ou mera utopia sem importancia pratica, bem como que a ideia
de natureza transcenda a concep¢ao do meio ambiente natural, mas que envolva a
compreensao de respeito a todas as formas de vida.

2 | DIREITOS HUMANOS E EDUCACAO

A educacgao ainda € romantizada e encarada sob uma perspectiva reducionista
por grande parte daquilo que a academia designa sob o estigma de senso comum. Isto
porque é encarada apenas sob o viés da escolariza¢ao de criangas, jovens e adultos e
associada a possibilidade de sucesso profissional e/ou ganho financeiro.

Tal visédo equivocada deturpa e mascara a educacao enquanto processo plural
que permeia as dimensbes politica, ideoldgica e cultural e é grande responséavel
pela sociabilidade dos individuos por meio da adequacéo dos sujeitos educandos as
normas e valores da sociedade em que ocorre 0 processo educativo.

Ao oferecer modelos para a vida em sociedade o processo educativo,
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especialmente o formal, contribui para o desenvolvimento civilizacional da humanidade
ao mesmo tempo em que pode figurar-se como cruel estrutura castradora da criatividade
e subjetividade dos individuos submetidos a seus ritos e simbolos.

No contexto da sociedade brasileira a Educacdo é garantida como direito
fundamental assegurado a todos e que segundo a Carta Magna de 1988 deve ser
promovidaeincentivada “com acolaboragao dasociedade paraoplenodesenvolvimento
da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho”. (Art. 205, CF)

Tendo em vista que 0 mesmo texto constitucional estabelece como um dos
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil a construcéo da sociedade
livre, justa e solidaria presume-se que a Educacgao brasileira deve preparar sujeitos
aptos a contribuir com a empreitada do alcance desta meta, o que exige uma atenta
sensibilizagdo a compreenséo e respeito aos direitos humanos.

A ampla divulgacao vulgarizada da expressao “direitos humanos”, no entanto,
tende a deturpar seu real propoésito de protegcdo da dignidade da vida humana em
qualquer circunstancia e independente de qualquer mensuragdo de sua importancia
ou utilidade. Tal fato, prejudica a insercdo deste debate no contexto educativo
inviabilizando a garantia da plena realizagéo do direito a educag¢ao que requer que:

[...] pensemos na aproximacéo das praticas escolares em relacao as outras praticas
sociais e culturais, aos espacos urbanos tratados como territérios educativos.
Pensemos ainda na escola em meio a um processo que imbrica saberes escolares
aos saberes que “circulam” nas pragas, nos parques, N0sS museus, nos teatros, nos
cinemas, nos clubes, nos espacos de inclusédo digital, nos movimentos em favor
dos direitos humanos materializados na protecéo das mulheres, das criancas e dos
jovens. (Moll, 2009, p. 15)

Neste sentido € necessario reconhecer que a nocédo de Direitos Humanos é
bastante multifacetada e que sua historia e 0 seu conceito, embora relativamente
recentes ndo estdo isentos de contradices e dificuldades de delimitagdo teorica,
embora, trés momentos histdricos costumem ser apontados de forma recorrente
quando se trata da tematica da génese histérica da nocéo de Direitos Humanos.

O primeiro € a Revolugcédo Francesa (1789), em razdo da Declaragcdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, o segundo é o da promulgacgao da constituicao da
Independéncia norte americana (1787) e o terceiro e um dos mais conhecidos é o da
elaboracdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, produzida apés o final
da Segunda Guerra (1948). Em comum estes documentos apresentam a ideia de
universalidade da protecdo da vida humana que foi sucintamente apresentada pelo
Relatério Anual da Rede Social de Justica e Direitos Humanos (2007) da seguinte
forma:

A consciéncia de que os “direitos humanos” precisam ser respeitados cresce em
todosos continentes e constitui um dos pilares da construcéo de um “outro mundo
possivel”.Para que essa construcao chegue a termo, € indispensavel definir “direito

humano” comoaquele direito inerente a pessoa em si, independentemente da sua
nacionalidade, dasua classe social, da sua religido, da sua condicao pessoal. Até
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um criminoso é sujeitode direitos humanos, sem prejuizo da punicédo que deva
receber pelo delito praticado.(2007, p 13)

Assim, é condicao sine qua non que a compreensao dos direitos humanos esteja
inserida nos processos educativos formais e informais para o atingimento do bem
estar da coletividade e do objetivo fundamental de construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria em virtude de sua concepg¢ao estar assentada sob a égide da
alteridade, justica social e igualdade material, conforme pode ser depreendido das
licdes de Fachin (2009):

A ética dos direitos humanos € a ética que vé& no outro um ser merecedor de
igual consideracdo e profundo respeito, dotado do direito de desenvolver as
potencialidades humanas, de forma livre, autdbnoma e plena. E a ética orientadapela
afirmacédo da dignidade e pela prevencéo ao sofrimento humano. (FACHIN, 2009,
Prefacio)

Neste sentido, a indissociabilidade da educacéo da proposta de propagacéao dos
direitos humanos faz-se instrumento adequado e indispensavel para a viabilidade da
formacao de sujeitos mais éticos e capazes do exercicio da compaixéo, solidariedade
e respeito a dignidade de todos independente de racga, cor, sexo, idade, credo,
orientacao sexual ou quaisquer outras “diferencas”, o que é fundamental ao embate a
cultura do 6dio e violéncia.

31 EDUCACAO E SUSTENTABILIDADE

O tema sustentabilidade tem se apresentado na contemporaneidade como uma
preocupacao de varios campos do saber, uma vez que pode/deve ser estudada e
absorvida por qualquer ramo, haja vista seu carater interdisciplinar e multidimensional.
Ao passo que, embora o vocabulo Sustentabilidade tenha sido oficialmente registrado
pela primeira vez com notoriedade global em 1987 com o Relatério Brundtland sua
esséncia sempre acompanhou a histéria humana, de modo que a variavel existente é
a percepc¢ao da sociedade sobre tal conceito.

Logo, a discussao da qual se ocupa a sustentabilidade nao se restringe ao
tempo presente, pois arelevancia que hoje ostenta é fruto de uma construcéo histoérica
(BOSSELMANN, 2015; BOFF, 2014). Mesmo diante da polissemia de conceitos, a
afirmacao que mais prospera € a de que a grande preocupacao da Sustentabilidade
€ garantir as geracdes presentes o desenvolvimento de suas potencialidades sem
comprometer igual possibilidade as proximas geracdes. Preocupacédo esta que
rememora a um conjunto de agcbes capazes de proporcionar uma qualidade devida
entendida como o bem-estar social e respeito a dignidade humana, para refletir-se
maneiras menos insustentaveis de viver na sociedade. (BRASIL,1988; FREITAS,
2012; BOFF, 2014).

Percebe-se que a busca pela interdisciplinaridade do conhecimento cientifico e as
resposta que a ciéncia poderia fornecer para a solucao das questdes entre sociedade
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e natureza aproximou os paises pelo menos quanto a buscarem solugdes através de
dialogos internacionais. A exemplo, tem-se a reuniao de 1987 que resultou no Relatério
Brundland, ocorrida em Estocolmo, a qual foi promovida pelas Nagcbdes Unidas, e na
qual consolidou-se o termo Sustentabilidade.

Aintencao era a de que este novo vocébulo descentralizasse o meio ambiente e 0
colocasse em graude importanciaigual ao dado as demais dimensdes. Taltermo deveria
ser percebido como o0 que é necessario para a humanidade continuar a sustentar-se
no Planeta? Certamente a resposta ndo seria apenas o meio ambiente. Dai insurge
0 seu conceito original: a preocupacao com a qualidade de vida das geracdes atuais
sem comprometer as geracoes futuras. Muitos foram os grandes encontros mundiais
gue envolveram o contexto que levou ao Paradigma da Sustentabilidade, como é o
caso da ECO-92 ou Cupula da Terra realizada em junho de 1992 pelas Nacdes Unidas
no Rio de Janeiro.

Neste momento o sentimento era de Apocalipse. O meio ambiente ndo estava se
regenerando na rapidez esperada apds a Segunda Guerra e 0s paises nédo estavam
diminuindo as desigualdades sociais. Foi sob estes alardes e deste evento que se
pensou aAgenda?21 e aCartado Riode Janeiro, documentos direcionadores a promog¢ao
de medidas sustentaveis para se insculpir progressivamente o desenvolvimento
sustentavel pelos Estados e Individuos (BOFF, 2014).

Nesse sentido, o Paradigma da Sustentabilidade trabalhado por diversos
autores € defendido como um principio constitucional pensado para nortear todo
o ordenamento juridico brasileiro para a garantia do bem-estar social através da
preocupacgao e promog¢ao da equidade intrageracional e justicai ntergeracional (BOFF,
2014; BOSSELMANN, 2015).0 reconhecimento da dimensao juridico politica da
sustentabilidade como principio vinculante e um paradigma ético e juridico-institucional,
janao é mais algo académico especulativo, mas em crescente incorporag¢ao ao sistema
juridico patrio (FREITAS, 2012).

A sustentabilidade é multidimensional, pluridimensional, e suas dimensdes estéo
entrelacadas de maneira que ndo é logicamente possivel falar de sustentabilidade
ambiental sem falar das outrasdimensdes e assim reciprocamente. O desenvolvimento
sustentavel ndo é apenas para satisfazer as necessidades, deve corresponder a um
valor. Dai significar, dentre outras acepcodes, expanséo das liberdades substanciais
das geracgdes atuais e futuras, uma vez que desenvolvimento € aquele que propicia
condicao de bem-estar (BOFF, 2015).

Outrossim, comumente a Sustentabilidade € reduzida a questao ambiental e posta
como inimiga do desenvolvimento econémico, geralmente contrapondo a dimens&o
social a ambiental, o que sé&o equivocos palmares. Assim, uma vez apresentado o
contexto historico da Sustentabilidade e as discussdes que a orbitam, importante
colacionar que segundo Freitas (2012,p. 41) é possivel conceitua-la da seguinte
maneira:
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[...]trata-se do principio constitucional que determina com eficacia,direta e imediata,
a responsabilidade do Estado e da sociedade pelaconcretizagéo solidaria, com
empatia do desenvolvimento material eimaterial, bem-estar psico socialmente
inclusivo, duravel e equanime,ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no
intuito deassegurar preferencialmente de modo preventivo e precavido, nopresente
e no futuro, o direito ao bem-estar.

Observa-se que o conceito apresentado pelo autor acima indicado coaduna-se
perfeitamente a concepgao dos direitos humanos especialmente por meio da garantia
de“direito ao futuro”. Neste ponto, ndo somente o artigo 225, caput, CF/88 como outros
instrumentos normativos reforcam a ideia de que o Estado brasileiro ndo s6 objetiva
uma sociedade sustentavel, como a reconhece como um direito humano fundamental.

Neste aspecto, importante destacar que o ideal sustentavel ndo esta presente
apenas em legislacdes onde aparece a palavra Sustentabilidade, mas em toda e
qualquer norma do ordenamento nacional que trate de direito ao futuro. Ou seja,
normas cuja preocupacao é com a garantia das geracgdes futuras, da mesma forma que
as geracoes atuais. Portanto, € uma realidade a de que o Direito vem sorvendo essa
proposta, mas, a efetividade que se pede ainda émuito fragil, de modo que deveria
usar da Sustentabilidade em uma relacdo de comensalismo para que seja efetivo em
suas promessas.

A efetividade da proposta, no entanto, depende de sujeitos aptos a tornar o
conceito tangivel por meio da adogao de praticas que possam contribuir com o respeito
a dignidade da vida humana de forma irrestrita e universal. Para tanto, os processos
educativos enquanto disseminadores dos valores e praticas desejados pela sociedade
tem papel indispensavel para a propagacao da sustentabilidade, inclusive enquanto
um direito humano.

A este respeito, no livro Educar para a Sustentabilidade, Moacir Gadotti apresenta
principios basicos a partir dos quais a Educacéo pode contribuir para a disseminacéo
de principios e atitudes voltados a formacéao de sujeitos imbuidos dos valores inerentes
a sustentabilidade e, consequentemente aos direitos humanos.

A proposta do autor neste sentido é de constru¢cdo de um novo sistema educativo
em que esteja introduzida uma cultura de sustentabilidade com comunidades escolares
cooperativas e menos competitivas, a partir de um conceito integrado e interativo, uma
vez que é através de atos de educacéo que se pode vivenciar um desenvolvimento
sustentavel humano, abrangendo ndo apenas o que diz respeito a acdes ambientais
e econdmicas, mas também o propésito de erradicacdo da pobreza, promocéo da
equidade e inclusao social.

Gadotti (2008) leciona ainda que a Terra € a primeira e grande educadora dos
sujeitos humanos razdo pela qual a educacédo deve promover a paz e os direitos
humanos, a fim de ser possivel o alcance de uma justica social com diversidade
cultural, contra toda ordem de sexismo e racismo educando assim para a consciéncia
planetaria.

Pelo exposto, observa-se que a interacao dos preceitos da sustentabilidade e
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dos direitos humanos aos contextos educativos estdo em posicdo diametralmente
opostas a condutas belicosas ou perniciosas a solidariedade humana, razéao pela qual
sua disseminacgao pode representar importante ferramenta de oposicao aos discursos
de 6dio, competitividade e caos social.

A este respeito, embora a conceituagcado de violéncia néo seja simples, visto vez
gue envolve inumeros fatores e situacdes diversas, como leciona Michaud (1989):

[...] ha violéncia quando, numa situacéo de interac&o, um ou varios atores agem
de maneira direta ou indireta, macica ou esparsa, causando danos a uma ou a
mais pessoas em graus variaveis, seja em sua integridade fisica, seja em sua
integridade moral, em suas posses, ou em suas participacdes simbdlicas e culturais
(MICHAUD, 1989, p. 10-11).

Desta forma, ndo existe uma violéncia Unica, mas sim uma complexidade
resultante da “multiplicidade de manifestacdes de atos violentos, cujas significacdes
devem ser analisadas a partir das normas, das condicbes e dos contextos sociais,
variando de um periodo histérico a outro” (WAISELFISZ, 1998, p.144-145).

No caso da juventude € muito comum a pratica de violéncia seja contra criancas
ou adolescentes das mais variadas formas (maus tratos, abandono e negligéncia,
abuso e exploracao sexual comercial, trabalho infantil, etc.) Tal quadro se agrava em
especial nas realidades de pobreza e miséria que expde em maior vulnerabilidade os
jovens a atos de violéncia.

Sendo a educacé&o um direito fundamental e universal, conforme estabelecido
pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos, da Organizagcdo das Na¢des Unidas
(ONU, 1948) e no caso do Brasil da CF/88 urge que os valores e preceitos que
priorizam a vida humana, a solidariedade e o respeito a vida humana atual e futura
estejam inseridos nao apenas nos curriculos e praticas pedagdgicas, mas na esséncia
da construcao de saberes que favoreca a paz e a dignidade.

41 CONSIDERACOES FINAIS

A educacéo € um processo complexo e amplo ligado ao desenvolvimento das
habilidades humanas para a vida em sociedade. Espera-se que a vida social obedeca
a parametros minimos de civilidade e ordem onde os sujeitos humanos possam
desenvolver suas potencialidades e terem sua dignidade assegurada.

A simples acumulacgao de conteudos retdricos ou de pouca aplicabilidade pratica
possivelmente ndo serdo capazes de desempenhar as aptiddoes necessarias para
a construcéo de uma sociedade plural, livre, justa, solidaria e capaz de promover o
desenvolvimento nacional. Isto porque, o conteudo ético de cidadania € indispensavel
a construcéo da alteridade e do respeito a vida em todas as suas formas.

Por esta razao se faz indispensavel o debate a respeito dos direitos humanos e
da sustentabilidade na l6gica das varias manifestacdes dos processos educativos aos
quais s&o submetidos os sujeitos humanos ao longo de sua vida especialmente para o
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reconhecimento da vida humana como valor supremo e universal dissociado de carater
utilitarista ou descartavel, ao mesmo tempo em que seja estimulada a preocupacéo
com o futuro da sociedade e de todo planeta.

Neste  sentido, objetivou-se promover o dialogo da educacdo com a
sustentabilidade e com os direitos humanos a fim de estimular a reflexdo sobre a
necessidade de uma compreensao de educacao nao apenas mais ampla e plural, mas
também alinhada aos valores da alteridade, paz, solidariedade e da justica social, a fim
de que o bem estar almejado pela sociedade seja construido pela individualidade dos
sujeitos que nela estao inseridos e coletivamente a partir da ideia de responsabilidade
solidaria.

Tendo em vista a existéncia de uma sociedade cada vez mais veloz e competitiva,
pouco preocupada com o bem estar fisico e emocional dos individuos urge a viabilizacédo
de espacos de sociabilidade que contribuam para o embate a l6gica da violéncia e da
disputa que acaba por retroalimentar a desarmonia e o caos social. Nisto, o resgate
a esséncia dos direitos humanos e da sustentabilidade pode favorecer um processo
educativo mais humano e humanizador.
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CAPITULO 4
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RESUMO: Esse trabalho tem por objetivo
identificar e compreender a evolugdo dos
direitos das pessoas com deficiéncia e abordar
a educacao escolarizada no Brasil desde a
chegada dos jesuitas até a contemporaneidade.
politicas
e culturais que deram ensejo as diversas

Analisar as mudancas sociais,
legislagdes constitucionais e infraconstitucional,
apoiaram movimentos em prol de uma nova
concepcao em relacdo a educacao inclusiva,
reivindicando a¢cbes com o intuito de organizar
0 sistema educacional para torna-la mais
eficiente, tendo como base a Declaragao dos
Direitos Humanos. A incluséo escolar € um dos
temas mais debatidos atualmente, haja vista
a posicao ainda excludente da sociedade e a
pouca efetividade dos dispositivos legais que,
apesar de décadas de estudos, ainda precisam
ser trabalhadas de modo a concretizar as
politicas publicas
includentes. Conclui-se que com o surgimento

tornando-as viaveis e

dos direitos humanos, o poder publico e a
sociedade foram obrigados a reconhecer a
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DESAFIOS ATUAIS

diversidade como uma condicdo humana e a
refletir sobre as mudancas de atitudes a fim de
permitir a inclusao.

PALAVRAS-CHAVE:
escolar, Direitos humanos, Politicas publicas

Educacédo, Incluséao

ABSTRACT: This work aims to identify and
understand the evolution of the rights of persons
with disabilities and to address the education
in Brazil since the arrival of the Jesuits up to
contemporary times. The social, political and
cultural changes that have given rise to the
various laws and infra-constitutional, supported
moves for a new design in relation to inclusive
education, claiming actions with the purpose
of organizing the educational system to make
it more efficient, based on the Declaration of
human rights. The school inclusion is one of
the most vexed issues, given the position that
excludes the society and low effectiveness of
the legal provisions that despite decades of
studies still need to be worked on in order to
achieve the public policies making them viable
and includentes. It is concluded that with the
emergence of human rights, the Government
and society were forced to recognize diversity as
a human condition and to reflect on the changes
of attitudes in order to allow the inclusion.
KEYWORDS:Education, a Fundamental right,
school inclusion, Human Rights
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11 INTRODUCAO

Para discorrer sobre inclusdo de pessoas com deficiéncia no ambito escolar
€ preciso que primeiro se faca uma andlise antropolégica referente a histéria da
Educacéao no Brasil, tracando uma linha cronoldgica de sua evolugdo, bem como, a
construcao constitucional da educac¢éao enquanto direito fundamental e das legislacoes
infraconstitucionais.

No decorrer da nossa evolucéo historica a definicdo de deficiéncia foi se
transformando. Tal fato permitiu inameros debates acerca do tema, sobre o prisma dos
direitos humanos, no qual deveriam convergir para a propagacao de politicas publicas
e legislagcdes com a finalidade de garantir o acesso de pessoas com deficiéncia as
instituicbes de ensino regular.

Em meados do século XX o processo de educacéo inclusiva comecou a crescer,
devido a necessidade de atender aos textos normativos, que determinavam a matricula
de todas as criancas nas escolas, independente de ter limitac&o fisica ou cognitiva,
passando a ser obriga¢do do Estado e da familia garantir a inser¢cdo dos educandos;
além da proibicdo de diversas acbes realizadas pelas escolas que dificultavam o
acesso ou a permanéncia dos mesmos.

Também abordaremos a evolugdo dos fundamentos juridicos para a protecao
do deficiente e seu reflexo no sistema educacional, as sanc¢des previstas, sua
aplicabilidade e a implementacao de leis com o intuito de erradicar a marginalizacéo
das pessoas com deficiéncia no meio escolar.

2|1 EVOLUGAO HISTORICA DA EDUCAGAO NO BRASIL

O processo de educagcao e escolarizacdo em nosso pais vem a séculos se
modificando conforme o contexto social, econémico e cultural de cada época. Segundo
Paiva (2016) o ensino no Brasil iniciou-se com os jesuitas, tendo por objetivo a
catequizacéo dos indios, usando como ferramenta metodologica a linguagem oral para
propagacao do conhecimento que fundava-se na ideologia colonizadora portuguesa.

A partir de 1810, devido as profundas mudancas politicas e econémicas
vivenciadas na colénia, a area de educacao ampliou seus cursos, uma vez que
comecgou a surgir necessidade de trabalhadores com conhecimentos mais amplos,
voltados a profissionalizagdo. Mesmo com esses novos parametros, explica o autor,
gue no tocante aos primeiros anos de estudo o foco continuou sendo a aquisicéo da
leitura e da escrita.

Com achegada do século XX, surge um grande movimento educacional, chamado
de Escola Nova. Segundo os escritores, a nova teoria de aprendizagem, passou a ver
os alunos como sujeitos ativos do proprio processo de aprendizagem. Comeca entao,
a preocupacéo em elaborar um planejamento que considerasse a forma do individuo
obter conhecimento e fazer reflexdes em relagcdo ao que aprendia. Inverte-se o papel
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do aprendiz, que deixa de ser aquele que apenas escuta e reproduz o conhecimento,
para alguém que pensa sobre o mesmo. (PERES, FILHO, 2010).

Em 1964, com a implanta¢do do regime militar, tivemos um retrocesso na area da
educacao, pois diversas disciplinas foram retiradas da lista de matérias obrigatoérias.
A Lei de Diretrizes e Base da Educacgao (LDB) foi revogada em 1971, e substituida
pela Lei 5.692/71. Somente décadas depois uma nova LDB entra em vigor com novas
determinacdes legais, entre elas a obrigatoriedade do ensino para todos, inclusive
para quem tem deficiéncia (DAVID, MELO,SOARES, MOIANA, 2014).

31 ESCOLA E EDUCACAO

E fundamental entender a diferenca entre educacdo e escola/escolarizacéo.
Apesar de aparentemente significarem a mesma coisa, a segunda tem obrigacéo de
promover a primeira, e esta Ultima ndo esta restrita ao ambiente escolar, ou seja,
nao € sO no estabelecimento de ensino que ocorre. Podemos dizer que na escola 0s
conhecimentos propostos séo sistematizados, que buscam preparar o individuo para
a vida em sociedade e o desenvolvimento cognitivo (MARTINS, TAVARES, 2010).

Com base na LDB (2016) no seu artigo 2°, define educagao como dever da familia
e do Estado, fundada em principios a fim de permitir o crescimento do individuo para
qgue este se torne um bom cidadéo. De acordo com o dicionario do Aurélio (Ferreira,
2014), escolarizacdo sao os conhecimentos adquiridos na escola. Cortella (2015)
resume que a educacgao ocorre em qualquer ambiente, principalmente no familiar e
por isso € mais abrangente que a escolarizacdo, sendo esta uma parte da formacéao
de um individuo.

O papel da escola consiste em permitir que a crianga atue em um ambiente social
que a estimule ao contato com experiéncias que possam promover o crescimento
cognitivo e de habilidades que serdo levadas para a vida fora da sala de aula. Porém,
a maioria das instituicbes escolares usa o método tradicional de ensino, com curriculos
rigidos, homogéneos, segregadores, dificultando o processo de aprendizagem
(MARTINS, TAVARES, 2010).

Guerreiro, et al (2013), afirma que a educagdo ao compreender a diversidade
como inerente ao ser humano, toma para si a responsabilidade de preparar
individuos responsaveis, que colaborem para superar as barreiras que ainda levam a
exclusdo. E preciso reconhecer que ja ocorreram algumas mudancas, principalmente
arquitetbnicas, nas escolas, porém os alunos com deficiéncia pouco participam das
propostas pedagdgicas.

As autoras destacam que o modelo tradicional, adotado pela maioria dos
estabelecimentos de ensino, focada apenas na leitura, na reproducdo de texto e
ideias, exercicios estaticos acabam fortalecendo a exclusdo, mas quando a pratica
educativa se propde a um novo olhar, proporciona a aquisicéo de habilidades, estimula
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desempenhos coletivos, trocas de experiéncias e consequentemente a incluséo.

Para uma educacao efetivamente inclusiva, Guerreiro et al (2013) ressalta que néo
€ somente professores, gestores e demais funcionarios da escola responsaveis pelos
debates acerca das estratégias inclusivas, € preciso também a familia, a sociedade
como um todo percebam o quanto o dialogo é importante para uma profunda reforma
das ideologias educacionais.

4 1 DIREITOS HUMANOS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E A EDUCACAO

Castilho (2015) conceitua Direitos Humanos como agrupamento de acgdes
efetuadas de forma pensada, com o intuito de garantir a dignidade do homem e impedir
a proliferacdo das mazelas humanas. Para alcancar tal proposta, ap6s a segunda
guerra mundial, foi elaborado a Declaracéo dos Direitos Humanos que trazia em seu
texto que todas as pessoas eram livres e iguais independente de raca, posi¢ao social
e religido.

Marmelstein (2013) define os direitos fundamentais como regras que tem como
base a concepgao da dignidade da pessoa humana, com a delimitagcao do poder dado
ao Estado, mas que embasam e certifica as normas juridicas. Com a redemocratizacéao
do Brasil, retoma-se o0 pensamento sobre os direitos humanos e consequentemente
os fundamentais, sendo estes a base para estruturar o pais politica e juridicamente.
No texto constitucional a educacéo é colocada como um direito social, vinculando o
Estado a ofertar o acesso para todos. (GUERRA, 2016).

Segundo o mesmo autor, antes de ser determinada como direito fundamental, e
disciplinada no art. 6.° e 205° da CF/1988, a educacéo fez parte do rol universal dos
direitos humanos, prevista no art. 26 da Declaracao Universal de Direitos Humanos de
1948, onde todos tenham direito a acessa-la de forma gratuita, obrigatdria, objetivando
o crescimento humano, o direito dos homens, privilegiando a tolerancia e a amizade
entre os povos, independente de cultura, raca e religido.

Coelho (2010) afirma que o reconhecimento da educagcdo como direito
fundamental pela Constituicdo é proveniente de uma construcéo historica tendo
periodos de progresso e outros de desaceleracdo devido a falta de agdes inclusivas
no contexto educacional por parte do Estado. Sendo importante conhecer a evolucéo
constitucional da educacéo enquanto direito fundamental a fim de entender todo o
contexto educacional atual.

51 AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS E A EDUCACAO

Ao longo de nossa historia tivemos promulgadas diversas Constituicoes, porém
nem todas tiveram a educagéo como um direito fundamental garantido pelo Estado.
Exemplo disso foram as Constituicdes de 1824 e 1891, uma ainda no periodo imperial

e a outra sendo a primeira ap6s a proclamacao da Republica.
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A Constiuicao de 1824 dedicou apenas dois paragrafos acerca do tema, um
garantindo a educacéo gratuita a todos, e o outro disciplinando o que seria lecionado
nas instituicdes de ensino; e a de 1891 retirou a gratuidade conquistada anteriormente,
preocupou-se somente como a aprendizagem das letras e das ciéncias, separou
religido e educacao tornando o ensino laico e delimitou de quem era a competéncia
para legislar sobre questdes educacionais. (KASSAR, 2015; TEIXEIRA, 2014)

A Constituicao de 1934 foi a primeira a dedicar um capitulo para disciplinar a
Educacgao, colocando-a como direito de todos e devendo ser promovida tanto pela
familiacomo pelos poderes. O Estado cria 0 Conselho Nacional e Estadual de Educacéo,
garantido o repasse de verbas para ser aplicado para manutengcao e melhoria das
escolas, e o auxilio a alunos necessitados (VASCONCELOS, VESPUCIO, 2014).

O texto constitucional de 1937 liga a educacao as ideias civicas e a politica
econdmica da época, permitindo que particulares pudessem explorar livremente
a construgdo de instituicbes de ensino. Coelho (2010), afirma que na Carta Magna
de 1946, ocorreu um resgate do pensamento dos constituintes de 1891 e 1934, no
tangente a competéncia da Uniéo, delegando aos Estados o que fosse residual para
legislar, mantéve a gratuidade e a obrigatoriedade do ensino “primario”.

O autor diz ainda que a Constituicdo elaborada no periodo da ditadura em 1964
foi restritiva: 0 acesso aos estabelecimentos de ensinos limitou-se as pessoas entre 7
a 14 anos, tirando o carater universal do ensino; as escolas privadas se fortaleceram, a
liberdade académica foi cerceada e diminuiu o repasse dos recursos para as entidades
educativas publicas.

Continua afirmando o autor, que com a elaboracéo e promulgacao da Constituicao
de 1988, ficando conhecida como a legislacdo mais social de todos os tempos por
preocupar-se com o direito social, a educagao passou a ser tratada como direito
fundamental e subjetivos, sendo a priori ofertado gratuitamente ao ensino fundamental,
e com a emenda n°59/09 esse subsidio passou a ser ofertado para a educacgao infantil
e médio.

Xavier (2015) explica que, devido a Constituicdo de 1988, para garantir a
educacdo como direito para todos, o Ministério da Educacéo instituiu as AEE na
educacao (Atendimento Educacional Especializado). Contudo, esse ensino nao
€ igual ao escolar, nem tdo pouco como um estabelecimento de complementacao
escolar. Trata-se de um ambiente onde os alunos poderao aprender novos conteudos
voltados para ampliar sua formagado, sendo obrigatoria a matricula na escola regular.

6 | EDUCACAO INCLUSIVA

Para Zardo (2012) desde o surgimento da humanidade a deficiéncia € tratada
como motivo para a exclusdo social, fazendo com que as pessoas ficassem isoladas
dos demais ou em determinadas culturas até fossem mortas. Com o crescimento do
cristianismo uma pessoa deficiente era vista como pecadora e dependiam de caridade,
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sendo muitas vezes rejeitadas pela sociedade.

As teorias de aprendizagem elaboradas pela psicologia, no tocante a incluséo,
nao se mostraram muito efetivas, uma vez que as ideias foram apenas lancadas nas
escolas sem a devida adequacéo de seus conceitos e incompativel com a realidade dos
estabelecimentos de ensino brasileiro, ja que criou a falsa expectativa de adaptacao
dos alunos ao curriculo escolar que foram elaborados para atender o modelo de
normalidade (DAZZANI, 2010).

De acordo com os estudos de D’Antino e Mazzotta ( 2011) a cultura de um
povo pode comecar ou fortalecer determinados padrées de esteredtipos e simbolos
sociais dentro de um determinado contexto no qual leva a discriminagao, permitindo
a sedimentacdo da exclusdo e da segregacao das pessoas, causando 0 que 0s
psicologos denominam de violéncia simbdlica.

As autoras afirmam que, os individuos com deficiéncia diariamente sofrem
violéncia simbdlica de diferentes maneiras como, agdes, sentimentos, falta de
acessibilidade, isolamento. Corrobora Tiradentes (2015) que a forma como a escola
esta estruturada, uma vez que reproduz as ideologias da cultura predominante,
levando a construcdo de varios obstaculos e com isso dificultando uma educacéo
multidisciplinar.

Durante muitos anos, diversos conceitos foram criados para definir deficiéncia,
sendo considerado o mais importante dentre eles o pensamento social. Tais ideias
fizeram com que surgissem diversos debates sobre o tema, com o intuito de inserir
as pessoas que tivessem alguma limitacdo na sociedade através da equidade, da
construcao de diretrizes politicas a fim de planejar programas e fazendo com que a
discriminacdo passasse a ser considerada como violacdo da dignidade da pessoa
humana (DINIZ, 2010).

Em decorréncia da auséncia do poder publico em implantagcbes de politicas
publicas em relagdo a educacéo inclusiva, foram criadas instituicbes privadas que
eram especializadas no atendimento as pessoas com deficiéncia, destacando-se o
Instituto Pestalozzi em 1926 (GAIO, MENEGHETTI 2012).

Afirmam os autores que a abordagem pedagdgica era pautada na teoria
organicista, que compreendia o individuo como um ser dinamico, em constante
desenvolvimento através da combinacdo de fatores como a maturacdo organica,
genética e a interacdo com 0 meio em que vive. Com isso, a pessoa vai adaptando-se
no decorrer de seu desenvolvimento de acordo com as experiéncias vividas no meio
em esté inserido, levando a uma reorganizacado mental e adaptacéo fisica.

A educacéo de pessoas com deficiéncia, de acordo com Glat e Nogueira (2007)
ao longo de nossa historia, foi feita de forma isolada, afastada do ensino “normal”,
encaminhando- os para espaco de recursos especializados e somente quando tivessem
preparados poderiam ser integrados nas classes comuns. Tal pratica, colocava a
responsabilidade de ser incluido ou ndo no aluno, ja que este tinha que se adequar ao

sistema de ensino oferecido.
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Zardo (2012) afirma que as discussdes da educacgao inclusiva levou a estruturacéo
de um sistema no qual os procedimentos educacionais valorizassem as diferencas,
abandonando o modelo homogéneo, onde todos aprendem da mesma forma, para se
pensar nos diversos caminhos da aprendizagem, respeitando as condicdes de cada
individuo. A educacéo inclusiva ganhou forca nos anos de 1990, com o surgimento
de politicas publicas voltadas para a educagado, buscando a incluséo de pessoas com
deficiéncia no curso regular de escolarizac¢éo.

Na perspectiva de inclusao social, que engloba acbes que permitam que as
dificuldades de aprendizagem dos alunos possam ser atendidas, os Parametros
Curriculares Nacionais (Brasil, 1997) sugere que o curriculo precisa englobar as
necessidades dos alunos com deficiéncia. Devendo este ser flexivel, mutavel, adaptavel
para que atenda a todos os educandos e 0 processo de aprendizagem seja eficiente.

71 MARCOS JURIDICOS INTERNACIONAIS E NACIONAIS: O DIREITO A
EDUCACAO PARA AS PESSOAS COM DEFICIENCIA

O primeiro texto a abordar o tema sobre educagcdo como um direito foi a
Declaracao dos Direitos dos Homens e do Cidadéo, em 1793, tendo como principal
proposta a garantia do ensino a todos. Segundo o estudo de Zardo (2012) a educacéo
de pessoas com deficiéncia, enquanto direito, foi tema da construcéo de diversos
documentos, tanto no cenario mundial quanto no interno, tendo como impulsionadores
as manifestacdes sociais e a ampliacdo do conceito sobre os direitos humanos.

A autora cita que a publicacéo da Declaragédo dos Direitos Humanos, em 1948,
representou grande avanco, uma vez que colocou a igualdade entre os povos e
enalteceu os individuos. Com isso, abriu 0 caminho para romper com os padrbes
impostos pela sociedade que excluiam as pessoas com deficiéncia, utilizando o
documento como um norte na luta para a insercéo desses individuos de forma efetiva.

Contudo, afirma Tavares (2012) que o Brasil mesmo tendo ratificado o documento,
as mudancas ocorreram de forma lenta e sem muita expressividade, até a segunda
metade da década de 80 do século XX, quando sao criados o Comité Nacional para
Educacéao Especial, com o Decreto n° 91.872/85 e a Coordenadoria Nacional para a
Integracéo da Pessoa Portadora de Deficiéncia pelo do Decreto n° 93.481/86.

Madruga (2016), afirma que com a Constituicdo de 1988 comecou uma
reorganizacdo do Ministério da Educacdo com o intuito de expandir os ideais
humanistas, o ensino especial passou a ser de responsabilidade da Secretaria Nacional
de Educacéo Basica, foi promulgada o Estatuto da Crianca e do Adolescente, com o
objetivo de proteger a infancia e o adolescente, estabelecendo em seu artigo 11°,
paragrafo 1° e 2°, o acesso as instituicdes especializadas fornecida pelo Estado de
forma gratuita.

Em 1989, foi sancionada a Lei 7.853, conhecida como Lei do portador de
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deficiéncia, tinha por objetivo promover o total acesso aos direitos sociais e individuais
para que estes pudessem ter acesso as acbes governamentais, previstas na
Constituicao e Convencdes ratificadas pelo Brasil. De acordo com, o Artigo 2°, inciso |,
foi dedicado a area de educacéao e as agdes necessarias para a inclusao em todos os
ciclos educativos tanto nas escolas publicas quanto nas particulares e além de permitir
a matricula compulséria (Madruga, 2016).

Explica o autor que a matricula compulséria, a obrigatoriedade da oferta de
matricula e a fiscalizagéo dos 6rgéos publicos deveriam ser pontos inquestionaveis na
educacao inclusiva, contudo ndo € o que acontece, porque nos deparamos com um
sistema educacional isolado, separado, uma vez que nao se permiti o envolvimento
integral doa alunos nos diversos processos educacionais. Nao adianta ter uma
matricula compulsoria, se esta ndo permite a incluséo e a acessibilidade.

Mantoan (2004) diz que constitui-se crime, previsto no artigo 246 do Codigo penal
e no art. 8° da lei 7.853, com a sancao de recluséo de 1(um) a 4(quatro) anos e multa
qualquer agao que represente negacao, suspensao, adiamento ou cancelamento sem
justificativa da matricula seja em estabelecimento publico ou privado, motivada pela
deficiéncia da crianca. Vale salientar que compete ao Ministério Publico atuar como
“custos legis” nesses processos.

Nos anos de 1990, alguns diplomas internacionais, como a Conferéncia de
Viena, o Plano de Ac¢ao para a Década das Nagdes Unidas, a Conferéncia Mundial
em Educacéo Especial, a Declaracdo de Salamanca e a Convengéo Interamericana
para a Eliminacao de todas as formas de Discriminagéo contra as Pessoas Portadoras
de Deficiéncia reforcaram a concepcgao de educagao enquanto um direito humano e o
consequentemente fundamental, influenciando e estimulando a elaboragao de politicas
publicas em prol da democracia e da dignidade dos individuos (SCHMID 2011).

A autora alega, que, no Brasil esses documentos serviram de base
para a construcdo do Programa de Direitos Humanos, garantindo aos deficientes
acessibilidade a educagao de forma autbnoma, num sistema educacional inclusivo e
nao segregado mesmo que o grau de déficit seja bastante severo.

Miranda (2010) explica que em 1994, na cidade de Salamanca, aconteceu a
Conferéncia Mundial sobre Necessidades Educativas Especiais: Acesso e Qualidade,
conhecida como Declaracdo de Salamanca, que tinha como objetivo examinar a
evolucao das politicas aplicadas nas escolas para pessoas com deficiéncia, uma vez
que seus participantes entendiam que sé através da constru¢cdo de um sistema de
ensino democratico haveria efetiva inclusao.

Continua explicando a autora, que em seu texto final os governos se
comprometeram a investir altos recursos para melhorar as instituicbes de ensino com a
intenséo de permitir a acessibilidade, o desenvolvimento de leis e acdes publicas para
garantir a matricula de todos. Sendo considerado um marco na luta pela educacao
inclusiva, pois obrigou aos governos signatarios a eliminar as barreiras para o acesso

a educacgao dos deficientes.
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No comecgo do século XXI tivemos como principal texto legal a Convencéo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Para Zardo (2012) este foi o primeiro
texto internacional aprovado como emenda constitucional no Brasil, a fim de reforcar
e reconhecer os direitos dos individuos com deficiéncias, orientar ao combate da
discriminacao, fortalecer o respeito as diferencas e a busca da eficaz inclusao social.

Para a autora, a Convencéao foi fortalecida com a publicacdo das Diretrizes
Nacionais para a Educacé&o Especial na Educacao Béasica e a Resolucdo CNE/CEB
N° 2/2001, que assegurou a matricula e o atendimento dos educandos por todos os
meios de acessibilidade a todos.

Schmid (2011) explica que de acordo com a Resolugcdo CNE/CEB n° 4, de 2008,
foram instituidas agdes a fim de organizar o apoio educativo eficiente no atendimento as
necessidades dos alunos, como a estruturacao das salas de recursos multifuncionais,
sendo agora construidas nas escolas regulares, ou em centro publicos educacionais
gue possuam convenio com a Secretaria de Educacgéao.

Destaca a autora que o Plano Nacional dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
— Plano Viver sem Limite, implantado pelo Decreto n° 7.612/11 cujo foco foi 0 exercicio
global e igualitario dos direitos das pessoas com deficiéncia, sendo competéncia da
Unido apoiado pelos Estados, Municipios e Distrito Federal, bem como os recursos
financeiros vieram dos entes federativos e de 6rgaos que participaram do plano, desde
gue nao estivessem ligados a orcamentos fiscais e de seguridade social.

A Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, também chamada de
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi instituida a pds a publicacédo da lei a Lei
13.146/2015 com vigéncia a partir da vacatio legis de 180 dias a contar de 06 de
julho de 2015. De acordo com Farias (2016), o presente documento tem como base a
Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo,
ratificados pelo Congresso Nacional e em conformidade com o procedimento do § 3.°
do art. 5.° da Lei Maior.

O capitulo IV da lei traz especificamente o tema sobre educacéo, ratificando as
convicgdes construidas ao longo da histéria em relagcdo a educacéo para pessoas
com deficiéncia. Disposto em quatro artigos, trata o tema como garantia fundamental,
universal e isondmica, como explica Farias (2016). O autor esclarece que foi imposto
ao Estado incluir o individuo no contexto educacional sem segregacao, a composicao
de curriculo comum e o acompanhamento, quando necessario, dos alunos visando a
construcdo de um projeto politico pedagdgico pensado para acolher as dificuldades
dos educandos.

Segundo Reuters (2016) mesmo sem ter entrado em vigor o estatuto ja mobilizou
0s empresarios dos estabelecimentos de ensino particular. O sindicato desse grupo
imediatamente ajuizou uma acao direta de inconstitucionalidade, alegando que as
atitudes vetadas causariam forte impacto econémico o que poderia acarretar a faléncia
de muitas escolas. Contudo o STF indeferiu sobre o prisma de garantia dos direitos

fundamentais.
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O estudo sobre as legislagcbes internacionais e nacionais mostra que mesmo
com tantos movimentos e textos normativos sobre educacéo inclusiva, ainda é grande
a dificuldade na elaboracao de politicas publicas eficiente e unificadora. Zardo (2012)
alega que o foco das mobilizagdes deveria ser nos direitos humanos, e além disso,
gue a educacao inclusiva seja vista como a razao para modificar a pratica pedagogica
em busca da igualdade e da autonomia.

De acordo com Farias (2016) a Lei 13. 146 é a consolidacéo de tudo o que o
judiciario vinha julgando até entdo em defesa dos direitos fundamentais dos cidadaos
com deficiéncia, ja que existem diversas lacunas nas politicas publicas e o consequente
descumprimento dos poderes executivo do que determina as leis. O sancionamento
do estatuto procurou trazer uma verdadeira igualdade entre todos, fortalecendo o
combate a discriminagcao propostos em outros diplomas legais.

8 | CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo desse artigo buscou-se discorrer sobre a excluséo e a insercdo de
pessoas com deficiéncia no ambito social e educacional. Com o surgimento dos direitos
humanos, o poder publico e a sociedade foram obrigadas a reconhecem a diversidade
como uma condi¢cao humana, e partindo dessa conscientizagao perceber o quanto era
necessario refletir sobre mudancas de atitudes que incentivasse a inclusao.

O acesso a educacao entdo passa a ser considerado como axioma para
o combate a discriminagcdo e com isso a consequente conquista da cidadania, da
igualdade e da dignidade das pessoas com deficiéncia, que sdo endossados pelos
direitos fundamentais elencado na Constituicdo e que devem ser garantidos pelo
Estado através de ag¢des que busquem a erradicacdo dos obstaculos alcangando
enfim uma verdadeira educacéo inclusiva.

Vimos no decorrer desse artigo a grande quantidade de leis que determinam a
inclusdo e o quanto esse tema passou a ser relevante para nossos legisladores ao
procurar garantir a efetividade dos dispositivos constitucionais. Porém, o que acontece
na realidade é que poucas mudancgas aconteceram e as pessoas com deficiéncia ainda
tem seus direitos negados.

A Constituicéo Federal de 1988, tendo como principios a igualdade e a dignidade
da pessoa humana, enfatiza a inclusdo das pessoas com deficiéncia com o intuito
de diminuir as desigualdades e promover o bem estar de todos. Contudo, depois
de quase trinta anos de sua promulgacdo e sessenta e nove anos da Declaragcéo
dos Direitos Humanos, facilmente encontramos desrespeito ao que determina esses
diplomas legais.

Diante do exposto, pode-se dizer que a educacgdo inclusiva ainda € um grande
desafio a ser superado no ambito educacional e para que alcance o seu real propdsito
tem que envolver todos os sujeitos que participam do contexto educativo, e que o
despreparo, a falta de informacéao, o preconceito fundado em ideias de incapacidade e
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as dificuldades estruturais ndo sejam uma justificativa para o descumprimento das leis
€ 0 respeito a diversidade humana.

Portanto, vé-se que é fundamental o Estado oferecer educacao de qualidade,
promovendo a reestruturagcdo do sistema de ensino, disponibilizando recursos e
capacitando os professores para atender a um publico diversificado, como também
€ imprescindivel que a escola reorganize seu curriculo adaptando-o aos alunos,
que a estrutura fisica permita acessibilidade a todos no estabelecimento de ensino,
e ndo menos importante é que a familia esteja imbuida no processo de incluséo,
primeiramente aceitando que seu filho € diferente e em segundo denunciando os
abusos praticados para que os responsaveis sejam devidamente punidos.

Esse tema nado esgota-se nesse artigo, estando aberto a aprimoramento do
mesmo, bem como a novas pesquisas.
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RESUMO: Como é cedico, a linguagem é
o instrumento através do qual o homem se
utiliza para a comunicagcdo, sendo um dos
aspectos caracterizadores da racionalidade,
emancipagao intelectual e desenvolvimento
de uma perspectiva critico-reflexiva. Neste
sentido, faz-se carecido destacar que a
linguagem encontra vinculagao direta ao
desenvolvimento das potencialidades de
expressdo e interpretacdo da capacidade
humana, sendo responsavel pela construgcéao
de relagbes e interagbes. E possivel, entdo,
em um primeiro momento, reconhecer que a
linguagem desempenha a inclusao do homem
em sociedade. O método empregado para a
construcao do presente é o hipotético-dedutivo,
assentando-se na utilizagcdo de revisao
bibliografica e dialogo com fontes especificas
sobre a tematica. Depreende-se, assim, como
concluséo, que a linguagem demasiadamente
técnica e rebuscada empregada pelo Direito
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Brasileiro, sobretudo no Poder Judiciario,
denominado “juridiqués”, desempenha papel
excludente para parcela consideravel da
sociedade, atuando, por vezes, como elemento
impeditivo para a concre¢ao do Direito e para a
autonomia dos individuos.

PALAVRAS-CHAVE: Interpretacéo.
Entendimento. Textos Juridicos. Barreira.
“Juridiqués”.

ABSTRACT: How is musty, language is

the instrument through which man uses for
communication, being one of the aspects that
characterize the intellectual emancipation,
rationality and developing critical-reflexive
perspective. In this sense, you do need to
point out that the language is direct linking
to the development potential of expression
and interpretation of human ability, being
responsible for the construction of relationships
and interactions. It is possible, so, at first, to
recognize that language plays the inclusion of
men in society. The method employed for the
construction of the present is the hypothetical-
deductive, based on the use of literature review
and dialogue with specific sources on the
subject. It appears, therefore, as a conclusion,
that the language too technical and farfetched
employed by Brazilian law, particularly in the
Judiciary, called “Juridiqués”, considerable
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for role plays excluding portion of society, acting at times as an impediment to the
realization of the right and to the autonomy of the individual.

KEYWORDS: Interpretation. Understanding. Legal Texts. Barrier. “Juridiqués”.

11 BREVES NOCOES DE LINGUAGEM

Inicialmente cabe esclarecer o que vem a ser linguagem, a fim de que o tema
central deste, a ser tratado posteriormente fique mais bem esclarecido. Neste sentido,
pode-se afirmar que, a linguagem nada mais é do que o instrumento utilizado pelo
homem para expressar-se, seja pela fala, escrita ou outros meios convencionais.
Consoante explica Schwirkowsky (2014, s.p.), em seu cotidiano, 0 homem serve-se das
chamadas linguagem verbal e ndo verbal para se comunicar, estando embutidas na
linguagem verbal, a fala, bem como a escrita e na forma n&o verbal, musica, gestos,
imagens, entre outros. A linguagem verbal na forma oral & aquela utilizada quando
se esta frente a frente ao interlocutor, por exemplo, numa conversa. Nesta, aspectos
como a postura, o tom de voz e expressdes faciais contribuem para uma efetiva
comunicacao.

Ja a linguagem verbal na forma escrita € utilizada, por exemplo, numa redacgéo
na qual quem escreve precisa deixar claro ao seu destinatario o que pretendia dizer.
Na linguagem oral, o grau de formalidade a ser utilizado vai depender do ambiente
em que se encontra quem esta falando, do objetivo que deseja atingir, assim como
de quem sao os ouvintes. Existem situacdes que demandam que as falas sejam mais
elaboradas ou que convém organizar um texto formal, de acordo com a norma culta da
lingua, todavia na maioria das vezes, faz-se 0 uso da linguagem coloquial.

De maneira geral, a linguagem se apresenta em dois aspectos, a saber: artistico
e técnico. Neste sentido Nascimento explica o que vem a ser cada uma delas, vejam-
se: “a linguagem artistica, também denominada expressiva € a literatura, a saber, a
expressao de uma arte. Busca a emocao estética, e, obviamente onde reina a emocéao
nao deve haver normas rigidas. Alinguagem técnica visa informar, ou convencer” (1999,
p. 10 apud SCHWIRKOWSKY, 2014, s.p.). Através desses dois aspectos, é possivel
extrair que a primeira é a linguagem informativa, encontrada em livros didaticos e
dirigida a inteligéncia, ja a segunda é a linguagem légica, que pertence a linguagem
forense, e busca a razdo por intermédio da expressao verbal do raciocinio, tendo por
objetivo o0 convencimento.

Destarte, conforme Moreira et al (2010, p. 140), adentrando ao universo juridico,
torna-se imperioso destacar que a linguagem é essencial no Direito, uma vez que é
por meio dela que esta area em questéao se origina e se desenvolve. O Direito € um
instrumento de controle social, criado da sociedade e para a sociedade, assim, ele
deve ser encarado como uma instituicdo que acompanha passo a passo a histéria
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da humanidade, sendo um processo passivel de mudancas e realizado sempre

objetivando o bem comum. Partindo dessa premissa, bastante pertinente € a colocagéao

de Edmundo Dantes Nascimento que aduz:
A linguagem socializa e racionaliza o pensamento. E axiomatico, modernamente,
que quem pensa bem, escreve ou fala bem. Assim cabe ao advogado e ao juiz
estudar os processos do pensamento, que sao o objeto da Légica, conjuntamente
com a expressdo material do pensamento que é a linguagem. Talvez nenhuma
arte liberal necessite mais de forma verbal adequada que a advocacia, isto porque
0 jurista nao examina diretamente os fatos, porém fa-lo mediante uma exposicao
deles, e esta exposicao €&, necessariamente, textos escritos ou depoimentos
falados. (NASCIMENTO, 1995, p. 3 apud MOREIRA et al, 2010, p. 140).

Logo, fica claro aqui que o operador do Direito nunca deve se esquecer da funcao
social da linguagem na sua area, em razdo de que muito mais do que falar ou produzir
uma peca processual, ele deve ter em foco qual é destinatario da mensagem que quer
transmitir. Insta salientar que, por vezes, esse destinatario é leigo e deseja saber que
direitos estdo sendo defendidos ou violados, assim, precisasse dosar a maneira de
falar e a escrita do texto, de modo que a linguagem técnica nao sacrifique nunca a

clareza do que esta sendo dito.

21 ALINGUAGEM JURIDICA E O JURIDIQUES

Como é cedico, a linguagem juridica € e sempre foi marcada por formalismos
e burocracias. Assim, é possivel reconhecer que no Direito, como em qualquer area
de atuacéo existe uma linguagem diferente, entre advogados, juizes, promotores,
composta por jargbes e termos técnicos préprios. Certas palavras e expressoes
tornam-se fundamentais na construcao de falas e textos juridicos, pois a eles conferem
sentido e forma. Muitos sdo os estudiosos que afirmam o qué&o indispensavel é a
linguagem tanto falada quanto escrita no ambito juridico, sendo ela a matéria-prima
para o desenvolvimento das atividades da area. (VILACA, 2015)

O mesmo site menciona que as leis sdo pensadas, discutidas e elaboradas tendo
como finalidade, serem claras, contextualizadas de acordo com o caso e entendidas
na sua esséncia, cabendo ao jurista, como um estudioso, gramatico e apreciador
das diferentes nuances de textos, ler, compreender e interpretar pegas profissionais
e outros documentos. O recurso utilizado para entender o que a legislagéao diz é ler
bastante doutrinas, jurisprudéncias e estar alicercado em principios a fim de que esses
possam dar ao intérprete um norte.

Na supracitada fonte, encontra-se ainda que, para que um operador do Direito,
por exemplo, fale bem e escreva com propriedade é necessario que essa pessoa
possua um habito de leitura e do estudo das estruturas da Lingua Portuguesa, ou seja,
a voz da gramatica avocando precisao na construcao de textos e falas e aflorando a
formalidade sem rigorismos, a concisao sem formalismos e a clareza sem imperfeicoes.
O texto legal, sentencgas, pecas profissionais e demais documentos produzidos na
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esfera do Direito devem ser sociais por exceléncia, para atender aos mais diversos
publicos, sendo constituido por palavras também sociais.

Segundo, Schwirkowsky (2014, s.p.) e Andrade (s.d., s.p.), a linguagem juridica
gquando demasiadamente recheada de palavras arcaicas, termos técnicos, jargoes,
palavras em latim, forma o denominado “Juridiqués”, que é encarado por muitos como
burrice e pode ser vislumbrado até hoje nos pronomes de tratamento, mesmo fora
do ambito forense entre os pares, na burocracia que envolve o processo. Conforme
SCHWIRKOWSKY (s.p, 2014), a palavra “Juridiqués” ndo integra ainda os principais
dicionarios brasileiros e antigamente era utilizada como chacota para nomear o
linguajar rebuscado dos operadores de Direito. Essa palavra ganhou mais forca depois
que a Associacao dos Magistrados Brasileiros (AMB) lancou a Campanha pela
Simplificacao do “Juridiqués” em 28 de agosto de 2005.

De acordo com o escélio apresentado por Andrade (s.p., s.d.), o “Juridiqués” nada
mais € do que um neologismo criado no meio juridico para determinar essas pompas
desnecessarias que acabam construindo ideia diversa daquela que se almejava
transmitir. As pessoas acabam por nao entender o que se pretendia dizer ou ainda,
pelo uso desmedido de latim, acabam tendo ideias retorcidas.

Ademais, como o Direito € um ramo bastante diversificado em que seus
operadores tendem a querer encaixar a forma erudita em coisas simples e florear muito
nas expressoes, abaixo foram trazidas algumas dessas expressées mencionadas por
Andrade (s.d., s.p.) e seus significados. (i) Alvazir de piso: o juiz de primeira instancia;
(i) Aresto doméstico: alguma jurisprudéncia do tribunal local; (iii) Autarquia ancilar:
Instituto Nacional de Previdéncia Social (INSS); (iv) Caderno indiciario: inquérito
policial; (v) Cartula chéquica: folha de cheque; (vi) Consorte virago: esposa; (vii)
Digesto obreiro: Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT); (viii) Ergastulo publico:
cadeia; (ix) Exordial increpatéria: denuncia (peca inicial do processo criminal); (x)
Repositério adjetivo: Codigo de Processo seja Civil ou Penal. No tocante a isso, o
ministro Edson Vidigal, do Superior Tribunal de Justica,

[...] compara o “juridiqués” ao latim em missa, acobertando um mistério que
amplia a distancia entre a fé e o religioso; do mesmo modo, entre o cidadéo e a
lei. Ou seja, o0 uso da linguagem rebuscada, incompreensivel para a maioria, seria
também uma maneira de demonstracao de poder e de manutencao do monopdlio
do conhecimento. (VIDIGAL, s.d., s.p. apud ANDRADE, s.d., s.p.).

Muito se engana quem acredita que usar o “Juridiqués” € uma maneira de
demonstrar que sabe mais ou é melhor que os outros. Nao é proveitoso falar dificil
para ser bem visto e entendido, até porque ndo adianta nada falar de um jeito que seu
interlocutor ndo entenda.

No entanto, é possivel destacar expressbes juridicas latinas que foram
incorporadas a lingua portuguesa, tais quais: (i) habeas corpus — que € uma acéo
judicial com o objetivo de proteger o direito de liberdade de locomocéo lesado ou
ameacado por ato abusivo de autoridade; (ii) habeas data — que é uma agao que
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assegura o livre acesso de qualquer cidadéao a informacgdes a ele préprio relativas,
constantes de registros, ficharios ou bancos de dados de entidades governamentais ou
de carater publico; e (iii) data vénia— que remete a uma expressao com a qual se inicia
uma argumentacéo, contrariando a opinido de outrem, com o devido respeito. A critica
quanto ao latim n&o diz respeito ao seu uso, mas sim aos casos em que se usa de
maneira desmedida, sem observar o real significado das palavras ou expressdes. De
modo geral, o uso descomedido do latim funciona como elemento de distanciamento
entre o operador do Direito e 0 homem comum o qual, muitas vezes, ndo € uma
pessoa culta.

Enfim, de acordo com Andrade (s.p, s.d), o uso da linguagem técnica ndo € nem
pode ser pressuposto para o emprego do juridiqués. A linguagem técnica juridica,
dessa forma, deve ser clara e objetiva. Basta, portanto, que se prime por empregar
uma linguagem culta, num texto com paragrafos concisos e bem estruturados, nos
quais a ideia principal esteja evidente. Ademais, sempre que for necessario, aquele
que redige o texto pode recorrer ao aposto para explicar acerca do trata determinado
termo ou expresséao.

31 “JURIDIQUES” COMO BARREIRA AO ACESSO A JUSTICA

Conforme Oliveira (s.d., s.p.), a Carta Magna de 1988, em seu artigo 5°, XXXV,
assegura o direito de acesso a Justica para todos e, dessa forma o institui como um
dos pilares para assegurar cidadania plena. Através do amadurecimento da ideia
de um Estado Democratico de Direito chega-se ao entendimento de que o direito
de acesso a Justica é algo abstrato, pois garante-se o direito de ingresso em juizo
em caso de lesdo ou ameaca a direito, porém, ndo se garante a efetividade e os
mecanismos que viabilizarao este direito. Insta salientar que os principios, tais como o
da inafastabilidade da jurisdicéo, dignidade da pessoa humana, igualdade e do direito
ao devido processo legal funcionam como base para que o direito de acesso a Justica
possa ser concretizado. Assim, o direito de acesso a justica passou e passa ainda
hoje por transformagdes que o permitem contemplar as classes populares e menos
instruidas.

A referida autora, trazendo um entendimento amplo, conceituou o direito de
acesso a justica como um sistema que garante uma interacdo de forma cidad3;
€, ainda, 0 acesso a uma ordem juridica justa, em que os conflitos sédo tratados e
resolvidos de maneira isonémica, sendo certo que esse acesso jamais se concretizara
isoladamente, sem que outros direitos se efetivem e Ihe sirvam de alicerce (OLIVEIRA,
s.d.). Nesta senda, ela afirmou que a concepcédo do que seja 0 acesso a Justica
ultrapassa o fato de o cidadao ter ou nao ter sua lide nas gavetas do Judiciario. Como
exemplo desse livre acesso, pode-se citar a gratuidade de justica, que permite que
litigios de alguns individuos desfavorecidos economicamente venham a apreciagao do
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Judiciario (OLIVEIRA, s.d.).

No entanto, o fato € que nem todo cidadao brasileiro tem direito de acessar
a Justica, visto que por parte do préprio Judiciario hd uma espécie de segregacao
quanto a linguagem utilizada. Logo, ndo tem direito de acesso a Justica todos aqueles
para os quais a linguagem juridica & uma lingua alienigena. E certo que o legislador
demonstrou preocupacdo em dar ao direito de acesso a Justica uma moldura
constitucional; porém, ndo basta prescrever o direito, € imprescindivel que se viabilize
o direito a ter direitos, que nada mais é que desobstruir o caminho que leva a Justica.
Nessa linha, bastante pertinente foi o que disse a o juiz Rodrigo Collago, “a linguagem
juridica afasta a populag¢ao do Poder Judiciario” (s.d., s.p. apud OLIVEIRA, s.p, s.d), 0
gue leva a considera-la como um dos obstaculos ao acesso a justica.

Como é cedico, a linguagem juridica € produto de uma construcao sociocultural,
imprescindivel a efetivagdo do acesso a Justica e, em consonancia com o que
determinam os ditames constitucionais, deveria estar ao alcance de todos. Entretanto,
via de regra, ela, por vezes é a primeira a se colocar como uma grande muralha entre
o cidadao e o texto juridico, seja ele escrito ou oral, tornando-se grande responsavel
pelo desconhecimento do direito e, por consequéncia, ébice ao acesso a Justica

Por meio da leitura do artigo de Leda Verdiani Tfouni e Dionéia Motta Monte-
Serrat (2010, s.p. apud OLIVEIRA, s.d., s.p.), infere-se que, por tentar trazer ao texto
juridico clareza, precisao e abrangéncia, a linguagem juridica acaba por homogeneizar
os sentidos, deixando de lado a desigualdade nas formacdes sociais; e o discurso
técnico, que segue a risca a norma padréo, elaborado em grande formalidade, acaba
por marginalizar e excluir sujeitos com baixo grau de formacdo. Nas palavras de
Heliana Maria Coutinho Hess (2004, p. 01 apud OLIVEIRA, s.d., s.p.), “o conceito de
acesso aJustica € universal”, figurando como resultado da analise dos conflitos surgidos
em sociedades, nas quais se pretendeu amenizar a desigualdade socioecondémica,
através da intervencdo do Estado, promovendo o bem-estar social. A partir de uma
conjugacao entre fatores econémicos, sociais e culturais, Luciana Camponez Pereira
Moralles assevera que:

[...] a barreira social de acesso a Justica é percebida sobretudo nas camadas
mais pobres da sociedade, que em nosso pals € a grande maioria da populagéo,
pois normalmente o grau de pobreza esta atrelado ao grau de pouca educacéo e
informacéo das pessoas. (MORALLES, 2006, p. 75 apud OLIVEIRA, s.d., s.p.).

Logo, merece destaque aqui o que diz o ilustre Nelson Mandela (apud OLIVEIRA,
s.p, s.d), que tratou com exceléncia a respeito da linguagem: “Se vocé falar com um
homem numa linguagem que ele compreende, isso entra na cabeca dele. Se vocé
falar com ele em sua propria linguagem, vocé atinge seu corac&o”. Dessas simples
palavras, porém com grande profundidade, podemos extrair os principios tais como o
daclareza e daigualdade, que visam possibilitar aquele que n&o possui muita instrugéo,
por exemplo, que possa ter assegurado seu direito pleno de acesso a Justica.

No mesmo sentido vem Winston Churchil (apud ANDRADE, s.d., s.p.),
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brilhantemente aduzindo sobre a simplificacdo da linguagem: “Das palavras, as mais
simples: das mais simples, a menor”. Isso quer dizer que sempre se deve priorizar
pelo uso de palavras que tragam maior clareza para o texto e, sempre que possivel,
pelas que séo de menor tamanho. Essas dicas sdo importantes, pois elas determinam
a escolha do vocabulario a ser utilizado no texto, que pode contribuir ou ndo para a
compreensao. Infelizmente, o que encontramos hoje no discurso juridico sao palavras
empoladas que enrolam, enrolam e nao dizem nada.

Elementos como a clareza, a objetividade e a concisdo sao imprescindiveis para
uma boa comunicacao, seja na fala ou na escrita e, tais elementos conduzem a uma
construcao adequada do que se pretende transmitir. O que se vé ainda nos textos
juridicos séo paragrafos longos em que as ideias sdo redundantes e néo sao claras,
ou seja, por vezes, os profissionais do Direito ndo conseguem passar 0 que querem e
acabam repetindo o mesmo assunto em outros paragrafos. Nao é raro isso acontecer.

As pessoas se perdem totalmente em um emaranhado de informacgdes.
Destarte, de acordo com Andrade (s.p, s.d), 0 emprego de uma linguagem complexa,
rebuscada, tal qual é o “juridiqués”, mostra-se como uma barreira para a interpretacéo
e entendimento dos textos juridicos; € uma forma de afastar o cidadao da comunicagao
de seus direitos e de seus deveres. Este recurso torna o processo mais moroso e, por
conseguinte, a justica mais lenta. Decididamente, empregar “juridiqués” é estar na
contramao da celeridade. Por isso, existem campanhas no judiciario que propdem o
fim do “juridiqués” e promovem a linguagem juridica clara, correta e concisa.

41 A CAMPANHA JUDICIARIA PELA SIMPLIFICACAO DA LINGUAGEM
HERMETICA

A linguagem juridica deveria servir como uma ponte, ou seja, permitir que
as pessoas e o Poder Judiciario se interligassem, contudo, devido ao seu carater
excessivamente rebuscado, podendo se tornar pedante e retérico, atua na verdade
como uma barreira a0 acesso das pessoas ao mesmo, desvirtuando-se de seu
proposito. Apds a encomenda de uma pesquisa ao IBOPE em 2003 que avaliasse
a opiniao popular acerca do Judiciario, obteve-se como resultado uma grande
insatisfacado popular, principalmente do publico leigo, acerca da ado¢ao da linguagem
hermética no meio juridico, justificando, assim, a criagdo de campanhas que apoiassem
a simplificacéo da linguagem juridica (DIVINA, 2009).

Nesta senda, a Associacéo dos Magistrados Brasileiros criou em 2005, através da
Comissao de Efetividade da Justica Brasileira, a Campanha Nacional pela Simplificacéo
da Linguagem Juridica implementada, a principio, na Faculdade de Direito Fundagéo
Getulio Vargas no dia do Advogado, dia 11 de Agosto. Posteriormente a mesma foi
implementada nos Estados de Sao Paulo, Parana, Rio de Janeiro, Minas Gerais e no
Distrito Federal (AMB, s.d.).
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Esta campanha teve com publico-alvo os estudantes de Direito, uma vez que a
linguagem juridica hermética comeca a se tornar familiar quando do estudo do Direito
e por isso € o melhor momento para se combater o excesso. O lema da Campanha é:
“Ninguém valoriza o0 que nao conhece”, ja que o “juridiqués” faz com que a linguagem
se torne incompreensivel por grande parte da populacdo, ndo sendo, portanto, nem
conhecida nem valorizada, sendo este um dos maiores desafios para que o Poder
Judiciario esteja ao alcance da populacédo (AMB, s.d.). Sendo assim, o Presidente da
AMB, a época, Rodrigo Collago e Pasquale Cipro Neto deram palestras divulgando a
campanha nos estados supracitados. O termo “juridiqués” € um neologismo que surgiu
com essa campanha a fim de nomear a linguagem juridica repleta desnecessariamente
de termos demasiadamente rebuscados, termos técnicos, jargdes juridicos e
expressdes em latim.

Como formade incentivo aos estudantes e forma de prestigio aos magistrados que
estéo associados a entidade em questéo e que desenvolvam formas de simplificagéo
da linguagem no seu cotidiano foram criados dois concursos. O primeiro premiava
estudantes que desenvolvessem os melhores trabalhos relacionados ao tema da
Campanha, tendo 72 inscricoes, sendo os prémios de R$6 mil, R$4 mil e R$2 mil, para
o primeiro, segundo e terceiro lugar, respectivamente além de certificados. O segundo
premiava magistrados, tendo 18 inscricbes das quais trés foram premiadas com um
notebook, caso fosse o primeiro lugar, um desktop, caso fosse o0 segundo, e um palm
top, para o terceiro. Foi, também, publicado um livreto com termos simplificados e
acessiveis da linguagem usada pelos operadores do Direito quando da confecgéo de
documentos, sendo o mesmo intitulado: “O Judiciario ao alcance de todos: nocdes
basicas de Juridiqués” (AMB, s.p.).

Nelson Calandra, Presidente da AMB em 2012, argumentou sobre a efetividade da
campanha dispondo que: “Nossa campanha de 2005 deu 6timos frutos. A maioria dos
juizes que nao priorizava a clareza nas sentencas corrigiu alguns excessos. Até hoje,
a cartilha que preparamos é procurada” (CALANDRA, 2012, s.p.). Por conseguinte,
faz-se notar que a campanha alcancou a realizagcdo do objetivo almejado e serve
de parametro para que os novos operadores do Direito optem por uma linguagem
mais clara e acessivel a populacédo, ndo abandonando os termos necessarios, mas
evitando-se os excessivos (DIVINA, 2009).

51 DISPOSICOES LEGAIS ACERCA DA LINGUAGEM JURIDICA

Por ser um ramo das Ciéncias sociais, o Direito, como cedico, possui seus
formalismos e expressdes proprios. Contudo, o “juridiqués” atua como um obstaculo
ao acesso das pessoas ao Judiciario por dificultar a compreensao e a interpretacdo de
seus textos, acarretando em contrariedade ao Principio da Isonomia, vez que apenas
a menor parcela da populacao familiarizada com a linguagem juridica podera entender
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adequadamente a mesma linguagem, enquanto que a maior parte da populagéo,
principalmente o publico leigo, ndo possui a mesma facilidade de compreensdo. E
sabido que alguns termos técnicos e expressoes latinas sdo necessarios a elaboracao
das pecas e textos, contudo critica-se apenas o uso desnecessario, focando no
“juridiqués” (DIVINA, 2009).

Pensando na questéo linguistica das normas juridicas, a Constituicao Federal de
1988 estabeleceu, no art. 59, paragrafo unico que a responsabilidade pela disposi¢ao
acerca da elaboragéo, redacéo, alteracdo e consolidacéo das leis fica a cargo de lei
complementar (BRASIL, 1988). Por conseguinte, promulgou-se a Lei Complementar
n°® 95/1998 que trata do tema citado acima, e em seu art. 11 e respectivos incisos traz
parametros que devem ser observados quando referentes a linguagem legal.

No mundo juridico a falha de comunicagdo entre emissor e destinatario
acarreta grave prejuizo, uma vez que fere principios constitucionais como da
clareza de informagdes, acesso a justica obstruindo o direito do cliente a ter maiores
esclarecimentos sobre determinado processo, afastando-o do Judiciario.

Isto é, o uso do “juridiqués” ndo afronta somente a Lei Maior, a Lei Complementar
n°® 95/1998, mas também o art. 8, item 2, alineas “a” e “b” do Pacto de Séo José da
Costa Rica que estabelece o direito do acusado a assisténcia gratuita a tradutor ou
intérprete caso ndo compreenda ou nao fale a lingua do juizo, e ao estabelecer a
questéo da “ndo compreensao” abrange a situacao fatidica resultante do prejuizo da
utilizac&o do “juridiqués”. Sendo assim, Lima ainda estabelece que: “Falar de maneira
incompreensivel pelo “juridiqués nao é falar de forma técnica. Técnica é aprofundar
sua instrucéo profissional. Falar juridiqués € negar a sociedade o direito de saber do
que lhe é dado ter claro e preciso esclarecimento”.(LIMA, 2018, s.p.). O profissional do
Direito que faz uso do “juridiqués” para mero embelezamento de seus textos contraria
seu principal papel em relacéo a sociedade: o de atuar na luta pelos direitos e garantias
individuais e coletivos, privando a populacéo do direito de conhecimento e também
compreensao do Judiciario e de seus instrumentos

CONCLUSAO

Alinguagem erudita € marca do Direito, entretanto a mesma deve ser a ponte que
da acesso a populacdo ao Poder Judiciario e ndo uma barreira entres os mesmos. O
Direito possui seus termos técnicos e expressdes proprios inerentes a qualquer ramo,
contudo a linguagem juridica deve permear todos os setores da sociedade de maneira
gue um especialista juridico, um professor e até mesmo um gari sejam capazes de
compreender o que esta sendo dito. O juridiqués, por ser um neologismo configurado
guando do uso desmedido e desnecessario de formalismos juridicos e expressoes
latinas, obsta a comunicagao voltada para o mundo juridico.

Alinguagem hermética juridica deve ser simplificada para que alcance seu objetivo
como meio de comunicac¢do, uma vez que a comunicagao soé sera relevante quando o
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conteudo transmitido é assimilado pelo interlocutor. A iniciativa de simplificacéo desta
linguagem foi da AMB com a Campanha Nacional pela Simplificagdo da Linguagem
Juridica implementada em 2005, mas que possui efeitos ainda hoje. Na sociedade
s6 sera possivel o exercicio efetivo de cidadania quando o discurso juridico for
democratizado, pois numa sociedade em que o principio da igualdade é fundamental,
o Direito deve ser o primeiro a valer-se do mesmo ndao monopolizando mais seus
discursos.
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CAPITULO 6

MONTEIRO LOBATO: UM DIALOGO ENTRE A
LITERATURA E O DIREITO A PARTIR DA OBRA O
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RESUMO: Literatura como argumento para
o Direito, verificando a relacdo entre Direito
e Literatura, analisando alguns conceitos, e
esclarecendo que o Direito ndo é somente uma
narrativa, porque nele é destacada a acuidade
dos argumentos, salientando o papel dos
argumentos na amarracdo do emocional que
pode ser sugerida pela Literatura, tornando
o discurso juridico mais integro e mais tecido
na composicdo das suas varias linguagens. A
literatura sempre se preocupou com questdes
sociais que violam os direitos e as obras
literarias esbocam respostas, implicitas ou
explicitamente, para essas questbes. Em
algumas de suas obras, a ficcdo brasileira
descreve, interpreta, critica, discute e levanta
hip6teses sobre os dilemas do mundo em que
vivemos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito —
Linguagem

Literatura -

ABSTRACT: Literature as an argument for
law, verifying the relationship between law

and literature, analyzing some concepts,
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and clarifying that law is not only a narrative,
because it emphasizes the acuity of the
arguments, highlighting the role of arguments
in the emotional tie that can be suggested by
Literature, making the legal discourse more
complete and more fabric in the composition
of its various languages. Literature has always
been concerned with social issues that violate
rights, and
implicitly or explicitly, to these questions. In

literary works sketch answers,

some of his works, Brazilian fiction describes,

interprets, criticizes, discusses and raises
hypotheses about the dilemmas of the world in

which we live.

KEYWORDS: Law - Literature — Language

11 INTRODUCAO

No mundo contemporéneo, vemos que,
no ambiente académico, areas que antes eram
dispares, hoje se confluem. N&o se verifica
mais o que diz a letra da musica: “cada um ficar
no seu quadrado”. E justamente o que ocorre
entre a Literatura e o Direito, pois podemos
notar que o dialogo e o campo de estudo entre
essas “artes” vém se ampliando cada vez mais
em diversas universidades, tornando-se, em
alguns casos, matéria essencial no curriculo
do curso de Direito. A Literatura serve de base
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para professores e alunos na hora de fundamentar suas teses, sem mencionar que
o texto literario contribui para a ampliacao de areas do conhecimento juridico e, mais
importante ainda, da propria realidade que cerca o operador do Direito na sua busca
por interpretar a sociedade. Nao podemos esquecer que a caracteristica essencial
da argumentacdo juridica é ser a ferramenta que ird exprimir a interpretacdo sobre
uma questao do Direito que se desenvolve em um delimitado contexto temporal e
espacial, ou seja, ira considerar as provas e 0s indicios extraidos da concretude do
fato e sustenta-la nos limites conferidos pelas fontes do Direito.

Considerando que a metafora é uma figura de linguagem, recurso que torna
as mensagens que emitimos mais expressivas, subdividindo-se em figuras de som,
de palavras, de pensamentos e de construgdo —, que indica duas caracteristicas
semanticas comuns entre dois conceitos ou ideias, e importantissima na comunicagao
humana - pois seria praticamente impossivel falar e pensar sem recorrermos a
metafora -, podemos apontar a Literatura como uma metafora usada pelo Direito com
a finalidade de altercar a solugdo para aquilo que o Direito foi evocado a responder.

N&o ha como conceber a existéncia de uma sociedade sem a menor nocéo de
ordem, de mutualidade e de conducé&o. Por essa 6tica, o Direito, segundo Santi Romano,
seria a “realizacéo de convivéncia ordenada” (REALE, 2002:2). Sua existéncia s6 pode
ocorrer dentro do ambiente social, como nos revela Miguel Reale: “O Direito €, por
conseguinte, um fato ou fen6meno social; ndo existe senéo na sociedade e n&o pode
ser concebido fora dela. Uma das caracteristicas da realidade juridica €, como se vé, a
sua socialidade, a sua qualidade de ser social’ (REALE, 2000:2). Desta forma, podemos
observar que a comunicacao, tanto verbal quanto escrita, possui efeito poderosissimo
e deve ser bem utilizada a servigo do bem comum da sociedade, pois a linguagem e a
argumentacao arrolam-se diretamente com o exercicio do poder (VOESE, 2002:113).
Isso, da mesma forma que ocorre com a filosofia do Direito, que tem o compromisso
ético com o seu tempo e com as provocagdes sociais de seu meio, pois esta impregnada
de conceitos que sao transportados na pratica da linguagem entre os individuos que
compdem a sociedade, que uma vez conscientizados se tornam capazes de modificar
as estruturas sociais, como aponta Eduardo C. Bittar, em seu artigo Filosofia critica e
filosofia do direito: por uma filosofia social do direito. “A transformacado social se da
guando os conceitos séo abandonados de sua caracteristica abstrata e materializados
em discursos, instituicbes, movimentos organizados de individuos, acdes concretas
que modificam a face do mundo” (BITAR,2007:53-55). A Filosofia esta compromissada
com o ético, ja que € a representante da consciéncia latente entre a linguagem e
a acao, neste sentido adverso ao tradicionalismo imagético que se tem da filosofia,
reflexo de um pensamento produzido a partir da abstracao e do distanciamento das
coisas corriqueiras demandas sociais.

Sendo o Direito uma ciéncia que tem como base de formacédo o fato ocorrido
dentro de uma sociedade, ou seja, 0s acontecimentos sociais, faz-se necessario que
seus operadores tenham um maior conhecimento dos conflitos sociais, culturais e de
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outras matérias que os ajudardo no bom emprego do Direito mais equitativo, visto
que ele ocorre dentro de um contexto histérico, como afirma Silvio de Savio Venosa,
em sua obra Introducdo ao Estudo do Direito: “O direito € um fenémeno historico.
Toda e qualquer relagao Juridica somente pode ser desnudada completamente com o
conhecimento da histéria. A histéria é o laboratorio do jurista” (VENOSA, 2006:7).

Tal reflexdo corrobora o propdésito desta producdo no que tange ao que é
comentado por Antonio Candido, em Literatura e Sociedade, que indaga quais sao
as possiveis influéncias do meio em uma obra literaria e em que medida a arte é a
expressao da sociedade e esta interessada nos seus problemas sociais, visto que,
como ele mesmo ressalta: “Dizer que ela exprime a sociedade constitui hoje verdadeiro
truismo”. Isso, uma vez que ela é o espaco apropriado para a criacédo, pois em suas
narrativas é possivel criar cenarios e propor criticas através da utilizacao da arte e
de forma perspicaz que ajudam, em muito, no entendimento dos temas e conteudos
discutidos pelo Direito, ja que ela resgata o contexto histérico e os conflitos que nele
ocorreram.

[...] a Literatura presta-se a oferecer informacdes e subsidios para compreenséo
do meio social, que é o caldo de cultura onde se desenvolve o Direito. Embora
a linguagem literaria tenha matiz artistico, e a linguagem juridica, um modelo
cientifico, aquela expressa o que a sociedade pensa dessa. (GODQY, 2002:16)
Neste trabalho, objetivamos observar e discutir alguns dos dialogos que se
amalgamam entre a Literatura e o Direito, a partir da andlise da obra de Monteiro
Lobato, O Presidente Negro, e o principio da isonomia, demonstrando que a Literatura
da contribuicdo essencial aos estudos juridicos ao abordar temas de grande relevancia
para o Direito, seja como base para uma estratégia argumentativa ou na composicéo
do texto juridico, independente do seu espaco temporal, uma vez que ela sempre se
atualiza, ja que o operador do Direito, enquanto leitor, pode reelaborar sua leitura a
partir de inferéncias da realidade (EAGLETON, 1997:109).

21 0 QUE E LITERATURA?

Muito se tem discutido sobre “O que é Literatura”. Livros, artigos, ensaios,
congressos e seminarios € o que nao faltam sobre o tema. Contudo, ndo é nossa
intencéo aprofundar este debate, mas sim pontuar, com base em alguns estudos da
teoria da Literatura, os multiplos olhares sobre a preocupagdo de saber se o texto
que esta em nossa frente € literario ou ndo. Essa preocupacéo ocorre em funcao
dos inUmeros projetos criticos e topicos que podem ser lidos e produzidos pelos
professores e estudantes de Literatura.

Retornando para a nossa indagacéo sobre o que é Literatura, podemos afirmar
que seria muito facil defini-la como histérias, pecas de teatro, fabulas ou poemas,
caso estivéssemos exemplificando para uma crianga que nos fizesse esta pergunta.
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No entanto, ndo podemos esquecer que, ha mais de 25 séculos, os textos produzidos
eram vistos como “textos escritos”, pois serviam, simplesmente, para referenciar o
“‘conhecimento de livros”; eles eram somente bons exemplos de linguagem ou de
eloquéncia. Foi somente depois de 1800, ou seja, ha pouco mais de dois séculos, que
comegamos, no sentido moderno, a nomear as produ¢dées como Literatura, passando
a estuda-las. Isso, uma vez que, antes de 1850, os estudantes se atinham somente
ao estudo de sua gramatica e a memorizacao; identificavam suas figuras de retérica e
procedimentos argumentativos, pois ndo havia nenhuma preocupacao em interpreta-
las como fazemos hoje (CULLER, 1999:29).

A literatura € um ato de fala ou acontecimento textual que necessita de alguns
tipos de cuidados, uma vez que contrasta com outros tipos de atos da fala. Isso porque
a literatura é - diferente dos atos de informar, perguntar e outros que estao presentes
na fala - identificada pelo leitor em um contexto que a legitima, como em um livro de
poesia, de contos em determinada secdo de uma revista ou livraria, entre outros. Ela
€ uma chancela institucional que ira nos certificar de que o nosso esfor¢o de leitura
compensa, porque o leitor sera aquele que ir4 prestar atencao e explorar as incertezas,
e muitos tracos da Literatura ocorrem dessa disposicéo do leitor.

Por um lado, a ‘“literatura” n&do é apenas uma moldura na qual colocamos a
linguagem: nem toda sentenca se tornara literaria se registrada na pagina
como um poema. Mas, por outro lado, a literatura ndo é s6 um tipo especial de
linguagem, pois muitas obras ndo ostentam sua diferenca em relagéo a outros tipos
de linguagem: funcionam de maneiras especiais devido a atencao especial que
recebem. (CULLER, 1999:34)

Em um texto literario, encontramos a separacao latente do texto que nao ¢é literario,
pois o primeiro podera ser especificamente chamado de Literatura, independente do
canone estabelecido pelo leitor ou pela Academia e os seus teoricos. Uma vez que
nele sempre ha o fato de transformacao da realidade, ele ira utiliza-la como arquétipo
para conceber um universo de mundos ficcionais, alcancados somente textualmente,
ja que se fundem a partir das figuras de linguagem, como a metafora e a metonimia;
da alegoria; pela verossimilhanca e da caricatura, que de forma bem reducionista
podemos definir como um desenho de uma personagem da vida real, estando
associada diretamente a semiologia. Cabe aqui uma pequena digressao para apontar
que Julien Greimas e Roland Barthes, durante os anos de 1960, iniciaram os estudos
da semiologia. Greimas ira apontar para uma semiética gerativa (GREIMAS,1989:209),
ou seja, estrutural, que tera como base néo os sinais, mas os sistemas de significacéo.
Para ele, a teoria semiética é apresentada como a relagéo entre o sujeito e o objeto
conhecido. Entende-se por objeto — material ou abstrato — tudo aquilo que pode ser
percebido por algum sentido. Barthes ira propor o uso da semiologia nos estudos
de imagens visuais, mas com base nos estudos que ja haviam sido realizados por
Charles Sanders Peirce (1839 —1914), que foi o pioneiro no estudo desta ciéncia que
€ conhecida como “semiética”. Barthes ir4 apontar como justificativa da sua definicao
de semiologia, 0 estudo das significacbes que podem ser aplicadas aos fatos da vida
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social, que s&o gerados como preceitos de significacdo, tais como as imagens, 0s
rituais, os mitos, 0s gestos, e as regras de parentescos entre outros, com base na
afirmacédo de Saussure de que a “Semiologia é a ciéncia que estuda a vida dos signos
no seio da vida social, que € abalizada como contexto dos ritos, costumes e os legados
sociais universais” (SAUSSURE, 1995:24-25).

Embora pareca simples entender a distincdo entre o Texto Literario e o
Nao Literario, ainda ha quem os confunda, pois ndo atentam para o fato de que a
ficcionalidade é franqueada no Literario, enquanto no seu oposto ela se faz ausente.
Podemos observar que o Texto Nao Literario possui como preceito basico transmitir
uma informacdo objetiva e legitima da realidade. Nele, ocorre somente uma
combinacgao coerente das palavras para que a comunicacao se estabeleca, uma vez
que elas nao sao independentes e possuem somente o proposito de notificar. Outro
aspecto importante que deve ser observado é de que o Texto N&o Literario ndo possui
uma estrutura propria, diferenciando-se do Texto Literario, uma vez que nao exalta os
recursos estilisticos. De acordo com Aquino Ribeiro: “Em literatura, o estilo € como
o alcool para os corpos embalsamados: conserva-a. Toda a literatura que resiste a
corrosao do tempo deve-o ao estilo. Homero, Cicero, Shakespeare, Camdes, Voltaire,
Tolstoi foram grandes estilistas. Quer isto dizer que o estilo seja uma arte? De modo
algum. Mas sem estilo nenhuma obra se salva (RIBEIRO, 1967:8-9). ”

Ao entrarmos em contato com o Texto Literario, percebemos logo uma severa
selecdo de palavras que nos remetem aos multiplos significados que elas podem ter,
ou seja, elas transcendem a sua significacdo denotativa, porquanto nele temos que
transpor a acep¢ao do vocabulo, caracterizando a afirmacéo de José Fiorin: “Ha textos
pluri-isotopicos que admitem varias leituras, mas todas elas estdo inscritas no texto
como possibilidades. Nele, os mesmos elementos tém mais de uma interpretacao,
segundo o plano de leitura em que forem analisados” (FIORIN, 2008:84). Uma vez que
essas diferentes leituras podem se relacionar, seja de forma metaférica ou metonimica,
o termo isotopia foi tomado de empréstimo da fisica, referenciando-se a qualidade dos
nuclideos que possuem 0 mesmo numero atbmico, mas cujos numeros de massa séo
distintos (HOUAISS e VILLAR, 2011:557-558); ressignificando na sua nova area de
atuacéo, de acordo com Greimas e Courtés (1989:197-198), em um primeiro momento,
a troca de comunicacéo, e também geracao de conteudo de classe, mas ao longo de
uma cadeia sintagmatica que garantia ao discurso-enunciado sua homogeneidade;
e num segundo momento, esse conceito se ampliou, pois, passou a definir-se como
uma recorréncia de categorias sémicas, permitindo, assim, que se falasse de isotopias
tematicas e isotopias figurativas. Estas caracteristicas revelam que o Texto Literario
€ uma esséncia pluri-isotopica, uma vez que € constituida de diferentes graus de
expressao, mas que sao reciprocos entre si, pois percebe-se que ha a presenca da
intertextualidade exigida por ele, o que o faz diferente do discurso cientifico.

Roman Jakobson (A Modena Poesia Russa, ensaio |, Praga, 1921:11) cunhou
uma das mais importantes consideracbes sobre o objeto de estudo da teoria da
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Literatura, denominado por ele como “literariedade”, pois esse conceito caracterizou a
diferenca entre um texto literario e um texto de Literatura. Em sua contribuicéo a teoria
dos formalistas russos, produzida em 1919 e publicada em 1921, aponta que se deve
examinar nao somente as interpendéncias entre sentido e som, que ocorrem na poiesis,
mas também trata-la como um fato social. Para ele, a Literatura é a expressao da
funcéo estética da linguagem e, desta forma, ird em busca de estudar e compreender
esta selecéo de vocabulos. Jakobson aponta ainda que ha seis fatores essenciais no
dialogo, que sao a “mensagem” do “emissor” ao “receptor” por um “canal” igual, que
deve ter o mesmo “codigo” em um “contexto” comum a ambos. Ele aponta também que
existem diferencas entre as funcdes da linguagem verbal, que podem ser: conotativa,
metalinguistica, fatica, expressiva, referencial e poética. Esta ultima, € dominante e
largamente usada na obra literaria, apesar de outras fungcoes serem dependentes da
funcdo poética. Roberto Acizelo Souza (Souza, 1986:29) aponta que “o modo pelo
qual definimos a Literatura entendida como objeto da teoria da literatura: parte do
conjunto da producgao escrita e, eventualmente, certas modalidades de composicoes
verbais de natureza oral (ndo-escrita), dotadas de propriedades especificas, que
basicamente se resumem numa elaboracao especial da linguagem e na constituicao
de universos ficcionais ou imaginarios”. Um texto, para ser literario (stricto sensu), ira
surgir da elaboracao especial da linguagem que se vale de subsidios ficcionais e do
imaginario do autor. Podemos dizer, em um nivel mais elevado, que o objeto de estudo
€ a literariedade, ou seja, o0 modo particular de elaboracdo da linguagem préprio as
composicoes literarias, que € caracterizado pelo desvio que afasta a linguagem literaria
em relacdo as ocorréncias mais ordinarias da linguagem (SOUZA, 1986:34-35).

Logo, da harmonia entre a combinacao e a selecao das palavras, atributos que
caracterizam a linguagem literaria, iremos obter a literariedade, que nasceu do anseio
de definir a linguagem literaria como independente e com fungdes diferentes das
presentes no Texto nédo Literario.

31 ISONOMIA

Ela revela que todos os homens, sem distingao, estdo sujeitos as mesmas leis
e normas. Os étimos “iso”’=mesmo, igual / e “nomia’=regras, normas, ja esclarecem
esse entendimento, ou seja, ninguém pode ser considerado um mortal divinizado,
pois na sociedade todos tém os mesmos deveres e direitos. Logo, as leis e normas
sdo comuns a todos. E preciso, inicialmente, apontarmos que houve mundialmente
uma evolucgao histérica de povos que contribuiram para tal entendimento e aplicacéo
deste principio. Segundo Carmen Lucia Antunes Rocha, “O progresso da isonomia
divide-se em trés etapas: a primeira, em que a regra era a desigualdade; a segunda,
a ideia de que todos eram iguais perante a lei, denotando que a lei deve ser aplicada
indistintamente aos membros de uma mesma camada social; e na terceira, de que a
lei deve ser aplicada respeitando-se as desigualdades dos desiguais ou de forma igual
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aos iguais” (ROCHA, 1990:32).

A isonomia, ou principio de igualdade, foi utilizada na antiga Grécia, em Atenas,
no ano de 508 a.C., por Clistenes (Atenas, 565 a.C. - 492 a.C.), que era membro da
aristocracia, com pensamentos progressistas e adepto da democracia. Seu objetivo
politico tinha como base criar um Estado igualitario e com a participacao de todos os
cidadados no governo. Entretanto, é preciso mencionar que a democracia ateniense
emergiu do clamor das classes inferiores. O politico alterou a divisdo que vigorava
anteriormente e que tinha como base somente quatro classes. Segundo nos informa
o historiador José Jobson de Andrade Arruda, em sua obra Histdria antiga e medieval,
em Atenas, havia uma populacéo de aproximadamente 400 mil habitantes; somente 40
mil eram cidadaos, 100 mil eram metecos (estrangeiros que possuiam permissao para
residir na antiga Atenas), 200 mil escravos e 60 mil mulheres. Somente os cidadaos
participavam da vida politica de Atenas (ARRUDA, 1979:149). Cidadéo (polites) era
aquele que tinha pai ateniense, mas essa definicao foi alterada durante o mandato
do Arconte Antidoto. Em vista do grande aumento da cifra de cidadaos, tomou-se
a resolucéo, proposta por Péricles, de que ninguém poderia ser admitido a gozar
do privilégio, sem que fosse de estirpe citadina, tanto da parte de pai como de mae
(Aristoteles, 1995:XXV).

Ja a divisao, com base em um método decimal, idealizada por Clistenes, contava
com dez tribos constituidas de cidadaos de diversas regides e classes sociais, que
passaram a ser a base de qualquer atividade militar e politica, e contribuiu, desta
forma, para o fim da divisdo por hereditariedade, uma vez que levou cada cidadao
a adotar o nome do demos (divisdo administrativa criada na Antiguidade ateniense
e generalizada por toda a Grécia; ou conjunto de individuos vivendo coletivamente;
povo, populacéo. Grifo nosso) ao qual pertencia, no lugar do sobrenome familiar. Com
esse procedimento, a base de poder aristocratico foi extinguido. A relevancia desta
forma de governo, adotada por Clistenes, foi denominada de democracia, tamanha foi
a importancia dos demos na politica instituida pelos atenienses. Eles ja existiam desde
o século VI a.C. nas areas rurais de Atenas. Em grego, demo significa “povo”. De
acordo com Arruda, “a peninsula foi dividida em trés regides: litoral, cidade e interior.
Cada uma dessas regides foi subdividida em 10 unidades chamadas trities (ou demos).
Em seguida, Clistenes organizou 10 tribos, formando cada tribo com trés trities, uma
de cada regido. Assim, por exemplo, a primeira tribo era composta por uma fritie do
litoral, uma da cidade e uma do interior. Agrupando trés a trés, as 30 ftrities existentes
resultaram em 10 tribos. A tribo era formada, portanto, de elementos pertencentes a
todas as camadas sociais da Atica” (ARRUDA, 1979:149).

Um aspecto ulterior, do qual n&o se pode esquecer na nossa contemporaneidade,
€ a queda das fronteiras que colaborou, e muito, no surgimento de novas entidades
juridicas, que anseiam e proclamam por exposicoes abertas, e que vao de encontro as
regras pré-estabelecidas, visando ndo somente a valorizagcao presente nos principios
gerais do social, que a cada dia se renova, mas também quebrantando os paradigmas.
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Isonomia é o principio da igualdade, previsto no art. 5°, “caput”, da Constituicdo Federal
Brasileira, segundo o qual todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza. Assim, de acordo com tal principio, os méritos iguais devem ser tratados de
modo igual, e as situagdes desiguais, desigualmente, ja que néo deve haver distincéo
de classe, grau ou poder econémico entre os homens.

4 | DIREITO E LITERATURA: O DIREITO NA LITERATURA

N&o ha como dissociar o amalgamento que existe entre Direito e Literatura, fato
que tem sido tema de discussdes na Europa e nos Estados Unidos. Esse amalgamento,
somente ha pouco tempo passou a ser debatido no Brasil. Ainda assim, sdo poucos 0s
estudos, embora tenham sido obtidos grandes avancos, a partir de 2010, pois, embora
sejam dispares na finalidade, as duas remetem a interpretacao, além de labutarem
nas relagées humanas. O Direito é o romance encadeado (DWORKIN, 1999:276).

A Literatura contribui de forma significativa para o exame da normatividade, uma
vez que € uma representacdo da sociedade por um olhar singular, mesmo sendo
produzida pelo autor, que embora seja motivado por suas experiéncias, nao sera objeto
da leitura, pois para o nascimento do leitor tem de pagar-se com a morte do Autor
(BARTHES, 2004:71). Sem deixarmos de apontar que o Direito esta constantemente
transpassado pelo imperativo de julgamentos e interpretacbes comprometidas com a
discursividade, seja ela oral ou escrita, pois Joana Aguiar Silva, em sua obra A pratica
judiciaria entre o direito e a literatura, nos assinala que, diversos autores dedicam-se a
analisar as relacdes que existem entre o discurso literario e o discurso juridico, assim
como entre os textos literarios e os textos juridicos, entre a teoria da Literatura e a
teoria do Direito (SILVA, 2001:63). Eles destacam a acuidade do discurso linguistico
no Direito, a importancia e o valor das narrativas, das historias que se enfrentam na
arena judicial. Nao ha como né&o afirmar que a Literatura possibilita a abordagem de
periodos e instituicdes, possibilitando o conhecimento do mundo, cotejando a realidade
social, que nada mais é que o Direito. Logo, o Direito ndo deve e ndo pode se limitar
somente a pratica da aplicacao da lei ao fato concreto, porque a pratica juridica € um
constante exercicio de interpretacao, além das leis especificas, mas de textos de um
modo geral. A Literatura permite enfoque de épocas e instituicoes, ou seja, configura
estilos de épocas, promovendo o conhecimento do mundo, aferindo a realidade social,
portanto, o Direito.

A obra literaria possibilita infinidades de enfoques sobre o fato juridico que pode
ser concebido conforme a area do operador. Nossa leitura sera pelo viés que perpassa
os direitos dos oprimidos, quanto ao tratamento juridico conferido as minorias, nao
evocando as normas e leis, mas sobre que maneira a literatura, de forma mimética,
aborda o tema da auséncia total da isonomia, na obra de Monteiro Lobato, “O presidente
negro”, que ja obteve diversas adjetivacbes negativas por parte de seus criticos.
Na verdade, a obra denuncia a total falta dos direitos, em uma sociedade futura, na
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qual o poder se faz representar de forma autoritaria em nome da preservacado de um
determinado grupo, visto como modeloideal. O livro de Lobato, mostra que a atual danca
da morte entre identidades, nacdes e Estados, deixa Estados-NacOes esvaziados e
identidades fundamentais retraidas em suas comunidades ou mobilizadas na captura
incondicional de um Estado-Nacéao cercado por todos os lados. (CASTELLS, 2001:321)

Monteiro Lobato escreveu O Presidente Negro, pensando em langa-lo nos
Estados Unidos; entretanto, |a acharam que o livro era conflitivo. Foi seu primeiro e
unico romance, e 0 que mais chama a atencao, no livro, € a capacidade de Lobato
para “desvendar o futuro”.

Considerada uma “obra futuristica” do autor, o romance foi inspirado em
Evolucao da forca e Evolugdo da matéria, livros do fisico francés Gustave Le Bon,
fundador da Psicologia Social. Por meio de um “porviroscopio”, o escritor revela visdes
intrigantes do mundo, no ano de 2228: uma Europa comandada por chineses € um
Brasil economicamente atrasado.

A histéria € narrada por Ayrton, funcionario da corretora de valores paulista Sa,
Pato & Cia. e que, depois de um acidente de carro, € iniciado na revelacao do futuro
por Jane, filha do professor Benson, cuja invencéo — o porviroscopio — Ihe permite
devassar o futuro. Jane, numa série de sessées domingueiras, revela ao espantado,
mas entusiasta Ayrton, os episédios que envolvem a eleicao do 88° presidente norte-
americano. Trés candidatos disputam os votos: o negro Jim Roy, a feminista Evelyn
Astor, e o presidente Kerlog, candidato a reeleicdo. A cisdo da sociedade branca
em dois partidos, um masculino e outro feminino, possibilita a eleicdo do candidato
negro. Perante o fato consumado, a raga branca engendra uma tipica “solucéo final”:
a esterilizagdo dos individuos de ragca negra, camuflada num processo de alisamento
de cabelos.

Em virtude de tais ideias, O presidente negro é, na verdade, um romance de
tese, em que as maquinas possibilitam a Ayrton Lobo, o personagem principal,
um brasileiro humilde e ingénuo, testemunhar a “solucéo final” para os problemas
raciais da sociedade americana, através do “grande coletor da onda Z”, que capta o
tempo passado e futuro, até o ano de 3527. As observacdes sao feitas por meio do
porviroscopio, um globo de cristal inventado pelo professor Benson, sabio recluso que
residia em um castelo nos arredores de Friburgo, com sua filha Miss Jane, uma jovem
loira e de olhos azuis, esbelta e elegante, que apds a morte do pai, encarrega-se de
dar continuidade a “educacéo” de Ayrton.

No romance enumeras das previsdes do escritor surpreendem pela riqueza de
detalhes. Ha o pressagio de que 0 mundo seria sectario e os paises mais desenvolvidos
social e economicamente fechariam suas fronteiras, impedindo a entrada dos
estrangeiros, sobretudo os oriundos de paises considerados subdesenvolvidos.
Mostra ainda como seria o tratamento dado ao imigrante e aos seus descendentes,
ndo importando o quanto tivessem contribuido para o desenvolvimento do Estado;
eles seriam sempre considerados seres inferiores pela populagéo nativa. Um trecho
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do romance ilustra essa tese: “América, que desde o inicio atraiu os elementos mais
eugénicos das melhores ragas europeias, a gente do Mayflower’ (LOBATO, 2008:90).
E o negro, representante das etnias consideradas inferiores, foi o “Unico erro cometido
naquela feliz composicao” (LOBATO, 2008:92), revelando a intolerancia que reinava
em relacdo ao outro, diferente. Trata-se de um reducionismo que, conforme Silviano
Santiago, em seu artigo “Elogio da Tolerancia Racial” (1992:69), objetiva valorizar
determinada razdo moderna etnocéntrica e intransigente, que se nega a dialogar com
0 seu “outro” - 0 negro e o indio -, uma vez que sempre sé&o colocados em situacoes
hierarquicamente adversas e que sao 0s responsaveis pela “contaminacéo” que a
“pureza” ocidental pode sofrer. Chamada de “verdadeira curiosidade literaria e
brincadeira de talento”, de acordo com a amenizadora Nota dos editores, da edicao da
editora Brasiliense, notamos que a ficcdo de Lobato, pelo menos no apagamento do
indigena, no clareamento do negro e na negacéao de qualquer heranca dessas culturas,
marca a discussao do ponto de vista determinante, em voga no final do século XIX,
gue acreditava na existéncia de um discurso cientifico que pregava a inferioridade de
etnias diferentes daquela do branco europeu.

O Presidente Negro ou Conflito entre as Ragas ja apontava para o que diz
Agambem (apud BAUMAN. 2005:44), que a ideia de povo que temos hoje nao
passa de um esteio vazio de uma identidade de Estado, gerando um Estado sem
povo (Kuwait) e, de outro lado, um povo sem Estado (curdos, arménios, palestinos,
bascos, judeus da diaspora). Discute o poder do soberano, que no livro Homo Sacer:
0 poder do soberano e a vida nua (2002) de Giorgio Agambem, analisa o Estatuto do
Soberano em relagdo a norma juridica, procurando mapear o territério por onde ele se
estabelece e se move. O soberano €, para Carl Schmitt, aquele que esta, ao mesmo
tempo, dentro e fora do ordenamento juridico, pois ele tem o poder de proclamar o
Estado de Excecéo, de suspender a validade da lei para que ela néo seja possivel,
e que se estabeleca o Estado de Direito: é porque ele pode suspendé-la que pode
estabelecé-la.

O poder do soberano é, essencialmente, monopdlio da decisdo; distingue-se da
norma juridica e se exerce em um caso de exce¢ao, gerando dessa maneira leis que
permitem cada vez mais que os Estados-nacgdes procurem meios para impedir que essa
populacao “fora-da-lei” ingresse em suas fronteiras e perturbe sua ordem, seguranca
e sistema produtivo. Essas pessoas “ndo tém futuro”, e para manté-las afastadas,
todo estratagema é valido, como o muro que esta sendo construido na fronteira dos
Estados Unidos da América com o México, ou entdo na condic&o de estrangeiros que
colocam sua vida em risco para serem aceitos e alcancar pretensa cidadania. Os
Estados-na¢des afirmam sua prerrogativa essencial de soberania béasica: o direito de
excluir, aprisionar e exterminar o diferente.

Robert Goodwil, quando ocupou o cargo de Ministro da Imigracéo do Reino Unido
até 2017, assegurou que: “Inglaterra vai construir muro a prova de imigrante”. Os muros
voltariam a ser edificados, apos processo de democratizacdo: “...Iremos comecar a
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construir esse grande muro novo (com quatro metros de altura) como parte do pacote de
17 milhdes de libras que estamos fazendo com os franceses... Fizemos a cerca e agora
estamos fazendo o muro...”, salientou o ministro; a seguranca esta sendo reforcada em
Calais, lar do campo apelidado de “Selva”, no qual milhares de imigrantes saidos do Oriente
Médio e da Africa, em fuga de guerras e da pobreza, esperam cruzar o Canal da Mancha
rumo ao Reino Unido. O campo nada mais € que uma combinagédo de controle de fronteira
franco-britanico que, na verdade, impele a divisa inglesa adentro das terras francesas.
Nos Estados Unidos, em meados de 2017, o presidente norte-americano Donald Trump
escreveu em seu Twitter. “Entre outras coisas, ndés vamos construir o muro!”. Ele reforga o
comprometimento com uma das promissdes mais polémicas de sua campanha: levantar
um muro que esteja por toda a fronteira entre 0 México e os Estados Unidos.

CONSIDERACAO FINAIS

Um dos obijetivos deste trabalho foi evidenciar que o Unico romance escrito por
Monteiro Lobato, desde o seu primeiro lampejo, em 1905, até a conclusao do livro,
em 1926, traduz o pensamento de um escritor visionario e corajoso o bastante para
reproduzir um mundo, que pela astlcia, consegue criar mecanismos capazes de
exterminar os fracos, doentes, insultados e injuriados ao longo de sua historia de vida.

Ante o apresentado, vemos que a Literatura labora como um argumento capaz
de juntar a linguagem juridica a compleicao do elemento emocional, sem minimizar ou
perder a discursividade, tipologia essencial do Direito, pois, podemos asseverar que a
Literatura, enquanto arte, € uma configuracéo de resposta as emocdes, ou melhor de
desvelamento do real. Logo, a aceitagdo da Literatura como argumento para o Direito,
tem o atributo de levar a formulacéo de que a Literatura é uma fonte de argumento
rico para o Direito, porque é uma das impressdes mais diretas da vida social, ou seja
a mimeses, gerando desta maneira conexdes com a prépria identidade. Com base
nessa producao de Monteiro Lobato, podemos apontar que suas produgcdes s&o um
manancial constante para estudo do Direito na Literatura.
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CAPITULO 7

A PRIVACIDADE NO MUNDO VIRTUAL E O DIREITO

Augusto Ramon Simao Maia
Fortaleza — Ceara

Wagneriana Lima Teméteo Camurga
UNIFOR — Universidade de Fortaleza

RESUMO: Este trabalho mostra o valor atual
que as tecnologias tém nas vidas de seus
usuarios, abordando os direitos fundamentais
da internet e discorrendo sobre os niveis de
privacidade que se tem na rede. O objetivo
principal € analisar e mostrar a importancia
atual do Direito de Tecnologias da Informacao
pela grande evolugdo da internet e o aumento
de usuarios. O assunto foi investigado por meio
de pesquisa bibliografica, usando referéncias
tedricas de livros, artigos em blogs de empresas
especializadas nos assuntos tratados aqui,
bem como sites das Nag¢des Unidas e jornais
nacionais e estrangeiros. Por fim, na anélise
de toda a problematica apresentada neste
trabalho, concluiu-se que as atuais leis que
tratam sobre o0 assunto de Direito de Tecnologias
da Informagado para privacidade, demonstram
uma necessdria mudanga nas normas e na
educacéao dos cidadaos, pois apenas as poucas
leis que existem no Brasil n&o sdo suficientes
para suprir todas as demandas indispensaveis
dentro do mundo digital.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de tecnologias da
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informacéo. Direitos fundamentais da internet.
Privacidade. Lei Carolina Dieckmann. Marco
Civil da Internet.

ABSTRACT: This paper shows the value that
Technologies has nowadays in the life of the
users, dissolving about Fundamental Rights
of the Internet, but also, speaking about the
levels of privacy exists on the Internet and
where family members are allowed to opine
and to try to help and educate. The objective of
this work was to analyze and demonstrate the
current significance of the Law of Technology of
Information due the great evolution of the internet
and the increase of the number of users. The
subject was investigated through bibliographic
research, using theoretical references of books,
searches on blogs of companies specialized in
the subject matter discussed here, as well the
web site of the UN and national and foreign
newspaper websites. Lastly, the analysis of
the problem presented in this paper, it was
concluded that, the current laws dealing with
the matter of Law of Technology of Information
about privacy, show that is essential a change
in the laws and in the education of the citizens,
because the few law that exist in Brazil isnt
enough to fulfill all the needful requests inside
the digital world.

Keywords: Law of Technology. Fundamental

Rights of the Internet. Privacy. Carolina
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Dieckmann Law. Brazilian Law N° 12.965/14.

INTRODUGCAO

Alguns anos atras, existiam enquetes em jornais televisivos perguntando quanto
tempo as pessoas passavam conectadas na internet. Mas, hoje isso é impossivel de
mensurar, todos estao o tempo todo olhando o Whatsapp, Facebook, Instagram e
outras midias sociais, que nos ajudam a nos conectar com 0s amigos e 0 mundo.

Mesmo existindo os termos de servico e politicas de privacidade, foi observado
gue a grande maioria das pessoas 0s aceita sem ler e saber o que pode ser feito com
seus dados. Com a evolucéo das aplicagdes da internet, foram criados novos meios
de armazenar arquivos, 0 que gera cada vez mais servicos com varias paginas e
termos complicados, que as pessoas acabam aceitando por necessitarem do servi¢o
oferecido.

Por a internet ser um 6timo meio para propagacéo de noticias e de comunicagao,
fez-se um pedido a ONU para que a considerasse um direito fundamental de todo
cidadao, contestado por algumas pessoas, mas aceito pela maioria, tanto que a ONU
se manifestou a favor.

Com todos os dispositivos conectados aonde quer que a pessoa va, a privacidade
se tornou algo cada vez mais dificil de ser obtido, tanto na esfera publica, quanto
dentro da propria familia; essa, na tentativa de prevenir algo ruim, acaba invadindo a
privacidade de quem, na verdade, precisa ser educado, ensinado e protegido.

No Brasil, os legisladores comegaram a criar normas que versam sobre o assunto
de privacidade um pouco tarde em relagdo a outros paises, apenas 10 anos de atraso.
Mas com a chegada do Marco Civil da Internet e de outras leis, os brasileiros passaram
a ter algo para se amparar juridicamente e tentar se proteger.

Diante disso, justifica-se a elaboracdo desse trabalho na temética de Direito de
Tecnologias da Informacao devido a sua importancia e necessidade de mais estudos
na area, a fim de que seja levado para as salas de aula, mostrando a evolugdo da
sociedade, com suas dependéncias tecnologicas, e as demandas juridicas que isso
gera, junto com as discussoes aqui discorridas sobre privacidade e bens digitais.

Desse modo, teve-se como objetivos analisar o valor atual que as tecnologias
tém na vida de seus usuarios e os direitos fundamentais da internet, além de estudar
0s niveis de privacidade que temos na internet e até onde os membros da familia
podem opinar e tentar proteger e educar.

Para alcanca-los, desenvolveu-se a pesquisa bibliografica em livros, blogs de
empresas especializadas nos assuntos tratados aqui, bem como sites das Nacdes
Unidas e jornais nacionais e estrangeiros. No que se refere a natureza, a pesquisa
classifica-se como qualitativa e, quanto aos fins, exploratéria.

O primeiro capitulo aborda a questéo da Cybercultura, explicando como surgiu a
internet e tratando sobre o0s termos e servigcos dos aplicativos e servigos fornecidos por
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empresas para suprir determinadas necessidades. Abordou-se a questao das nuvens
de dados, onde os usuéarios podem armazenar suas informagdes particulares para
acessa-las em qualquer lugar e ocasiao.

O segundo capitulo disserta sobre a privacidade na internet, tomando por base
que néo existe privacidade completa numa esfera mais abrangente e explicando os
motivos de tal pensamento. Focou-se também na privacidade dentro da familia, até
onde os pais podem ir para tentar proteger seus filhos, citando a doutrina, o Codigo
Civil e Penal para mostrar a facilidade que é invadir a privacidade de um familiar.

Ambicionou-se que o presente artigo demonstre a importéncia do Direito de
Tecnologias da Informacgao, observando a caréncia de doutrina e legislacéo e versando
sobre assuntos pertinentes a este lado do direito brasileiro, o qual, dentro do ambiente
académico, desperta pouco interesse.

1| CYBERCULTURA E AS TECNOLOGIAS DA INFORMAGAO

E indiscutivel a dependéncia que se tem com a tecnologia, e principalmente com a
internet, em um mundo tao conectado. Nao importa se € apenas para acessar e-mails,
baixar filmes, escutar musicas, usar as redes sociais para conversar com alguém ou
fazer postagens sobre aquela viagem. E, junto com palavras novas e a crescente
facilidade de acesso a rede mundial de computadores, chegou também algumas
ameacas fora e dentro da residéncia dos usuarios. Além de ser mais facil achar uma
pessoa conhecida e com quem nao se tem contato ha muito tempo, também é mais
facil monitorar a “vida virtual” de qualquer cidadao.

O primeiro registro sobre algo parecido data de 1962, nos memorandos de J.C.R.
Licklider, falando sobre uma “rede galética”, como falado no artigo Brief History of the
Internet:

The first recorded description of the social interections the could be enabled
through networking was a series of memos written by J.C.R. Licklider of MIT in
August 1962 discussing his ‘Calactic Network’ concept. He envisioned a globally
interconnected set of computers through wich everyone could quickly access data
and programs from any site. In spirit, the concept was very much like the Internet of
foday (LEINER et al., 1997, online).

Com o passar do tempo, a ARPANET foi crescendo a um nivel inimaginavel.
O que era apenas algo para comunicag¢ao por correio eletrénico e disponibilizagdo
de artigos cientificos em sites de universidades, tornou-se algo grandioso e, assim,
apareceram blogs, sites de jornais e revistas, empresas de comércio eletrénico, até
chegar a era das redes sociais.
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1.1 Redes sociais, termos de servico e politicas de privacidade e big data

No comeco dos anos 2000, a internet ja era difundida em quase todo o mundo,
com salas de bate-papo lotadas, aplicativos de mensagens em todos os computadores.
Nesse periodo, comegaram a surgir as primeiras redes sociais, que vieram com a
ideia de misturar blogs, fotologs e salas bate-papo, além da promessa de facilitar o
encontro de velhos conhecidos e amigos que perderam o contato.

Hoje, a maioria desses aplicativos de mensagens ja nao funciona mais ou nao séo
mais tao utilizados e 0 mesmo aconteceu com algumas redes sociais, que “morreram”
e deram espaco a empresas como Facebook, que hoje controla as principais redes
sociais e aplicativos de mensagens de celular usados.

O que quase ninguém presta atencao é nos Termos de Servico e Politicas de
Privacidade dessas redes sociais e aplicativos. Esses termos séo textos, geralmente
muito grandes, que precisam ser aceitos para o usuario utilizar os aplicativos e redes
sociais, e que pouquissimos leem. Empresas como Google, Facebook, entre muitas
outras, coletam esses dados para vendé-los as empresas anunciantes interessadas.
Um bom exemplo € o do aplicativo Brightest Flashlight, que além de controlar o flash
do celular como uma lanterna, recolhia os dados de localizagdo do usuario e os vendia
(IAMARINO, 2017).

Atualmente, existe um crowdfunding chamado Terms of Service, Didn’t Read,
que pede contribuicdo para ler e avaliar os Termos de Servigos dos aplicativos, sites
e programas que sdo mais utilizados hoje, criando um ranking de melhores termos.
Outras iniciativas como o DuckDuckGo, que € um site de busca eficiente e ndo rastreia
e nem guarda os dados de quem usa seus servi¢os, receberam um “ranking A” no
Terms of Service; Didn’t Read.

Lindoso (2017, p. 244) escreveu um entendimento sobre dados pessoais:

O enquadramento dos dados pessoais como extensao da personalidade se deu
em razao de importantes caracteristicas dessa espécie de direito, quais sejam: (i) sua
generalidade (é concedido a todos); (ii) sua extrapatrimonialidade (& impassivel de
ser avaliado economicamente); e (iii) sua capacidade de se impor absoluto, oponivel
contra a sociedade. 117 Tais caracteristicas estédo insertas na clausula geral de tutela
disposta no Codigo Civil de 2002, que especifica a ndao existéncia de um rol taxativo,
mas apenas exemplificativo de tudo aquilo que pode ser tutelado em respeito a
dignidade da pessoa humana, mas no ambito civil de exercicio de sua personalidade.

A invasdo de um computador talvez devesse ser vista como a invasdo de uma
casa, onde se guarda os bens e a mera invasao de alguém ja seria um perigo a
estes bens. Mas, deveria mesmo ser considerado um crime? E se o invasor néo fizer
nada? Muitos hackers, para testar conhecimentos e habilidades, invadem sistemas e
computadores, algumas vezes até deixando recados informando as vulnerabilidades

para que estas sejam fechadas e corrigidas.
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Por exemplo, Vinicius “K-Max” Camacho descobriu uma vulnerabilidade no site
e servidores de uma empresa telefdnica no estado de S&o Paulo e tentou informar o
problema, mas nao existia uma forma de contatar os responsaveis pela rede. Apés um
tempo tentando sem sucesso, divulgou a existéncia da vulnerabilidade num dos jornais
mais importantes da cidade, além de criar um site provando o defeito (CAMACHO,
2013).
A época do acontecimento, 2009, foi aberto um processo contra ele pelo artigo
153 do Codigo Penal, pois o hacker havia divulgado conteudo parcial de documentos
particulares, o que conflita um pouco com o artigo, visto que nao versa sobre casos de
divulgacao parcial:
Art. 153 - Divulgar alguém, sem justa causa, conteudo de documento particular

ou de correspondéncia confidencial, de que é destinatario ou detentor, e cuja
divulgagéo possa produzir dano a outrem:

Pena - detencao, de um a seis meses, ou multa. (Decreto-Lei No 2.848)

Para o caso da invasdo do sistema, o mesmo codigo fala em seu artigo 154-A
sobre a invaséo de dispositivo informatico, artigo esse que ndo existia em 2009:

Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou n&o a rede de

computadores, mediante violagédo indevida de mecanismo de seguranga € com o

fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informacdes sem autorizacao expressa

ou tacita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem
ilicita:

Pena - detencao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa. (Decreto-Lei No 2.848)

Para aqueles que sdo favoraveis de que a simples invaséo, sem obtengcdo ou
adulteragcao ou danos, seja considerada um crime, o artigo supracitado n&o ajuda
muito. Ao se analisar o trecho “[...] e com fim de obter, adulterar ou destruir, [...]” através
de uma interpretacao literal, a conjuncao aditiva “e” da a entender que a invasao
necessita ter a intengdo de obter, adulterar ou destruir dados ou informacdes para que
seja considerada uma infracao de fato.

Existem empresas e softwares que sdo especializados em proteger o seu
computador/sistema, como as empresas Norton, Kaspersky, McAfee, Avast, através
dos antivirus. Mesmo assim, caso o virus seja recém-criado € a empresa, ou o sistema,
nao conhegam e nunca tenham visto o cédigo de programacéao deste, os antivirus néo
terdo sucesso. Entéao, como dito por Mauricio Linhares no podcast Nerdtech, programa
15, ao responder uma pergunta se 0s antivirus ainda serviam:

Se vocé esta abrindo .ppt (arquivos de Powerpoint) da internet serve. Se vocé tem
cuidado com as coisas que vocé baixa e o FBI e a CIA néo estdo olhando para
VOCé, as chances de vocé ter algum problema com isso hoje, sédo bem menores |[...]
(LINHARES, 2017, online).

Ou seja, € necessario ter muito cuidado com e-mails recebidos, sites acessados,
e downloadings de programas e arquivos pela internet, pois mesmo que se tenha
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um bom servigco de antivirus, ndo € dificil que os dispositivos sejam infectados por
qualquer virus de um hacker.

1.2 Armazenamento em nuvem

Para ter uma maior comodidade em acessar seus arquivos, compartilhar e evitar
perdas, muitas pessoas e empresas optam em obter um sistema de armazenamento
online, denominado Nuvem.

A diferenca entre a Nuvem e um HD externo € que, quando acaba o espag¢o no
HD, n&o ha mais o que fazer além de comprar outro. Ja a Nuvem ¢€ elastica; se estiver
faltando espaco para seus arquivos, € s6 pagar mais, sem precisar sair de casa, para
obter a capacidade de guardar mais arquivos (GOMES, 2015).

Outro ponto muito importante e que aumenta as vantagens e torna o
armazenamento em Nuvem mais atraente, é a existéncia um protocolo de seguranca
muito maior para os arquivos do que somente guarda-los em casa.

Hoje, para assegurar legalmente o usuario, caso algo dé errado, o direito
brasileiro tem a ajuda do Marco Civil da Internet (Lei 12.965/2014), a qual versa sobre
a protecao aos registros, aos dados pessoais e as comunicacdes. Nao trata apenas se
a operacao de armazenamento de dados acontecer em territdério nacional, como dito
no artigo 11 e seus paragrafos:

Art. 11. Em qualquer operacéo de coleta, armazenamento, guarda e tratamento de
registros, de dados pessoais ou de comunicacées por provedores de conexao e
de aplicactes de internet em que pelo menos um desses aros ocorra em territorio
nacional, deverao ser obrigatoriamente respeitados a legislacao brasileira e os

direitos a privacidade, a protecé&o dos dados pessoais e ao sigilo das comunicacdes
privadas e dos registros.

§2° O disposto no caput aplica-se mesmo que as atividades sejam realizadas
por essa pessoa juridica sediada no exterior, desde que oferte servico ao publico
brasileiro ou pelo menos uma integrante do mesmo grupo econémico possua
estabelecimento do Brasil. [...] (MARCO CIVIL DA INTERNET, LEI 12.965/2014).

Com a ajuda dessa lei, fica mais facil proteger os direitos dos brasileiros em face
das grandes empresas estrangeiras, que eram quase inalcancaveis pelos consumidores
do nosso pais caso esses tivessem seus dados apagados ou roubados de alguma
forma por falha na seguranca dos sistemas, mas até com essa protecao juridica no
Brasil, ainda existem empresas que coletam os dados dos usuarios alegando gerar
uma conexao maior na navegacao (linkabilidade), trazendo uma experiéncia unica,
mais pessoal, auxiliando em pesquisas, busca de lugares e qualquer outra coisa que a
empresa possa ajudar para melhorar a navegacéo e torna-la mais intuitiva.

21 O ACESSO E A PRIVACIDADE NO MUNDO DIGITAL SOB LUZ DO DIREITO
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BRASILEIRO

Sabe-se que o direito brasileiro protege a privacidade dos cidadéos dentro de
varias leis e decretos, como o Marco Civil, Constituicdo Federal de 1988, Cddigo
Penal, Codigo Civil. Mas, essas leis s6 sao eficazes até certo ponto, pois ndo se
consegue controlar e, muitas vezes, nao inibem hackers, que atacaram um servidor
importante, muito menos um crime cometido utilizando um computador pessoal, como
os de pedofilia.

Da para perceber a falta de conhecimento, ou de apoio, de especialistas para
escrever uma lei tdo especifica como o Marco Civil da Internet. Os legisladores
precisam de pessoas capazes de ajudar a construir uma lei eficaz e que, se possivel,
nao tenha brechas.

Lindoso (2017, online), coloca que:

Nos termos da Diretiva n° 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, datada
de 25.10.1995, define-se dado pessoal como ‘qualquer informacao relativa a
uma pessoa singular identificada ou identificavel’, sendo que é ‘identificavel todo
aquele que possa ser identificado, direta ou indiretamente, nomeadamente por
referéncia a um numero de identificacdo ou a um ou mais elementos especificos
de sua identidade’. Na seara dos relacionamentos em tempos virtuais, a protecao
aos dados pessoais € a de maior relevancia, seja porque enseja discussdes sobre
privacidade e personalidade, seja porque permite atribuir comportamentos e
informacdes a usuarios especificos.

Mas mesmo com protecOes trazidas por normas que acabaram de chegar ao
ordenamento juridico brasileiro, os usuarios nao estao protegidos como esté escrito.
Nos ultimos anos, vém aparecendo algumas pessoas que revelam ao mundo o quanto
o trafego na rede é vigiado por poténcias mundiais e que ninguém pode fazer nada
além de se desconectar da internet.

No jornal The Washington Post, saiu uma matéria falando sobre a quebra de
privacidade que a NSA (National Security Agency) estava fazendo para “proteger” o
territorio norte-americano:

The National Security Agency has broken privacy rules or overstepped its legal
authority thousands of times each year since Congress granted broad new powers
in 2008, according to an internal audit and other top-secret documents. Most of
the infractions involve unauthorized surveillance of Americans or foreign intelligent
targets [...] (GELLMAN, 2013, online).

Mas nao tem como saber com certeza quem seriam esses alvos do governo
norte-americano, ou seja, todos podem ser vigiados. Além de estarem espionando a
rede de computadores secretamente, existem outros paises que bloqueiam o acesso
a determinado tipo de conteudo, como mostram alguns jornais e revistas.

A lei aprovada pelo comité permanente da Assembleia Nacional Popular (ANP)
nesta segunda-feira (07/11/2016) da base legal para a censura e a vigilancia na

internet. A norma esta centrada na protecéao de redes nacionais e dados pessoais
dos 710 milhdes de internautas chineses (CHINA ..., 2016, online).

Blogueando certos tipos de informacdes para os usuarios chineses e,
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recentemente, para as pessoas que ndo sao nativas e estdo apenas de passagem. Se
estiver usando internet dentro do territério chinés, os sites que 0 governo nao deseja
gue seja visto estara bloqueado, o que conflita bastante com os direitos de informacgéao
e comunicagao.

2.1 Direitos fundamentais e o acesso a internet

Nos ultimos decénios, programas de televisédo perguntavam as pessoas quantas
horas por dia elas passavam conectadas. Hoje, com a facilidade de obter smartTV,
smartphones e computadores, essa pergunta é impossivel, pois as pessoas estéo
conectadas vinte e quatro horas por dia, seja para conversar, assistir filmes e enviar
uma mensagem.

O bloqueio ou censura da rede, como feito na China, seria uma afronta aos
direitos a informagéo e a comunicacgéao, pois pessoas no mundo inteiro dependem dela
para exercer seus direitos. O Marco Civil da Internet diz em seu artigo 7° que 0 acesso
a internet é essencial para o exercicio de cidadania, concordando assim com a ONU,
que falou em 2011, dentro de um relatério criticando a Franca e o Reino Unido, sobre
uma lei que bloqueia o acesso de pessoas que ndo cumprem acordos de direitos
autorais:

Indeed, the Internet has become a key means by which individuals can exercise
their right to freedom of opinion and expression, as guaranteed by the article 19 of
the Universal Declaration of Human Rights and the International Covenant on Civil
and Political Rights (ONU, 2011, online).

Essa decis&o repercutiu no mundo inteiro, e um jornal italiano, falando sobre essa
decisdo das Nacdes Unidas, disse: “Vietato vietare di usare Internet. Vietato arrestare
e censurare blogger e chiunque usi la rete per diffondere informazione libera” (Il Fatto
Quotidiano, 2011). Isso mostra que o mundo esta olhando para a internet como algo
téo importante que merece ser protegido de possiveis politicos e ditadores que querem
controla-la para beneficio proprio.

Com o mesmo pensamento da ONU, em 2015 a deputada Renata Abreu e outros
fizeram uma Proposta de Emenda Constitucional, a PEC 185/15, que acrescenta mais
um inciso ao artigo 5° da Constituicao Federal. Nesse inciso, 0 acesso a internet é
considerado um direito fundamental de todos e, como justificativa, os autores falam:

E fato inconteste que a internet revolucionou as formas de se viver em sociedade,
eliminando as barreiras fisicas e temporais, horizontalizou a comunicacédo e
democratizou acesso a informacédo. A complexidade do mundo contemporaneo
envolve todos os seus setores. E fundamental um olhar que dé conta dessas
transformacgdes. O acesso a Internet hoje é fundamental para o desenvolvimento
social, cultural, intelectual, educacional, profissional e econdmico de qualquer
nacao, a internet da voz ao cidadao. (PEC 185/15, 2015).

Ja em favor desta PEC, o artigo sétimo do Marco Civil da Internet fala que “O
acesso a internet é essencial para o exercicio da cidadania [...]", mas algumas pessoas
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n&o concordam com essa mobiliza¢do a favor da disseminacéo da internet. Uma delas
€ Victor Hugo Pereira Gongalves (2016, p. 58-59), que diz:
[...] Ha processo equivoco do legislador que estabelece direitos atrelados a
tecnologias. Direitos sdo conquistas e necessidades histéricas, construidas por
processos e praticas sociais ao longo do tempo. Atribuir a uma tecnologia um
direito seria 0 mesmo erro conceitual de se colocar o direito a informacao ao jornal.

Foi uma critica reiterada que fiz na consulta publica que repetiu-se a exaustéo por
anos afio[...]

[...] Ter acesso a internet n&o significa o exercicio da cidadania [...].

Claro que se as manifestagcdes do autor estivessem de acordo com o pensamento
do resto do mundo, elas teriam sido ouvidas pelos parlamentares brasileiros, haja vista
gue desde 2011 a ONU se manifestou a respeito do assunto, dizendo que a internet
deve ser protegida.

Esse direito fundamental de acesso a internet, ndo diz respeito ao Estado se
responsabilizar por uma maneira de oferecer acesso de todos a rede, mas sim uma
maneira de garantir que as pessoas que ja possuem nao teréo seus direitos suprimidos
porque alguém resolveu bloquear certo tipo de conteudo em beneficio prdprio, como
visto no exemplo acima.

Indo no mesmo rumo da PEC 185/15, mas um pouco antes da iniciativa brasileira,
a Camara dos Deputados italiana aprovou a Dichiarazione dei Diritti in Internet
(Declaragcao dos Direitos na Internet), a qual se parece muito com o Marco Civil da
Internet. Em seu artigo 2°, expde: “1. L'accesso ad Internet & diritto fondamentale
della persona e condizione per il suo pieno sviluppo individuale e sociale” (ITALIA,
Dichiarazione dei Diritti in Internet, 2015, online).

Por n&o possuir uma fiscalizagdo tao intensa quanto deveria, a internet se tornou
mais conhecida por ser um lugar onde aparentemente as leis ndo s&o cumpridas
e onde todos podem fazer tudo. Porém, quem usa com maior frequéncia sabe que
isso n&o é verdade. Com a devida denuncia, provas e uma boa investigacao, varios
usuarios que cometem crimes sao facilmente encontrados e punidos.

Por causa de atitudes ruins e pessoas que nao procuram seus direitos quando
lesadas, a rede ganha uma péssima fama de ser insegura. Algo com a capacidade téo
grande de aproximar pessoas, ensinar, fornecer noticias do mundo inteiro em tempo
real, deve ser disseminado e ensinado aos usuarios como se proteger de golpes.

Os beneficios da internet ajudam os usuarios no mundo inteiro, e esta deve, sim,
ser considerada um direito fundamental a todos os brasileiros, mas sem colocar de lado
os direitos a privacidade, intimidade, honra e direitos autorais, que séo frequentemente
violados dentro e fora da rede.

2.2 Interferéncia da familia na privacidade dos capazes, relativamente incapazes
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e incapazes

Dentro de empresas, é bem comum, principalmente naquelas que fazem parte
do ramo de tecnologia, o monitoramento do trafego de rede. Essa fiscalizacao observa
todos os sites que os funcionarios entram e também arquivos enviados e baixados,
mas funciona de maneira diferente do monitoramento feito por paises para vigiar quem
mora em seu territorio. Isso serve para saber se existe algum funcionario fornecendo
segredos da instituicdo ou apenas deixando de fazer seu trabalho para se distrair na
internet. J& dentro de casa, esse tipo de monitoramento € bem mais dificil de encontrar.

Tais comportamentos podem ocasionar demisséo, mas em situagcao familiar, um
membro da familia poderia utilizar um programa de monitoramento da internet de casa
e descobrir 0s sites e programas utilizados pelas outras pessoas. Os rumos desse tipo
de acéo podem direcionar tanto para um beneficio comum como para algo maléfico.

O monitoramento de uma rede particular de pessoas fisicas pode ser utilizado
para saber o que os filhos estdo vendo na internet e com quem conversam, 0 que €
compreensivel até certa idade, mas também & possivel usar esse recurso por um dos
cbnjuges para vigiar a vida do outro.

Esse tipo de conduta ja estd sendo punido em alguns paises. A revista Exame
(2018) publicou em seu site que, na Arabia Saudita, espionar o celular do conjuge
pode dar até um ano de prisdo e multa de quinhentos mil rials, aproximadamente cento
e oito mil euros.

Por medo de que algo aconteca com sua prole, cada vez mais pais estéo
utilizando aplicativos para monitorar e saber tudo que esta acontecendo no celular das
criancgas (primeiro erro da paternidade moderna, entregar um celular na méo de uma
crianca com menos de 10 anos), além de usar o GPS para saber onde elas estao.
Concordando com isso, Pinheiro (2016, p. 98) informa:

N&o pode ser normal um jovem participar de midias sociais tendo menos que a
idade minima permitida. Tampouco podemos aceitar que este mesmo jovem
publique o ndmero do seu celular de forma aberta no Facebook ou no Twitter,
abrindo a possibilidade de qualquer pessoa ligar para ele, desde um colega da
escola até um peddfilo.

Concordo que a publicagdo de numero de celular deva ser muito bem advertida,
mas bloquear uma midia social para um jovem é quase aliena-lo do mundo em que
vive. Monitorar o que ele esta fazendo, até por volta de 12 a 15 anos, e educé-lo sobre
os maleficios que a internet pode trazer deveria ser o mais correto e buscado pelos
pais.

Uma conversa calma e boa educagdo resolvem muito mais do que a simples
proibicao de um ato. O principio da plena protecao das criancas e adolescentes fala que
a educacéo, lazer, alimentacao, entre outros, sdo fungdes sociais delegadas a familia,
especialmente aos pais que, sendo faltosos em tais tarefas, podem ser destituidos do
poder familiar (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014).

Inclusive, pensando nisso, 0 Google Family Link (2018) fala em seu site, na area
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de perguntas frequentes, que “vocé decide se seu filho esta pronto para ter o primeiro
smartphone ou tablet”. Também completa:
O Family Link s6 é compativel com Contas do Google para criangas com menos de
13 anos criadas no aplicativo Family Link. Ao completar 13 anos, a crianca pode
optar por continuar usando o Family Link. Até o momento, as contas ja existentes
de adolescentes n&o estdo qualificadas para gerenciamento no Family Link, o que
€ uma conduta legalmente correta da empresa.

Essa é uma conduta correta da empresa, pois alguns pais sdo superprotetores
e continuam com esse monitoramento mesmo apds a crianga atingir 15 anos de
idade; alguns inclusive podem ir para além dos 20 anos, utilizando outros métodos e
outros programas. A série Black Mirror, no episddio Arkangel, mostra esse medo que
0s progenitores e tutores tém, fazendo uma bela critica ao mostrar que as pessoas
precisam crescer vendo 0 que acontece no mundo e que a superprotecao pode trazer
mais maleficios que beneficios, além de ser uma invasao na privacidade do jovem.

O direito de escolha de querer ser monitorado ou nao deve ser do adolescente,
pois ele tem os mesmos direitos a privacidade, regidos pelo artigo 5° da Constituicéo
Federal, que qualquer cidaddo. Segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho
(2012), o principio da dignidade da pessoa humana garante mais do que a simples
sobrevivéncia, mas também assegura o direito de viver plenamente sem qualquer
intervencéo. Os pais precisam educar os filhos para um mundo em que eles se protejam
sozinhos, sem a superprotecdo parental.

2.3 Ainvasao de privacidade e o Direito Penal

Apos as declaracdes de Edward Snowden sobre as espionagens do governo norte-
americano em 2013 e publicadas no WikiLeaks em 2017, sabemos que privacidade na
internet é quase impossivel. Tudo esta sendo monitorado por alguém e isso ndo séo
mais apenas teorias da conspiracao.

Snowden trabalhava para uma empresa que prestava servicos ao governo com
um sistema chamado PRISM, que era como se fosse um cano colocado nas empresas
e 0s dados eram fornecidos para que o governo fizesse o0 processamento desses
dados. Mesmo como uma espécie de terceirizado, o programador tinha mais acesso
ao sistema PRISM do que qualquer funcionario da NSA, pois ele era 0 engenheiro
de sistemas da empresa e podia acessar o programa quando quisesse (LINHARES,
2017, online).

Em resumo, exigir privacidade dentro da internet, com um paradmetro internacional,
€ impossivel; mesmo com o pedido da ONU, sempre vai sempre vai ter algum governo
gue nao concorda e deixara de cumprir acordos sobre privacidade. O que se pode
fazer é tomar cuidado com o que fazemos e o que colocamos na internet, pois mesmo
0 que nao era para ser encontrado pelos buscadores pode ser facil de achar com
um simples “Google hacking”. Para isso, ndo é necessario ter conhecimento de
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linguagens de programacao e nem ser hacker; basta colocar um comando simples no
Google e o nome do diretdrio/pasta que quer achar para ver fotos de sites que pessoas
compartilharam sem saber (CARDOSO, 2013, online).

Essa é uma invasao a privacidade muito maior, diferente do que os usuarios de
Facebook e Instagram fazem atualmente, por conta prépria, mostrando cada minuto
dos seus dias. Mas os hackers podem mais, obtendo ndo apenas fotos, como também
qualquer coisa que o usuario tenha no computador, o que bate de frente com o inciso
X do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988: “X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Além da constituicdo, temos ajuda dos artigos ja falados no capitulo anterior,
gue sao os artigos 153 e 154-A do Cédigo Penal, mas também o artigo 7° do Marco
Civil da Internet. Esse, em seus incisos, fala sobre a inviolabilidade da intimidade, o
sigilo, o ndo fornecimento de dados salvo consentimento e, para mim, um dos mais
importantes: o inciso X.

X - exclusédo definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a determinada
aplicacado de internet, a seu requerimento, ao término da relacéo entre as partes,
ressalvadas as hipoteses de guarda obrigatéria de registros previstas nesta Lei”
(BRASIL, Lei 12.965, 2014).

O artigo 154-A do Cédigo Penal, ja falado no capitulo anterior, discorre sobre a
invasdo de sistemas com a intencdo de obter, adulterar ou destruir dados. Contudo,
se nao fosse por essas pessoas que invadem sistemas por diversdo, sem causar
danos e que avisam aos donos sobre os problemas, muitas empresas ainda estariam
com vulnerabilidades abertas, e os usuarios dos servicos dessas instituicoes também
estariam desprotegidos do ataque de alguém que talvez ndo tivesse a mesma
benevoléncia, podendo ndo s6 perder dados importantes, como também ter os dados
pessoais dos usuarios que contratam seus servicos nas maos de alguém totalmente
desconhecido.

Nem tudo € rastreavel na internet, ao contrario do que aduz Pinheiro (2016).
Podem ser utilizadas VPNs para mascarar o acesso e dificultar o rastreamento do
usuario. Essa ferramenta € muito utilizada em paises que bloqueiam acessos a alguns
tipos de conteldo. Inclusive na China, como informa o site de noticias Reuters:

Regulators have warned firms providing internet networks for hotels to stop offering,
or helping to install, virtual private networks (VPNs) into hotel systems - tools that
allow users to evade, at least partially - China’s internet censors. (JOURDAN, 2017,
online)

Ha navegadores que foram construidos no intuito de camuflar o que o usuario
faz em sites, também utilizado para entrar em sites pertencentes a Deep Web. O
TOR, um dos mais famosos, tem como explicac&o na pagina inicial do seu site: “E um
programa gratis que foi criado para ajudar usuérios a se defender das ‘redes’ vigiadas
e que ameacam a liberdade, privacidade e confidencialidade de relagcbes empresarias
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e particulares”. Essa definicdo € a ideologia dos criadores, mas pode ser utilizada ndo
apenas para fins nobres de disseminar informagc@o em locais com internet controlada,
como também para proteger algum usuario que deseja fazer algo ilegal.

O projeto do navegador TOR foi pensado para ajudar as pessoas que querem
se comunicar sem monitoramento, para aqueles que nao querem receber anincios e,
também, para proteger ativistas politicos em paises como a Coreia do Norte, China
e Ird. Todavia, a tecnologia pode ser utilizada de varias formas e abre margem para
esconder rastros de quem quer fazer algo errado (DIAS, 2013, online).

O préprio Wikileaks utiliza esse navegador para ajudar a proteger gquem manda 0s
arquivos secretos dos governos. Além disso, em seu site, ele ensina como fazer para
enviar arquivos e explica que eles usam apenas o TOR para transferéncias desses:

WikiLeaks publishes documents of political or historical importance that are
censored or otherwise suppressed. We specialise in strategic global publishing
and large archives. The following is the address of our secure site where you can
anonymously upload your documents to WikiLeaks editors. You can only access
this submissions system through Tor. (See our Tor tab for more information.) We
also advise you to read our tips for sources before submitting. (WIKILEAKS, 2016,
online)

Na Deep Web, existem sites que vendem drogas, encomendam assassinatos
e também o controle de aparelhos conectados na internet, que sé&o os eletrénicos
que pertencem a internet das coisas. Esses aparelhos podem ir de uma televiséo até
um carro ou uma torradeira, que estao conectados na rede e podem ser controlados
remotamente para fazerem ataques. Chamados de Ataque DDoS, é como se varios
computadores estivessem acessando aquele site ao mesmo tempo, provocando uma
sobrecarga no servidor e a queda do site. Nao existe invasao de sistema e os dados
ndo sdo acessados, é apenas uma forma de protesto que tira o site do ar por alguns
minutos ou horas.

Esse tipo de ataque é bem comum, pois algumas pessoas que possuem aparelhos
comuns ligados a rede, a chamada internet das coisas, ndo mudam a senha padrédo
gue vem da fabrica ou néo atualizam os sistemas desses aparelhos, o que facilita a
invasao. O site verisign.com fala que “The numbers of threats continue to grow. There
are roughly 50 million attacks every year, which calculates to one to two attacks every
second of every day’.

O ano de 2017 foi 0 que mais ocorreram ataques DDoS, sem contar os ataques
de outros tipos de virus, como o ransomware que, segundo o blog da empresa de
antivirus Kaspersky:

Ao final de cada ano, nossos especialistas analisam os incidentes que ocorreram e
elegem um (ou uma tendéncia) como a histéria do ano. Desta vez ndo houve duvida:
2017 foi obviamente o ano dos ransomwares. Trés epidemias de ransomwares
(WannaCry, ExPetr e o pouco menos conhecido Bad Rabbit) atrairam muita

atencdo, mas ao menos uma delas apenas parecia um ransomware encriptador
(PANKOV, 2017, online).

Em resumo, na rede mundial de computadores é quase impossivel ter privacidade,
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pois os dados pessoais sempre s&o entregues as empresas pelos proprios usuarios,
ao aceitarem os termos de uso, e quando isso ndo esta acontecendo, existem os
hackers que tentam invadir os sistemas para pegar nossos dados.

Quando os usuarios ou empresas nao tem seus dados entregues, correm o risco
de ter seus dispositivos invadidos utilizados para ajudar em algum ataque, ou seus
bens digitais furtados, sequestrados e com pedidos de resgates.

2.4 GDPR, o avanc¢o normativo da Europa

Como ja visto neste capitulo, existem paises que estdo bem mais avangcados na
producéao de leis do direito de tecnologias. Enquanto a Unido Europeia esta substituindo
uma lei antiga, de 1995, que versa sobre protecao de dados — a Data Protection
Directive. Esta tratava sobre a protecdo de privacidade, acesso a informacgdes, dados
pessoais, entre outros:

Adopted in 1995 by the European Union, the Data Protection Directive is officially
known as Directive 95/46/EC on the protection of individuals with regard to the
processing of personal data and on the free movement of such data. The Data
Protection Directive is binding within the member states of the EU and regulates
how personal data is collected and processed in the European Union (LORD, 2017,
online).

Em 25 de maio de 2018, entrou em vigor a GDPR (General Data Protection
Regulation), que veio para substituir a Direta de Protecéo dos Dados. Aprovada em abril
de 2016 pelo Parlamento da Unido Europeia, essa lei “[...] regulates the processing by
an individual, a company or an organization of personal data relating to individuals in
the EL” (UNIAO EUROPEIA, 20186, online).

Enquanto o Brasil engatinha com alguns projetos de lei e projetos de emendas
constitucionais, a Unidao Europeia esta bem avancada, protegendo as pessoas que
residem em algum pais que faca parte da U.E. As empresas tiveram até o dia 25 de
maio de 2018 para atender aos requisitos da lei; caso contrario, qualquer empresa que
prestar servicos e/ou obter dados de um residente da U.E. pagara multas elevadas,
como dito no artigo 83, paragrafo 5 da lei:

(5) Infringements of the following provisions shall, in accordance with paragraph
2, be subject to administrative fines up to 20 000 000 EUR, or in the case of an
undertaking, up to 4 % of the total Wor/dl/v/de annual turnover of the preceding
financial year, whichever is higher [...](UNIAO EUROPEIA, 2016, online).

Abranger essa medida para toda empresa que tiver dados de residentes da
U.E. ir4 afetar ndo sé as instituicbes locais, como também de outros paises que nao
fazem parte do grupo — incluindo até o governo brasileiro. Temos, por exemplo, o
Departamento de Transito, que fornece o direito de dirigir para estrangeiros e mantém
um cadastro com os dados dessas pessoas.

Seus efeitos vao além da Europa. A nova regulamentacédo pode se aplicar
também a empresas brasileiras desde que ocorra qualquer um desses fatores: (i)
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a organizacao oferece bens ou servicos a pessoas la localizadas; ou (ii) ha pratica
do monitoramento de comportamento (incluindo profiling) de pessoas que estejam
no territério da Unido Europeia. Adicionalmente, nas situa¢cdes em que organizagdes
brasileiras tiverem filial, sucursal ou outro tipo de estabelecimento na Europa, também
pode haver a incidéncia do GDPR para parte de suas atividades (ENTENDENDO...,
2018, online).

Algumas empresas de tecnologia, como a multinacional Veritas, estéo
aproveitando esse momento para desenvolver softwares a fim de ajudar outras
instituicoes a gerenciar os dados dos clientes, pois nao sao muitos que podem pagar
uma multa grande como vinte milhdes de euros.

E observado que os governos de varios paises estdo cada vez mais se
preocupando com os dados, bens e privacidade de seus cidadaos, tentando fazer
0 q possivel para protegé-los e garantir que essa seguranca se mantenha por muito
tempo. E hora de paises que ainda ndo estdo se movimentando comecarem a planejar
como proteger seus cidadaos.

CONCLUSAO

E observado que as tecnologias evoluiram muito nos Gltimos anos, mas nem
todos os paises estao conseguindo criar normas para proteger a populagéo e o direito
de acesso a internet. O Brasil € um desses casos de atraso normativo, seja por falta de
interesse ou por falta de ajuda técnica aos legisladores, a fim de que fossem escritas
leis melhores.

Varias empresas, que fornecem servigos dentro da rede, aproveitam essa rapida
evolucao, a falta de normas e as brechas legais para fazer uso dos dados de seus
clientes e até vender esses dados para outras organizagdes que estejam interessadas
em pagar por propaganda.

A falta de conhecimento basico no assunto assusta as pessoas, fazendo com
gue algumas pensem que tudo que vier da internet sera ruim. No decorrer dos estudos
para este trabalho, foi observado que os erros cometidos por usuarios € o que causa
a maior parte dos virus instalados em dispositivos, gerando danos aos seus bens
digitais e a sua privacidade. Tal fato mostra a necessidade de um ensino ao uso de
tecnologias.

E devido a esse medo, varios pais estdo buscando ferramentas para controlar
o acesso de seus filhos e monitora-los aonde forem. E plausivel ser aceito o
comportamento dos pais invadirem a privacidade, ndo importando a idade da crianga,
mas até ela atinjir uma idade que néo precise mais desse monitoramento e sim apenas
uma conversa.

O primeiro erro dos responsaveis, ao monitorar uma crianga com idade abaixo de
sete anos, é colocar um dispositivo eletrdnico a sua disposi¢ao vinte e quatro horas,
a fim de entreté-la. Pinheiro (2016) fala de idade minima para acessar redes sociais,
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mas essas nao servem apenas para mostrar o que os usuarios fazem, como também
podem ajudar em pesquisas, oferecem informagcdo e permitem conversar com 0s
amigos. Concordo que é necessaria a existéncia de uma idade minima, mas que isso
nao seja exagerado e que as criancas sejam impedidas de conversar com 0s amigos
do colégio, por exemplo.

Os pais néo podem esperar que uma crianca, ao alcancar a faixa etéaria entre 13
a 15 anos, deixe de usar internet porque eles ndo acham seguro. Ao meu exemplo,
uso internet desde que tinha 8 para 9 anos. Meus pais sempre conversaram comigo
sobre 0s perigos e ensinaram o0 que eu poderia ou nao fazer na rede. Com o devido
cuidado, ensino e conversa, é possivel tornar os mundos online e offline seguros.

Também se quis, neste trabalho, demonstrar que a acao de invadir a privacidade
da propria familia em conversas, diarios e outros arquivos pessoais deveria ser
considerada uma infragdo, ndo importando a idade da pessoa que teve sua privacidade
quebrada, seja ela um filho menor que 16 anos, um pai ou o conjuge.

A Uniao Europeia e alguns paises fora dela sabem da importéncia da internet,
escolhendo por fazer regulamentacdes a fim de proteger as pessoas que usam internet,
a propria rede e o direito de acesso a ela.

Apesar de algumas pessoas nao concordarem, 0 acesso a internet ja é
reconhecido como um Direito Fundamental do ser humano. Existem projetos de leis e
emendas constitucionais para tentar melhorar a situacado dos usuarios da internet no
Brasil, mas infelizmente estdo paradas ha um longo tempo.

A importancia, e falta, de regulamentagdes na area da tecnologia, demonstra
a grande necessidade de o assunto ser discutido. Precisa-se expor a todos que,
quase todas as areas do Direito estdo atreladas a essa questao e nés, estudantes
e pesquisadores, devemos dar continuidade aos estudos na area, pois apenas as
poucas leis que temos, nao darédo conta da grande demanda de normas que existe no
Direito de Tecnologias da Informacéo.

Por fim, concluiu-se que os estudantes das normas juridicas no Brasil,
principalmente no Ceara, e os legisladores ndo se interessam pela area do Direito
de Tecnologias da Informacdo e Comunicacgao, pois faltam doutrinas, leis e pessoas
especializadas que ajudem a formar um ordenamento juridico voltado para as
tecnologias. E um pensamento relativamente novo, contudo bens digitais séo utilizados
ha muitos anos; logo, € necessario que os doutrinadores e legisladores parem de olhar
somente para o passado e foquem no futuro, aprendendo com os erros anteriores para
melhorar 0 nosso presente.
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CAPITULO 8

BLOQUEIO DO WHATSAPP NO BRASIL COMO
QUESTAO DE DIREITO INTERNACIONAL
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RESUMO: Recentemente no Brasil varias
decisOes judiciais geraram a suspensao do
funcionamento do aplicativo WhatsApp, o0 que
gerou prejuizo para inumeros brasileiros. Sabe-
se que o0 mencionado aplicativo é utilizado por
milhares de pessoas como um dos principais
meios de comunicacado. Por ser uma ferramenta
segura e barata o WhatsApp tem sido utilizado
tanto para negdcios licitos como também
ilicitos. Por ser dificil a realizacdo de qualquer
tipo de interceptacdo policial, rotineiramente
as organizagbes criminosas utilizam o
WhatsApp para cometer seus delitos. Sabendo
disso o Poder Judicidrio em inUmeros casos
requereu aos responsaveis por tal aplicativo o
fornecimento de dados sobre as conversas de
pessoas envolvidas em crimes graves, com
objetivo de realizar investigacdo criminal. No
entanto respeitando sua politica de seguranca
e de sigilo de dados prevista em contrato,
0s responsaveis pelo WhatsApp se negam
a fornecer os dados requeridos pela Justica
brasileira. De acordo com o Marco Civil da
Internet os dados séo protegidos e s6 podem ser
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revelados por decisao judicial. A empresa alega
que os dados criptografados n&o podem ser
fornecidos, visto que tais informacgdes exigidas
pela Justica estdo armazenadas nos Estados
Unidos, ou seja em regime juridico distinto do
brasileiro. Com efeito, a colisdo com o direito
de outro pais e o direito brasileiro quanto o
direito a privacidade de dados e de seguranca
coletiva envolvendo a Internet, faz-se crer para
a solucao desses conflitos a necessidade de se
socorrer do Direito Internacional por meio de
acordo de cooperacao e tratados.
PALAVRAS-CHAVE: Direito
WhatsApp. Cibercrimes.

Internacional.

ABSTRACT: Recently in Brazil several judicial
decisions have caused the suspension of the
operation of the WhatsApp application, which
has caused damage to many Brazilians. It
is known that said application is used by
thousands of people as one of the main means
of communication. Because it is a safe and
cheap tool, WhatsApp has been used for both
licit and illicit business. Because it is difficult to
carry out any type of police interception, criminal
organizations routinely use WhatsApp to
commit their crimes. Knowing this, the Judiciary
in numerous cases required those responsible
for such an application to provide data on the
conversations of people involved in serious
crimes, with the purpose of conducting criminal
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investigations. However, respecting their security policy and data confidentiality provided
by contract, those responsible for WhatsApp refuse to provide the data required by the
Brazilian courts. According to the Civil Registry of the Internet the data are protected
and can only be revealed by judicial decision. The company claims that encrypted
data can not be provided, since such information required by the courts is stored in the
United States, or in a legal regime other than Brazilian. In fact, the collision with the
law of another country and Brazilian law as to the right to data privacy and collective
security involving the Internet, makes it possible to resolve these conflicts the need to
rely on international law through cooperation agreement and treaties.

KEYWORDS: International right. Whatsapp. Cybercrime.

11 INTRODUCAO

Nos ultimos anos o Facebook e o aplicativo de celular WhatsApp foram submetidos
a varias interpelagdes do Poder Judiciario Brasileiro. O WhatsApp usado por milhdes
de brasileiros, ja foi bloqueado em todo territério nacional diversas vezes, tais bloqueios
sao frutos da represalia pelos donos do respectivo aplicativo ndo colaboram com as
investigacoes criminal.

Ocorre que varias organizacoes criminosas usufruem de respectivo aplicativo
para seus negocios ilegais. Diferente do que acontece com as empresas de telefonia
que informar os dados telefénicos, no caso mais recente, o Facebook, empresa dona
do aplicativo, alegou impossibilidades técnicas e legal quando requisitado a interceptar
as mensagens.

O argumento alegado pelo Facebook quanto a impossibilidade técnica se refere
ao uso da criptografia de ponta a ponta, o que, essencialmente, significa que, para
cada mensagem enviada, é criada uma fechadura especifica pelo dispositivo que envia
e uma chave correspondente especifica pelo dispositivo que recebe cada uma das
mensagens. (Disponivel em:http:// link.estadao.com.br/blogs/deu-nos-autos/especial-
0-que-dizem-especialistas-em-criptografia-sobre-o-bloqueio-do-whatsapp/>. Acesso: :
20 ago. 2016).

Segundo Mariana Valente em seu artigo sobre criptografia e bloqueio do
WhatsApp, publicado no jornal Estaddo em agosto de 2016, as chaves de criptografia
para a interceptacdo dos dados estdo armazenados nos Estados Unidos sendo
regulada por este pais e ndo pelas leis brasileiras (Disponivel em:http://link.estadao.
com.br/blogs/deu-nos-autos/especial-dizemespecialistas-em-criptografia-sobre-o-
blogueio-do-whatsapp/>. Acesso: 20 ago. 2016).

O poder judiciario apesar de ter justificado a suspensao do funcionamento do
WhatsApp em todo territorio nacional por medida de seguranca coletiva e combate ao
crime, ndo se pode negar o prejuizo de milhdes de brasileiros que usam tal aplicativo
para diversas finalidades inclusive profissional.

Os conflitos relatados sdo faces diferentes de uma dificuldade dos sistemas de
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justica mundiais a se adaptarem a crescente preocupacgao com privacidade no cenario
internacional e maior presenca da criptografia nas nossas tecnologias do cotidiano. O
potencial para atuacdo independente de fronteiras nacionais, proveniente da Internet
e das tecnologias de telecomunicacao, passam a levantar desafios cada vez maiores
aos governos de diferentes Estados. Ha o conflito entre o principio da seguranca e
o principio da privacidade e a importancia do Direito Internacional para resolver tais
litigios envolvendo a internet.

O objetivo geral do estudo é analisar as leis capazes de solucionar o mau uso de
meios de comunicagao no ciberespaco como WhatsApp.

Como objetivos especificos busca-se verificar: a) A legislacéo brasileira e a tutela
do ciberespaco; b) O direito internacional como solugao para os cibercrimes.

A metodologia que foi utilizada na investigacao das hipbteses através de pesquisa
bibliografica e analise dos dispositivos encontrados, teve por base um estudo descritivo
e analitico das fontes. Foi realizada mediante leitura e compreensdo dos estudos
publicados sob a forma de livros, revistas, artigos, publicagdes especializadas e outros,
além dos dados e informagbes publicados que abordem direta ou indiretamente o
tema em analise e os dispositivos legais a ela intrinsecos.

Com base na metodologia supramencionada e em busca de alcancar os
objetivos acima dispostos, o trabalho inicia-se relatando o uso do WhatsApp como
ferramenta de ilicitos em seguida analisando o ordenamento juridico brasileiro e expde
as dificuldades de aplicar as leis brasileiras em especial a Lei Carolina Dieckmannt
(Lei 12.737/2012) e o Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/14) de forma eficaz para
tratar das questdes envolvendo protecao de dados pessoais, cibercrimes e demandas
gerais sobre a segurancga na internet.Por fim examina os tratados e as convencoes
internacionais sobre o Ciberespag¢o. Dando destaque a Convencdo de Budapeste
como mais amplo instrumento juridico que busca na cooperacgéo internacional meios
para se combater os cibercrimes, tratando ainda especificamente da seguranca de
redes de computadores, das violagcées de direitos autorais, da fraude por meio de
computadores e da pornografia infantil.

Em conclusdo, o presente trabalho pretende demonstrar alguns problemas
trazidos pelo mau uso da internet e como o Direito interno é insuficiente para dirimir tais
conflitos, devendo portanto aplicar o Direito Internacional como meio adequada para
solucionar tais controvérsias neste ambiente cibernético. Mostrando a necessidade do
Brasil se tornar signatario da Convencéo de Budapeste .

2. 0 USO DO WHATSAPP COMO FERRAMENTA DE ILICITOS

Com o avanco tecnoldgico criaram-se novos habitos, passamos ter um novo
meio de comunicag¢ao capaz de promover dialogo com as pessoas em tempo real em
qualquer lugar do mundo, sem limites de fronteiras. Nasceram os e-mails e depois 0s
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aplicativos como Orkut, Facebook, WhatsApp, Skype dentre outros, que transforam a
simples ligacéo de telefone em algo quase obsoleto.

A internet foi programada para que se processassem de forma ilimitada mas,
na medida em que o Estado somente pode exercer jurisdicdo sobre seu territorio
problemas diversos tém ocorrido em razao desta limitagéo.

Em varios aspectos passamos a ser cada vez mais dependente da internet, o mau
uso da rede mundial de computadores pode incentivar a pratica de atos de violagdo de
direitos de personalidade, direito de propriedade intelectual e delitos criminais, todos
estes com efeitos transnacionais e multiterritoriais.

No Brasil, 0 mau uso da internet tem gerado muitos problemas, principalmente
a dificuldade de aplicar controles judiciais e de aplicacdo das normas nacionais.
Recentemente o Facebook e o aplicativo de celular WhatsApp foram submetidos a
varias interpelagbes do Poder Judiciario Brasileiro. O WhatsApp ja foi bloqueado em
todo territorio nacional inUmeras vezes, todos os bloqueios séo frutos da represalia por
nao colaborar com investigagdes criminal.

Ocorre que varias organizagcbes criminosas usufruem de respectivo aplicativo
para seus negocios ilegais. Diferente do que acontece com as empresas de telefonia
que informar os dados telefénicos, no caso mais recente, o Facebook, empresa dona
do aplicativo, alega impossibilidades técnicas quando requisitado a interceptar as
mensagens, tendo em vista que a criptografia , ou seja , os dados sao armazenadas
no celular do usuario de maneira automatica sem controle do WhatsApp . O emprego
criptografia significa que, para cada mensagem enviada, € criada uma fechadura
especifica pelo dispositivo que envia e uma chave correspondente especifica pelo
dispositivo que recebe cada uma das mensagens.

O néo fornecimento de informagdes sobre usuarios do aplicativo ja havia resultado
na prisao do presidente do Facebook para América Latina.

No Brasil, ainda n&o existe uma lei especifica para protecéo de dados pessoais.
Uma das principais leis a regulamentar o direito digital € o Marco Civil da Internet (Lei
n. 12.965/14), que busca regularizar direitos e garantias de usuarios e empresas em
relacdo ao uso da internet.

O Marco Civil da Internet garante o direito a inviolabilidade da intimidade e da vida
privada do cidadao e ao sigilo de suas comunicacdes pela internet e comunicacoes
privadas armazenadas, bem como o ndo fornecimento a terceiros de seus dados
pessoais, inclusive registros de conex&o, e de acesso a aplicacées de internet, no
entanto o art .12 em seu terceiro paragrafo a lei 12.965/14 prevé claramente de forma
excepcional a suspensao de servicos eletrdnicos e aplicativos na Internet, nos casos
de descumprimento de decisédo judicial para quebra de sigilo.

Ha quem critique o bloqueio do WhatsApp por ser uma medida extrema pois
a suspensao de tal aplicativo traria prejuizo a populacao e a profissionais antes de
ser uma punicdo a empresa responsavel, torna-se, em verdade, uma medida que
penaliza a propria populacédo em geral, que confia no funcionamento de tais servigcos
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de comunicacéo para a dinamica de seus relacionamentos pessoais e profissionais.

No entanto uma empresa ndo pode simplesmente deixar de cumprir as normas de
forma arbitraria. O Poder Judiciario precisa se posicionar para obriga-la a obedecer, o
bloqueio do Whatsapp foi a medida considerada cabivel para punir o descumprimento
da lei.

E um cenario parecido com o do recente embate entre a Apple e o FBI, quando
este ordenou que a Apple criasse uma versao do iOS, sistema operacional presente
nos celulares e tablets da empresa, que permitisse o acesso do FBI. No entanto, a
empresa se negou a fazé-lo, alegando que: “O FBI pode usar palavras diferentes
para descrever esta ferramenta, mas ndo se engane: Criar uma versao do iOS que
ignora a seguranca desta forma seria inegavelmente criar uma porta dos fundos. E,
enquanto o governo pode argumentar que a sua utilizagao seria limitada a este caso,
ndo ha nenhuma maneira de garantir tal controle”.(Disponivel em:< http://www.apple.
com/customer-letter/>. .Acesso: 20 ago. 2016).

Sabemos que a maioria das aplicagdes utilizadas no Brasil, por exemplo, webmail,
redes sociais e sites de hospedagem de arquivos, é mantida fora do territorio nacional.
Nova problematica surge nesse contexto supranacional, pois até que ponto a Lei
Marco Civil da Internet é praticavel quando lidamos com empresas de fora do Brasil?

No caso do Facebook e WhatsApp por mais que a empresa tenha um
representante no Brasil e que esse representante tenha sido notificado pela ordem
judicial, os dados exigidos pela Justica estdo armazenados nos Estados Unidos,
seguindo leis diferentes. E como se o Facebook estivesse dividido entre obedecer a
lei brasileira e a norte-americana.

O Brasil ndo é signatario da Convencao de Budapeste de 2001 que trata de crimes
virtuais, cabendo apenas o Marco Civil resolver demandas virtuais, 0 que na pratica
esta sendo insuficiente quando visa dirimir conflitos com empresas estrangeiras.

Assim mesmo que o ordenamento juridico brasileiro regularize o funcionamento
e a distribuicdo da informacéo na internet, por tratar de uma rede mundial sofrera cedo
ou tarde limitacdo da norma interna por influéncia no Ordenamento Juridico de outros
paises.

Na visdo de Leandro Bissoli, um acordo de cooperacado internacional poderia
resolver casos como esse sem afetar tdo drasticamente o dia-a-dia dos brasileiros.
“O grande desafio € criarmos uma adequacédo para o Marco Civil, aplicar uma
extensdo extraterritorial. Mas é preciso criar mecanismos para que as empresas de
fora obedecam as nossas leis.” (Disponivel em http://olhardigital.uol.com.br/noticia/
ate-que-ponto-o-whatsapp-poderia-ignorar-a-justica-brasileira/53853. Acesso em: 20
ago. 2016)

Por fim, na medida em que os servigcos de acesso a internet transcendem as
fronteiras nacionais, acentua-se a necessidade de buscar no Direito Internacional
mecanismos para sanar problemas deles decorrentes. Nao se pretende defender a
instituicdo de uma censura na internet, entretanto, ha de se concluir pela necessidade
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da regulagcdo da internet numa legislagdo supranacional por meio de tratados e
convencgdes internacionais ou até mesmo acordos de cooperacgao internacional com
fulcro de regular a condutas dessas empresas multinacionais quanto conflitos de leis
interna e estrangeira sobre questdes de seguranca coletiva e privacidade de dados
digitais

3 | ALEGISLACAO BRASILEIRA E A TUTELA DO CIBERESPACO

O ordenamento juridico brasileiro carece de leis que regulem de forma eficaz as
questoes envolvendo protecdo de dados pessoais, cibercrimes e demandas gerais
sobre a seguranca na internet. H4 um grande atraso legislativo e uma falta de interesse
dos legisladores patrios em resolver tais questoes.

O Brasil fica numa situacao delicada perante a comunidade internacional, apesar
de termos uma forte incluséo digital, a contra senso carecemos de forma satisfatéria
de normas que regulem as demandas envolvendo a rede mundial de computadores.
De certo se sabe que a tarefa de legislar sobre um plano pouco conhecido como é o
mundo da internet em que envolvem tecnologia de ponta e soberanias dos paises €
tarefa extremamente complexa.

Na ultima década é que foram concebidas as duas mais importantes leis
brasileiras que tutelam questbes relativas ao ciberespaco: Lei Carolina Dieckmannt
(Lei 12.737/2012) e o Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/14), nao se pode negar que
ocorreu um avango, mas esse avanco ainda é muito timido sobre as reais necessidades
relacionadas ao uso da internet.

O casuismo, a falta de compromisso legislativa conduz para a producédo de
leis ineficazes que n&o se comunicam com as outras preexistentes, haja vista a
inobservancia das variaveis das demais leis do nosso ordenamento juridico. Desta
forma, constroem-se barreiras legais onde nao deveria haver. A lei ao invés de
favorecer; prejudica.

Além disso os cibercrimes punidos por reclusdo mesmo podendo sofrer
interceptacao quando envolvem empresas multinacionais cuja armazenacao de
dados encontra-se em outro pais a lei brasileira é incompetente para realizacéo de
tal diligencia, cabendo portanto, ao Poder Judiciario utilizar os recursos oferecidos no
Direito Internacional para a produgao de provas.

Na pratica a quebra de dados sao negadas por tais empresas multinacionais que
atuam no Brasil sobre alegacéo de que os dados encontra-se sobre a soberania de
outro pais, o que vem gerando um desgaste juridico, politico e diplomatico que poderia
ser evitado se as leis brasileiras albergassem tais realidades e houvesse no ambito
internacional Acordos ou Tratados que regulassem tal impasse quanto a liberacao de
dados com as empresas multinacionais.
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41 0S TRATADOS E CONVENGOES QUE SE SOBREPOEM A INSUFICIENCIA DO
DIREITO INTERNO BRASILEIRO

Sabemos que a internet é hoje utilizado como ferramenta de comunicacgéao geral,
servindo tanto para contatos pessoais privados como para negoécios sejam eles licitos
ou ilicitos, por mais que devemos preservar a privacidade dos usuarios nao pode-se
negar também o direito de seguranca coletiva e a obediéncia as leis do pais onde
se desenvolve sua atividade, desta feita os problemas gerados com o mau uso da
internet poderiam ser evitados com o estabelecimento de acordos de cooperagao de
troca de dados entre paises.

Como geralmente envolve mais de um pais a legislacéo interna de cada Estado
muitas vezes é insuficiente para resolver tais questdes, tendo que, portanto utilizar o
direito internacional como opg¢ao para o combate de tais delitos.

Conforme ja observamos, solucdes isoladas ndo conseguem eficacia no plano
do ciberespacgo, sendo necessarias medidas de atuagao regionalizadas objetivando a
harmonizacao legislativa respeitando as diferencas juridicas e tecnolégicas entre os
paises.

Alguns especialistas sustentam que tratados ou convengdes internacionais
poderiam solucionar o problema, tendo em vista que sendo a Internet um meio de
comunicacéo que ultrapassa limites e fronteiras de qualquer pais, seria pouco provavel
que somente leis nacionais de cada Estado conseguissem definir como, quando, onde
e qual legislacédo seria responsavel por determinada conduta delituosa de um individuo.

As legislacdes de alcance universal, como a exemplo da Convencéo de Budapeste
sobre Cibercrimes € um dos melhores instrumentos em busca de uma tutela eficaz,
posto que uniformiza o direito material e processual penal nos paises membros,
entretanto, deixa falhas quando obriga o pais signatario menos desenvolvido a adotar
as mesmas adequacoes legais dos paises desenvolvidos, sem a observancia do grau
da evolugao tecnoldgica, da capacitacdo humana e recursos tecnoldgicos que cada
estado membro possui.

51 CONCLUSAO

No ambito do Direito Internacional em varios dos seus ramos especificos como
Direito Internacional Publico, Direito Internacional Privado, Direito do Comercio
eletrénico buscam regularizar o uso da internet de forma a preservar o direito a
liberdade ,privacidade e segurancga juridica. Questdes como comércio eletrénico
internacional, protecdo propriedade intelectual, espionagem, as infragcbes penais e
civis, a cooperacgdo internacional sédo temas discutidos na Sociedade Internacional
com fulcro de regular os fenémenos fruto dessa interatividade com o espaco virtual.

A Internet ainda ndo apresenta exatamente um sistema de centros decisérios
e de convergéncia normativa que permitam uma regulacéo uniforme pelo Direito. As
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tecnologias ali existentes ndo podem ser comparadas com as formas tradicionais
de comunicacéo, 0 que evidencia, em larga medida, o carater inédito das relacées
privadas e publicas, quando comparadas com aquelas tradicionalmente concebidas
no dominio do Direito e da sociedade.

O caso do WhatsApp levantam uma ampla discussao sobre liberdades civis,
seguranca coletiva e a privacidade de dados digitais. Este € um duelo judicial, mas
também uma questao ética e de leis em ordenamentos juridicos distintos.

No caso do Facebook e WhatsApp por mais que aempresatenhaumrepresentante
no Brasil e que esse representante tenha sido notificado pela ordem judicial, os
dados exigidos pela Justica estdao armazenados nos Estados Unidos, seguindo leis
diferentes. E como se o Facebook estivesse dividido entre obedecer a lei brasileira e
a norte-americana.

O Brasil néo é signatario da Convencao de Budapeste de 2001 que trata de crimes
virtuais, cabendo apenas o Marco Civil resolver demandas virtuais, 0 que na pratica
esta sendo insuficiente quando visa dirimir conflitos com empresas estrangeiras.

Assim mesmo que o ordenamento juridico brasileiro regularize o funcionamento
e a distribuicdo da informacéo na internet, como € o Marco Civil, por tratar de uma
rede mundial sofrerda cedo ou tarde limitagdo da norma interna por influéncia no
Ordenamento Juridico de outros paises.

Questdes envolvendo a internet quando existe colisdo entre o direito patrio e o
direito de outros paises faz-se necessario para a solugéo desses conflitos as regras
vindas do Direito Internacional tanto por meio de tratados, acordos de colaboracao
internacional ou qualquer outro meio solugao de controvérsias.

No caso em particular sobre os constantes bloqueios do Whats App segundo a
visdo de Mendes: “Grande parte dos paises avancados possui acordos de cooperagao
internacionais que permitem que qualquer autoridade policial solicite informacdes ou
atua em parceria com provedores de conex&o e de aplicagbes”(Disponivel: <http://
exame.abril.com.br/tecnologia/entenda-por-que-o-whatsapp-foi-bloqueado-no-
brasil>. Acesso em: 20 ago.2016)

Por fim, sabemos que o WhatsApp é hoje utilizado como ferramenta de
comunicacao geral, servindo tanto para contatos pessoais privados como para negécios
sejam eles licidos ou ilicios , por mais que devemos preservar a privacidade dos
usuarios ndo pode-se negar também o direito de seguranca coletiva e a obediéncia as
leis do pais onde se desenvolve sua atividade, desta feita os problemas gerados com
o bloqueio do WhatsApp poderiam ser evitados com o estabelecimento de acordos de
cooperacao de troca de dados entre paises.

Com base na metodologia supramencionada e em busca de alcancar os
objetivos acima dispostos, o trabalho inicia-se, em seu primeiro capitulo analisando
o ordenamento juridico brasileiro e expde as dificuldades de aplicar as leis brasileiras
em especial a Lei Carolina Dieckmannt (Lei 12.737/2012) e o Marco Civil da Internet
(Lei n. 12.965/14) de forma eficaz para tratar das questdes envolvendo protecéo de
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dados pessoais, cibercrimes e demandas gerais sobre a seguranca na internet.

No segundo capitulo, examina os tratados e as convencodes internacionais
sobre o Ciberespaco. Dando destaque a Convencéao de Budapeste como mais amplo
instrumento juridico que busca na cooperacéo internacional meios para se combater os
cibercrimes, tratando ainda especificamente da seguranca de redes de computadores,
das violagbes de direitos autorais, da fraude por meio de computadores e da pornografia
infantil.

Em conclusdo, o presente trabalho pretende demonstrar alguns problemas
trazidos pelo mau uso da internet e como o Direito interno é insuficiente para dirimir tais
conflitos, devendo portanto aplicar o Direito Internacional como meio adequada para
solucionar tais controvérsias neste ambiente cibernético. Mostrando a necessidade do
Brasil se tornar signatario da Convencéao de Budapeste .
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RESUMO: O presente trabalho
compreender as acbes dos Trés Poderes
(Executivo, Legislativo e Judiciario) quanto ao
tema bullying, cyberbullying e cyberstalking.
Trata-se de pesquisa qualitativa, realizada
através de aplicacéo de questionario estruturado
e analise de discurso dos representantes destes
poderes sobre otema. Os resultados evidenciam
uma falta de interesse dos representantes do
Poder Legislativo do Estado do Espirito Santo
sobre o tema, entretanto tramita na esfera
Federal projetos de lei para combater esse tipo
de agdo. O Legislativo capixaba exime-se da
responsabilidade sobre o assunto e encontra-
se muito atrasado em relacdo aos problemas
da sociedade, preocupados mais a dar nomes a
ruas do que atualizar-se e efetivamente produzir
0 que a populagao almeja.

busca
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LEGISLATIVO

PALAVRAS-CHAVE: Bullying, Cyberbullying,
Cyberstalking, poder legislativo,

responsabilidade.

ABSTRACT: The present work seeks to
understand the actions of the three branches
of power (Executive, Legislative and Judiciary)
on the subject of bullying, cyberbullying and
cyberstalking. It is a qualitative research, carried
out through the application of a structured
questionnaire and discourse analysis of the
representatives of these branches of power
on the subject. The results show a lack of
interest on the part of the representatives of the
Legislative Branch of the State of Espirito Santo
on the subject, but in the process Federal law
deals with laws to combat this type of action.
The Legislative Capixaba exonerates itself from
responsibility on the subject and finds itself far
behind in relation to the problems of society,
more concerned with naming streets than
updating itself and effectively producing what
the population wants.

KEYWORDS: Cyberbullying,
Cyberstalking, Legislative Branch, responsibility.

Bullying,

11 INTRODUCAO

A midia vem dando especial enfoque
em relacdo ao bullying e suas espécies o
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cyberbulying e cyberstalking haja visto que as consequéncias destas acbes tém
chamado atencao da sociedade pelos seus extremismos.

Segundo Schultz (2012, p. 247-254), o vocabulo bullying, que é originario da
lingua inglesa e ndo possui tradugéo correspondente na lingua portuguesa, advém
da expressao bully, equivalente a “valentao” ou “tirano”. Apesar de nao haver exata
traducdo, pode-se definir o bullying como intimidacdo, ameaca, tirania, opressao,
humilhag&o ou maltrato.

Os comportamentos que constituem violéncia psicoldégica como o bullying que
se dao em ambientes virtuais s&o chamados de cyberbullying ou bullying virtual ou
eletrbnico e também o cyberstalking, seu maior problema € que como 0s mesmos se
dao em um meio virtual onde as informacdes sdo compartilhadas de forma constantes
chega a ser impossivel controla-lo ap6s a acéo. As agdes preventivas acabam sendo
o ponto principal para os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario quanto as acées
de bullying, cyberbullying e cyberstalking

No Poder Legislativo possuimos propostas de leis que tramitam na esfera Federal
e também dentro de alguns Estados. O projeto, 236/2012, do Senado pretende levar
a figura do bullying para o rol de condutas delituosas existentes no Direito brasileiro,
conforme se depreende da leitura do anteprojeto do novo Cédigo Penal. Assim como
a proposta de Lei da Camara n° 68/2013 que visa a instituicdo do o Programa de
Combate a Intimidacdo Sisteméatica (Bullying) em todo o territorio nacional. Quanto ao
cyberbullying possuimos o Projeto de Lei do Senado 21/2013, que visa a criminalizacao
do ato praticado por meio virtual.

No dia 06 de novembro de 2015, foi promulgada a lei 13.185 que institui o Programa
de Combate a Intimidac&o Sistematica (Bullying), que determinada a realizacéo de
acobes por diferentes membros da sociedade — publicos ou privados- na prevencao
e combate deste comportamento. Indicando inclusive as competéncias e deveres
dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario quanto ao tema. Ainda tramitam no
legislativo federal dois projetos de lei: 236/2013 (Senado) e 68/2013 (Camara de
Deputados Federais)

Assim sendo o presente artigo, ainda em producéo, devido a continuidade de
Projeto de Iniciacéo Cientifica, visa a analise de um dos trés Poderes —Legislativo-
quanto a sua atuacgao, buscou levantar qual a concepc¢éao do destes poderes e as suas
acoes em andamento ou concluidas quanto ao bullying, cyberbullying e cyberstalking.

Para isso foram contatados vereadores, aos quais fora aplicado questionario
estruturado que versa desde o conhecimento dos mesmos sobre o tema até a quem
eles atribuem a responsabilidade de prevencao e combate do bullying, cyberbullying
e cyberstalking.

21 A PERCEPCAO DO LEGISLATIVO CAPIXABA QUANTO AO TEMA BULLYING
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E SUAS ESPECIES

Em busca das informacgdes quanto a percep¢ao do legislativo capixaba sobre o
tema bullying e suas espécies (cyberbullying e cyberstalking), realizou-se questionario
estruturado com dez perguntas referentes ao tema.

Inicialmente foram levantados o numero de municipios do Estado do Espirito
Santo (78) e os mesmos foram agrupados em microrregides (10) sendo a partir disto
determinado a entrevista de pelo menos um vereador que representasse esta cidade
ou regido. Segue quadro de cidades e regides.

Os contatos foram iniciados em setembro de 2015 e findaram-se em novembro
de 2015, com o total de 120 contatos telefénico, sendo que o minimo de tentativas
determinadas por representante foram quatro. Apés o contato telefénico era
encaminhado e-mail com resumo do projeto e com o questionario preparado. Foram
realizadas apesar das tentativas apenas 05 entrevistas.

Houve a percepc¢ao de que os municipios do interior ndo possuem representacao
efetiva na area da educacgao, pois mesmo quando alegado que a entrevista poderia ser
realizada por meio de resposta ao questionario por e-mail, por via telefone com hora
e dia marcador ou ainda por Skype, ndo houve a disponibilidade para a participagao.

Abaixo estéo alguns trechos de maior relevancia das entrevistas efetuadas. Serao
apresentadas as tematicas tratadas nas perguntas do questionario e a descricéo literal
das respostas dos entrevistados.

a) Sobre Educacao Basica na sua Cidade:

A Educacéo bésica no Municipio de Viana esta em consonéncia com a Proposta
com as diretrizes nacionais. Essas diretrizes estabelecem que, a organizagéo
do curriculo deve constituir-se em funcao das peculiaridades de seu meio e das
caracteristicas proprias dos seus estudantes, n&o se restringindo as aulas das
varias disciplinas.

Luzinete Deolindo — Vereadora de Viana/ES

Dentre as outras respostas estavam que a educacgao basica em si € referéncia no
pais, onde se encontram professores bem qualificados e preparados para a atuacéo
na area do saber, conseguindo assim transmitir o conhecimento para seus alunos de
uma forma mais motivada, para alavancarem em seu sucesso profissional.

b) Sobre Projeto de Lei da Camara de Vereadores voltado para o Bullying
e Cyberbullying:

A motivacéo para criacdo de um Projeto de Lei que educasse as criancas sobre a
violéncia advinda do Bullying, surgiu quando eu era educador e senti na pele nas
escolas, muitos alunos menosprezando colegas por conta da cor, do cabelo, da
etnia, ou até mesmo por serem deficientes. Ha alguns anos n&o era chamado de
bullying e sim de excluidos. Percebi criancas que nio tinham grupinhos, no futebol
alguns néo jogavam por serem excluidos. E tudo isso chama atencéo. Venho de

Ciéncias Sociais e Direito 2 Capitulo 9



uma familia muito humilde e sofri isso na infancia e n&o sabia que era bullying.

Ozeias Lopes — Vereador de Cariacica/ES

Dos quatro municipios em que foram feitas a pesquisa somente dois tem projeto
relacionado diretamente ao tema, sendo que o projeto de Lei foi protocolado pelo
vereador apos o recebimento do e-mail com o resumo do Projeto de Iniciacdo Cientifica.
Os demais disseram ainda nao haver no municipio a¢des do legislativo a respeito do
tema, mas que se interessaram e que buscardo mais informagdes sendo possivel
criacdo de propostas com este teor.

¢) Funcao do Poder Legislativo no combate ao Bullying e Cyberbullying:

A funcao do Poder Legislativo é fazer os projetos de lei e o Poder Executivo € quem
tem a funcéo de executar e divulgar.

Luis Emanoel — Vereador de Vitéria/ES (ENTREVISTADO 3)

Para os mesmos o Poder Legislativo tem a fungéo de criar e elaborar projetos
relacionados a esse tema, onde neles irdo constar as formas de como ocorrera o
combate a esse tipo de crime. Criando semanas de conscientiza¢do, palestras nas
escolas e atividades que podem mobilizar os alunos e a sociedade.

d) Opiniao sobre a Lei 7952/2010 que permite a executividade do
Programa de Combate ao Bulliyng, pela Prefeitura de Vitéria:

N&o tinha conhecimento, mas achei muito importante e inclusive buscarei projetos
de lei de outros Estados baseados neste assunto e junto a este, entrarei com uma
proposta de lei para a Rede de Ensino de Vila Velha.

José Nilton — Vereador Vila Velha/ES (ENTREVISTADO 4)

Todos os entrevistados se posicionaram positivamente quanto a intencéo da Lei
7952/2010 do municipio de Vitéria, porém, foi colocado em pauta por alguns que nao
conseguem visualizar a executividade do mesmo.

Tenho conhecimento de sua existéncia. No entanto, desconheco sua efetividade,
principalmente através de dados estatisticos que medem o numero de agressoes,
com suas respectivas sangdes, por conseguinte, inibicdes em atitudes futuras.

Luzinete Deolindo — Vereadora de Viana/ES (ENTREVISTADO 5)

e) Posicao da Comissao de Educacao da Camara sobre o assunto:

Até a presente data, ndo vivenciei nenhuma manifestacéo, dos educadores, pais,
criancas/adolescentes, sociedade civil, Executivo (...) que demonstrassem fluir os
debates referentes a estes temas.

Luzinete Deolindo — Vereadora de Viana/ES (ENTREVISTADO 5)

Ciéncias Sociais e Direito 2 Capitulo 9



Na verdade, ndo sei ao certo como a comissao se posiciona com relacdo ao tema,
pois ainda ndo tive a oportunidade de participar de uma reunido para tratar desse
tema tado complexo. Mas acredito que ela nao € contraria pois € um assunto muito
importante de ser debatido e também combatido.

De acordo com as respostas pode-se perceber que na comissao o assunto nao
tem sido muito discutido, e que n&o se aprofundam no tema. Mas que a mesma apoia
0s projetos ja existentes e que estdo dispostas a ajudar na efetividade dos mesmos.

f) Antiprojeto do Codigo Penal que propoe a inclusao de diversos tipos
penais relacionados a agoes virtuais, como o cyberbullying.

Acredito que realmente deve ter algum tipo de sancéo para esse tipo de crime,
pois assim vai ser uma forma de tentar intimidar aqueles que o praticam antes de
praticar. S6 que também concordo que essas penas deveriam ser socioeducativas
para conscientizar a sociedade sobre a grave pratica dessas atitudes.

José Nilton — Vereador Vila Velha/ES

Percebe-se que os entrevistados identificam que esse tipo de sansao deve ser
diferente, sendo no caso de medidas socioeducativas, para que o individuo aprenda a
gravidade de tal ato cometido tanto virtualmente como pessoalmente.

g) A responsabilidade de atuacao contra acées de Bullying e
Cyberbullying é de qual Poder: Legislativo, Executivo ou Judiciario?

A responsabilidade comeca na familia, depois vai para a sociedade e a lei deve ser
utilizada em ultimo caso, e a respeito dos 3 Poderes, cada um é responsavel por
atuacao no que diz respeito a sua area”.

José Nilton — Vereador Vila Velha/ES (ENTREVISTADO 4)

Entendo que, primeiro, preciso classificar/tratar o bullying como problema social
e ndo como um problema de alguns individuos na sociedade.Em raz&o disso, é
um processo pelo qual o individuo desenvolve a condicdo humana, assim,
todos os seus poderes devem funcionar com harmonia completa, em relacé&o
a natureza e a sociedade.

Luzinete Deolindo — Vereadora de Viana/ES (ENTREVISTADO 5)

Entendo que a responsabilidade deve ser de cada poder, cada um com sua
respectiva atividade. Assim teremos uma sociedade melhor de se viver.

Ozeias Lopes — Vereador de Cariacica/ES (ENTREVISTADO 2)

De acordo com os vereadores o Poder Legislativo ndo tem a autonomia de executar
qualquer tipo de projeto, e somente de cria-los e cobrar a efetividade dos mesmos. Ja
o Poder Executivo tem o dever de cumprir com 0 que prescreve no texto dos projetos
criados pelo Legislativo. E o Poder Judiciario tem a obrigacdo de a sancionar caso
haja o descumprimento da norma, sendo ela punitiva ou socioeducativa.
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31 CONCLUSAO

No Poder Legislativo possuimos propostas de leis que tramitam em no cunho
Federal e também dentro de alguns Estados. O projeto, 236/2012, do Senado
pretende levar a figura do bullying para o rol de condutas delituosas existentes no
Direito brasileiro, conforme se depreende da leitura do anteprojeto do novo Cbdigo
Penal. Quanto ao cyberbullying possuimos o Projeto de Lei do Senado 21/2013, que
visa a criminalizacdo do ato praticado por meio virtual.

A lei sancionada pela Presidente Dilma Russef tras a esperanca de maior
compreensao da sociedade sobre o tema e obriga os poderes e a sociedade em geral
a se comprometerem com o combate e a prevencgao relacionadas ao tema.

O que torna preocupante quando da andlise dos resultados da pesquisa
apresentada neste artigo € a falta de interesse dos representantes do Poder Legislativo
do Estado do Espirito Santo sobre o tema. O mesmo esta presente na sociedade e
trouxe nos ultimos anos consequéncias devastadoras, vale lembrar de situagdes como
a de Realengo (RJ).

O Legislativo eximir-se da responsabilidade sobre o assunto e pior ndo apresentar
sequer conhecimento de Leis organicas de municipios literalmente fronteiros a eles
nos demonstra que o Legislativo espirito santense encontra-se muito atrasado em
relacdo aos problemas da sociedade, preocupados mais a dar nomes a ruas do que
atualizar-se e efetivamente produzir o que a populacéo almeja.

Ha a preocupacédo quanto a auséncia de interesse em se debater tema tao
complexo pelo restante dos vereadores haja visto que o mesmo tras a sociedade tantas
tragédias (especialmente no ambiente escolar) conforme descrevemos anteriormente
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CAPITULO 10

O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE E
A NECESSIDADE DE CONSENTIMENTO COMO
MECANISMO DE PROTECAO DOS DADOS PESSOAIS

Thais e Silva Albani
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RESUMO: O presente artigo visa a analisar
o direito fundamental a privacidade frente
as transformacgdes tecnoldgicas vivenciadas
hodiernamente, salientando o acentuado risco
que a divulgacdo nao autorizada de dados
pessoais sensiveis € ndo sensiveis dispostos
na rede representa para a protecédo da pessoa
humana. Nesse sentido, sao abordados
aspectos histéricos e conceituais do direito a
privacidade, perpassando-se também pelas
vulnerabilidades e potenciais riscos a que esse
direito fundamental passou a ser exposto na
atual Sociedade da Informac&o. Ademais, tendo
por base o Marco Civil da Internet e a nova
Lei de Protecédo de Dados Pessoais, procura-
se abordar a importancia do consentimento
expresso e inequivoco do titular para a coleta, o
tratamento e o uso de suasinformacdes pessoais
presentes no mundo virtual, verificando se a
legislagdo brasileira tem se mostrado efetiva
nesse sentido. Para tanto, o estudo se utiliza
de pesquisas bibliograficas e documentais,
realizadas em livros, artigos cientificos, noticias
e relatérios firmados sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Sociedade da Informacao.

Privacidade. Protecdo de dados pessoais.
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DISPOSTOS NA INTERNET

Consentimento.

ABSTRACT: This article aims to analyze
the fundamental right to privacy towards the
technological transformations experienced
nowadays, emphasizing the accentuated risk
that the unauthorized dissemination of sensitive
or non-sensitive personal data organized on
the network represents for the protection of the
human person. In this regard, historical and
conceptual aspects of the right to privacy are
approached, focusing also on vulnerabilities
and potential risks that have exposed this
fundamental right in the current Information
Society. Moreover, based on the Brazilian Civil
Rights Framework for the Internet and the new
Law of Protection of Personal Data, this article
also aims to approach the importance of the
unequivocal and express consent of the right
holder for the collection, treatment and use of
its personal information present in the virtual
world, analyzing whether the Brazilian laws are
indeed effective. For its purpose, the survey
uses bibliographical and documentary research
carried out in books, scientific articles, news
and reports about the theme.

KEYWORDS: Information Society. Privacy.

Personal data protection. Consent.
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11 INTRODUCAO

A Sociedade da Informacado mudou substancialmente as relacdes estabelecidas
entre os seres humanos. As informagdes, que antes se restringiam a comunidades
localizadas, hoje sao facilmente espalhadas ao redor do mundo, quase que
simultaneamente ao acontecimento que as originou, e isso se deve ao gigantesco
avanco das tecnologias da informatica e da comunicacao, dentre as quais se encontra
a Internet, meio que comporta boa parcela das relagdes juridicas travadas nos dias
atuais.

Ja se tornou parte da rotina de muitas pessoas a realizacdo de atividades
pelos meios eletrdnicos, como o pagamento de contas através de aplicativos e a
promocao de compras em lojas online, operagdes estas que forcam o individuo a
fornecer informagdes concernentes a sua esfera privada, como senhas e documentos
pessoais, e que se mostram tao recorrentes atualmente que ndo sdo mais percebidas
as quantidades de dados pessoais disponibilizadas na rede, para o livre acesso de um
namero incontavel de pessoas e empresas.

Contudo, o problema se torna mais sério quando tais informacgdes sdo acessadas,
utilizadas e transferidas por empresas sem que seus titulares tenham conhecimento,
sendo tais dados destinados as mais diversas finalidades, as quais vao desde a criacao
de perfis de consumo vulneraveis para determinado tipo de produto até a promocéo de
veladas campanhas politicas. Assim, nesse contexto, e isento da pretensao de exaurir
o vasto tema, o presente estudo se propde a analisar as implicagcdes decorrentes de
tais atitudes, as quais acabam por ferir o direito fundamental a privacidade, previsto no
art. 5°, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988.

Procura-se ainda realizar por meio desse artigo uma breve analise do
consentimento como um dos mecanismos legalmente previstos para a protecao
dos dados pessoais disponibilizados no meio virtual, discorrendo sobre como tal
necessidade de anuéncia expressa e inequivoca vem sendo tratada na pratica,
ponderando ainda se esta tem se mostrado eficaz, utilizando-se como marco tedrico,
para tanto, o Marco Civil da Internet. Ademais, objetiva-se fazer breves consideracdes
acerca das expectativas fundadas na nova Lei de Protecdo de Dados Pessoais quanto
a essa problematica, uma vez que a necessidade de consentimento para a coleta, o
tratamento e o0 uso de dados e registros pessoais € um de seus pilares principais.

Salienta-se que o trabalho seradividido pelos seguintesitens: o direito fundamental
a privacidade e sua dificil conceituagao; a privacidade e a protecéo de dados pessoais
na era informacional; a necessidade de consentimento para a coleta, o tratamento e o
uso de dados pessoais dispostos na Internet.

21 O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE E SUA DIFICIL CONCEITUACAO

Discussdes envolvendo o direito a privacidade nao sao recentes. Considerado
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como um marco para o debate juridico acerca do tema, o artigo intitulado The Right
To Privacy, escrito por Warren e Brandeis, e publicado na Harvard Law Review, em
1890, inovou ao buscar na common law uma norma capaz de proteger a privacidade
do cidadao, que até entdo nao era regulada de forma autbnoma, sendo apenas uma
maneira indireta de violagao ao direito de propriedade. Os efeitos gerados pelo referido
artigo reverberaram de tal maneira que o direito a privacidade passou a ser tutelado
como forma especifica do direito personalissimo, fundado no direito de ser deixado em
paz ou ser deixado s6 (LIMA; BARRETO JUNIOR, 2016, p. 65-66).

Entretanto, apesar do debate levantado pelos autores, a positivacdo desse
direito se deu de forma paulatina, sendo que apenas em 1948 o primeiro documento
internacional a recepcionar o tema foi firmado, denominado Declaracao Americana dos
Direitos do Homem. No mesmo ano, foi editada pela Organizacao das Nagdes Unidas
(ONU) a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, a qual reconheceu a privacidade
como um direito autbnomo. Na sequéncia, em 1950, a Convencédo Europeia para
a Protecédo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, realizada em
Roma, positivou o Direito ao respeito pela vida privada e familiar. No mesmo sentido, a
fim de tutelar a vida privada, aprovou-se em 1966 o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, o qual foi recepcionado pelo Brasil apenas em 1992 (FORTES, 2016,
p. 34-35).

No plano constitucional brasileiro a protecéo a privacidade encontra expresso
embasamento no texto do art. 5°, inciso X, o qual prevé que ‘[...] X — s&o inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacéao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao; [...]” (BRASIL,
1988), sendo, assim, categorizada como um direito fundamental.

Ademais, ja com base no plano infraconstitucional, tem-se que a referida protecao
também detém o status de direito da personalidade, uma vez que o Codigo Civil
brasileiro determina, em seu art. 21, que “a vida privada da pessoa natural € inviolavel,
e 0 juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para
impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.” (BRASIL, 2002). Dessa maneira,
elucida Silvio de Salvo Venosa (2013, p. 190) que, independentemente do nivel de
projecao social ou cultural do individuo, a protecdo a sua privacidade devera ser
garantida, uma vez que faz parte de sua personalidade.

Observa-se, contudo, que tanto a Constituicdo Federal de 1988 e quanto a
legislacé@o infraconstitucional preveem, em suas respectivas redacbes, somente a
inviolabilidade a intimidade e a vida privada, sem quaisquer previsdes referentes a
privacidade, apesar de esta ser amplamente abordada por doutrinas e jurisprudéncias
como um sinénimo daquelas. Entretanto, apesar da aparente semelhanca, os termos
nao se confundem entre si.

Uma vez estabelecida essa confusdo terminolégica, pode-se afirmar que a
expressao “privacidade”tornou-se uma “palavra-camale&o”, tendo emvistaos diferentes
contextos, muitas vezes radicalmente distintos, nos quais vem sendo empregada,

Ciéncias Sociais e Direito 2 Capitulo 10




uma vez que nao ha, no ordenamento juridico brasileiro, qualquer indicativo de sua
extensdo. Denota-se, assim, o fato de que “a palavra privacidade parece englobar tudo,
mas aparenta ser nada em si mesma; seu conceito estaria recheado de ‘ambiguidades
perniciosas” (LEONARDI, 2011, p. 47).

Na tentativa de se buscar uma delimitacdo para o real sentido do vocéabulo
“privacidade”, ja foram produzidos inumeros conceitos unitarios ao longo dos anos, os
quais sao agrupados por Marcel Leonardi (2011, p. 52) em quatro principais categorias:
a) odireito a ser deixado so (the rightto be let alone); b) o resguardo contra interferéncias
alheias; c) segredo ou sigilo; e d) controle sobre informagdes e dados pessoais. Para
o autor, contudo, conceitos unitarios de privacidade, que buscam um nucleo comum
aplicavel a todas as situagdes faticas, ndo sdo os mais adequados, visto serem ora
excessivamente abrangentes ora excessivamente restritivos, dificultando, assim, uma
correta compreensao do que estaria ou ndo compreendido em seu a&mbito de protecéo.
Assim, em casos de colisdo com outros direitos ou interesses, a valora¢ao da dimenséao
da privacidade estaria prejudicada (LEONARDI, 2011, p. 78). Nessa toada, entende
o autor que o termo “privacidade”, por englobar uma série de interesses distintos,
simboliza n&o apenas uma ideia nuclear, mas sim um vasto e complexo conjunto de
interesses que se sobrepdem e se entrecruzam (LEONARDI, 2011, p. 83).

Na mesma perspectiva, José Afonso da Silva (2016, p. 208-209) aponta para
a falta de precisdo na terminologia utilizada pelo constituinte no art. 5°, inciso X, da
Constituicao Federal, afirmando preferir utilizar-se da expressao “direito a privacidade”
em um sentido amplo e genérico, de modo a abarcar todas as manifestacbes da
esfera intima, privada e da personalidade consagradas pelo texto legal. Apesar
disso, reconhece a necessidade de tratar dos vocabulos “intimidade” e “vida privada”
separadamente, ja que a Constituicao Federal os trouxe de forma apartada.

Ha quem defenda, ainda, que o texto constitucional foi redundante em alguns
aspectos, nédo tendo sido relevante a diferenciacdo feita pelo constituinte entre
intimidade e vida privada. Contudo, entende-se que o emprego dessas duas expressoes
separadamente

[...] tem como finalidade impedir que divisGes conceituais formuladas pela doutrina
pudessem fazer escapar do ambito da protecao constitucional ‘fracdo ou terreno
demarcado da vida das pessoas’, possibilitando assim a mais ampla tutela,
independentemente da distincdo entre os conceitos de intimidade e vida privada
(LEONARDI, 2011, p. 83).

Nesse contexto, sdo incontaveis as investidas doutrinarias no sentido de buscar
delimitagdes para os termos privacidade, intimidade e vida privada, ante a auséncia de
expressa conceituacao legal, sendo bastante amplo o leque de conceitos ja firmados
para as expressoes em voga.

Partindo-se de uma visao interna do sujeito, a privacidade seria o exercicio de uma
liberdade da pessoa, uma necessidade humana, sendo uma forma de manifestacéo
da personalidade (CANCELIER, 2017, p. 220).
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Na tentativa de diferenciar privacidade de intimidade, explicam Gilmar Mendes e

Paulo Gustavo Gonet Branco (2012, p. 407-408) que
O direito a privacidade teria por objeto os comportamentos e acontecimentos
atinentes aos relacionamentos pessoais em geral, as relacbées comerciais e
profissionais que o individuo nao deseja que se espalhem ao conhecimento publico.
O objeto do direito a intimidade seriam as conversacoes e 0s episodios ainda mais
intimos, envolvendo relacées familiares e amizades mais proximas.

Fala-se ainda em direito a privacidade como a faculdade inerente a cada pessoa
de obstar a intromissdo de estranhos em sua intimidade e vida privada, bem como a
de controlar as proprias informacgdes. Por esse angulo, a intimidade estaria vinculada
a zona mais restrita do individuo, refletindo seus pensamentos, ideias e emocoes,
devendo ser mantida em sigilo por revelar o intimo da pessoa e por configurar o
espaco necessario ao autoconhecimento, ao passo em que a vida privada teria uma
abrangéncia maior, visto que corresponderia a vida pessoal e familiar do individuo, da
qual participam as pessoas de intima convivéncia (VIEIRA, 2007, p. 35-37).

Sob a influéncia da doutrina alema, alguns autores adotam a teoria das esferas,
para a qual a privacidade seria dividida em trés circulos concéntricos: o primeiro, de
maior amplitude, compreenderia a esfera privada, na qual ha a protecao do direito de
subtrair do conhecimento publico fatos da vida particular do individuo, mas que nao
revelem aspectos extremamente reservados de sua personalidade; o segundo circulo
estaria relacionado a intimidade ou a esfera confidencial, que abrangeriam aspectos
ligados a vida sexual, religiosa e politica, e que seriam compartilhados apenas com as
pessoas mais intimas e em carater reservado; por fim, a terceira esfera, mais fechada,
representaria a reserva, o sigilo, o segredo e as mais profundas manifestacoes
espirituais da pessoa, ndo compartilhadas com ninguém, ou tdo somente com amigos
mais intimos (VIEIRA, 2007, p. 37-38).

Ainda, conforme o posicionamento majoritario defendido entre doutrinadores
brasileiros, a privacidade seria o género tido como o todo, compreendendo os dados
nao sensiveis, a0 passo em que a intimidade seria uma espécie desse género,
constituindo um ambito mais restritivo da vida privada, representando os dados
sensiveis das pessoas. Em consonancia a esse posicionamento, existiriam trés esferas
de privacidade: a) a publica, referente aos dados tornados publicos por seu titular; b)
a privada, relativa aos dados nao sensiveis das pessoas; e ¢) a intima, concernente
aos dados sensiveis, ou seja, as convicgdes pessoais em geral, que guardam estrita
relagdo com o direito & liberdade de pensamento (LIMA; BARRETO JUNIOR, 20186, p.
67-68).

Percebe-se, assim, que o texto constitucional, ao se utilizar dos termos intimidade
e vida privada para abarcar o resguardo a privacidade, deu abertura para inUmeras
discussdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca de quais seriam as reais dimensoes
dessa protecdo. Frisa-se que, com o advento da Internet, tais debates tomaram
propor¢cdes ainda maiores, vez que passaram a ser ponderadas ndo somente as
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limitacbes que tais expressbes trazem em si mesmas, como acima detidamente
analisado, mas (e principalmente) como estas se inserem dentro do novo contexto
informacional e tecnoldgico vivenciado hodiernamente.

3 | A PRIVACIDADE E A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NA ERA
INFORMACIONAL

3.1 A Sociedade da Informacao e a Internet

A evolucéo das tecnologias de informag¢do e comunicagéo certamente refletiu
no modo pelo qual os individuos se relacionam, influenciando na maneira em que
estes pensam, vivem, produzem e até mesmo consomem. Como exposto por Marco
Antonio Lima e Irineu Francisco Barreto Junior (2016, p. 61), tal revolugcao tecnoldgica
deu origem a chamada Sociedade da Informacao, cuja principal caracteristica € a
facilidade na obtengao, a tempo quase que real, de informagdes advindas de qualquer
lugar do planeta, as quais representam o centro gravitacional dessa nova era.

Pode-se dizer que essa era informacional, marcada pelos meios de comunicagao
tecnoldgicos, alterou significativamente os paradigmas estabelecidos nas relacbes
sociais, politicas e econémicas ao redor do mundo, propiciando, assim, uma maior
interacao entre os individuos e grupos conectados a rede, na qual se encontra a Internet,
traduzida em uma rede aberta de carater interativo, que permite a seus usuarios gerar
dados, navegar e estabelecer relacdes, por meio de provedores de acesso (BOFF;
FORTES, 2014, p. 110). Nesse sentido, ensina Mikhail Vieira de Lorenzi Cancelier
(2017, p. 227) que “a internet abriu uma nova arena de dialogos, modificando e
ampliando a maneira de interagir e nos oferecendo acesso a uma quantidade infinita
de informagdes”.

Assim, tendo em vista a relevancia da Internet no contexto da Sociedade da
Informacao, evidencia Leonardi (2011, p. 39, grifo do autor) que

A Internet ndo exige apenas novas solucdes juridicas para 0s novos problemas;
ela também afeta a maneira como os problemas e as solucées juridicas devem
ser analisados. Ao romper com os paradigmas juridicos tradicionais e desafiar os
mecanismos convencionais de tutela, a Rede representa um dos principais objetos
de estudo dos doutrinadores preocupados com essa nova realidade social.

Tamanha a importancia adquirida pelas tecnologias de informacéo, pelo
ciberespaco e pela realidade virtual em geral, na atual Sociedade da Informacéo, que
Antonio Carlos Wolkmer (2003, p. 15) defende a existéncia de uma quinta dimensao de
direitos fundamentais, os quais seriam decorrentes das relacées juridicas estabelecidas
na Internet, sendo merecedores de especial tutela pelo Estado. Assim, dentro dessa
perspectiva, teria o Direito a tarefa de regulamentar esses “novos” direitos oriundos da
expanséao da rede de computadores e meios de transmissao.

Nessa toada, diante do reconhecimento e fortalecimento dos direitos vinculados
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ao contexto virtual, o livre acesso a Internet passou a ser considerado por muitos
como um direito fundamental baseado na universalidade de acesso a informacéo,
uma vez que permite sua descentralizacdo, diversificacdo e democratizagao entre os
usuarios da rede (LEONARDI, 2011, p. 28). Todavia, em que pesem o0s beneficios
existentes e as possiveis facilidades trazidas pela digitalizagao do cotidiano, ressaltam
Lima e Barreto Junior (2016, p. 64-65, grifo dos autores) que “[...] a Internet ndo possui
um dono, um guardido, ou um responsavel, ao contrario ela abrange escala mundial,
sendo de todos e ao mesmo tempo de ninguém, o que dificulta inclusive a protecéo dos
dados dos seus usuarios”. Dessa forma, uma vez conectado a rede, o individuo torna-
se automaticamente propenso a ter seus dados pessoais violados, sendo sempre ...]
uma vitima em potencial de um atentado contra sua privacidade” (LIMA; BARRETO
JUNIOR, 2016, p. 64).

Explanam ainda os autores, no mesmo sentido, que a crescente adesao ao uso
da Internet vem desenvolvendo em seus usuarios a sensagao ainda difusa de se haver
uma impossibilidade de sigilo, privacidade e intimidade online, uma vez que 0 uso
da rede estaria vinculado a um “direcionamento” orientado pelas informacgdes e pelo
uso que o proprio usuario faz da Internet, influenciando os “[...] antncios de produtos
e ofertas de mercadorias em websites, mensagens recebidas por correio eletrdnico,
pop-ups e varias outras comunicacdes publicitarias que o usuario recebe [...]” (LIMA;
BARRETO JUNIOR, 2016, p. 74, grifos dos autores). Explicam que

Esse “direcionamento” é feito a partir de dados pessoais que o usuario da rede
dissemina, deformaadvertidaouinadvertida, que ocorre nas seguintesmodalidades:
Leitura pelo programa de navegacao (browser) de cookies (arquivos temporarios
de navegacao na internet) instalados no computador pessoal, ou outro dispositivo
informatico do usuario; Registro de pesquisas de precos e produtos realizada em
websites; Elaboracdo de caracterizagcao socioecondmica, cultural e ideolégica
do usuério feita em redes sociais; Registro de consultas a websites de busca, tal
como o Google; Leitura convergente de aplicativos instalados em smartphones;
Acompanhamento de postagens/tuites culturais, ideoldgicas, religiosas e outras
manifestacdes do nas redes sociais e blogs; Convergéncia ente utilizac&o de redes
sociais, mecanismos de busca e ferramentas de correio eletrénico; Instalacdo e
uso de aplicativos em dispositivos méveis (LIMA; BARRETO JUNIOR, 2016, p. 74,
grifos dos autores).

Destarte, considerando que a Internet deve ser pautada em trés pilares principais,
quais sejam, a informacao, a liberdade de expressao e a privacidade (LIMA; BARRETO
JUNIOR, 2016, p. 72), e que o ultimo deles vem sendo cada vez mais ameacado pelas
novas tecnologias da informacéo e da comunicagao, indispensavel uma analise mais
detalhada no que concerne aos direitos a privacidade e a protecéo de dados frente o

uso da Internet e suas implicagoes.

3.2 OS DIREITOS A PRIVACIDADE E A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO
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CONTEXTO DA INTERNET

Seja pesquisando alguma informacdo em uma ferramenta de busca, acessando
perfis em redes sociais, comprando determinado produto ofertado por uma loja online,
ou até mesmo pagando contas através de aplicativos de smartphone, fato inegavel é
que, atualmente, ndo € mais possivel desassociar nossas vidas das novas tecnologias
da informatica, sendo fato inconteste que parte da personalidade dos individuos se
desenvolve no mundo virtual. Como um desenrolar ldgico, para que tais atividades
possam ser desempenhadas na rede, acaba sendo forcoso o fornecimento, pelos
proprios individuos, de informacdes pertencentes a sua esfera privada, como, por
exemplo, senhas e documentos pessoais. Conexo a essa ideia, aponta Vinicius Borges
Fortes (2016, p. 184) que

A maior parte dos motores de busca, como o Google, foram desenvolvidos para
trabalhar em simbiose com 0s usuarios, ou seja, em troca de servicos gratuitos,
0 usuario fornece seus dados pessoais € consente, ao iniciar o uso dos servicos,
que suas informacdes pessoais de navegacado sejam coletadas, armazenadas e
utilizadas para diversos fins, inclusive comerciais.

Pautada por esse contexto € que Tatiana Malta Vieira (2007, p. 34-35) chama
a atencao para a existéncia de uma privacidade informacional, a qual ndo abarca
somente as informagdes concernentes a esfera mais intima da pessoa, mas também os
dados pessoais que possam levar a identificagcdo de seu titular. O direito a privacidade
informacional ou a autodeterminagdo informativa, como denomina a autora, néo
encontra previséo expressa na Carta Magna brasileira, muito embora seja subsidiado
pelo art. 5°, incisos X e Xll, da Constituicdo Federal.

Destarte, Antonia Espindola Longoni Klee e Guilherme Magalhaes Martins (2015,
p. 325), de forma esclarecedora, afirmam que

Dados pessoais sao aqguelas informacdes que permitem identificar a pessoa a quem
dizem respeito. A protecdo dos dados pessoais tem como objetivo (1) o direito a
intimidade e (2) o direito a identidade pessoal. Enquanto o primeiro importa na
autodeterminacéo informativa, o segundo visa a impedir que a identidade pessoal
seja alterada por informacdes inexatas ou incompletas.

Entretanto, percebe-se que a excessiva valorizacao da informacéo, perceptivel
no modelo de sociedade atual, aliada a pressao do mercado por maior produtividade,
permitiu que as empresas e demais organizagcoes conectadas a rede passassem
a explorar de maneira desmensurada a intimidade e a vida privada de usuarios,
objetivando personalizar o marketing e oferecer maior eficiéncia nos produtos
oferecidos. Nesse sentido € que a Internet passou a ser um meio propicio para a
invasao da privacidade, facilitando o intercambio de informacbes pessoais entre 0s
diversos prestadores de servico da Sociedade da Informacgéo (VIEIRA, 2007, p. 213).

E nitido que Internet modificou e ampliou de maneira inédita o modo de
interacdo social, permitindo o acesso a uma quantidade infinita de informacdes, o que
simultaneamente, e de forma até inerente, introduziu novos niveis de vulnerabilidade
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ao direito a privacidade e protecéo de dados, vez que houve o aumento consideravel do
potencial risco de utilizacdo abusiva de tais informacgdes pessoais (KLEE; MARTINS,
2015, p. 326).

Nessa Orbita, Fortes (2016, p. 183) defende que, para a efetiva protecao juridica
da privacidade e dos dados pessoais na Internet, faz-se necessario o reconhecimento
de um conjunto de “direitos de privacidade na Internet”, ndcleo constituido por quatro
direitos-base, quais sejam: a) direito de navegar na internet com privacidade, que
consiste na possibilidade de navegacéo por paginas da Internet com a razoavel
expectativa de fazé-la com privacidade; b) direito de monitorar quem monitora, que
diz respeito ao direito do usuario em saber quando, por quem, para que e o qué de
seus dados pessoais esta sendo rastreado, registrado, armazenado e analisado pelos
provedores; c) direito de deletar os dados pessoais, intimamente relacionado ao direito
ao esquecimento (right to be forgotten), que confere a possibilidade de o usuario deletar
dados pessoais e informacdes ndo desejadas da rede; e d) direito a uma identidade
online, que assegura os direitos de criacéo, afirmacao e protecdo de uma identidade
no mundo virtual.

Tais direitos de privacidade naInternet, conforme o autor, devem estarincorporados
conceitualmente de forma explicita e expressa no ordenamento juridico brasileiro para
gue adquiram maior eficacia na protecao do direito fundamental a privacidade. Nesse
sentido, explana que

O ponto crucial na internalizacao explicita e expressa dos direitos de privacidade
na internet, no bojo do direito fundamental a privacidade, e que assegura, portanto,
maior eficacia a tal garantia, reside na intencdo normativa de proteger a autonomia
do sujeito. Os direitos de privacidade na internet projetam-se, entdo, como
instrumentos capazes de estabelecer relacées entre o mundo ‘real’ e a atmosfera
‘online’, oportunizando a concretizacdo da liberdade da inalienabilidade da
navegacao na internet com privacidade, bem como a liberdade e a inalienabilidade
da vigilancia em massa, da surveillance e da manipulacdo dos dados pessoais,
rompendo, assim, com o paradigma da Web simbidtica (FORTES, 2016, p. 223,
grifos do autor).

Para que adquiriram eficacia ainda maior, sugere Fortes (2016, p. 220) que a
aplicacéao de tais direitos se dé de forma associada, sendo que estes, frise-se, ndo séo
absolutos, devendo ser tidos apenas como regras gerais, pois devem ser empregados
em equilibrio e de forma ponderada em relagao a outros direitos.

De toda sorte, ante a penetracdo cada vez mais intensa na esfera privada do
individuo no contexto virtual, bem como a latente vulnerabilidade em que estao colocados
os dados pessoais atualmente, percebe-se que o legislador ja deu importantes passos
com vista a proteger o ciberespaco brasileiro, mediante a incorporagdo no ordenamento
juridico de duas importantes leis: o Marco Civil da Internet (Lei n° 12.965/2014) e a Lei
de Protecédo de Dados Pessoais (Lei n° 13.709/2018). Ambas representam, em termos
de seguranca juridica, um significativo avanco, vez que asseguram, respectivamente,
diretrizes basicas para o uso da rede em territorio nacional e regras para a protecéo de
dados pessoais, estabelecendo principios, direitos e deveres para todos aqueles que
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se utilizam da rede, fornecendo ou utilizando-se de informagdes pessoais de usuarios.

Imperioso ressaltar que o Marco Civil da Internet, lei pioneira na regulacédo do
acesso ao meio virtual brasileiro, ganhou tamanha importancia que é chamado por
muitos de “Constituicdo da Internet”. Seus principios, fundamentos e objetivos séo
fundados nos pilares da privacidade, protecao dos dados pessoais, liberdade de
expressao e neutralidade da rede (LIMA; BIONI, 2015, p. 265), buscando-se, assim,
a protecao da dignidade da pessoa humana e a possibilidade de tornar a Internet um
espaco mais democratico e seguro.

Por sua vez, os dados pessoais, que ja eram resguardados por meio da utilizagao
do habeas data e da Lei n° 12.965/2014, passaram a ser significativamente mais
protegidos por meio da nova lei sancionada em 14 de agosto de 2018, a qual deu uma
nova roupagem as regras concernentes ao tema em questéao, bem como preencheu a
lacuna legislativa que havia sido deixada pelo Marco Civil da Internet.

41 A NECESSIDADE DE CONSENTIMENTO PARA A COLETA, O TRATAMENTO E
O USO DE DADOS PESSOAIS DISPOSTOS NA INTERNET

4.1 O consentimento sob a luz do Marco Civil da Internet

Como ja dito, o uso de dados pessoais no contexto virtual, até certo ponto,
mostra-se essencial a propria usabilidade da rede, uma vez que permite a troca
de servicos e produtos entre organizacbes e usuarios, fazendo movimentar um
progressivo mercado oriundo das recentes revolugdes tecnoldgicas percebidas nas
ultimas décadas. Nesse sentido, observa Renato Leite Monteiro (2014, p. 141) que
a coleta de registros eletrénicos acaba sendo necessaria para a propria manutencao
da plataforma de negécios que faz a Internet prosperar, mas isso nao significa que a
coleta, o tratamento e o armazenamento de dados pessoais devam ser deixados para
a autorregulacao.

Assim, o uso de informagdes pessoais dispostas no mundo virtual concernentes
a esfera privada de um individuo passa a significar uma problematica social quando
abusivo e desmensurado, desprovido do consentimento de seu titular para sua
utilizacdo, que esta normalmente associada a criacdo de grupos vulneraveis de
consumos para determinados produtos, conforme cada perfil.

Sao inumeros os escandalos ja ocorridos ao redor do mundo concernentes a
organizacbes que violaram a intimidade e vida privada de seus clientes, citando-
se como exemplo o recente caso envolvendo o Facebook e a empresa americana
Cambridge Analytica, a qual fraudulentamente obteve acesso a informagdes pessoais
de usuarios da mencionada rede social com a finalidade de criar um sistema capaz
de prever tanto a personalidade quanto as inclinagbes politicas de eleitores norte
americanos, influenciando-os a votar em Donald Trump na ultima eleicdo ocorrida nos
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Estados Unidos (BBC BRASIL, 2018).

Tendo em vista coibir casos como esse € que o legislador brasileiro adotou
como um dos parametros normativos do Marco Civil da Internet a autodeterminacao
informacional, fundada na perspectiva de que o prdprio titular € quem deve possuir
0 controle de suas informacbes pessoais, autodeterminando-as, sendo para tanto
indispensavel o consentimento informado e expresso para que tais dados possam ser
coletados, processados e compartilhados (LIMA; BIONI, 2015, p. 267).

Nessa toada, o art. 7° do Marco Civil da Internet prevé que é assegurado ao
usuario da Internet os direitos de

[...] VIl - ndo fornecimento a terceiros de seus dados pessoais, inclusive registros

de conexao, e de acesso a aplicacdes de internet, salvo mediante consentimento
livre, expresso e informado ou nas hipéteses previstas em lei; [...]

IX — consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento de
dados pessoais, que devera ocorrer de forma destacada das demais clausulas
contratuais; [...] (BRASIL, 2014).

Mister registrar que, dentre os principios norteadores da atividade de tratamento
de dados no Brasil, encontra-se 0 do consentimento, pelo qual cabe somente ao
titular o exercicio da liberdade de controle de seus dados pessoais veiculados na
rede. O fornecimento do consentimento deve ser livre, especifico e informado, sendo
dispensado apenas em casos excepcionais (KLEE; MARTINS, 2015, p. 324).

Esclarecem Lima e Barreto Junior (2016, p. 72-73) que o ordenamento juridico
brasileiro adota o sistema Opt-in, modelo no qual deve haver o prévio e inequivoco
conhecimento e expresso consentimento do usuario quanto a coleta, ao tratamento, ao
uso e a transmissao dos seus dados pessoais, ao contrario do que ocorre no sistema
Opt-out, ndo adotado no Brasil, em que o usuario deve manifestar expressamente sua
vontade em sair, uma vez que é pressuposta a concordancia automatica.

Em conformidade com a Constituicdo Federal (art. 5°, inciso X) e o Codigo Civil
(art. 21), os quais preveem a privacidade como um direito fundamental e personalissimo
— Ou seja, irrenunciavel, sendo sua mitigacdo s6 possivel nos casos previstos em lei,
conforme o art. 11 do Codigo Civil —, o sistema Opt-in permite que o usuario licitamente
renuncie ao seu direito, sendo vedado o consentimento presumido (LIMA; BARRETO
JUNIOR, 2016, p. 73). Tal reniuncia, como observam Mendes e Branco (2012, p.
412), é totalmente possivel, uma vez que os direitos fundamentais sdo suscetiveis a
renuncias, desde que estas ndo sejam plenas e nao esbarrem no nucleo essencial da
dignidade da pessoa humana.

Imperioso salientar ainda que

Para considerar vélido o consentimento do usuario é imprescindivel que: (i) a

informacao sobre a coleta dos seus dados ocorra de forma adequada e clara, a
permitir a sua inequivoca compreensao; (ii) consentimento prévio e expresso do

W

usuario; (i) nula de pleno direito a coleta realizada sem a observancia dos itens i
e “ii” (LIMA; BARRETO JUNIOR, 2016, p. 73).
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Contudo, é preciso levar em considera¢ao que o consentimento € manifestado,
em sua grande maioria, através de termos e politicas de privacidade longos e confusos,
que estabelecem genericamente o modo pelo qual os dados e registros pessoais serao
utilizados. Dessa maneira, denota-se que tais contratos de adesao, os quais por vezes
nao chegam nem a ser lidos pelos usuarios, representam um canal de comunicacéo
ineficaz entre estes e os fornecedores, uma vez que o consentimento acaba sendo
fornecido pelo individuo de maneira automatica, mediante uma manifestacdo de
vontade genérica e equivoca (LIMA; BIONI, 2015, p. 274-275).

Assim, tal situagdo de desvantagem na qual o usuario é submetido, denominada
por Cintia Rosa Pereira Lima e Bruno Ricardo Bioni (2015, p. 276) como “ditadura dos
termos e politicas de privacidade”, coloca em risco os direitos e garantias assegurados
aos individuos pelo Marco Civil da Internet, estando os direitos a privacidade e a
protecdo de dados ameacgados na pratica, muito embora legalmente protegidos.

4.2 A Nova Lei Brasileira de Protecao de Dados Pessoais e a Insercao do

Consentimento Como um de Seus Pilares

Com a finalidade proporcionar maior protecdo aos dados e registros pessoais
dispostos no meio virtual, dando ao seu titular mais autonomia para decidir sobre suas
informacgdes constantes na rede, bem como preencher lacunas legislativas deixadas
pelo Marco Civil da Internet, em 14 de agosto de 2018 foi sancionada pelo Presidente
da Republica, Michel Temer, a Lei n°® 13.709/2018, a qual dispée algumas regras
sobre o tratamento de dados pessoais por pessoa natural ou por pessoa juridica,
objetivando proteger os direitos fundamentais a liberdade e a privacidade, bem como
o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural. Para tanto, a lei altera,
inclusive, alguns artigos do Marco Civil da Internet (BRASL, 2018).

Objeto de um Projeto de Lei de longa tramitacdo no Congresso Nacional, a Lei
n°® 13.709/2018 comecara a viger em 18 meses, a partir de sua publicacéo, tempo
relativamente curto para que todas as organizacdes que captem e armazenem dados
pessoais sejam devidamente regularizadas. Aquelas que descumprirem as novas
regras sofrerdo san¢des administrativas, que vao desde adverténcias e multas simples,
de até 2% do faturamento da empresa, até a proibicao do exercicio de suas atividades
correlacionadas a tratamento de dados.

Inobstante sua grande relevéancia, ha quem ja aponte para algumas lacunas
existentes em sua redagcao, como a auséncia de previséo para a criagao da Autoridade
Nacional de Protecao de Dados (ANPD), agéncia reguladora que seria vinculada ao
Ministério da Justica e teria a funcéo de fiscalizar e aplicar as san¢des administrativas,
€ que ja contava com o apoio de diversos setores, como o Comité Gestor da Internet
no Brasil (CGl) — o qual, através de uma nota publica, esclareceu que a ANPD seria um
requisito sine qua non de eficacia da lei sobre protecéo de dados (COMITE GESTOR
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DA INTERNET NO BRASIL, 2018). Contudo, sua criagcao foi vetada pelo Presidente,
sob o fundamento de ser inconstitucional tal previsdo, uma vez que somente uma
lei de iniciativa da Presidéncia da Republica poderia criar cargos e gastos no Poder
Executivo.

A nova lei brasileira foi inspirada e guarda certa relacdo com o Regulamento
Geral sobre a Protecao de Dados (RGPD), novel legislagéo europeia que entrou em
vigor em 25 de maio de 2018, representando um massivo avanco na salvaguarda
dos registros pessoais dispostos na rede, ao estipular os requisitos minimos para seu
tratamento. A RGPD € de aplicagao direta a todos os Estados-Membros da Unido
Europeia, prevalecendo sobre quaisquer leis nacionais desses paises, e vincula até
mesmo as empresas estrangeiras que la ofertem bens ou servigos, bem como aquelas
gue coletem dados de pessoas que residam em seus Estados-Membros. A titulo de
exemplo, esse conjunto de regras traz, dentre diversos outros pontos, a necessidade
de consentimento inequivoco do cidadéo para o tratamento de seus dados, o direito de
o individuo ter seus dados pessoais apagados, e o direito de solicitar, gratuitamente,
0 acesso a dados pessoais que estejam na posse de uma organizacdo (JORNAL
OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA, 2016).

Por sua vez, a Lei n° 13.709/2018, resultado de um longo e amplo processo de
colaboracao e participacao entre varios setores sociais, promete disciplinar de forma
abrangente e uniforme a coleta, uso e tratamento dos dados pessoais constantes em
qualquer meio, incluindo o virtual, e tem como fundamentos, dispostos em seu art. 2°,
incisos | a VII, o respeito a privacidade; a autodeterminacao legislativa; a liberdade
de expressao, de informacédo, de comunicacdo e de opinido; a inviolabilidade da
intimidade, da honra e da imagem; o desenvolvimento econdmico e tecnolbgico e a
inovacao; a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e os direitos
humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da
cidadania pelas pessoas naturais (BRASIL, 2018).

Ademais, a lei preconiza pela aplicagao da boa-fé nas atividades de tratamento de
dados pessoais, as quais deverao observar os principios da finalidade, da adequacéo,
da necessidade, do livre acesso, da qualidade dos dados, da transparéncia, da
segurancga, da prevencao, da n&o discriminacao e da responsabilizac&o e prestacao
de contas, todos sintetizados no art. 6° do dispositivo (BRASIL, 2018).

Seguindo a linha adotada pelo Marco Civil da Internet, a lei de protecao de dados
traz ainda em seu texto alguns conceitos predefinidos, dentre os quais destacamos
0s de dado pessoal, dado pessoal sensivel, banco de dados, titular, tratamento e
consentimento, definidos nos seguintes termos:

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

| - dado pessoal: informacéo relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel;
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Il - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convic¢céo
religiosa, opiniao politica, filiacdo a sindicato ou a organizac&o de carater religioso,
filosofico ou politico, dado referente a salde ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural; [...]

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

V - titular: pessoa natural a quem se referem os dados pessoais que s&o objeto de
tratamento; [...]

X - tratamento: toda operacéo realizada com dados pessoais, como as que se
referema coleta, produgao, recepcao, classificacéo, utilizacéo, acesso, reproducéo,
transmisséo, distribuicdo, processamento, arquivamento, armazenamento,
eliminacéo, avaliacdo ou controle da informacdo, modificacao, comunicacao,
transferéncia, difusé&o ou extracao; [...]

XII - consentimento: manifestacéo livre, informada e inequivoca pela qual o
titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade
determinada; [...] (BRASIL, 2018).

Sendo inUmeros os avancgos preconizados pela recém-criada legislacédo e
incontaveis os possiveis debates dela advindos, o presente artigo, seguindo o recorte
em voga ao logo do estudo, limita-se td4o somente a fazer breves exposi¢des quanto
a necessidade de consentimento valido para o tratamento de dados pessoais, um dos
pilares da nova lei, ndo pretendendo exaurir o tdo vasto tema.

Nesse sentido, o art. 7° dispbe que tais atividades de tratamento s6 poderao
ser realizadas mediante o fornecimento de consentimento pelo titular, salvo quando
este ja tiver tornado seus dados manifestamente publicos. Ademais, o consentimento
devera se referir a finalidades determinadas, sob pena de a autorizag¢ao ser nula, sendo
também possivel revoga-lo a qualquer momento, bastando manifestacao expressa de
seu titular, feito por meio de procedimento gratuito e facilitado. Tem-se ainda que,
caso o controlador para quem foi entregue 0 consentimento necessite comunicar ou
compartilhar dados pessoais com outros controladores, devera ser fornecido pelo
titular das informag¢des um novo consentimento, especifico para isso (BRASIL, 2018).

Uma vez que as informagcdes sobre o tratamento dos dados deverdo ser
disponibilizadas de forma clara, adequada e ostensiva, de maneira a atender o
principio do livre acesso, sera nulo o consentimento obtivo através de informagdes de
conteudo enganoso ou abusivo, ou que ainda nao tenham sido apresentados de forma
transparente, conforme imposto pelo art. 9°, § 1° (BRASIL, 2018).

Da mesma maneira, quando se tratar de dados pessoais sensiveis, indispensavel
sera a obtencao de consentimento, salvo o rol taxativo de excec¢des elencadas pela lei,
no art. 11. Se se tratar de crianca, o tratamento de tais dados s6 sera permitido mediante
consentimento especifico, dado por pelo menos um dos pais ou pelo responséavel legal
(art. 14) — excetua-se tao somente a coleta feita para contatar os pais ou responsavel,
a qual podera ser utilizada somente uma vez e sem possibilidade de armazenamento

(BRASIL, 2018).
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Dentre os direitos assegurados ao titular de dados, previstos no art. 18,
encontram-se os de eliminagao dos dados pessoais tratados com o consentimento do
titular (inciso VI), a informacgao sobre a possibilidade de nao fornecer consentimento
e sobre as consequéncias da negativa (inciso VIIl), e a revogacdo do consentimento
(inciso IX) (BRASIL, 2018).

Assim, tendo em vista que o art. 17 assegura a toda pessoa natural a titularidade
de seus dados pessoais, devendo ser garantidos os direitos fundamentais de liberdade,
de intimidade e de privacidade (BRASIL, 2018), é facil perceber que a lei em tela
visa a coibir abusos na coleta, armazenamento e tratamento de informacgdes pessoais
identificaveis dos usuarios da rede de computadores, preservando sua autonomia e
assegurando o respeito de sua dignidade.

Contudo, para a efetiva protecdo dos dados pessoais dispostos na rede,
imperioso ressaltar que nédo basta somente a criacdo de uma lei que regulamente o
assunto, sendo imprescindivel a existéncia de um arranjo institucional apto a garantir
sua correta aplicacdo, fazendo valer todos os direitos nela dispostos.

5 | CONCLUSAO

As evolucbes tecnoldgicas percebidas em especial nas ultimas décadas atribuiram
novos valores as relagcdes sociais, politicas e econémicas, as quais passaram a ter nas
informagdes seu novo centro gravitacional. E nitido que as tecnologias da informatica e
da comunicacao ganharam tamanha importancia na era informacional que passaram a
influenciar direta e significativamente tanto na maneira em que os individuos interagem
entre si quanto no modo pelo qual desenvolvem sua personalidade, cada vez mais
atrelada ao mundo virtual.

Nesse cenario, a Internet se apresenta como um novo meio para a realizagao
de antigas atividades, trazendo em seu bojo contradicbes que necessitam ser
discutidas. Ao passo em que oferece aos individuos diversos beneficios e praticidades,
coloca em latente vulnerabilidade o direito fundamental a privacidade, garantido
constitucionalmente pelo art. 5°, inciso X. Nao séo raros os casos em que informacodes
pessoais de individuos dispostas na rede s&o utilizadas por empresas e demais
organizagdes sem o prévio conhecimento e consentimento de seus titulares, violando
a privacidade do usuario e seu direito de acessar a Internet com seguranca.

Assim, diante dos crescentes casos de desrespeito a esse direito fundamental
e personalissimo, foram tomadas medidas no sentido de se proteger o ciberespaco
brasileiro, mediante a criacdo de duas importantes legislacdes: a Lei n° 12.965/2014,
mais conhecida como Marco Civil da Internet, e a Lei n® 13.709/2018, Lei de Protecéo
de Dados Pessoais.

O Marco Civil da Internet foi o dispositivo que inaugurou a protecédo ao uso da
Internet no Brasil, estabelecendo principios, fundamentos e objetivos que visam a
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delimitar diretrizes minimas para o acesso a rede com seguranca. Contudo, seu texto
ainda se mostrava deficitario no que tangia a efetiva protecdo aos dados pessoais
dispostos no espaco virtual, e por esse motivo foi recentemente sancionada a nova
Lei de Protecéo de Dados Pessoais, que tem como principal finalidade a protecao dos
direitos fundamentais a liberdade e a privacidade dos usuarios da rede, apresentando
regras para a coleta, o tratamento e 0 uso de seus dados pessoais.

Importante ressaltar que ambas as legisla¢des preconizam pela autodeterminacgéo
informativa, em que se faz necessario, para a realizacdo de qualquer atividade que
envolva a utilizacdo de registros pessoais, o prévio conhecimento e consentimento
expresso e inequivoco do titular das referidas informagdes. Contudo, percebe-se que
na pratica ainda ha uma fissura entre 0 modelo regulatério e sua efetividade, uma vez
gue o consentimento € colhido por meio de clausulas genéricas e abusivas, dispostas
em contratos de adesdo extensos e confusos — as chamadas politicas e termos de
privacidade —, que normalmente nem chegam a ser lidos pelos individuos.

Dessa maneira, conclui-se que a criagcao de leis especificas para a tutela das
relagdes juridicas estabelecidas no mundo virtual, as quais preveem a necessidade
de consentimento do usuario como um de seus pilares, certamente representa um
avanco brasileiro na protecao ao direito fundamental e personalissimo a privacidade,
mas que somente estas, consideradas em si mesmas, ndo sao suficientes para a
efetivacao da almejada protecdo aos dados pessoais. Faz-se necessario um arranjo
institucional apto a colher de forma clara, precisa e pontual a anuéncia do titular para
a coleta e transmissao de seus dados dispostos no mundo online.
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CAPITULO 11

A LEI DE REGISTROS PUBLICOS E SUA
INADEQUACAO A QUESTAO DE INCONGRUENCIA
DE GENERO PERCEBIDA PELOS TRANSEXUAIS:
POSSIBILIDADES E DESAFIOS PARA ADEQUACAO
A REALIDADE DA PERCEPCAO DE GENERO A

Fabiola de Oliveira da Cunha
Universidade Estéacio de Sa

Rio de Janeiro — RJ

RESUMO: O presente
estudar a Lei de Registros Publicos no tocante

trabalho pretende

a mudanca de prenome e de sexo juridico nos
documentos de identificacéo civil da populacéo
transexual. Tem a intencdo de analisar, as
possibilidades e os desafios juridicos de uma
adequacdo da identidade civil a realidade
social do transexual, sob a ética do principio da
dignidade da pessoa humana, com o objetivo de
garantir ao transexual a retificacdo do registro
civil permitindo o uso do género, mesmo sem
a realizacdo da cirurgia de transgenitalizacao.
O texto faz uma analise da Lei 6.015/73 frente
ao sistema juridico brasileiro atual. Através de
métodos objetivos e de pesquisas bibliograficas,
o artigo discorre a respeito da busca por uma
melhor prestacéao jurisdicional. Destarte, através
do estudo, pretende-se provar a importancia
de uma discussao critica sobre a matéria no
cenario atual visando uma regulamentacéo
juridica e uniforme para a populagao transexual.
PALAVRAS-CHAVE: Lei de Registros Publicos;
prenome; sexo juridico; género; transexual.

ABSTRACT: The present work intends to study
the Law of Public Records in relation to change
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IDENTIDADE CIVIL

of name and legal sex in the documents of civil
identification of the transsexual population. It
intends to analyze the possibilities and legal
challenges of an adaptation of the civil identity
to the social reality of the transsexual, from
the point of view of the principle of the dignity
of the human person, with the purpose of
guaranteeing to the transsexual the rectification
of the civil registry allowing the use of the genus,
even without performing the transgenitalization
surgery. The text analyzes Law 6.015 / 73 in
relation to the current Brazilian legal system.
Through objective methods and bibliographical
research, the article discusses the search for
better jurisdictional performance. Thus, through
the study, we intend to prove the importance of
a critical discussion on the subject in the current
scenario aiming at a uniform and legal regulation
for the transsexual population.

KEYWORDS: Public Records Law; first name
legal sex; genre; transsexual

INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema a
Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/73) e sua
inadequacdo a questdo de incongruéncia de
género percebida pelos transexuais, versando
acerca das possibilidades e desafios juridicos e
sociais para adequacao da identidade civil em
consonancia com realidade da percepc¢ao de
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género vivenciada e, tao almejada, pela populagao transexual brasileira.

Partindo da premissa que o registro publico existe para assegurar autenticidade,
seguranca e eficacia dos atos juridicos, o poder publico delimitou os mecanismos de
identificacdo daqueles que compde a sociedade, com a finalidade de estabelecer a
seguranca das relacoes juridicas que se desenvolvem entre eles. Sendo assim, 0s
registros como meio de identificacdo da pessoa natural, serve para determinar os
sujeitos de direitos e obrigacdes, através da individualizacdo, sendo a certidao de
nascimento o registro civil de maior importante as pessoas fisicas, e neste assento
civil, além de constar o nome, deve constar, também, o sexo biolégico do registrado.
Mas sera que a Lei de Registros publicos (Lei 6.015/1973) se adequa a realidade das
pessoas transexuais?

Uma vez que o transexual é aquele possuidor de uma identidade de género
diversa daquela designada no momento do seu nascimento, sentindo desconforto com
0 nome e 0 sexo que consta no assentamento, a maioria dos transexuais almeja a
compatibilidade do nome social que utilizam e do género que se encaixam registrados
na sua identidade civil.

No desenvolvimento deste trabalho, foi realizada uma explicagdo sobre a
transexualidade e sobre a importancia da veracidade com a realidade que o registro
publico deve conter e se baseia, abordando questdes pertinentes para que a legislacéo
brasileira olhe para a minoria populacional que se encaixa nestes grupos de pessoas
com disforia de género, ressaltando a importancia e relevancia que um nome e um
sexo adequados a realidade de cada individuo pode trazer avancos nas relacoes
sociais, inclusive no mercado de trabalho.

A escolha por este tema surgiu a partir do olhar pouco amistoso e respeitoso que
a maioria da populacao brasileira trata o individuo transexual e, a partir de uma maior
analise do motivo desta falta de respeito, é perceptivel que isso se da, em muitos
casos, na hora da apresentacdo de um documento, causando um grande desconforto,
constrangimento e sofrimento por aqueles que desejam ver sua percepcao de género
retificado em seus respectivos assentamentos civil. E, a metodologia aplicada neste
trabalho, baseia-se em pesquisa bibliografica e pesquisa documental, corporificando
0 mesmo com a opiniao de ilustres juristas atentos a esta realidade, bem como a
pesquisa jurisprudencial, visando corroborar a tese de inadequacéo da Lei de Registros
Publicos a questao de género percebida pela populagdo transexual.

11 PERCEPCAO DO TERMO TRANSEXUAL E SUA HISTORICIDADE

Ninguém nasce mulher: torna-se mulher.

(Simone de Beauvoir)
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Em um primeiro momento, para uma melhor percepcéo da importancia que a
inadequacdo do documento de identificacdo perante a realidade de percepcédo de
género do individuo que a detém pode causar, € indispensavel e de suma relevancia
conceituar o termo transexualidade.

O olhar voltado para a populagao Trans € relativamente recente na histéria da
humanidade, visto que, apenas na primeira década do século XX, através do estudo
do médico alemao Magnus Hirschfeld no qual a questéo foi abordada em um aspecto
mais amplo e profundo, trazendo para o mundo cientifico a questao de pessoas que
apresentavam uma identificacdo com o género diverso do que nasceram e gostavam
de se vestir de acordo com o género oposto (ARAUJO, 2010).

Nos anos 20 a 40 do século XX ocorreram na Europa as primeiras cirurgias
plasticas de redesignacao sexual, ou seja, o pertencimento com o género oposto
nao estava s6 na vestimenta, mas também deixar transparecer no corpo fisico de
maneira permanente aquilo que o emocional avivava, tendo como o primeiro caso de
repercussao internacional a Histéria de Lili Elbe, nascida com o sexo masculino, e que
teve sua historia retratada nos cinemas no ano de 2015 através do filme com titulo em
portugués de “A garota Dinamarquesa’.

Conforme elucida Ciccareli (2013), em 1960, o esse fenbmeno psiquico passou
a ser definido como “disforia de género”, que, numa visao bem simplificada, € uma
desarmonia entre o sexo biolégico e o0 género que se identifica.

Somente na década de 80 do século XX, a condicéo transexual foi realmente
trazida atona no campo cientifico, e, incorporada ao Manual de Diagnéstico Psiquiatrico,
e, apenas na década de 90, mas precisamente no ano de 1994, o termo transexualismo
foi substituido por “Transtorno de Identidade de Género” (ARAUJO, 2010, p. 11 - 32).

O documento dos Principios de Yogyakarta (2007, p.6) define a identidade de
género como a vivéncia individual do género tal como cada pessoa o sente, a qual
pode corresponder ou ndao com o sexo atribuido apés o nascimento, incluindo a
vivéncia pessoal do corpo.

Conforme previsto na Resolucdo do Conselho Federal de Medicina (CFM) n°
1.955/2010, a definicdo da transexualidade manifestada no individuo obedecera, no
minimo, a um dos que quatro critérios basicos, (i) sendo o primeiro o desconforto
com o sexo anatdmico natural, (ii) o segundo é o0 desejo expresso de eliminar 0s
genitais, perder as caracteristicas primarias e secundarias do préprio sexo e ganhar
as do sexo oposto, possuindo desejo de viver e ser aceito como membro do sexo
oposto, normalmente acompanhado pelo desejo de fazer com que o corpo seja 0 mais
congruente possivel com o sexo preferido, através de cirurgia e tratamento hormonal,
(iii) o terceiro critério € a permanéncia desses disturbios de forma continua e consistente
por, no minimo, dois anos, e, por fim, (iv) a auséncia de transtornos mentais.

Em junho de 2018, a Organizacdo Mundial da Saude deixou de classificar a
transexualidade como uma doengca mental tida como transtorno de identidade de
género, mas continua incluida na Classificacéo Internacional de Doengas (CID - 11)
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como “incongruéncia de género”, integrando um novo capitulo intitulado de condicbes
relacionadas a saude sexual. Até junho de 2018, o termo transexualidade estava no
capitulo sobre transtornos de personalidade e comportamento.

Em suma, a transexualidade é caracterizada por um imenso e relevante conflito
entre corpo fisico que possui e aincongruéncia de género que compreende um visceral
desejo de adequar o corpo aquele do género almejado.

21 A LEI DE REGISTROS PUBLICOS VIGENTE (LEl 6.015/73) NO QUESITO
REGISTRO CIVIL DE PESSOAS NATURAIS E A RETIFICACAO DO REGISTRO
PUBLICO COM A MUDANGA DO NOME E SEXO JURIDICO

Através de uma evolugdo da arquivologia, tem-se o registro civil como fonte
principal para o individuo provar seu estado, sua situagéo juridica, repercutindo na
existéncia do cidadéao.

Destarte, a identificacdo do individuo surge no contexto social como forma de
individualizacdo da pessoa humana perante a sociedade, interessando também a
terceiros.

A Constituicao Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, vigente até
a presente data, define como competéncia privativa da Uni&o legislar sobre registros
publicos. Exercendo esta competéncia, que também se encontrava prevista na
Constituicao anterior a vigente, foi editada a Lei n. 6.015 de 31 de dezembro de 1973,
dispondo sobre o regime dos mais diversos tipos de sistemas registrais publicos, e,
dentre eles esta o do registro civil de pessoas naturais.

Partindo do entendimento que os principios funcionam como linhas mestras
para coeréncia geral ao sistema juridico brasileiro, funcionando como vetores para
solugdes interpretativas existentes na aplicagdo concreta das normas, garantindo
respeito a esséncia do Estado Democratico de Direito (MESSA, 2011, p. 140-196)
deve-se tomar a Carta Magna brasileira de 1988 como ponto de partida, em seu artigo
1°, lll, a dignidade da pessoa humana, que o principio norteador de todos os demais.

Em uma leitura da lei Maior, em seu inciso IV do art. 3° percebe-se que nao
pode haver discriminagéo por motivo de sexo ou identidade de género, tendo em vista
o direito fundamental a liberdade, o qual fundamenta o direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade e da privacidade de cada pessoa e garante, dessa
maneira, o direito ao bem-estar psiquico e social.

Segundo leciona Walter Ceneviva (1999, p.5-6), o registro publico, através dos
procedimentos e preceitos definidos em lei, tem por finalidade dar autenticidade a
coisa, documento ou declaragao, confirmando que s&o verdadeiros através de ato de
autoridade, criando entdo uma presuncéao relativa de verdade, sendo os principios
registrais aplicados a questdo de identidade civil, o principio da veracidade e da
publicidade.
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Acerca do conceito de registro e dos principios supracitados, Washington de
Barros Monteiro (1966. p.87) dispde:

“Registro € o conjunto de atos auténticos tendentes a ministrar prova segura e
certa do estado das pessoas. Ele fornece meios probatdrios fidedignos, cuja base
primordial descansa na publicidade, que lhe é imanente. Essa publicidade de que
se reveste o registro tem funcé&o especifica: provar a situacao juridica do registrado
e torna-la conhecida de terceiros”.

Por fim, cabe notabilizar que a Lei de Registros Publicos (Lei 6.015/73) & de
ordem publica e, portanto, possui natureza cogente e os efeitos juridicos que o registro
civil de pessoas naturais produz, temos a espécie constitutiva, pois sem o registro o
direito ndo nasce; a espécie comprobatéria, tendo como o registro a existéncia de
prova e a veracidade das alegacgdes; e, por fim, a publicitaria, pois o ato registrado,
com rarissimas excecdes, € aberto a ciéncia de todos, sejam interessados ou néo
(CENEVIVA, 1999, 5-7).

Partindo da premissa que o registro civil deve conter a veracidade das alegacgoes,
e, paraum individuo que nao vé conexao, vinculo, entre o seu nome de batismo e 0 sexo
constantes na identidade civil com a sua real percepcéo de género, a fidedignidade
entre essa correlacédo da maneira como o individuo se expde perante a sociedade e
0 seu registro civil ndo é verdadeira, gerando constrangimentos para quem vivencia a
referida situagao.

Atualmente, o Codigo Civil em seu artigo 16 e a Lei de Registros Publicos em seu
artigo 54, § 4°, normatizam que o nome se faz composto pelos chamados prenome e
sobrenome.

O sobrenome é aquele que sucede ao prenome e indica a procedéncia do
individuo, a filiacdo. Ja o prenome é o nome de batismo, e justamente é o prenome
que, na maioria dos casos, causa constrangimentos a pessoa transexual, e por isso,
o desejo de muda-lo.

Em recente julgamento da Acéo Declaratéria de Inconstitucionalidade 4275/DF,
para dar interpretacéo conforme a Constituicdo e o Pacto de Séo José da Costa Rica
ao art. 58 da Lei 6.015/1973, o Plenario, por maioria, julgou procedente pedido.

Reconheceu o direito a alteragdo de prenome e género diretamente no registro civil
independentemente da cirurgia de transgenitalizacdo, ou da realizacdo de tratamentos
hormonais, sem a necessidade da via jurisdicional para tal pedido, ou seja, agora pode
retificar os assentamentos civis direto no cartorio.

Como vimos acima, atualmente, a retificacdo do nome de nascimento para o
nome social ja é possivel, mesmo sem cirurgia de transgenitalizacéo, que é cirurgia de
transformacao pléstico-reconstrutiva da genitalia externa.

Todavia, o Ministro Relator assentou a possibilidade de mudanca de prenome e
género no registro civil, mediante averbag¢ao no registro original, condicionando-se a
modificagdo, no caso de cidaddo ndo submetido a cirurgia de transgenitalizacéo, aos
seguintes requisitos, quais sejam:
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(i) idade minima de 21 anos; e (ii) diagnostico médico de transexualidade, presentes
os critérios do art. 3° da Resolugdo n° 1.955/2010[2], do Conselho Federal de
Medicina, por equipe multidisciplinar constituida por médico psiquiatra, cirurgiao,
endocrinologista, psicélogo e assistente social, apés, no minimo, dois anos de
acompanhamento conjunto.

Atento a esta realidade, o Conselho Nacional de Justica, 6rgdo de natureza
administrativa, realizou em 2014 a | Jornada Nacional de Direito de Saude e apresentou
enunciados interpretativos sobre o direito a saude, dentre tais enunciados, destacam-
se 0s enunciados n° 42 e n° 43, referentes ao tema em questao, respectivamente:

“Quando comprovado o desejo de viver e ser aceito como pessoa do sexo oposto,
resultando em uma incongruéncia entre a identidade determinada pela anatomia de

nascimento e a identidade sentida, a cirurgia de transgenitalizacéo € dispensavel
para a retificagcdo de nome no registro civil.

E possivel a retificacdo do sexo juridico sem a realizacdo da cirurgia de
transgenitalizagéao”.

E relevante entender que retificacdo e mudanca sdo institutos distintos, apesar de
complementares. Para Miguel Maria de Serpa Lopes (1938, p. 229-230) a retificacao
do registro civil de pessoas naturais é um processo destinado a restabelecer a verdade
do conteudo nos assentos publicos. Serve para corrigir erros ou reparar omissoes,
cometidos na redacdo do ato de nascimento, fazendo a averbagdo no respectivo
registro, jA mudanca é a alteragao.

Partindo da premissa que o registro civil tem efeito “erga omnes”, deve mostrar
a realidade dos fatos para a validagéo e eficacia no mundo juridico, mas, na realidade
vivenciada pelo ser transgénero, o seu registro civil ndo se adequa a sua realidade.
Isto porque, seguindo as diretrizes do artigo 54 da Lei 6.015 de 31 de dezembro de
1973, todo ser humano brasileiro é identificado em seu registro civil com seu sexo
legal ou juridico que é a identificacdo através do sexo biolégico, morfoldgico, adotado
pela medicina e reproduzida pelo direito, ou seja, masculino ou feminino e, a partir
disso, a sociedade impde modos de expressdao, maneiras de comportamento com
base no sexo juridico constante em seu registro civil.

Cabe entado dizer que a ciéncia do Direito reproduz a definicao da medicina no
tocante ao sexo juridico, definindo o portador do registro civil a partir e somente pela
genitalia que possui.

3 | PRINCIPIO DA IMUTABILIDADE RELATIVA DO NOME

Ateoria adotada pelo Codigo Civil de 2002 em seus artigos 11 e 21, define o nome
possuidor de natureza juridica de direito de personalidade, sendo intransmissiveis e
irrenunciaveis, dispondo também quanto a inviolabilidade da vida privada da pessoa
natural.
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O prenome, também chamado de nome préprio, é elemento fundamental do
nome por ser o signo distintivo de cada pessoa natural (Domingues Filho, 2014, p.
249), e a sua imutabilidade é encontrada no artigo 58 da LRP com redacéo dada pela
Lei 9.708/98 quando diz que o prenome é definitivo. No entanto, essa imutabilidade
nao é absoluta, visto que a partir da leitura integral dos artigos 56 e 57 da LRP, ha
alternativas para a mudanga do prenome, mas o0 ensejo dessa mudanca nao se trata
de questdo de gosto ou preferéncia do individuo, e, embora subjetiva, ha de ser
compreendida de forma objetiva.

Destarte sua imutabilidade é relativa, e ndo absoluta, definitiva, todavia, a
permissdo para a mudanca do prenome, precisa de decisao judicial, cabendo ao
magistrado exigir que a comprovacao de trés requisitos: (i) o interessado é reconhecido
em seu universo social pelo prenome que deseja usar; (i) 0 novo prenome € publico;
e por fim, se seu nome que consta no assentamento publico a expde ao ridiculo
(CENEVIVA, 1999, p. 137 -138).

Aplicando essa relativizagao do principio da imutabilidade do prenome, verifica-
se que é cabivel que o ser trans, que assim desejar e optar pela mudanca do prenome
o faga.

Conforme sintetiza José Domingues Filho (et al. 2014. p.250-251) a Lei Registral
aplicavel ao presente caso de mudancga do prenome, no assento de registro civil, o
autoriza expressamente, por:

(a)escolha do interessado no primeiro ano apés a maioridade civil ( art. 56 da LRP);

(b)excecéo e motivadamente se ridicularizavel, aberrante, imoral, errado, ofensivo
a dignidade da pessoa humana (art. 57 da LRP);

(f) substituicdo por apelidos publicos notérios”

Para melhor ilustrar a imutabilidade relativa do prenome, convém citar a
jurisprudéncia do TJRJ em sede de Apelagao Civel n°0013986-23.2013.8.19.0208, com
redacao dada pelo Desembargador Relator Edson Vasconcelos no sentido favoravel
a “retificacdo do registro civil do apelante visando a adequacéo da identificacédo do
requerente a sua verdadeira identidade de género, sem necessariamente exigir-se a
realizacédo da cirurgia de transgenitalizagao”.

Percebe-se, entdo, que a caracteristica da imutabilidade é relativa, ndo sendo
um principio absoluto, podendo ser maleavel quando houver necessidade, uma vez
gue a propria legislacao prevé possibilidades de alteracao ao nome civil.

41 TRANSEXUAL MENOR DE IDADE E A ADEQUACAO DO NOME

O Codigo Civil em seu artigo 3°, |, conceitua como absolutamente incapaz de
exercer pessoalmente os atos da vida civil 0 menor de dezesseis anos, e o artigo 4°,
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[, tem por relativamente incapaz o menor com idade entre dezesseis e dezoito anos.
Essa distingao reside, no fato de que o menor absolutamente incapaz néo pode praticar
ato algum por si, necessitando ser representado por seus pais ou responsaveis, ao
passo que o menor relativamente incapaz pode praticar determinados atos da vida
civil e, neles, € assistido por seus pais ou responsaveis (DINIZ, 1998, p. 252).

Justamente em virtude do necessario cuidado com o menor, a familia deve
ficar sempre atenta aos sinais demonstrados pela crian¢a ou adolescente no quesito
percep¢ao de género, visto que transexualidade é uma caracteristica aparentemente
demonstrada, na maioria dos casos, desde tenra idade. Infelizmente, os responsaveis,
majoritariamente, tendem a achar que € uma fase, ou que um castigo mais severo vai
“corrigir” o comportamento do menor.

Atento a esta realidade, e com a devida percep¢ao de que a mudancga do nome
e do sexo no registro civil de uma crianga trans, uma familia de uma crianca de 9
(nove) anos de idade, hoje chamada de Luiza, mas registrada no nascimento como
Leandro, procurou o judiciario para adequar a realidade da percepcao de género ao
assentamento civil, e, 0 Magistrado Anderson Candiotto em decisé&o pioneira no Brasil
datada de janeiro de 2016, acolheu o pedido dos responsaveis e autorizou a mudanca
de nome e de sexo nos documentos civis, mesmo sem a realizagdo de nenhum
tratamento hormonal ou cirtrgico por parte do menor impubere. Segundo a decisao,
ficou evidenciado que a personalidade da crianga, seu comportamento e aparéncia
remetem, imprescindivelmente, ao género oposto de que biologicamente possui (...)
evidenciando a preocupacao dos pais em buscar as melhores condi¢cdes de vida
para a crian¢a (FARIAS, 2016).

Segundo o Provimento 73/2018 do CNJ toda pessoa maior de 18 anos habilitada
a pratica dos atos da vida civil podera requerer a averbag¢ao do prenome e do género,
a fim de adequa-los a identidade autopercebida, com isso, aqueles que ainda nao
possuem 18 anos s6 podem requerer a devida averbacdo com autorizacédo judicial, e
para isso, 0s responsaveis devem primeiro passar no Conselho Tutelar e relatar o fato,
para, ap0s propor a acao jurisdicional necessaria.

O avanco da Ciéncia do Direito a partir do julgado supramencionado demonstra
a real efetivacdo dos direitos e garantias civis e constitucionais no sistema judiciario
patrio, e a necessidade da compreensao dos responsaveis acerca do tema, despindo-
se de preconceitos e ideologias, mas sempre, pensando e agindo pelo interesse do
menor, considerando que S&0 0s responsaveis os representantes legais do mesmo, de
acordo com o disposto no artigo 71 do Cédigo de Processo Civil vigente.

Atento a realidade que a manifestacdo da incongruéncia de género comeca,
majoritariamente, na infancia e adolescéncia, o Ministério da Educacdo, no ano
de 2010 expediu oficios orientando as instituicbes de ensino a adotarem o nome
social das travestis e transexuais na chamadas escolares, com o intuito de evitar
constrangimentos aqueles que ndo tem o nome identificador condizente com suas
caracteristicas socias, permitindo, também o uso do nome social no Exame Nacional
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do Ensino Médio (VIEIRA, 2011, p.427).

51 ALEI ARGENTINA E O PROJETO DE LEI BRASILEIRO N° 5002/2013

O projeto de lei n° 5002/2013, ou Lei Jodo W. Nery, de autoria de Deputado
Federal Jean Wyllys (PSOL-RJ) em parceria junto com a Deputada Federal Erika
Kokay (PT-DF), baseia-se principalmente na lei de identidade de género argentina
, que a Ley 26.743 que esta em vigor desde 2012, esta ultima considerada a mais
avancada lei mundial que trata do tema.

O referido projeto de lei dispde sobre o direito a identificacdo de género e altera o
artigo 58 da Lei. 6.015 de 1973, permitindo que o prenome seja modificado em casos
de discordancia com o género autopercebida.

A proposta visa a desburocratizacao do direito do individuo de ser tratado em
conformidade com o género escolhido por ele. Nesse sentido, a todos os interessados
maiores de 18 anos, aos quais nao sera exigido nenhum tipo de diagndéstico, tratamento
ou autorizacéao judicial.

Para melhor entendimento da proposta, o que acarretaria em um novo rumo
quanto a questéao transexual no Brasil, criando diretrizes e avancos para o problema
da retificacéo do registro de identidade civil, ttm grande importancia fazer a leitura dos
artigos 4° e 5° do, ainda, Projeto de Lei 5002/2013, que diz:

“Artigo 4° — Toda pessoa que solicitar a retificacéo registral de sexo e a mudanca

do prenome e da imagem, em virtude da presente lei, devera observar os seguintes
requisitos:

| — ser maior de dezoito (18) anos;

Il — apresentar ao cartério que corresponda uma solicitacdo escrita, na qual
devera manifestar que, de acordo com a presente lei, requer a retificacéo registral
da certidao de nascimento e a emissdo de uma nova carteira de identidade,
conservando o numero original;

lIl — expressar o/s novo/s prenome/s escolhido/s para que sejam inscritos.

Paragrafo unico: Em nenhum caso serdo requisitos para a solicitacéo referida no
artigo 3%

| —intervencédo cirurgica de transexualizag&o total ou parcial;

Il — terapias hormonais;

[Il — qualquer outro tipo de tratamento ou diagndstico psicoldgico ou meédico;
IV — autorizacédo judicial.

Artigo 5° — Com relacdo as pessoas menores de dezoito (18) anos de idade, a
solicitacdo do tramite a que se refere o artigo 4° devera ser efetuada através
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de seus representantes legais e com a expressa conformidade de vontade da
crianca ou adolescente, levando em consideracdo os principios de capacidade
progressiva e interesse superior da crianca, de acordo com o Estatuto da Crianca
e do Adolescente.

§1° Quando, por qualquer razdo, seja negado ou ndo seja possivel obter o
consentimento de algum/a dos/as representante/s do menor, ele podera recorrer
ele podera recorrer a assisténcia da Defensoria Publica para autorizacao judicial,
mediante procedimento sumarissimo que deve levar em considerac&o os principios
de capacidade progressiva e interesse superior da crianca.

§2° Em todos os casos, o menor devera contar com a assisténcia da Defensoria
Publica, de acordo com o estabelecido pelo Estatuto da Criangca e do

Adolescente”.

Importante frisar que a Lei de Identidade de Género Argentina, que serviu de
inspiracéo e parametro para o, ainda, projeto de lei brasileiro, foi parabenizada pelo
Escritorio Regional para América do Sul do Alto Comissariado das Nacgdes Unidas
para Direitos Humanos (ACNUDH), tendo em vista que a Ley 26.743 foi formulada
a partir dos Principios de Yogyakarta sobre a Aplicacao do Direito Internacional de
Direitos Humanos as Questdes de Orientacdo Sexual e Identidade de Género.

A referida Lei Argentina é uma iniciativa inédita no mundo, que permite a
modificacao de sexo, nome e fotografia no documento nacional de identidade (DNI) sem
a necessidade de percorrer infindaveis instancias juridicas, bastando, simplesmente,
que a pessoa que queira mudar seus documentos de identificacdo civil faca um
pedido em qualquer cartorio nos limites do territrio argentino. Insta ressaltar que a
referida mudanca nos documentos oficiais é aplicavel tanto para argentinos como
para moradores estrangeiros, mas cabe ao solicitante estrangeiro comprovar que a
mudanca ndo € possivel em seu pais de origem, e, uma vez concluido os tramites,
a Direcao Geral de Migracdes informara a retificacao da identidade civil ao pais de
origem do interessado e a Interpol. Contudo, conforme resolveu o 6rgao migratério, os
estrangeiros ndo usaréo a nova documentacéo civil para entrar ou sair da Argentina,
devendo identificar-se com qualquer outro documento habil de viagem de acordo com
sua nacionalidade.

A supramencionada lei argentina abriu um precedente mundial por ser a Unica no
mundo que ndo torna a comunidade trans e travesti como seres com alguma patologia.
A lei também inclui o respeito a identidade de género da pessoa e o nome social por
ela escolhido, tenha ou nao realizado a adequacédo sexual ao género (tratamentos
hormonais e a cirurgia de resignagdo sexual. Sem duvida, através da referida lei,
houve no campo juridico e social uma ampliagcdo de direitos e reconhecimento de
existéncia de diversas formas de percepcdo de género, sendo um importante
exemplo para a América Latina e para a sociedade internacional como um todo. Assim
sendo, consideramos muito bem elaborado o projeto de lei que busca acrescentar ao
ordenamento juridico brasileiro a necessaria normatizacéo acerca da identidade de
género.
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Para a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais que um Estado
Democratico de Direito propde, se faz necessario uma lei especifica para que a
populacéo transexual sinta que realmente existem, e que o nome social integrara
realmente sua identidade civil, podendo a alteracédo do sexo juridico € do nome no
registro civil serem feitas sem necessidade de processo judicial se o individuo for
maior de 18 anos, adequando a percepgado e vivencia de género a identidade civil,
com isso revogaria o artigo 58 da Lei 6.015/73 e traria uma lei mais clara e uniforme.

Como esclarece Domingues Filho (2014, pp. 298), “a falta de félego do Direito
em acompanhar o fato social, exige, pois, a invocac¢ao dos principios como fontes de
oxigenacao do ordenamento juridico”.

6 | CONCLUSAO

Conclui-se no presente artigo cientifico que a Lei de Registro Publico vigente no
Brasil ndo abrange adequadamente todas as questdes necessarias para a concreta
efetivacao dos diretos e garantias fundamentais que todos os brasileiros merecem, no
caso trabalhado, em especial, a populacéo transexual brasileira.

Apesar dos diversos avangos da administracdo publica e judiciario para que
o transexual obtenha a sua retificagdo no registro civil, ndo garante uma seguranca
juridica a toda a populacgéo trans, uma vez que, mesmo com o julgamento da ADI 4275/
DF no comecgo do ano de 2018, ainda é necessario preencher alguns requisitos para
aqueles que néo realizaram cirurgia de transgenitalizacao, fato que acaba afastando
algumas pessoas da retificacdo do assentamento civil e nada mais ultrapassado do
que a Ciéncia do Direito ndo se adequar ao clamor social dessa classe vilipendiada
pelo Estado e por parte da populacao brasileira.

Importante mencionar que no quesito da mudanca de nome e de género do
transexual menor de idade, o assunto é mais delicado ainda, pois cabe aos responsaveis
que exercem o poder familiar para com a crianga.

Destarte, a solugao para dirimir este impasse e unificar procedimentos seria a
aprovacao do presente Projeto de Lei 5002/2013, que possui como inspiracéo a Lei
de identidade de género argentina, que modificaria o artigo 58 da lei registral nacional,
deixando de ser silente a questao da populacao trans, trazendo de forma bem nitida
e uniforme para serem adotadas quando o desejo pela adequacéo da mudanca de
prenome e do sexo juridico for manifestado, trazendo o devido respeito que essa
minoria merece. Essa mudanca legal aumentaria a aceitacéo social e melhoraria, por
exemplo, 0 acesso ao mercado de trabalho, posto que, € unédnime ouvir de transexuais
a dificuldade de arrumar emprego formal unicamente pelo preconceito entre a forma
da sua apresentacéo fisica e o sexo que consta no seu documento de identificacao.

E evidente a relevancia do tema e a urgente necessidade de se despir de
preconceitos para apresentar uma solucédo do que fora problematizado, tal como
evidenciado no presente trabalho, que ilustrou caminhos coerentes e necessarios
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para uma adequacgao da atuacéo estatal, permitindo a modificagdo da lei de registros
publicos, garantindo uma efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais para a
populacao transexual.
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RESUMO: Porte de arma de fogo para cagador
de subsisténcia: legislacéo, critérios e praticas.
O objetivo foi o de caracterizar a condicao
de cacador, suas necessidades, a legislacéo
especifica, as mudancas propostas pelo
Substitutivo do PL n°® 3.722/2012 para revogar
o Estatuto do Desarmamento. Considerando-se
o contexto da violéncia, verificaram-se critérios
e praticas especiais adotados pela Policia
Federal para o fiel cumprimento da lei sem
que, com isso, sejam causados prejuizos ao
cacador. Assim, os critérios para a conceituacéo
deste,
usuario e sua efetiva caréncia da caca para

levam em conta a necessidade do

sobreviver. Afinal, conclui-se que o cagador de
subsisténcia tem necessidades especiais, mas
poderia ser ampliada essa condi¢do para todos
os ruralistas, haja vista 0 aumento gradativo da
inseguranca, bem como o exercicio do direito
de defesa néao provido pelo Estado.

PALAVRAS-CHAVE:

Direito Penal. Porte
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de arma de fogo. Cacador de Subsisténcia.
Estatuto do Desarmamento. PL n°® 3.722/2012.
ABSTRACT: Firearms for subsistence hunters:
The
objective was to characterize the hunter

legislation, parameters and practices.
condition, their needs, the specific legislation,
the changes proposed by the PL Substitute No
3722/2012 to revoke the Disarmament Statute.
Considering the context of violence, there were
special parameters and practices adopted by
the Federal Police for the faithful compliance
with the law without thereby damage is caused
to the hunter. Thus, the parametrs for the
conceptualization of this, take into account
the need of the user and their effective lack of
hunting to survive. After all, it is concluded that
the hunter subsistence has special needs, but
could be expanded this condition for all large
farmers, given the gradual increase of insecurity
as well as the exercise of the right of defense
not provided by the state.

KEYWORDS: Criminal Law. Firearms.
Subsistence hunter. Disarmament Statute. PL
n® 3.722/2012.

11 INTRODUCAO

O presente trabalho estuda as condicdes
e critérios para a concessao do porte de arma
de fogo de calibre permitido para o cagcador de
subsisténcia. Assim, o objetivo & demonstrar
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a qualidade de cacador de subsisténcia e suas condi¢coes legais, além de critérios
admitidos pela Policia Federal para a concessao e emissao do porte de arma nessa
categoria.

Sendo assim, a metodologia utilizada foi bibliografica exploratoria e documental
com abordagem qualitativa. A perspectiva exploratoria propiciou o contato inicial do
pesquisador com o assunto. Ja a documental foi realizada por meio de documentos,
livros, revistas, artigos cientificos, legislacéo, doutrina e jurisprudéncia. Dessarte, a
abordagem qualitativa propiciou o alcance dos objetivos propostos, tendo em vista a
contextualizagao tematica em varios fenbmenos conexos com a violéncia. No mesmo
sentido, as influéncias politico-ideologicas foram decisivas para a criacdo do Estatuto
do Desarmamento, assim também para o estado atual de mudanca proposta pelo
Substitutivo do PL n°® 3.722/2012.

Enfim, o trabalho encontra-se dividido em trés secoes. Na primeira, sdo analisados
arma e porte para cagador de subsisténcia, quando ha uma breve introducéo da origem
das armas e suas aplicacdes e bem como a legislacao pertinente. Ja na segunda, sao
analisados os conceitos e critérios para o porte de arma de cacador de subsisténcia. Na
ultima secéo, s&o abordadas as propostas de mudancas com o Substitutivo do Projeto
de Lein® 3.722 de 2012, o qual visa a revogacgao do Estatuto do Desarmamento (Lei n°
10.826/03), no qual se relata a violéncia urbana e rural, assim também as mudancas
propostas pelo Substitutivo do Projeto de Lei.

21 PORTE DE ARMA PARA CACADOR DE SUBSISTENCIA

Ao se analisar o porte de arma para cagador de subsisténcia, necessarios observar
brevemente a origem das armas e suas aplicagcdes, distinguindo-se desde ja a arma
de calibre permitido ao cidaddo comum da arma de calibre restrito, a qual é autorizada
somente pelo Exército Brasileiro as forcas de seguranga e, excepcionalmente, a
atiradores desportistas. Certo € que o porte de arma em analise € somente para
calibres permitidos, uma vez que tém menor potencial ofensivo, informacgao esta que
introduz a compreensao da a tematica. Dessa forma, esta secédo visa a esclarecer o
assunto para se verificar a modalidade diferenciada que é o porte de arma concedido
a cacadores de subsisténcia.

2.1 Origem das armas e suas aplicacoes

Antes de se analisar o porte em si, necessario considerar brevemente a origem
das armas e suas aplicagdes. Elas tém raiz ancestral e fazem parte da cultura
humana. Desde a Antiguidade, elas foram usadas para a defesa prépria, da familia
e do patrimbnio e eram fabricadas com pau e pedra, cuja evolucdo varia de acordo
com cada época. O maior desenvolvimento delas deu-se com a descoberta da poélvora
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na China antiga, século lll, cuja explosdo do material na percussao as denominou
arma de fogo (SILVA, 1997). Aprimoraram-se cada vez mais segundo 0s anseios e
necessidades humanos, até que se tornaram portateis e portaveis. Assim, desde
sempre, armas de fogo sdo usadas também para a caca de animais, sejam porque
eles oferecem perigo as pessoas e animais de criagao, seja porque o individuo precisa
cacar para alimentar sua familia.

No Brasil colonial, as armas artesanais dos indigenas foram confrontadas pelas
armas do colonizador, estas ja com poder de fogo. Com o intuito de defesa, caca e
dominio, pois, as primeiras armas brasileiras pertenciam aos portugueses. Somente
em 1808, com a chegada da Familia Real Portuguesa ao Brasil, por questdes de
estratégia de guerra e de sobrevivéncia da Corte, foi que houve as primeiras mudancas
sociais propriamente brasileiras, inclusive em relacdo as armas, tendo em vista o
crescimento da populacéo brasileira propriamente dita.

Dessa forma, ja no Brasil imperial, foi fundada a Real Fabrica de P6lvoraem 1810,
a partir da Casa das Armas, datada de 1795 (SILVA, 1997). O intuito inicial era manter
a protec¢do da nova configuragéo social sob o império de D. Pedro II. A partir de entéo,
o crescimento das armas no Brasil foi continuo, mas n&o havia ainda regulamentacao
mais acurada para o devido controle. Acredita-se que 0 uso das armas passava por
concessao local a pessoas com posses, no objetivo de que patrocinassem a defesa
propria e do patriménio, assim também realizassem a caca de animais.

Um dos motivos das armas longas serem utilizadas para caga é justamente
devido ao maior alcance do projétil, bem como maior poder de destruicdo a depender
do calibre da arma e do porte do animal a ser cagado. Assim, moradores de locais
mais distantes da urbe ainda as utilizam para esse fim e para a defesa em geral. De
toda forma, a posse da arma esta ligada a sua propriedade também, mas se diferencia
do porte, este que enseja uma concessao do Estado para o direito de ir e vir armado,
salvo em aglomerados e locais que possam levar perigo as demais pessoas.

Com o desenvolvimento da industria armamentista no Ocidente, também o Brasil
teve seu marco, o que se deu diretamente com o fortalecimento da industria nacional,
a partir dos anos 1930 da Era Vargas e, posteriormente, do nascimento da Industria de
Material Bélico do Brasil (IMBEL) em 1975 no Governo Militar, a qual continua como
“empesa publica dependente com personalidade juridica de direito privado, vinculada
ao Ministério da Defesa, por intermédio do Comando do Exército.” (BRASIL, 1975,
on-line).

Por isso, todos os governos mundiais tém interesse direto no controle das
armas para fins de soberania nacional, muito embora haja outros interesses de poder
e controle populacional. Entretanto, o estudo atual reserva-se a apenas as armas
de cano longo e de calibre permitido, pois s&o as mais adequadas para a caca de
sobrevivéncia em cujo cenario o cacador de subsisténcia enquadra-se, mas que ha
previsdo de mudancga no sentido de ampliagdo dos direitos de cagadores para toda a

comunidade ruralista.
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2.2 Breve legislacao

A regulamentacao das armas no Brasil deu-se acanhadamente com o Decreto-
Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941, Lei de Contravencdes Penais (BRASIL,
1940). Somente mais tarde é que o legislador preocupou-se com a regulamentacao.
(BRASIL, 1941). Com a crescente violéncia urbana em todo o0 mundo e mais ainda
no Brasil, foi promulgada a Lei n° 9.437 de 20 de fevereiro de 1997, a qual instituiu o
Sistema Nacional de Armas (Sinarm), no d&mbito da Policia Federal, e o Sistema de
Gerenciamento Militar de Armas (Sigma), no ambito do Exército Brasileiro. Ambos
os sistemas tém o objetivo de classificar, controlar e registrar as armas sob suas
competéncias. (BRASIL, 1997).

Entretanto, a Lein®9.437/1997 foi revogada pela Lein® 10.826, de 22 de dezembro
de 2003, ou Estatuto do Desarmamento (BRASIL, 2003), cujo regulamento é feito pelo
Decreto n° 5.123, de 01 de julho de 2004. (BRASIL, 2004). Com a competéncia da
Policia Federal, para estabelecer procedimentos de registro e controle, foi necessaria
a edicao da Instrugcdo Normativa n° 023, de 01 de setembro de 2005, expedida pelo
Diretor-Geral do entdo Departamento de Policia Federal (IN n° 023/2005-DG/DPF) em
pleno vigor. (BRASIL, 2005).

O nascimento dessa discussdao tem inicio com a vigéncia do Estatuto do
Desarmamento e do Referendo de 2005, o qual foi uma ferramenta estratégica do
governo para desarmar a populagcédo, consoante a pregacao direta e objetiva realizada
nos meios de comunicagéo de massa pouco antes do ano de 2005. O Governo Federal
deixou claro sua ideologia desarmamentista em relagcdo aos cidaddaos e encampou
a campanha do Referendo com o propésito de que a populacdo dissesse pelo fim
do comércio de armas (Sim) ou pela manutencdo desse comércio (Nao). (VEIGA;
SANTOS, 2008).

A argumentacao governista foi a de crescimento da violéncia pelo uso de armas
de fogo, tendo como base o Mapa da Violéncia, cujas edi¢des sao desde os anos
1980, bem como por influéncia e respeito a legislacdo internacional da qual o Brasil é
signatario. Dessa maneira, os pactos entre o Estado brasileiro e a Organizagdo das
Nacdes Unidas pugnam pela diminuicdo da violéncia, pelo fim do trafico de armas de
fogo e pelo respeito aos direitos humanos, cuja proposta é vélida para todo 0 mundo.

Por sua vez, a fundamentacao da corrente pelo “Nao”, ou seja, pela manutencao
do comércio de armas, foi a de que a violéncia aumentou pela auséncia do Estado nas
comunidades, o0 que teria deixado regides sob o comando de criminosos. No mesmo
sentido, os numeros apresentados pelo Mapa da Violéncia diriam respeito as armas
ilegais e ndo as que estdo em posse de cidadaos. Dessarte, venceu a campanha do
“Nao” e permanece o comércio de armas no Brasil, mas sob o comando do Estatuto
do Desarmamento. (VEIGA; SANTOS, 2008).

Apesar de alvo de campanhas contra o desarmamento, o referido Estatuto dispde
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sobre o porte de armas como excec¢ao no seu artigo 6°, o qual elenca as possibilidades
para: Forcas Armadas; policiais; guardas municipais; agentes da Agéncia Brasileira
de Inteligéncia; segurangas da Presidéncia da Republica; policias do Senado e da
Céamara; agentes prisionais; guardas portuarios; empresas de seguranca privada e
transporte de valores; atiradores desportistas; auditores-fiscais e analistas tributarios;
tribunais do Poder Judiciario; membros do Ministério Publico da Unidao e dos Estados.
Entretanto, cada instituicdo tem pessoal proprio para operacionalizar a matéria,
devendo cumprir os requisitos da lei, do decreto e dos dispositivos internos.

Dentre as varias modalidades de porte de arma, existe a de categoria defesa
pessoal, a qual é deferida aos que comprovem sua efetiva necessidade por atividade
profissional de risco ou por ameaca, previstos no artigo 10, § 1°, |, da Lei n° 10.826/03.
Certamente essa é a maior critica dos defensores do porte de arma ao civil, ter de
declarar e comprovar a necessidade, consoante sera visto no item seguinte. Outra
modalidade é o porte para Cacador de Subsisténcia, o qual igualmente precisa
demonstrar sua necessidade de cacar para sobreviver, conforme o Estatuto do
Desarmamento. (BRASIL, 2003).

Nessa perspectiva, o cidadao se dirige a uma unidade da Policia Federal mais
proxima de posse dos documentos pessoais, foto, requerimento Sinarm, declaracéo
de necessidade, de idoneidade e de residéncia rural, e atestado de bons antecedentes.
Ao registrar a arma e dizer que requer para a cacga legal de subsisténcia, sanado o
processo, sera expedido o Certificado de Registro de Arma de Fogo (CRAF), que é o
documento competente para qualquer arma civil no Brasil. Entretanto, na modalidade
Cacador de Subsisténcia, este ndo recebe um certificado de porte como nos demais
casos. O CRAF, com validade de 5 (cinco) anos, trara a seguinte informacéo vista no
documento original correspondente: “autorizado o porte e o transito por se tratar de
arma de cacgador de subsisténcia”.

Importante observar que ha um limite para o calibre da arma pretendido com

delimitagcdo entre os numeros 16 e 36, inclusive estes, respectivamente do maior
para o0 menor poder de destruicdo, dessa forma mesmo, haja vista detalhes técnicos,
considerando-se culote, diametro e comprimento da municdo adequada a espessura
do cano da arma. Destaca-se, ainda, que esses calibres tém o cano de alma lisa, ou
seja, sem raiamento, pois determinam menos velocidade e precisdo de tiro.
Afinal, o objetivo da regulamentagcdo e normatizacdo € o cumprimento da lei que,
ressalta-se, prega o desarmamento geral, salvo excec¢des. Assim, o cacador deve
se enquadrar nas exigéncias legais e institucionais para ter seu pleito deferido. Para
tanto, necessaria a discussao a seguir.

31 CONCEITOS E CRITERIOS DO PORTE PARA CACADOR DE SUBSISTENCIA

Durante muito tempo, a caca foi utilizada pelos seres humanos para a
sobrevivéncia da espécie. Atualmente, ela tem menor constancia devido aos acessos
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a produtos industrializados, bem como a possibilidade de compra da proteina in
natura. Entretanto, ha regides brasileiras em que a caca ainda € praticada com o fim
de complementar o alimento familiar, haja vista as dificuldades de dinheiro para a
compra de produtos de primeira necessidade. No geral, as regides Norte e Nordeste
sa@o mais carateristicas para a cacga, devido as distorcoes regionais seculares, as quais
dependem diretamente de politicas publicas para serem efetivadas, assim também
quanto ao desenvolvimento industrial precario dessas regides.

3.1 Conceitos e tipos de caca

Sao varios os tipos de caca no Brasil, fazendo-se necessario discorrer a respeito,
para que se individualize a caga objeto desta pesquisa. Para Pinheiro (2017, p. 95),
“a palavra ‘caca’ € utilizada tanto para designar todos os animais silvestres que
habitam livremente e, portanto, fora do cativeiro, bem como a atividade permitida ou
nao, destinada a capturar esses animais para os mais diversos fins.” Dessa forma, a
finalidade da caca é que individualiza a condicéo de cacgador, pois ela se apresenta
de varias modalidades: predatéria (profissional ou sanguinaria); ndo predatoéria (de
controle, cientifica, amadoristica ou de subsisténcia). (PINHEIRO, 2017).

Quanto a caca predatéria, ela é proibida no Brasil, uma vez que ndo segue
regras sociais e juridicas, quando ameacam a existéncia de certas espécies. Praticada
profissionalmente, a caca visa ao lucro e é extremamente nociva a sociedade. Ja a
sanguinaria, ela se caracteriza por meios de captura ardil e visa ao prazer do cagador.
Em ambos os casos, esse tipo de cacga é altamente prejudicial porque nao respeita
qualquer regra social e, por vezes, pde em xeque toda a fauna pelo desequilibrio.
(ANTAS, 2017).

Porseuturno, acacanao predatéria € menos prejudicial e, as vezes, até necessaria
para o reequilibrio da fauna. A cacga de controle visa a conter-se determinado rebanho
ou populagao por questdes de saude publica ou quando haja riscos para o criadouro
de outros animais e até para a saude humana. Ja a caca cientifica € usada para fins
de estudo, 0 que se da para a preservacao dos proprios animais quanto também da
espécie humana, como a busca de vacinas, antidotos e medicamentos eficientes.

Nesse caso, a caca é totalmente planejada e segue padrées que ensejem o
melhor desempenho possivel com o minimo de intervengao humana. Enquanto a caga
desportista visa a integracdo do homem com a natureza com previsao no artigo 6° da
Lein®5.197/1967, devido ao prejuizo geral que possa ocorrer na relacao desequilibrada
entre animal e homem. (BRASIL, 1967). Por ultimo a caca de subsisténcia, objeto desta
pesquisa, visa a sobrevivéncia humana como alimentagcdo complementar. (ANTAS,
2017).

Entretanto, o carater de subsisténcia da caga ndo tem albergue na lei de Protecao
a Fauna, a qual “ndo prevé em seu texto a pratica da caca de subsisténcia, e nem
precisaria, pois esta modalidade esta diretamente vinculada a manutencao do direito
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a vida, garantia fundamental trazida pela Constituicao Federal de 1988.” (PINHEIRO,
2017, p. 103). Decorrente dessa discussao € que se torna singular a analise dessa
modalidade que vise ao equilibrio da fauna com a satisfacéo da necessidade basica
de sobrevivéncia humana.

3.2 Critérios na Concessao do Porte de Arma Para Cacador

Quanto a deciséo pela concessao do porte em apreco, nota-se que o chefe da
Deleag € quem decide o pleito e ndo o Superintendente da Policia Federal, o qual
resolve na categoria defesa pessoal, ou seja, decisdes dentro de processo de pedido
de porte por atividade profissional de risco ou ameaga. A regulamentagcédo tem o
objetivo de conferir, certificar e padronizar os procedimentos que, embora burocraticos,
permite maior controle e seguranca tanto para a Administracéo Publica quanto para os
usuarios. De qualquer forma, o procedimento em apreco visa a atender ao anseio do
cidadao em sua luta pela sobrevivéncia, o que faz jus ao espirito da lei e aos principios
basicos da Administracéo Publica, desde que todo o procedimento esteja conforme.

Destarte, o requerente do porte passara por entrevista pessoal direta e presencial
com um policial federal, o qual utiliza um roteiro de perguntas no intuito de investigar
a situacdo de necessidade do entrevistado. E verificado remotamente se a moradia
do requerente € mesmo rural, qual a proximidade com estabelecimentos de vendas
de mercadorias, proximidade e acesso a povoados, bem como os bens de que dispde
na sua residéncia. O objetivo € sempre perceber as condi¢des socioeconbémicas do
entrevistado para emitir parecer a respeito, sempre em busca da verdade.

Exemplo pertinente € a do requerente fazendeiro que tem estrutura de
sobrevivéncia acima da média, quando, nesse caso, ndo necessita da cacga para
sobreviver e tera seu pedido indeferido. Por outro lado, se o cidadao n&o tem emprego
fixo, trabalha em agricultura familiar de subsisténcia e dele dependem mais pessoas,
grande possibilidade do deferimento do pedido. De toda forma, sao verificados bancos
de dados da Policia Federal, a fim de que se busque por elementos impeditivos para
a concessao do porte. Assim, a existéncia de inquérito ou processo criminal € fato
gue estanca o andamento natural do procedimento e indefere o pleito, até que seja
resolvida a exigéncia.

Outro fator que causa discussdo é quando o cacador € pego na cagca de
animais silvestres. Se a lei o protege, sem sentido seria tipificar o crime por razdes
administrativas ou burocraticas se, em tese, ndo ha prejuizo para incolumidade publica
ou pessoal nem, ainda, para o proprio Estado. Da mesma forma, se a caca é de
sobrevivéncia, ndo pode nao ser reputado o fato de se cacar animais proibidos, haja
vista a necessidade maior do cagcador em detrimento da lei ambiental. Contudo, a caca
nao pode ser objeto de lucro e o principio da insignificancia s6 podera ser aplicado em
ocasides especificas, sendo caracteriza-se o crime ambiental (BRASIL, 2013, on-line).
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Afinal, o tema é bastante polémico e os cagadores também se preocupam com
a seguranca quando a arma € utilizada tanto para a cagca quanto para a protecéo da
familia. Essa questao é melhor discutida na se¢éo seguinte, na qual séo apresentadas
as propostas de mudanca na concessao do porte de cacador.

4| PROPOSTAS DE MUDANCAS NO PORTE DE CACADOR: O PL N° 3.722/2012

Arma e porte de arma de fogo sé&o objetos inseridos no contexto da violéncia
urbana e rural. Com a legislacdo e regulamentacdo desses objetos pelo Governo
Federal, a pretenséao, em tese, foi a reducédo da violéncia. Entretanto, as discussdées
caminham para a dualidade quantidade de armas e criminalidade, posto que séo
intrinsecos os assuntos, muito embora haja diferengca entre as armas devidamente
registradas e as ilegais que mais aparecem em cenas de crimes, por motivo 6bvio de
gue o criminoso nao deseja ser rastreado. Afinal, esse topico dedica-se a apresentar
as discussbes minimas acerca da violéncia para o assunto das mudancas propostas
pelo PL n° 3.722/2012, o qual deseja rever a presenca das armas e do porte, em
especial para moradores de areas rurais. (CARVALHO, 2012).

4.1 Violéncia urbana e rural

As discussbes acerca das proibicdes do Estatuto do Desarmamento tomaram
forma, desde o nascedouro deste, com a passagem pelo Referendo de 2005, até que
nasceram varios projetos de lei contrarios aquele. A sociedade brasileira dividiu-se
a época, possivelmente por uma embriaguez coletiva no sentido de sonhar com um
mundo sem armas. Porém, a violéncia aumentou nas grandes cidades e capitais, além
de migrar para o interior do pais, a fim de fugir das represalias violentas e localizadas,
a mando dos governos, estes quais que deixaram a populacdo sem seus direitos
basicos elencados no artigo 6° da CF/1988. Dentre esses direitos, os de alimentacéo,
trabalho, moradia, transporte e seguranca, destacados estes porque tém relagcédo mais
préxima com o porte de arma para pessoas moradoras em areas rurais. (BRASIL,
1988).

Para este trabalho, importa especialmente a violéncia nas areas rurais onde
moram o0s cacadores de subsisténcia. Antes, porém, necessario dizer-se que a
violéncia expandiu-se no Brasil, dos grandes centros para areas menos populosas e
tomou conta também do interior brasileiro. As razdes sédo apontadas por Xavier (2015)
devido ao combate dos governos naqueles locais com a consequente expulséo de
criminosos, 0s quais, agora, permeiam também os recdnditos do pais. Com a presenca
de individuos alheios a cultura local, as mudancgas sao certas e o uso da forca é uma
das caracteristicas de dominio de um sobre a maioria.

Nesse diapaséo, os moradores locais perderam 0 sossego proprio das regides
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rurais ao passo que as policias ndo acompanham essa inversdao por falta de
investimentos adequados. Assim, o crescimento da violéncia requer politicas publicas
eficientes e ndo somente o Estatuto do Desarmamento para esse combate. Alias, 0s
numeros da violéncia sao incongruentes quando se fala em diminuicdo ou aumento da
violéncia decorrente da vigéncia do Estatuto.

No meio rural, a realidade é similar, minguada a presenca da segurancga publica
e ausente a seguranca privada, até porque nao é interessante para 0s grupos
empresariais lidar com pessoas de baixa renda. Por isso o problema torna-se ainda
mais significante, malgrado ter importancia diminuida pelos governos. Nesse aspecto,
os moradores de areas rurais vislumbram a satisfacdo dos requisitos de cacador de
subsisténcia para que possam ter o porte de arma e exercer seu direito de defesa
pessoal e patrimonial. Na pratica, e por forca da lei, a Policia Federal precisa verificar
essas situacgdes e distinguir o cacador de subsisténcia do ruralista que deseja ter arma
para os outros fins que ndo o da caca.

Enfim, outro fator que pesa contra os cacadores de subsisténcia € a lei do
siléncio que perdura em qualquer situacdo de ameaca ou de crime. Sendo menos
favorecidos, os ruralistas veem-se acuados e, geralmente, ndo prestam queixa a
policia local. Resultado, similar as areas urbanas, € o numero equivocado de crimes
guando estes sao contabilizados a menor em relagcao a realidade pratica. Isso implica
em aumento da violéncia com uso da arma de fogo e com prejuizo para o cagador
de subsisténcia, bem como para todos os moradores rurais, 0 que pretende revisar o
Substitutivo do PL n° 3.722/12, tendo em vista, ainda, a desidia estatal nessa guerra
interna. (CARVALHO, 2012).

4.2 Mudancas Propostas no Porte de Arma Para Cacador

A partir de 2010, setores da sociedade perceberam que as leituras dos Mapas da
Violéncia nao condiziam com a realidade, até porque os estudos dos Mapas nao foram
utilizados a favor da sociedade, pois a auséncia do Estado perdurou. A sensacgao de
inseguranca aumentou e isso € fato. Diante da situac&o de violéncia e escassez de
recursos publicos aplicados ao povo, surgiram varios projetos de lei que tentaram
mudar o Estatuto do Desarmamento até que surgiu o Projeto de lein®3.722 de 2012 que
vem acumulando os projetos anteriores na tratativa de revogar a lei pertinente. Assim,
surgiu o Substitutivo do PL n°® 3.722/12, de autoria do Rogério Peninha Mendonga,
com relatoria do Laudivio Carvalho, passado pela Camara dos Deputados no ano de
2016 e aguardando seguimento parlamentar. Veja-se o texto da proposta:

Art. 31. Allicenca e a autorizacao para o porte de arma de fogo serao comprovadas

mediante certificado préprio, expedido no ambito do sistema em que a arma ou as
armas foram registradas.

§ 1° [Omissis]
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§ 2° [Omissis]

§ 3° O porte de arma de fogo é representado formal e materialmente pelo
correspondente Certificado de Porte de Arma de Fogo com a natureza de:

| — licenca pessoal para o porte de arma de fogo de uso permitido;
Il - licenca funcional para o porte de arma de fogo;

lll - licencga para o porte rural de arma de fogo;

[Omissis]

Art. 71. Ao proprietéario e ao trabalhador maiores de 25 (vinte e cinco) anos residentes
na area rural que dependam do emprego de arma de fogo para proporcionar a
defesa pessoal, familiar ou de terceiros, assim como a defesa patrimonial, sera
concedida a licenca para o porte rural de arma de fogo, mediante requerimento
ao qual serao anexados os seguintes documentos:

[Omissis]. (CARVALHO, 2015, p. 85, grifos intencionais).

A proposta € a de instituir o Estatuto de Controle das Armas de Fogo, em
detrimento do desarmamento, com o fundamento de que o Estado nao é capaz de,
sozinho, promover a seguranca dos cidadaos. Dessa forma, as mudancas s&o enormes
e, no que diz respeito a esta pesquisa, também devera ser notéria a mudanca geral
para o porte de cacador que, se aprovado o texto supra e virar lei, passara a ser uma
licenca para o porte rural de arma de fogo. Certamente, acompanhando as discussées
parlamentares, o proposito desse tipo de porte € de abranger a subsisténcia, a
seguranca pessoal e a patrimonial do morador rural, tendo em vista o aumento da
violéncia e de outros crimes nessas localidades.

Com efeito, o porte rural de arma vira atender a uma grande demanda de
pessoas simpatizantes da causa. Assim, o ato de expedi¢ao da licenca sera vinculado
e, cumpridas as exigéncias legais, a autoridade policial devera conceder o referido
porte, sem que haja a necessidade de se comprovar a necessidade dele. Até porque,
sob o pretexto de necessidade alimentar, na pratica, muitos cacadores utilizam suas
armas também para a defesa da pequena propriedade, seus bens, sua familia etc.,
uma vez que impossivel dissociar uma necessidade da outra na pratica.

Ja o crime de abigeato (roubo e furto de animais) teve sua forma mais gravosa
com o advento da Lei n° 13.330, de 2 de agosto de 2016, a qual altera o artigo 155
do Cdbdigo Penal, ao acrescentar o § 6° da seguinte forma: “A pena é de reclusdo de
2 (dois) a 5 (cinco) anos se a subtracéo for de semovente domesticavel de producéao,
ainda que abatido ou dividido em partes no local da subtracéo.” (BRASIL, 1940). Apesar
de recente a lei, ainda ndo ha niumeros que possam apontar para a diminui¢cao desse
tipo de crime. Alias, o advento do Estatuto do Desarmamento também ndo apontou
para a diminuicao da violéncia, havendo contradicdes nos estudos desses numeros
em relacao a homicidios por arma de fogo. Tomando o exemplo do Estado do Ceara,
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0s gastos com seguranga publica aumentaram de 2007 a 2013 em exatos 181% e,
contrariamente, a inseguranca aumentou. (XAVIER, 2015).

Em contrapartida, ha defensores de que a violéncia pode ser majorada pelo
conflito armado nas disputas de terras, cuja argumentacdo € inconsistente para a
realidade atual, o que dependera mesmo das praticas futuras e maiores investimentos
nas condi¢cdes de vida no meio rural. Com maior presenca do Estado, é possivel
diminuir a violéncia, desde que também se diminua a corrupcdo e se invista em
educacgdo, saude e seguranca, anseios basicos e antigos do povo brasileiro em todas
as regides do pais.

Seja como for, da apreensdo do material de pesquisa, ha expectativas positivas
para 0 novo porte, no caso licenca de porte rural. Um dos motivos € justamente a
criminalizacdo de que deixard de existir caso o licenciado do porte esteja com o
documento vencido, o que permite melhor usufruto da licenca. Em certos casos,
quando do deslocamento do cacador para ir ou vir da caca, pode haver abordagem
policial e, as vezes, ha embaraco quanto a legalidade do documento e até da sua
validade. E o caso da posse irregular de arma, cujo Substitutivo do PL n°® 3.722/12 no
seu artigo 79 isenta de pena o agente flagrado, desde que seja primario. (CARVALHO,
2012).

51 CONCLUSAO

Neste trabalho, abordamos o assunto da concessdo do porte de arma de fogo
para cacador de subsisténcia, uma das modalidades de porte admitidas pela legislacéo
atual, confrontando com os aspectos politicos, sociais e juridicos do Substitutivo do
PL n°® 3.722/2012, o qual pretende revogar o Estatuto do Desarmamento e criar o
Estatuto de Controle das Armas. Este visa a maior facilidade de acesso as armas
pelos cidadaos e, consequentemente, para o cagador de subsisténcia, cuja proposta
em discussao prevé a ampliacao dessa categoria para a de porte rural, abrangendo
todos os moradores de area rural sem, necessariamente, vislumbrar a sobrevivéncia
por meio da caga de animais.

Isto posto, concluimos que o atual porte de arma para cagador de subsisténcia
€ deferido Unica e exclusivamente para moradores de areas rurais que dependem da
caca para sobreviver a si e sua familia, 0 que nédo atende a todas as necessidades
do morador rural. Apesar da existéncia de pontos comerciais nas proximidades da
residéncia do cacador, este necessita complementar a alimentagdo familiar com
proteina animal, devido as escassas condic¢des financeiras da familia.

Em outro sentido, mas pertinente, o porte de arma para cacadores de
subsisténcia também é utilizado por seus portadores para a defesa do pequeno
patriménio e da vida familiar. Nesse aspecto, impossivel destinar o uso da arma Unica e
exclusivamente para a cacga. A existéncia da arma na moradia do cagador, o qual teme
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as perturbacdes proprias de areas rurais como o roubo de animais, as ameacas, 0s
litigios de confrontacdes de terra etc., propicia também a defesa prépria, de terceiros
e da propriedade.

Sendo assim, a proposta de mudanca do PL n°® 3.722/2012 vem consubstanciar
principalmente o desejo de seguranca de moradores rurais, haja vista a violéncia e o
poderio de armas ilegais em maos de malfeitores. Por isso, a proposta é a de legalizar
a arma para moradores rurais e ampliar seu uso para além da caca de sobrevivéncia,
mas também para todo o complexo social vigente. Pela proposta, o ato administrativo
de conceder o porte seria vinculado em detrimento do ato discricionario ora vigente.
Com a taxatividade da lei, o ruralista podera ter melhores condi¢cdes de vida, em
tese, ao dispor da arma para o seu pleno uso, mas restrita a regidao onde mora e nas
condicdes legais, sem excessos.

Cumprimostodos os objetivos que foram propostos, considerando-se as mudancas
proprias no decorrer da pesquisa, quando analisamos a concessao do porte de arma
para cacador e possiveis impactos ambientais, chegamos a desconsiderar estes para
focar nas suas aplica¢des genericamente. Quanto segundo objetivo, critérios objetivos
e subjetivos na concesséo do porte, a pesquisa apontou para conceitos e critérios
nessa concessao, tendo em vista serem mais logicos e interligados os assuntos dentro
da perspectiva do Estatuto do Desarmamento. Alfim, o terceiro objetivo foi aproveitado
pelo anterior e vimos a necessidade de confrontar a realidade atual com os anseios de
mudancas propostos pelo Substitutivo do projeto de lei.

Afinal, as mudancas propostas pelo Substitutivo vém atender o clamor social
pela seguranca e, ainda, para o caso em analise, possibilidade maior e melhor de
sobrevivéncia dependentes da caca familiar. De toda sorte, as mudancas, caso
implementadas com a aprovacao do referido projeto de lei, podem reduzir as acdes
violentas no meio rural, o0 que também é uma forma de sobrevivéncia aliada a
caca, desde que haja controle e fiscalizacdo efetivos para cumprir a demanda e as
necessidades proprias desses cacadores.
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RESUMO: Hoje o casamento entre pessoas
do mesmo género ndao possui nenhum status
legal no ordenamento juridico, sendo apenas
uma garantia diante de resolugdo com efeitos
vinculantes sobre o0s poderes executivo e
judiciario. Isso acarreta uma fragilidade do
direito diante da possibilidade de alteracdo
nao sbé judicial, mas também legislativa, o
que € um pouco mais dificil, mas que precisa
ser conseguida. Diante da realidade legal
de que o casamento possui uma natureza
juridica contratual na qual os contratantes sao
obrigatoriamente um homem e uma mulher,
bem como da realidade normativa infralegal,
segundo o Conselho Nacional de Justica, de
que o casamento pode ser realizado entre
duas pessoas do mesmo género, este trabalho
busca a explicacao da real situacao juridica do
casamento homoafetivo, além da explicitacao
do que pode e precisa ser melhorado para que
se consiga uma real protecao estatal dos direitos
de familia de pessoas do mesmo sexo. Ao final,
conclui-se com o estudo que ha uma necessaria
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mudancga no ordenamento brasileiro de forma
que seja inserido o casamento homoafetivo
no campo legal da hierarquia normativa, cujo
procedimento é explicado e comparado na
estrutura deste trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Casamento homoafetivo,
Legalidade do casamento homoafetivo, Direito
de Familia, Conselho Nacional de Justica.

ABSTRACT: Nowadays same-sex marriage
has no legal status in the legal system, being
only a guarantee from a resolution with binding
effects on the executive and judiciary branches.
This leads to a weakness in law because of
the possibility of both legal and legislative
changes, which is a little more difficult, but that
needs to be achieved. Given the legal reality
that marriage has a contractual nature in which
the contractors are necessarily a man and a
woman, but also because of real normative
regulations, according to the National Council of
Justice, stating that marriage can be celebrated
between same-sex couples, this work searches
for the explanation of the actual legal status
of same-sex marriage, as well as of what can
and should be done so that families formed by
people of the same gender are provided with
real state protection of family rights. Finally,
can be concluded with the study that there is a
necessary change in the Brazilian legal system
so that it is entering the same-sex marriage in
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the legal field of legal hierarchy,, whose procedure is explained and compared in the
structure of this work.

KEYWORDS: Same-sex marriage, Legality of same-sex marriage, Family Law,
National Council of Justice

11 INTRODUCAO

O casamento civil no Brasil & regulamentado pela lei n° 10.406 de 10 de janeiro
de 2002 que institui o Cddigo Civil, codigo este que, em relagdo a casamento, trata de
diversos assuntos, como o patriménio dos nubentes, o pacto antenupcial, além dos
regimes de bens previstos na legislacéo brasileira, como explica Tartuce (2015).

Desta feita, nas disposi¢cdes gerais do subtitulo do casamento, em seu artigo
1.514, a lei determina que o casamento é realizado pela manifestacéo de vontade de
um homem e uma mulher diante de um juiz, excluindo assim qualquer possibilidade
literal de regulamentacéo das relagdes homoafetivas. Mas como o casamento entre
pessoas do mesmo sexo passou a ser regulamentado no Brasil? Qual a situagcéo atual
do casamento homoafetivo?

Diante do contexto apresentado e das indagacoOes feitas, o presente trabalho
pretende expor a realidade normativa do casamento entre pessoas do mesmo género
no Brasil com o objetivo de mostrar a real condicéo de existéncia dessa modalidade do
contrato e conscientizar os interessados de uma necessidade de busca pela alteracao
do estado atual do casamento dentro do ordenamento brasileiro.

A regulamentacao foi possivel através do Conselho Nacional de Justica — CNJ,
gue prevé em seu regimento interno a edicao de resolugdes que teréo efeito vinculante
sobre o Poder Executivo e Legislativo, além da administracao publica direta e indireta.
Diante disso, o casamento entre pessoas do mesmo sexo esta inserido dentro de uma
condicao de existéncia judicial, mas n&o legal.

Primordialmente ja € possivel notar que os casamentos estdo garantidos por
instrumentos diferentes, mas suas distingcbes ndao se resumem as suas figuras
instituidoras. Uma dessas figuras garante de forma mais contundente o direito
ao casamento e este trabalho visa esclarecer a necessidade da busca de uma
regulamentacao legal do casamento homoafetivo.

E neste contexto comparativo que este estudo pretende mostrar os procedimentos
atual e ideal para que se tenha garantido de forma mais segura o casamento entre
pessoas do mesmo género no ordenamento brasileiro.

2| METODOLOGIA

Este trabalho foi desenvolvido a partir de uma pesquisa bibliografica do assunto
baseada na leitura de textos e documentos, tanto doutrinarios quanto normativo-legais
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sobre a tematica, como a Resolugéo n° 175 editada pelo Conselho Nacional de Justica
e o Cédigo Civil de 2002.

Foi utilizado o método comparativo com a abordagem de forma mais detalhada
possivel dos dois procedimentos que estdo relacionados ao tema em analise.
Primeiramente serd analisado o procedimento de edicdao de resolucbes de acordo
com o Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica com posterior explicagdo
do processo legislativo alterador do Codigo Civil previsto na Constituicdo Federal de
1988.

Durante o texto foram comparados os procedimentos de forma que mostre qual
dos processos trara mais garantia juridica ao casamento homoafetivo.

31 RESULTADOS E DISCUSSAO

O casamento homoafetivo no Brasil foi garantido pelo Conselho Nacional de
Justica — CNJ, por meio de sua Resolugdo n° 175 de 14 de maio de 2013, tendo como
um dos fundamentos um julgamento do Supremo Tribunal Federal — STF por meio da
votacao de uma Acéao Direta de Inconstitucionalidade Genérica — ADI, procedimento
previsto pela Constituicao Federal de 1988.

De acordo com o Regimento Interno do CNJ (2009), as resolugdes sao atos
normativos editados pelo mesmo conselho. No entanto, por forca do paragrafo 5° do
artigo 102 do mesmo regimento, as resolu¢gdes possuem forca vinculante apos sua
publicacao.

O conceito de forga vinculante é previsto na Constituicdo Federal, em sede de
controles de constitucionalidade, podendo ser aplicado neste sentido, e ocorre, de
acordo com Moraes (2015, p. 792) “em relacéo a todos os 6rgaos do Poder Executivo
e do Poder Judiciario, que deverao pautar o exercicio de suas fungdes”.

O procedimento de edi¢ao de resolucdes pelo CNJ é todo previsto também pelo
regimento interno e diante da natureza de ato normativo infralegal, seu processo é
demasiadamente simples e comeca por proposta de qualquer dos conselheiros, de
acordo com o paragrafo 1° do artigo 102:

§ 1° A edicéo de ato normativo ou regulamento podera ser proposta por Conselheiro
ou resultar de decisao do Plenario quando apreciar qualquer matéria; ainda, quando
o pedido seja considerado improcedente, podendo ser realizada audiéncia publica
ou consulta publica.

Pelo texto do paragrafo 2° do mesmo artigo infere-se que, apds a proposta, a
edicao sera decidida pelo Plenario do conselho e a analise da redacao sera apreciada
em outra secao, salvo se houver urgéncia comprovada no assunto. Destaca-se ainda
que, de acordo com o artigo 2°, também do regimento do Conselho, as sessdes
plenarias deverao ser iniciadas com o quérum minimo de dez integrantes.

Por fim, o paragrafo 3° do artigo 102 prevé a possibilidade de audiéncia ou
consulta publica, por prazo nao superior a trinta dias, a critério do relator ou do préprio
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Plenario.
A fim de facilitar o entendimento do processo de edicdo das resolugdes no
Conselho Nacional de Justica, evidencia-se a Figura 1 a sequir.

Proposta de Primeira
conselheiro ou apreciagdo | Rejeicdo Arguivamento
do Plenrio do Plenario |,

" &

N

« 0O Conselho Macional de Justica &

composto por quinze membros com Aprovagdo

mandato de dois anos, permitida uma

reconducdo,

(Art. 103-B, caput, CF/88) Segunda
+ A reunifo do Plendric do CNJ tera apreciacéo ] Rejeigéo

validade com a2 presenga de, no do Plenario '

minime, dez de seus intagrantes, Y

(Art. 32, caput, RI/CMN) A
+ Para a aprovagio de resolugfes &

necessario o voto favoravel da maioria

dos membros do Conselho nas duas 1

apreciagies.

(Art. 102, caput, RI/CNJ) Eficacia Publicacéo

Aprovagio

Figura 1 — Procedimento de Edi¢coes de Resolucdes no CNJ

Fonte: Elaborada pelos autores (2018).

Analisando aimagem, é possivel notar um procedimento com basicamente quatro
fases, sendo a primeira a apresentacao do projeto de resolucdo sobre determinado
assunto, seguida de duas fases de votacao pelo plenario do Conselho, terminando
com o ato estritamente formal de publicac&o, o que gerara a eficacia da norma editada.

E valido salientar ainda que o Conselho Nacional de Justica é composto por
apenas 15 membros, os quais possuem mandatos de dois anos, sendo admitida
uma reconducdo, de acordo com o artigo 103-B da Constituicdo Federal, o que
naturalmente ja demonstra certa fragilidade do instituto do casamento homoafetivo
diante da rotatividade de membros. Tal fragilidade poderia ser extinguida por meio de
uma alteracao legal no Cédigo Civil, por meio de processo legislativo a ser apresentado
a sequir.

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 é classificado no ordenamento brasileiro como
lei ordinaria, ou seja, € um instrumento normativo abaixo da constituicéo, esta que
prevé todo o processo legislativo. E uma lei federal, portanto tem vigéncia em todo o
territério brasileiro e € de cumprimento obrigatério por todos, além da administracao
direta, indireta autarquica e fundacional.

O processo legislativo esté previsto na Secao VIII da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e estipula o procedimento de criagdo de leis a partir
do seu artigo 61, interessando mais ao assunto o processo legislativo ordinario, em
virtude da classificacdo legal supracitada, que é divido nas suas fases introdutéria,
constitutiva e complementar.

A primeira fase é caracterizada pela iniciativa da proposta do projeto de lei. O




projeto pode ser apresentado por parlamentares ou extraparlamentares, de acordo
com o artigo 61 da Constituicéo:
Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro
ou Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso
Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais
Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidadaos, na forma e nos
casos previstos nesta Constituicéo.

E importante destacar a iniciativa por cidadaos, mais conhecida como iniciativa
popular, pois é por meio dela que a populagcao pode, de alguma forma, tentar melhorar
a atual situacéo do casamento homoafetivo, pois é um instrumento direto do exercicio
de soberania popular, instituida na propria constituicdo, em seu artigo 14, inciso lll. De
acordo com a explicacao de Moraes (2015, p. 681), a iniciativa popular de lei

podera ser exercida pela apresentacao a Camara dos Deputados de projeto de
lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo
menos em cinco Estados, com n&o menos de trés décimos por cento dos eleitores
de cada um deles.

A fase constitutiva do processo legislativo & caracterizada principalmente pela
deliberacéo parlamentar do projeto de lei. O projeto de lei serd enviado as comissées
da casa iniciadora, Camara dos Deputados ou Senado Federal, dependendo da
competéncia estipulada na Constituicao, onde serdo analisadas as constitucionalidades
formal e material. As Comissdes de Constituicdo e Justica fardo a andlise e poderdo
ainda, de acordo com o regimento interno da casa, votar o projeto de lei sem que seja
necessario o envio para do voto pelo plenario. Explica Moraes (2015) que o projeto
sera enviado a plenario quando necessario apos recurso de um décimo dos membros
da casa para que a votagao ocorra no plenario e ndo nas Comissdes respectivas
comissoes.

Complementa ainda o autor que a aprovacdo do projeto se dara por maioria
simples, ou seja, o0 numero de votos devera ser no minimo maior que a metade de
deputados ou senadores presentes na secéo de votacdo. E importante lembrar ainda
gue o quérum de abertura da secdo sera igual ao primeiro nimero inteiro maior que a
metade do numero de parlamentares da casa votante, de acordo com o artigo 47 da
Constituicao Federal.

Ainda de acordo com Moraes (2015), ap0s a aprovacao do projeto na casa
iniciadora, este devera ser enviado a outra casa do Congresso Nacional, denominada
casa revisora, para que se proceda o mesmo procedimento descrito anteriormente.
Apo6s a segunda votacgao e aprovacao também na casa revisora, o projeto de lei deve
ser enviado ao Presidente da Republica, chefe do Poder Executivo para que seja feita
a deliberacéo executiva por meio da sancao.

No entanto, o Presidente pode, mediante justificativa, vetar o projeto de lei
baseado em aspectos formais e materiais, classificando o veto como juridico ou
politico, conforme explana Motta Filho (2016, p.715):
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Veto juridico — ocorre quando o fundamento exposto pelo Presidente da Republica
nas razGes do veto repousa em problemas de inconstitucionalidade; é dizer, o
Presidente considera o projeto inconstitucional, e eis a razdo de seu veto.

(]

Veto politico—o fundamento do veto liga-se arazdes de conveniéncia e oportunidade
(critérios extrajuridicos); o Presidente da Republica considera o projeto contrario ao
interesse publico, ainda que nao maculado por inconstitucionalidades.

E de se salientar que o veto deve ocorrer no prazo de quinze dias apos o
recebimento do projeto de lei pelo Presidente da Republica e haver comunica¢ao ao
Presidente do Senado Federal no prazo de 48 horas.

Ainda nesse sentido, € importante destacar que, independente da classificacéo
do veto, este possui algumas caracteristicas que devem estar obrigatoriamente
presentes.

De acordo com Motta Filho, (2016), o veto deve ser expresso por simplesmente
necessitar de uma manifestagcdo. Havendo siléncio pelo prazo de quinze dias, o projeto
de lei é sancionado, conforme o paragrafo 3° do artigo 66 da Carta Magna.

Ainda nessa perspectiva, considera-se como caracteristica a formalidade do veto
diante da necessaria escritura da decisao.

Aterceira caracteristica € a motivacao do veto, que surge, de acordo com o autor,
em razao da necessaria remessa do veto ao Presidente do Senado Federal.

O préximo atributo demonstrado é o fato de o veto ser superavel, significando
gue nao se encerra imediatamente a possibilidade de analise pelo Poder Legislativo
das matérias vetadas. Tal analise pode ensejar a derrubada do veto e posterior
transformacgao do projeto em lei.

Em seguida, é apresentada pelo autor a supressividade, que caracteriza a
impossibilidade de adicao de qualquer contetdo ao projeto de lei previamente vetado.

Por fim, a ultima caracteristica do veto apresentada por Motta Filho (2016) é a
sua irretratabilidade. Ou seja, o Presidente da Republica n&o podera desistir do veto
ja manifestado.

Retornando especificamente ao procedimento do veto, Motta Filho (2016) explica
que apds comunicagao do veto ao Presidente do Senado, as matérias vetadas pelo
Presidente da Republica serdo analisadas pelo Congresso Nacional, em sessao
bicameral, podendo o veto ser afastado por votacdo da maioria absoluta dos membros
de cada casa legislativa.

Finalmente, iniciando a fase complementar do processo legislativo, apds a sangéo
ou derrubada do veto, deve haver a promulgacao e a publicagéo da lei, procedimentos
necessarios, como bem explica Mello Filho (1986 apud MORAES, 2015, p. 690):

a obrigatoriedade da lei decorre de sua publicacao. O ato promulgatério confere

a lei certeza quanto a sua existéncia e autenticidade. Dele também emana a
presuncao juris tantum (relativa) de constitucionalidade da lei promulgada.

Assim, ap6s a publicacdo, processo legislativo é encerrado, transformando
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o projeto de lei em lei propriamente dita com todas as suas consequéncias de
obrigatoriedade.

A seguir, é apresentado em imagem todo o processo legislativo, abrangendo
ainda a possibilidade de rejeicdo por qualquer das casas ou de veto pelo Presidente.

'

Casa InicFadr::rat_l— Aprovacio » Casa Revisora ; Emenda
.1'1__ "'.1'1
i \ I Y |
Apresentagao = VY
do Projeto Rejeicdo » Arquivamento Rejeicdo
de Lei \
* 1
[
Fermanéncia Sessdo
do Veto Conjunta R
] Rejeicio |/
Eficacia et Veto : Presidéncia
Publicacde ~—— Promulgacéo |- Sangdo

Figura 2 — Processo Legislativo Ordinario

Fonte: Elaborada pelos autores (2018).

Analisando a conjuntura do processo legislativo ordinéario, este € composto por
cinco fases obrigatérias, sendo a fase a ser realizada em sessao conjunta necesséria
exclusivamente em caso de veto pelo Presidente da Republica.

A fase em sessdo conjunta deve ser realizada pelo Congresso Nacional,
composto tanto pela Camara dos Deputados quanto pelo Senado Federal, nos termos
do paragrafo 4° do artigo 66, também da Constituicao.

§ 4° O veto sera apreciado em sessédo conjunta, dentro de trinta dias a contar
de seu recebimento, s6 podendo ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos
Deputados e Senadores.

Por fim, resta a Gltima observagcédo sobre o Arquivamento. O projeto de lei é
arquivado quando o projeto € rejeitado em qualquer das votagcdes ou o veto seja
aprovado pela sessao conjunta do Congresso. No entanto, faticamente, quando um
projeto de lei é arquivado, isto significa que aquela matéria ndo podera ser mais objeto
de analise na mesma sessao legislativa, que corresponde aquele ano do arquivamento,
nos termos do paragrafo 5° do artigo 60 da Constituicao Federal
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41 CONCLUSAO

Diante da apresentacéo do procedimento de criacdo de leis ordinarias, previsto
na Constituicdo Federal de 1988, e de edicao de resolugcdes de acordo com o Conselho
Nacional de Justica — CNJ, o qual vem garantindo de forma veemente a realizagdo de
casamentos entre pessoas do mesmo género, € possivel inferir duas situacoes.

Primeiramente, a auséncia de seguranca juridica, prevista constitucionalmente
através do principio implicito constante no artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicdo
Federal. A literalidade do inciso faz remisséo ao Principio da Irretroatividade das Leis,
o qual é intrinsecamente ligado ao Principio da Seguranca Juridica, conforme leciona
Motta Filho (2016, p. 266):

O dispositivo tem por finalidade conferir um minimo de protecdo as relacoes
juridicas ja estabilizadas, frente as eventuais alteracdes legislativas que poderiam
sobre elas incidir, sendo os trés institutos elencados emanacdes do principio da
seguranca juridica.

A auséncia de seguranca juridica da atual norma em vigor pode ser comprovada
pela facilidade de alteracdo de uma resolucéo do Conselho Nacional de Justica, se
comparada minimamente a quantidade de votos para aprovacgao, frente ao processo
legislativo ordinario de uma lei, como demonstrando o Quadro 1, evidenciado a seguir.

Edigéo de
Processo Legislativo Ordinario Resolugdes
Camara dos Senatic Facenal Conselho Nacional
Deputados i de Justica
Membros 513 a1 15
Quantidade
Quérum de abertura Maioria dos Membros Maioria dos Membros  determinada pelo
de sessdo (2257) (=41) RIFCMJ
(=10)
Quérum de Maioria dos Maioria dos Maiona dos Membros
aprovacao Presentes (=123) Presentes (221) (=8)

Quadro 1 — Comparativo de quéruns

: Elaborado pelos autores (2018).

Constata-se com o quadro uma consideravel quantidade de votos necessarios
para que se consiga garantir legalmente um direito. Comparando a soma de votos
nas duas votacbes de ambos os procedimentos, nota-se uma discrepancia entre as
edicdes de uma resolucéo e de uma lei ordinaria de, no minimo, 134 votos.

A segunda situacdo inferida da comparacdo dos processos legislativos é o
caminho ainda necessario para a garantia da seguranca juridica almejada. Assim, seria
preciso uma busca incessante pela comunidade LGBT+ — gays, lésbicas, bissexuais,
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transexuais e demais orientacdes e géneros auto identificados — na busca da alteragdo
do Cédigo Civil que visasse a inser¢cdo do casamento homoafetivo.

Nesse sentido, ja ha em tramitacédo na Camara dos Deputados o projeto de lei n°
5.120 de 2013 que busca alterar os artigos do Cédigo Civil que tratem de casamento
e uniao estavel de forma que essas duas figuras abranjam também as relagdes entre
pessoas do mesmo sexo.

Atualmente, o projeto de lei supracitado encontra-se apensado ao, também
projeto, n° 580 de 2007, de autoria do ex-deputado Clodovil Hernandes, o qual aborda
a criacdo de um contrato entre os parceiros homoafetivos estritamente de natureza
patrimonial, ndo sendo considerado, portanto, uma espécie de casamento.

Ambos os projetos estdo desarquivados na Camara dos Deputados e, de acordo
com as movimentacgdes do prdprio sitio da Camara, o projeto n° 580/2007 encontra-se
atualmente na Comissao de Seguridade Social e Familia.

Ja no Senado Federal, estd em tramitagcdo o projeto de lei n° 612/2011, de
autoria da Senadora Marta Suplicy, que versa especificamente sobre o casamento
homoafetivo e encontra-se em estagio legislativo mais avan¢ado que os projetos da
Camara dos Deputados.

De acordo com o sitio do Senado Federal, o projeto foi aprovado na Comissao
de Constituicao e Justica na data de 3 de maio de 2017, sendo enviado ao Plenario,
onde atualmente aguarda apreciagéo.

A caminhada a ser conseguida pela comunidade LGBT+ ainda é grande, mas
ainda maior é a sua necessidade diante da fragilidade que se encontra atualmente o
casamento homoafetivo diante da falta de uma regulamentacgéo legal.
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CAPITULO 14

DIREITO A MELHOR IDADE: IDOSOS AGUARITADOS
NO LAR MENINO JESUS DE SOLANEA - PBE

A TRANSGRESSAO DO DIREITO A CIDADANIA,
CONVIVENCIA SOCIAL E FAMILIAR

Edmilson Nunes de Oliveira
Universidade Federal de Pernambuco — UFPE

RESUMO: O presente artigo traz a baila o
estudo do panorama de direitos e garantias
atribuidas aos idosos elencados na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, na
Constituicao Federal de 1988, na Lei Federal n°
10.741 de 1° de outubro de 2003 e na recente
e inovadora Convencao Interamericana sobre
a Protecédo dos Direitos Humanos dos ldosos
de 2015, vislumbrando estes documentos
como instrumentos da estruturacéo dos direitos
inerentes a pessoa humana e por consequéncia
do individuo idoso. Levando em consideracao
que os idosos sdo em diversos momentos
exclusos do convivio social, tendo seus direitos
burlados, inclusive no ambiente familiar, sendo
vitimas constantes de ataques a sua dignidade
e por inumeras vezes abandonados e entregues
a abrigos por seus familiares, &€ que se busca
analisar a efetivacao dos direitos fundamentais
daspessoasidosas.Ao sereferiracidadania, aos
direitos humanos e aos direitos da pessoaidosa,
este trabalho objetiva viabilizar subsidios para
que as relagdes humanas estabelecidas com
pessoas da terceira idade sejam compreendidas
em sua plenitude como sinbnimos de qualidade
de vida, de liberdade, igualdade e sobre tudo
respeito. Diante da realidade de cessacao de

Ciéncias Sociais e Direito 2

atributos da cidadania e de afastamento dos
direitos humanos, visa-se analisar aspectos
diversos da efetivacao dos direitos dos idosos,
com o propoésito de investigar a realidade da
vida de idosos abrigados no Lar Menino Jesus,
na cidade de Soldnea — PB, verificando se ha
exclusdo familiar consentida e discriminagao
social neste internamento e se seus direitos
fundamentais sdo resguardados.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos
Dignidade, Igualdade, Exclusao, ldoso.

Humanos,

11INTRODUCAO

A pessoa idosa assim como qualquer
outro cidaddo é detentora de direitos que
devem ser zelados e assegurados por todos,
no entanto, o que se percebe é que ha
uma predominancia a cultura do abandono,
onde aqueles que se encontram em uma
parcela da populacdo mais vulneravel séao
inferiorizados, discriminados e distanciados
dos direitos humanos, por vezes desprezados
e afastados das garantias fundamentais

que sao indispensaveis ao ser humano.
A busca pela dignidade deve ser arquitetada e
embasada na direcdo do vencimento a toda e
qualquer forma de violacdo aos direitos

essenciais a humanidade, pautada naigualdade
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e liberdade para se obter uma sociedade mais justa e humana, conforme argumenta
Carbonari, 2006, p. 156 -157):
A dignidade nao € um dado natural ou um bem (pessoal ou social). A dignidade € a
construcao de reconhecimento e, portantg, luta permanente contra a exploracéo, o
dominio, a vitimizacdo, a exclusdo. E luta permanente pela emancipacéo,
profundamente ligada a todas as lutas libertarias construidas ao longo dos séculos
pelos oprimidos para abrir caminhos e construir pontes de maior humanidade.

Os individuos em relagao de alteridade com os seus pares sao sujeitos de direitos
de forma mutua, sem distincao de qualquer natureza, portanto, na interacéo entre os
cidadados o que deve prevalecer € o respeito e consciéncia de que todos possuem
direitos igualitarios, sem macula de exclusdo. Assim, os idosos sdo detentores dos
mesmos direitos delegados aos demais individuos, de qualquer faixa etaria, caso
contrario ndo haveria razao nas lutas e conquistas histéricas pela liberdade e igualdade
em causas libertarias que lutavam pela equaliza¢ao de direitos.

Desta forma, na orientacao de manter osdireitos humanos
daqueles que por razdes insustentaveis e na maioria das vezes em condi¢gbes sub-
humanas sobrevivem a mercé da sociedade, se busca averiguar e verificar as condi¢cdes
oferecidas aos idosos no meio social, as circunstancias causadas pela legislacédo do
idoso, a assisténcia e atendimento do poder publico, o oferecimento de atividades
inclusivas e cidadas, as dificuldades enfrentadas pelos idosos que encontram-se
abrigados no Lar Menino Jesus para terem seus direitos assegurados, a posi¢cao da
familia, sociedade e estado na colaborag¢ao para a qualidade de vida do publico da
terceira idade que convivem neste espaco, bem como o ndo cumprimento do que prevé
o Estatuto do Idoso por parte das familias que entregam seus idosos aos cuidados do
abrigo, buscando depreender toda a conjuntura humanistica que engloba a protecéao
aos direitos humanos, salvaguardando a seguranca e preservacao da dignidade da
pessoa humana.

2| METODOLOGIA

A presente pesquisa se desenvolvera no levantamento de material bibliografico
que auxiliou na construcdo de conteudo teérico para aprofundamento no tema,
0 que posteriormente serviu de embasamento para as probleméaticas levantadas e
justificacdo para as hip6teses que foram propostas, desta forma possui objeto de
pesquisa bibliografica, bem como pesquisa campo onde se analisou a real situacéo
em que se encontram os idosos internos no Abrigo Menino Jesus e como avaliam a
garantia de seus direitos no abrigo.

A pesquisa foi realizada de forma aplicada, por meio de estudo de caso onde
ocorreu a aplicagdo de questionarios investigativos aplicados com 15 idosos que
se encontram no Abrigo Menino Jesus de Solanea-PB, com a finalidade de levantar
dados a respeito das reais condicbes de sobrevivéncia do espagco em que vivem e
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conhecendo a compreensado destes idosos acerca dos direitos que possuem, a
observéancia dos direitos humanos na instituicdo por meio de perguntas que envolvam
o direito a qualidade de vida, a saude, lazer, praticas cidadas, a educacao, dentre
outros.

Portanto, a pesquisa in loco buscou de forma quantitativa levantar e demonstrar
dados referentes a garantia aos direitos fundamentais no abrigo foco do estudo,
utilizando também aspectos relevantes do método qualitativo.

31 DISCUSSAO E RESULTADOS

Diante da necessidade de se trabalhar de forma permanente na busca pela
efetivacéo dos direitos humanos fundamentais e de modo particular dos direitos dos
idosos e tomando por base os constantes descumprimentos e ofensas sofridas por
estes por parte da sociedade e de seus familiares praticantes da cultura do abandono,
inferiorizacao e discriminacao de idade, percebe-se de maneira clara a afronta ao texto
constitucional de 1988 e a Declaracado Universal de Direitos Humanos, bem como ao
Estatuto do Idoso.

O interesse por esta tematica se justifica pela escassez de material escrito que
analise a situacao dos idosos do Abrigo Menino Jesus de Solédnea-PB quanto a garantia
e efetivacdo de seus direitos fundamentais estatuidos nos documentos legais que
visam protegé-los da frustracao e infracéo destes direitos essenciais a sobrevivéncia
do homem, o que acarreta privacdes ao sujeito incluso em sociedade, e esta perda
é irreparavel e danosa ao ser humano, a minimizagcéo e prejuizo a cidadania, o que
esclarece e torna visivel o ineditismo de tal projeto.

Na defesa e prevencédo de ataques aos direitos indispensaveis ao ser humano,
esclarece FARIAS, (2014) que “os direitos do homem asseguram o reconhecimento
dos valores intrinsecos ao ser humano, tais como: direitos a vida, a saude, a educacao,
a moradia, ao trabalho, a liberdade dentre outras prioridades”.

PIOVESAN, (2006) destaca um entendimento coetdaneo sobre direitos
humanos, advertindo ser este conjunto de direitos considerados em sua totalidade
de forma una e impartiveis, inseparaveis e correlatos, interligados entre si, por isso a
indispensabilidade da nédo violacéo, visto que cada vez que um direito é transgredido,
tantos outros identicamente sofrem postergacao. Assim, no momento em que um idoso
tem recusado ou contrariado o direito a vida, a saude, a liberdade, igualdade, dentre
outros, por consequéncia tera inibido e vedado de efetuar demais direitos que estao
atrelados aqueles ja mencionados.

Por fim, sustentando-se nas licdes dos teoricos ora citados e do apanhado de
questOes sociais e demais aspectos que envolvem os direitos humanos da pessoa
idosa e o esforco para a perseguicdo de tais direitos € que se propde o presente
trabalho, com a finalidade de incentivar os estudos sobre a tematica e aprofundar os
entendimentos teéricos e praticos para a preservacado dos direitos da pessoa idosa
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em sociedade e analisar com serenidade os abusos e o0 enfrentamento de assuntos
relativos ao oferecimento de condi¢des dignas e a preocupacédo em assegurar cidadania
em seus mais amplos aspectos aos idosos internos do Abrigo Menino Jesus.

Na contemporaneidade se constata facilmente a acep¢ao inconveniente e inversa
que se atribui a velhice, omitindo-se pontos meritorios e imprescindiveis, como o vultoso
e reputado conhecimento que os idosos detém em matérias diversas como cultura,
saber histérico, dentre outros, ademais, ocorre 0 menosprezo da valorizagdo que é
devida aos cidadéos da terceira idade. Os ideais dos Direitos Humanos reassumem e
restauram a dignidade humana, promovendo-a ao nivel de bem juridico mais importante
e de mais plena significagdo valorativa para os seres humanos. Desse modo,

Os direitos humanos sdo aqueles direitos fundamentais, a partir da premissa
Obvia do direito a vida, que decorrem do reconhecimento da dignidade de
todo ser humano, sem qualquer distincdo, e que, hoje, fazem parte da
consciéncia moral e politica da humanidade. (CARVALHO, 2014 apud
SOARES, p. 43).

Durante todo o trajeto de lutas e entraves, perdas e conquistas vivenciadas pela
humanidade, caminho este arduo até a ascenséo da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos em 1948, se buscou ardentemente o fortalecimento dos direitos primordiais
a humanidade, para que se pudesse ter uma vida mais justa e digna. Varias nacoes
assumiram o compromisso de cumprir com 0 que estava previsto neste documento, e
com o Brasil nédo foi diferente, o nosso pais aderiu ao que na Declaracéo Universal de
Direitos Humanos estava previsto, garantindo o estrito respeito as normas nela contidas.
No que concerne aos direitos dos idosos, o documento internacional promulgado pela
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) determina que as pessoas, sem qualquer
distincdo, possuem o direito a seguranca no enfrentamento de enfermidades, em
hip6tese de invalidez, nos casos de ficarem vilvas e na velhice, € 0 que se extrai do
conteudo do artigo XXV, do referido documento.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 em seu artigo
1° prevé que “Todas as pessoas nhascem livres e iguais em dignidade e
direitos. S&o dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas
as outras com espirito de fraternidade”, assim, regulamenta-se e sustenta-
se em principios supremos do direito a dignidade, a vida e protecdo a pessoa.
As benesses acarretadas pela promulgacdo de tao importante documento se
estendem aos idosos, como expde Moraes (1998, p. 36-37) ao informar que a
Declaragao Universal de Direitos Humanos de 10 de Dezembro de 1948, legitima:

Os principios da igualdade e dignidade humanas; a vedagdo absoluta a
discriminagé@o de qualquer espécie, seja em razao de raga, sexo, lingua, religido,
opinido publica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento ou qualquer outra condi¢do; o direito a vida, a liberdade, a seguranca
pessoal; [...] a inviolabilidade a honra, a imagem e a vida privada; a liberdade de
locomocgéo: [...] a liberdade de pensamento, consciéncia, opiniao, expressédo e
religido; [...] o direito ao repouso e ao lazer; [...].

Infelizmente a sociedade destoa os direitos humanos que devem ser prezados e
reconhecidos para toda a coletividade. Portanto, devem ser assegurados os direitos
destinados a populagéo da terceira idade, que vivem em um momento delicado da vida,
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na maioria das vezes debilitados fisicamente e com capacidade psicologica limitada, e
ainda tendo que suportar verdadeiros atos de violéncia contra sua integridade, ficando
expostos a graves situagdes de atentados e violagbes aos seus direitos. A Republica
Federativa do Brasil tem entre seus fundamentos a Dignidade da Pessoa Humana,
gue conforme Moraes (1998, p.60):
E um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacao consciente e responsavel da prépria vida e que traz consigo a
pretensao ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem
todas as pessoas enquanto seres humanos.
Em seu artigo 30 a CRFB/1988 prevé como um de seus objetivos promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, idade e quaisquer outras
formas de discriminacéo. Desta forma, os direitos dos idosos sdo tutelados pela
Constituicao Federal de forma abrangente. Sobre a amplitude e oferecimento de
direitos direcionados aos idosos presentes no texto da Constituicao Cidada, Rostelato
(2011 apud SILVA, 1989) expde:
Os idosos nao foram esquecidos pelo constituinte. Ao contrario, varios dispositivos
mencionam a velhice como objeto de direitos especificos, como o direito
previdenciario (art. 201, I), o direito assistencial (art. 203, I), [...] dois dispositivos

que merecem referéncia especial, porque o objeto de consideragcédo é o homem em
sua terceira idade.

7

A Familia é o alicerce, parte elementar e principal da sociedade, devendo
ser protegida pelo Estado, € o que apregoa o artigo 226 da CRFB/88, combinado
com o artigo 23 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Releva-
se que a convivéncia familiar &€ plenamente valorizada e considerada indispensavel
no ambito das politicas de atendimento a pessoa idosa. Todo o afeto que envolve o
ambiente familiar é proficuo e primordial para a comodidade e auxilio aos idosos em
quaisquer situacdes enfrentadas por estes e em atendimentos e acompanhamentos.
Tao significativo e salutar é a cooperacéo e amparo familiar que o Cédigo Civil ao se
referir a familia determina em seu art. 1.696 que, “o direito a prestacao de alimentos &
reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigacéo
nos mais proximos em grau, uns em falta de outros”.

Desse modo, a familia é vista como importante ferramenta para a oferta dos
cuidados necessarios a manutencao da dignidade da pessoa idosa, muito embora se
perceba com frequéncia problemas de desestruturacdo nas familias, transgressoes
de valores e ofensas aos direitos dos idosos, inclusive com 0 mais grave de todos
0s males que é a indisposicao em possibilitar o exercicio das praticas cidadas e do
contato social. E preceito elementar que fundamenta a convivéncia em sociedade,
a solidariedade mutua e reciproca entre os que compdem o corpo social. O afeto
e 0 respeito devem nortear a vida em comunidade, e esta deve colaborar para que
o bem-estar de todos seja conservado, objetivando a harmonia entre os membros
da sociedade. Portanto, para que esta finalidade seja atingida € preciso que haja
conscientizacao de que a ajuda e retribuicao precisam ser consideradas metas e néo

Ciéncias Sociais e Direito 2 Capitulo 14



apenas desejo, possibilidade.

N&o obstante, em uma sociedade capitalista que visa o lucro e vantagem as
pessoas idosas que ja nao estédo inclusas no mercado de trabalho ficam alheios ao
raciocinio capitalista, vistas como uma camada da populagao que ja ndo mais contribui
e ndo adiciona ao mundo do capitalismo. Ha uma corrente na sociedade que ver os
idosos como um fardo, principalmente por muitos deles serem aposentados, o que
acarreta uma sobrecarga de tributos para sustentar o sistema previdenciario. Muitos
vislumbram a terceira idade como sinénimo de inutilidade, o que causa o afastamento
da devida contribuicdo que a sociedade deve dispor para assegurar uma vida mais
digna e segura aos idosos, causando sensacéo de impoténcia e desviando-os de
uma ativa participacéo nas atividades sociais, condenando-os ao distanciamento das
politicas publicas.

Salienta-se o destaque que merecem os idosos no corpo social, integrando-
se e atuando na elaboracéo e implantacdo de politicas que influenciam diretamente
a sua disposicédo e bem-estar, realizando atividades voluntarias a coletividade, em
conformidade com suas conveniéncias e competéncias e contribuindo em organizacdes
e associag¢des da comunidade. S0 inUmeras as associac¢des e entidades compostas
por pessoas idosas que buscam resguardar seu direito de participarem ativamente
dos assuntos que envolvem a sociedade civil.

Os estados que compbéem a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA)
reverenciaram a Convencao Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos Humanos
dos Idosos. Esse marco ocorreu durante 45° Assembleia geral que ocorreu em
Washington DC, nos Estados Unidos da América, sendo o Brasil um dos paises
que assinou o documento. A referida Convencéo representa uma evolugdo e uma
conquista expressiva na legitimacéo dos direitos humanos dos idosos, representando
a afirmacéo de que todos os direitos essenciais a uma vida digna s&o conferidos a
pessoa idosa, devendo estes fruir de forma igualitaria desses direitos fundamentais,
explicitando em seu preambulo que a aprovacgao deste documento surge “Reafirmando
a universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e inter-relacéo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais, bem como a obrigagdo de eliminar todas as
formas de discriminagéo, em particular a discriminac&o por motivos de idade”.

E continua,

Ressaltando que o idoso tem o0s mesmos direitos humanos e liberdades
fundamentais que as demais pessoas e que estes direitos, inclusive o de nao ser
submetido a discriminacdo baseada na idade nem a nenhum tipo de violéncia,
emanam da dignidade e igualdade que s&o inerentes a todo ser humano.

Desta maneira se extrai a plenitude com que devem gozar os idosos de suas
liberdades, sem distingdo ou exclusdo. O presente documento reitera a Declaracao
Universal de Direitos Humanos de 1948 ao passo que fortalece ainda mais a protecao
aos idosos visando oferecer respaldo para o merecido respeito que estes merecem.
Em seu artigo 1° a convencéo apresenta o seu objetivo como sendo “[...] promover,
proteger e assegurar o reconhecimento e o pleno gozo e exercicio, em condi¢des de
igualdade, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais do idoso, a fim de
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contribuir para sua plena incluséo, integracéo e participacao na sociedade”.

Note-se que de formaamplae absolutaestanormaaduz a suaexpressividade como
mecanismo de fortificacdo para garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais
da terceira idade como legitimos sujeitos, que inclusos em sociedade devem
ser reconhecidos em sua capacidade de participar da vida social e integrar-
se a esta como individuo digno e ativo, cooperando com todos para a
construcdo de um corpo social mais justo. A Convencdo Interamericana sobre
a Protecdo dos Direitos Humanos dos Idosos evidencia no conteudo de seu
artigo 2° algumas delimitagdes acerca de alguns termos e os defini para fins de
compreensao. Dentre estes esta o entendimento do referido documento do que vem a ser
discriminacao, abandono, envelhecimento, maus-tratos, negligéncia, dentre outros.

Os principios norteadores da convencao acima mencionada estao
explicitamente elencados no corpo do artigo 3°, dentre eles esta o principio da
promocéao e defesa dos direitos humanos e liberdades fundamentais do idoso, que
engloba os seguintes, pois, por seu entendimento pleno é preceito que embasa os
demais principios contidos na conveng¢ao.Encaminhando-se por prevenir abusos aos
direitos dos idosos e resguardando-os de violagdes, a mencionada convengao, em
seu art. 4°, traz os deveres dos estados-membros que aderiram a sua aprovagao.

Os paises componentes observando os direitos humanos e as liberdades
fundamentais dos idosos devem prezar por seus deveres, assumindo compromissos e
comprometendo-se a zelar pelo respeito as pessoas da terceira idade, buscando evitar
atitudes que as afetem de forma desumana e cruel, dentre outros deveres, Destarte,
a Convencao Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos Humanos dos Idosos em
consonancia com as regras e normas da Declaracdo Universal de Direitos Humanos
da ONU de 1948 traz a baila especificacdes de garantias aos idosos no conteudo de
seus artigos, salvaguardando a dignidade da pessoa humana, o direito primordial a
vida, o direito de integrar-se e participar ativamente da vida da sociedade como parte
do todo e sujeito transformador, direito de ndo sofrer violéncia, direito a saude, ao
trabalho, a seguridade social, dentre outros inUmeros que sdo indispensaveis para que
seja de fato assegurada a dignidade do idoso.

Assim, com esta Convencao, sera possivel ocorrer o fortalecimento dos deveres
juridicos de promover e fecundar os direitos humanos das pessoas idosas. Sua
ratificacéo provocara a responsabilidade dos Estados-membros em patrocinar medidas
com a intencdo de acautelar a esta parte da sociedade, determinada prioridade em
suas demandas, visando asseverar sua integridade como ser humano, tratando-os em
sua totalidade.

Exposto o panorama geral dos direitos e garantias que sdo assegurados aos
idosos, sem distingao, analisamos a efetividade desses direitos no Lar Menino Jesus,
localizado em Solanea — PB, que abriga idosos em situacdo de vulnerabilidade,
encaminhados por determinacao judicial ou por familias que abrigam seus pais, avos,

tios, entre outros.
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Primeiro se buscou analisar se os idosos se sentem seguros, bem cuidados e
com seus direitos assegurados em sua plenitude.

ESIM
H NAO

Gréafico 1 — OS IDODOS ABRIGADOS POSSUEM TODOS OS SEUS DIREITOS
ASSEGURADOS?

FONTE: dados coletados em entrevista realizada em 07/06/2017

Nota-se que, dos idosos entrevistados, 13 informaram que todos os seus direitos
nao sao garantidos e assegurados de forma concreta. Vejamos quais 0s
direitos que os idosos informam que Ihe sdo negados.

@ CONVIVIO
FAMILIAR

B CONVIVIO
SOCIAL

O TRANSPORTE

B LAZER

f ' ' B EDUCACAO

Grafico 2 — QUAIS DIREITOS OS IDOSOS INFORMAM QUE LHE SAO NEGADOS
FONTE: dados coletados em entrevista realizada em 07/06/2017

Pelo que se verifica, a maioria dos idosos aguaritados no Lar Menino Jesus,
informam que o direito ao convivio social e familiar sdo os mais importantes e estas
garantias ndo sao proporcionados.

Tendo em vista as respostas dos idosos ao questionamento anteriormente
figurados no grafico 2, foi analisado em questéo posterior como se sentem diante do
internamento no lar por seus familiares.
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Grafico 3 — COMO OS IDOSOS ANALISAM O SEU INTERNAMENTO NO ABRIGO
FONTE: dados coletados em entrevista realizada em 07/06/2017

Pelo que verifica das respostas dos idosos entrevistados, mais da metade
considera que a sua entrada no abrigo se caracteriza como abandono afetivo, sendo
negado o seu acesso a cidadania plena, com convivio familiar e social.

Inicialmente, ressaltamos que os idosos sao colocados em abrigos como forma
de garantir seus direitos, principalmente de qualidade de vida, porém, a realidade nao
condizcom o desejado. Os idosos, primeiro, tem o seu direito ao convivio familiar e social
cassado, pois ao ficarem albergados, deixam de receber visitas e acompanhamento
familiar e n&o possuem acesso a sociedade, ficando fadados ao ambiente do abrigo,
em sua maioria.

Destarte, verifica-se que a inclusao dos idosos em abrigos se torna na realidade
uma excluséo da sociedade e distanciamento de direitos fundamentais, desta forma,
muito embora os abriguem, se garante direitos, mas, Ihe retiram outros inUmeros.

41 CONCLUSAO

Tomando como matéria de estudo o que foi durante este escrito exposto, se pode
aferir que séao resguardados os Direitos dos ldosos com o oferecimento da devida
dignidade, sendo indispensavel que se analise as politicas publicas e sociais que sao
desenvolvidas para atender as pessoas na velhice, sendo que nao se pode inferir
sobre elas, sobre as obrigacbes da familia, do estado e da sociedade para com a
pessoa idosa sem fazer referéncia aos Direitos Humanos. Entende-se também que a
desapropriacdo e o despojamentoda cidadania € uma das formas mais severas de
renuncia da condicdo humana, portanto se deve buscar dispor das condigbes para a
efetiva garantia dos direitos inerentes a pessoa humana e em especial aos idosos.

Destarte, o resgate da cidadania e a efetivagao dos direitos humanos da pessoa
idosa perpassam pela contribuicdo da sociedade, do estado e da propria familia.
Estes sdo agentes condutores da seguranca e protecao dos direitos fundamentais
dos idosos, sendo assim, as medidas protetivas das pessoas na terceira idade € um

dever a ser observado por todos.
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Por fim, se infere que ao passo em que a medida de insercdo de idosos em
abrigos busca a garantia de direitos, a sua inclusao nestes ambientes acarretam a
cassacao de outras garantias que sdo indispensaveis para o exercicio da cidadania. O
que é entendido como inclusao, na realidade se torna excluséo.
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CAPITULO 15
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RESUMO: O presente trabalho almeja avaliar
regras
de financiamento de campanhas eleitorais

a recente alteracdo ocorrida nas

feitas por doagbes de pessoas juridicas, e
apresenta a dicotomia existente em uma
sociedade, na qual de um lado esta o Estado
preocupado em fixar regras e principios sobre
a normalidade e legitimidade das eleicbes e,
de outro a desigualdade de oportunidades na
acirrada disputa aos cargos eletivos devido
principalmente a forte influéncia do poder
econbmico dos financiadores privados de
campanhas eleitorais.
PALAVRAS-CHAVE:
campanhas

Financiamento de
Reforma  politica.
Ilgualdade e legitimidade das elei¢bes.

eleitorais.

ABSTRACT: The present
evaluating the recent change in the financing

work aims at

rules of electoral campaigns made by donations
of legal entities, and presents the dichotomy
existing in a society, in which on the one hand
the state is concerned with setting rules and
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principles on the normalcy and legitimacy of
elections and, on the other hand, the inequality
of opportunities in the fierce contest for elective
positions due mainly to the strong influence of
the economic power of the private financiers of
electoral campaigns.

KEYWORDS: Financing of electoral campaigns.
Political reform. Equality and legitimacy of
elections.

11 INTRODUCAO

O estudo do tema de financiamento de
campanhas eleitorais é de grande importéancia
para entendermos as liberdades democraticas,
o pluralismo politico e os fatores predominantes
do desequilibrio na concorréncia a cargos
eletivos.

Os maiores conflitos existentes em nosso
pais envolvem dinheiro e politica ocupando
um dos temas centrais das reformas eleitorais
ocorridas no ano de 2015. A sociedade tem
demonstrado que nao confia nos partidos
politicos e na propria classe politica, € um dos
principais motivos € sem duvida a corrupgao.
A ma utilizagdo das verbas publicas por
partidos politicos e seus representantes nos
ultimos anos, os constantes envolvimentos em
escandalos, o enriquecimento ilicito de politicos
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e funcionarios publicos, as licitacoes forjadas que privilegiam uma pequena classe de
pessoas, as propinas e o trafico de influéncia levam a sociedade a desacreditar nos
seus representantes e no proprio sistema eleitoral.

Assim, a participacdo de pessoas juridicas no financiamento de campanhas
eleitorais na condi¢ao de doadoras a certos candidatos, propicia uma disputa desigual
entre os concorrentes de mandatos eletivos, pois € uma das formas que o poder
econbmico utiliza para comprar o poder politico, que devera pagar as doacoes feitas
por pessoas juridicas com o dominio da exploragdo das atividades e dos contratos
administrativos.

E importante esclarecermos que néo é sé o Brasil que enfrenta problemas de
corrupgao no financiamento de campanhas eleitorais, ao contrario varios paises
tiveram em algum momento da sua historia problemas relacionados a esse tema o
que ensejou mudancas nas legislagdes eleitorais na tentativa de coibir os constantes
escandalos envolvendo candidatos, partidos, empresas privadas e eleitores. Anova lei
n° 13.165/2015, intitulada lei da “Reforma Politica” trouxe importantes modificacéo ao
ordenamento juridico eleitoral, com varios dispositivos modificados nas trés principais
leis que compdem a matéria: lei n° 9.504/97 (Lei das Eleicbes); a lei n°® 9.096/95 (Lei
dos Partidos Politicos) e a lei n° 4.737/65 (Codigo Eleitoral).

2| METODOLOGIA

A metodologia utilizada para a realizacao desse trabalho foi utilizada a pesquisa
quantitativa, por meio de pesquisas e leituras de obras foram feitas levantamentos de
dados sobre a realidade do Direito Eleitoral brasileiro. O tipo predominante de pesquisa
foi o bibliografico que através de materiais ja elaborados, constituindo como fontes
principais livros e artigos cientificos, proporcionou o conhecimento das principais
contribuicdes tebricas existentes sobre o assunto objeto de pesquisa. Quanto a
utilizagdo dos resultados, foi pura, com a finalidade de conhecer sobre determinados
fatos e ampliar o conhecimento. Sobre a abordagem foi qualitativa, buscando explorar
0 assunto em questao e aprimorar as ideias através de relatérios e informacgdes sobre
o tema diante do ordenamento juridico.

3 | RESULTADOS E DISCUSSOES

O ordenamento juridico brasileiro tem sua base calcada nos principios
constitucionais e muitos deles sdo de fundamental importancia para o direito eleitoral.
Os principios de maior relevancia para o estudo do financiamento de campanhas
eleitorais sdo: o principio democratico, o principio da igualdade, o principio republicano
e o0 principio da anualidade.

Oprincipio democraticoprelecionaque oscidadaos possuemopoderdeinfluenciar
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nas decisdes de um pais e a legitimagdo de um governo deve advir necessariamente
da vontade de um povo. A Constituicdo Federal positivou este principio no art. 1°,
paragrafo unico da CF/88: “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”. Corroborando
esse entendimento aduz Sarmento (2011, p. 6)
“Na verdade, a democracia repousa na afirmacao da igualdade politica entre os
cidadaos. Tal principio ndo se satisfaz com a mera atribuicdo de um voto a cada
pessoa, exigindo, sobretudo, que cada um tenha igual possibilidade de influir na
formacéo do corpo e da vontade politicos”.

O principio da igualdade assegura que os candidatos concorrerdo as elei¢cdes
em condicao de paridade entre todos ndo se admitindo qualquer beneficio por razbes
pessoais. O referido principio esta previsto na Constituicdo de 1988, artigo 5°, caput:
“Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]".

O principio republicano consagra a ideia de que os representantes do povo seréo
eleitos direta ou indiretamente por meio do voto, devem ocorrer elei¢coes periddicas e 0
exercicio do mandato eletivo sera temporario. Assim, é necessaria para a concretizacao
deste principio a alternancia no poder, eleicbes periddicas, e a igualdade nas disputas
por mandatos eletivos.

Para que sejam evitadas instabilidades no processo eleitoral brasileiro é
imprescindivel ter por base o terceiro principio que é o da anualidade o qual preleciona
que as leis que alterem o processo eleitoral entraram em vigor na data de sua
publicacdo, mas sé serao aplicadas para os pleitos eleitorais que ocorrerem ap6s um
ano de sua publicacéo.

Como sustenta Sarmento (2011, p. 10) “ao positivar os principios da igualdade, da
democracia e da Republica, a Carta de 88 conclama o legislador a uma atitude proativa
com vistas a afastar do processo politico a indevida influéncia do poder econémico”.

Um dos vilées que vem desequilibrando a disputa eleitoral e que nas ultimas
eleicbes ganhou enorme destaque devido aos escandalos de corrupcédo é o
financiamento de campanhas. O financiamento de campanhas consiste na arrecadagao
de recursos financeiros pelos partidos politicos e candidatos com o objetivo de custear
as campanhas politicas. Mesmo apoés a recente reforma politica o financiamento de
campanhas no Brasil continua sendo misto, ou seja, os partidos politicos e os candidatos
recebem doacdes de pessoas fisicas e repasse financeiro do fundo partidario que &
custeado com verbas publicas.

A lei n° 9.504/97 (Lei das Eleicbes) estabelece as normas sobre a arrecadacéo
e a aplicacao de recursos nas campanhas, essa lei foi alterada em 30 de setembro
pela lei n° 13.165/2015. As modificacbes foram realizadas tendo como objetivo coibir
a corrupgao através do abuso do poder econdmico, bem como diminuir os gastos das
campanhas eleitorais.
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Antes mesmo da publicagcado da lei n° 13.165/2015, conhecida como a lei da
Reforma Politica, o STF no julgamento da ADI 4.650/DF julgou inconstitucional
os dispositivos legais que autorizam as contribuicbes de pessoas juridicas para
campanhas eleitorais e partidos politicos. Diante disso, ndo restou alternativa para a
Presidente Dilma Rousself a ndo ser vetar os artigos da nova lei que permitiam essas
doacbes por pessoas juridicas. Eis os motivos do veto da Presidente:

“A possibilidade de doacbes e contribuicdes por pessoas juridicas a partidos
politicos e campanhas eleitorais, que seriam regulamentadas por esses dispositivos,
confrontaria a igualdade politica e os principios republicano e democratico,
como decidiu o Supremo Tribunal Federal - STF em sede de Acgdo Direita de
Inconstitucionalidade (ADI 4650/DF), proposta pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil - CFOAB. O STF determinou, inclusive, que a execugao
dessa deciséo ‘aplica-se as eleicdes de 2016 e seguintes, a partir da Sesséo de
Julgamento, independentemente da publicacéo do acérdao’, conforme ata da 29°
sesséo extraordinaria de 17 de setembro de 2015.”

O Supremo Tribunal Federal passou a dar especial atencdo ao tema do
financiamento de campanhas eleitorais depois das investigacdes da Operacao Lava
Jato que revelaram o envolvimento de varios politicos e empresas privadas em crimes
de corrupcéo e lavagem de dinheiro na Petrobras, sendo que o financiamento de
campanhas surgiu como um dos principais responsaveis pelos casos de corrupgao.
Diante dessa constatacao o julgamento da ADI 4.650/DF veio como uma resposta aos
apelos da sociedade por lisura no sistema eleitoral brasileiro.

Varios paises democraticos, dentre eles, Portugal, Franca, Canada e Japéao
proibem ja ha alguns anos a doacéo de empresas privadas a candidatos e partidos
politicos no intuito de financiar campanhas, sendo varios os motivos apontados para
repudiar a referida pratica dos quais destacamos o distanciamento entre o eleitor e
o candidato, a quebra do vinculo ideolégico e o principal deles o abuso do poder
econdmico, visto que grandes grupos econdmicos doavam quantias milionarias e em
troca recebiam privilégios governamentais concedidos pelos candidatos eleitos.

A antiga prética de arrecadacgao de recursos para candidatos e partidos através de
pessoas juridicas “possibilita e potencializa a influéncia deletéria do poder econémico
sobre o processo politico [...]” (Sarmento, 2011, p. 1).

No Brasil, ndo é novidade a proibicao da doacao por parte de pessoas juridicas
de recursos financeiros para partidos e candidatos, ao contrario, essa pratica so6 foi
formalmente permitida em 1993 depois dos escéandalos de corrupg¢ao envolvendo
doacodes ilegais de empresas privadas para a campanha do Presidente Fernando
Collor de Melo que acabou por acarretar o seu processo de impeachment.

Para os parlamentares daquela época pareceu ser uma boa solucédo tornar
legal o que era feito na ilegalidade, entdo a partir de 1993 varias mudancgas foram
implantadas, assim: “A partir de 1993, o Congresso aprovou varias mudancgas
substanciais na formatacdo do financiamento de partidos e eleicdes que finalmente

foram consolidadas na nova lei dos partidos politicos (1995) e na lei eleitoral (1997)
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(Speck, p. 53).

Como explicado no Brasil, o financiamento de campanhas era originado de
recursos publicos do fundo partidario e de doagdes de pessoas fisicas e juridicas.
Antes da Reforma Politica, as empresas poderiam doar até 2% do faturamento bruto
obtido no ano anterior ao da elei¢cdo, enquanto as pessoas fisicas doariam até 10%
do rendimento bruto do ano anterior. Essas eram as duas unicas formas licitas de
captacao de recursos privados para as campanhas eleitorais.

Para as eleicbes de 2016 ndo sera mais possivel a utilizagdo do financiamento
por parte de pessoas juridicas o0 que nos leva ao seguinte questionamento: Se mesmo
com o financiamento de empresas privadas o “caixa dois” (recurso captado por partidos
e candidatos de empresas privadas onde se utilizam os valores sem que seja feita
a devida prestacao de contas junto a Justica Eleitoral) era institucionalizado, entao
de onde vira os recursos para o financiamento das milionarias campanhas eleitorais
brasileiras? Talvez a resposta ja tenha sido encontrada pelos nossos “espertos”
parlamentares e esteja no financiamento publico de campanhas, pois ndo faz parte da
cultura do povo brasileiro dispor de seus parcos recursos financeiros, ainda mais em
tempos de crise econdmica, para financiar a desacreditada classe politica.

A influéncia que o poder econémico das empresas representa nas candidaturas
€ notavel, pois a maior parte dos ocupantes dos mandatos eletivos foram os maiores
beneficiarios das doagdes. Com isso, a injustica é flagrante na disputa eleitoral, pois
as pessoas detentoras de grandes fortunas fazem doacbes maiores do que todos os
demais cidadaos que compde a esfera pobre da populagcéo causando um desequilibrio
no pleito eleitoral.

No cenario politico brasileiro os doadores para campanhas eleitorais agem
como se estivessem fazendo um grande investimento, contribuindo para a campanha
esperando um retorno econémico financeiro dando espacgo para a corrupcéo. Vale
salientar, que os grandes empresarios fazem doagcbes ndo s6 para um partido ou
candidato, mas para varios e isso é o grande problema, visto que eles n&o acreditam
na ideologia de um partido ou na proposta de um determinado candidato e por isso o
apoiam, e sim porque esperam um retorno daquele que restar eleito no pleito.

Como acima exposto, além do financiamento privado, o sistema eleitoral brasileiro
contempla o financiamento publico, ou seja, “candidatos e partidos politicos fazem uso
de recursos financeiros provenientes do Estado (do Fundo Partidario, especialmente)”.

Segundo o Tribunal Superior Eleitoral fundo partidario é “um Fundo Especial de
Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos, que tenham seu estatuto registrado no
Tribunal Superior Eleitoral e prestacdao de contas regular perante a Justica Eleitoral”.
Esse fundo é constituido por recursos publicos e particulares, conforme estabelece o
artigo 38 da lei n° 9.096/95:

Art. 38. O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo
Partidario) é constituido por:
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| - multas e penalidades pecuniarias aplicadas nos termos do Codigo Eleitoral e
leis conexas;

Il - recursos financeiros que Ihe forem destinados por lei, em carater permanente
ou eventual,

[Il - doacdes de pessoa fisica ou juridica, efetuadas por intermédio de depdsitos
bancarios diretamente na conta do Fundo Partidario;

IV - dotacdes orcamentarias da Unido em valor nunca inferior, cada ano, ao
numero de eleitores inscritos em 31 de dezembro do ano anterior ao da proposta
orcamentaria, multiplicados por trinta e cinco centavos de real, em valores de
agosto de 1995.

Quanto a distribuicdo dos recursos do Fundo Partidario, a nova lei n® 13.165/2015
nao trouxe alteracao, portanto de acordo com o Artigo 41-A da Lei n°® 9.096/95, 5% dos
recursos sao divididos, em partes iguais, a todos os partidos e 0s 95% restantes séo
distribuidos de forma proporcional aos votos obtidos na ultima eleicao geral para a
Camara dos Deputados.

Com a proporcéo e a repercussado do escéandalo da Operacdo Lava Jato e ja
temendo uma decisao desfavoravel do Supremo Tribunal Federal na ADI 4.650/DF, os
parlamentares previram dificuldades de obter doagcbes de empresas privadas para as
campanhas eleitorais e por tal razao decidiram, neste ano, triplicar a verba destinada
ao fundo partidario que passou de 289,5 milhdes para R$ 867,56 milhdes. Parece-
nos inacreditavel e inaceitavel que tal medida tenha sido aprovada em um momento
em que o Brasil passa por uma grave crise tanto politica, quanto econémica que tem
acarretado varios cortes no orcamento comprometendo inclusive areas imprescindiveis
para a populacdo como saude, educacdo e programas sociais. Diversamente, na
Unidao Europeia, que também estd enfrentando uma crise econémica com alguns
paises existe uma tendéncia de retragao na distribuicao de recursos provenientes dos
cofres publicos.

A lei n° 13.165/2015 também inovou com relacéo aos limites de gastos para
as proximas campanhas eleitorais. Os limites tiveram como parametro os gastos da
ultima campanha realizada. Assim dispdem os artigos 5°, 6° e 7° da nova lei que
tratam sobre o tema:

Art. 5° O limite de gastos nas campanhas eleitorais dos candidatos as eleicdes
para Presidente da Republica, Governador e Prefeito seréa definido com base nos

gastos declarados, na respectiva circunscri¢do, na eleigcdo para 0s mesmos cargos
imediatamente anterior a promulgacéo desta Lei, observado o seguinte:

| - para o primeiro turno das elei¢ées, o limite seréa de:

a) 70% (setenta por cento) do maior gasto declarado para o cargo, na circunscricao
eleitoral em que houve apenas um turno;

b) 50% (cinquenta por cento) do maior gasto declarado para o cargo, na

circunscricao eleitoral em que houve dois turnos;
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Il - para 0 segundo turno das elei¢cdes, onde houver, o limite de gastos sera de 30%
(trinta por cento) do valor previsto no inciso |.

Paragrafo unico. Nos Municipios de até dez mil eleitores, o limite de gastos sera de
R$ 100.000,00 (cem mil reais) para Prefeito e de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para
Vereador, ou o estabelecido no caput se for maior.

Art. 6° O limite de gastos nas campanhas eleitorais dos candidatos as eleicdes para
Senador, Deputado Federal, Deputado Estadual, Deputado Distrital e Vereador
seréa de 70% (setenta por cento) do maior gasto contratado na circunscrigédo para o
respectivo cargo na eleicdo imediatamente anterior a publicacédo desta Lei.

Art. 7° Na definicdo dos limites mencionados nos arts. 5° e 6°, serdo considerados
0s gastos realizados pelos candidatos e por partidos e comités financeiros nas
campanhas de cada um deles.

No intuito de evitar a desatualiza¢do dos valores devido a inflac&o a lei determina
que a Justica Eleitoral devera, a cada eleicédo, atualizar monetariamente os valores
utilizando-se do indice Nacional de Precos ao Consumidor - INPC (art. 8° da Lei n°
13.165/2015).

41 CONCLUSAO

A lei n° 13.165/2015 trouxe significativas mudancas para a ordem juridica
brasileira, embora ndo fossem elas as mais esperadas e reclamadas pelos brasileiros.
Entretanto, essas modificagcdes ao processo eleitoral podem acarretar significativos
avancgos para a democracia brasileira, desde que bem aplicadas e fiscalizadas.

O eleitor, antes relegado a uma posicao inferior, assume um papel de destaque
nesse novo processo eleitoral, visto que tanto candidatos quanto partidos politicos tem
gue conquista-lo para efetuar pequenas contribuicdes, assim como ganhou destaque
a campanha politica do atual Presidente dos EUA que arrecadou uma enorme quantia
em dinheiro proveniente de milhdes de americanos que aderiam as suas propostas
de governo, enquanto as doagdes de grandes empresas ficaram em segundo plano.

Para as eleicbes de 2016, espera-se que a participacao civica seja a decisiva
na escolha dos novos governantes com a revitalizacdo da representacao politica e
da democracia e que as trocas de favores entre candidatos e empresas tenham seu
espaco diminuido na politica brasileira.
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CAPITULO 16

A PREMISSA DO P‘RINCiPIO DA RESERVA DO
POSSIVEL DIANTE A CONTEXTUALIZACAO DA
JUDICIALIZACAO DA GARANTIA FUNDAMENTAL A

Flavio Ricardo Milani Corréa
Universidade de Cuiaba - Rondon6polis — Mato
Grosso

RESUMO: principio da reserva do possivel,
inerente e especifico ao Direito Administrativo
€ alvo de questionamentos doutrinarios
quanto a sua eficacia e diante a impressao
de disponibilidade pratica das garantias e
direitos fundamentais previstos na Constituicao
Federal de 1988, principalmente no que tange
a discricionariedade da administracao publica;
desta forma, reduzido a exemplo do que
concerne aaplicacdodareservadopossivel para
com o direito subjetivo de garantia ao acesso a
saude do particular hipossuficiente, busca-se
compreender, pelos principios constitucionais
e publico-administrativos, quando o Judiciario
devera intervir no Estado para garantir a
razoavel relacdo entre a administracao publica
e 0 particular, pois, torna-se concernente a
interpretacdo ampla do Direito Administrativo
e do Direito Constitucional. Para alcancar
os resultados pretendidos, fora utilizada
metodologicamente a pesquisa bibliografica, a
fim de compreender os documentos teédricos
referenciais e efetivos para este contexto.
PALAVRAS-CHAVE: Reserva do possivel.
Saude. Judiciario. Constituicdo Federal.
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SAUDE

ABSTRACT: The principle of the possible,
inherent and specific reserve of administrative
law is the subject of questions regarding its
effectiveness and the printing of practical
availability of the guarantees and fundamental
rights provided for in the Federal constitution
of 1988, Mainly regarding the discretion of the
public administration; Thus, reduced to the
example of what concerns the application of
the reserve of the possible to the subjective
right to guarantee the access to health of the
particular hypossficient, seeks to understand,
by constitutional and public-administrative
principles, When the judiciary should intervene
in the State reasonable
relationship between the public and the private

to ensure the

administration, because it becomes concerning
the interpretation of administrative law and
constitutional law. To achieve the desired
results, the bibliographical research was used
methodologically, in order to understand the
theoretical and effective reference documents
for this context.

KEYWORDS: Reservation of the possible.

Health. Judiciary. Federal Constitution.

11 INTRODUCAO

As Constituicbes distinguem-se pela
forma, consisténcia e origem, 0 que ndo vem
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ao caso aprofunda-las neste momento, porém, € preciso saber que dentro desta forma
regem-se as leis, os direitos e as garantias fundamentais do publico e do particular
diante de normas e principios. As normas diferenciam-se de principios pelo sentido
figurado, onde, a primeira, dar-se-a por regras, e estas, quando aplicadas diante do
conflito com outra norma, sempre ha de anular-se uma, e 0s principios, far-se-ao
aplicar-se diante do que rege valores, como segue:
Em Ronaldo Dworkin “regra” ndo tem sentido diverso do que se da a norma
(...). Para ele, regras juridicas (normas juridicas) ndo comportam excecdes, sao
aplicaveis de modo completo, segundo o tudo-ou-nada, néo se passando 0 mesmo
com os principios. Estes possuem dimensao de peso ou importancia (valores), de
modo que em caso de conflito de principios, levar-se-a em conta o peso entre eles.
Ademais, o conflito entre regras gera uma antinomia, de modo que uma exclui a
outra. Ja o conflito entre principios ndo gera antinomia; ocorrendo, aplica-se o que
se mostrar mais importante para o caso. (Dworkin APUD Silva, 2014, p. 29).

Destarte, € primordial compreender que diante da Constituicéo cria-se o Estado,
afim de que, dentro de sua soberania limitada nao haja abusos por parte deste e que
promova a garantia de aplicabilidade da norma, e, para isso, vinculam-se os valores,
tidos como principios, que, em sentido amplo, complementam e garantem a eficacia
da norma, desta forma, que “juridicamente, visa o Estado, no plano externo, a defender
sua independéncia e o territdério nacional; no ambito interno, manter a ordem publica,
dizer o direito e distribuir justica.” (BRANCO, 2013)

Diante do exposto, € pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 que € possivel elencar as normas e 0s principios basilares, onde, brevemente,
dar-se-ao desde os principios, direitos e as garantias fundamentais até as disposicoes
da ordem social, que, notoriamente é a Constituicao de 1988 quem fara a interlocucéao
entre o proposto no trabalho e o que busca concluir-se, pois, € por ela que sedimenta-
se a garantia fundamental a saude, prevista em seu artigo 196, compreendendo na
sequéncia, resumidamente, qual o sentido e a relacéao entre o principio da Reserva do
Possivel e a Garantia Fundamental a Saude.

Complementando, o Principio da Reserva do Possivel, conceituado basicamente
como a insuficiéncia de orcamentos do Estado, far-se-a diante que, pelas infinitas
necessidades sociais, criam-se limitagdes pelo contexto financeiro limitado do Estado,
deste modo, este principio requer que algo seja priorizado afim de que a sua relevancia
faca o cumprimento da Constituicdo, porém, para isso, algumas politicas publicas
acabam sendo reduzidas, limitadas ou até mesmo extinguidas pelo Estado.

Dentro deste contexto, a priori nota-se que 0 mais comumente € que as garantias
e os direitos fundamentais acabam sendo limitados ou tornam-se indisponiveis quando
o particular necessita de algo além de sua realidade, sendo tratado pelo sistema
publico como uma disponibilidade or¢camentéaria ou mudando a esséncia da teoria
de indisponivel para disponivel na pratica, deixando assim a leve impresséo que o
poder publico é quem define ao que e as quais limites tém-se garantidos os direitos
fundamentais individuais e coletivos.
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Adiante, e sobre os direitos e as garantias fundamentais, ainda no que tange a
supremacia do Estado, encontra-se airada pelo que dispdem as limitagées do seu poder
por meio de “normas negativas para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente
as ingeréncias destes na esfera juridica individual.” (CANOTILHO, 1994, p. 541), assim,
torna-se constante a busca numa aplicabilidade razoavel, equilibrada e imparcial entre
as normas de garantias e direitos fundamentais e o principio da reserva do possivel
objetivando aquilo no que se aplica ao plano juridico-subjetivo, afim de que impliquem
no “poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de
exigir omissdes dos poderes publicos de forma a evitar agressdes lesivas por parte
dos mesmos (liberdade negativa).” (CANOTILHO, 1994, p. 541).

2| METODOLOGIA

Como forma de realizar e efetivar o presente trabalho fora realizada a pesquisa
de conteudo bibliogréafico que, Conforme define Boccato (2006, pag. 266), a pesquisa
bibliografica deve ser um conjunto de etapas para a resolu¢do de um problema,
divididas entre a definicdo do tema, a busca e a compreensdao de documentos de
referéncia tedrica gerando a analise da participacao efetiva destes documentos no
assunto cientifico determinado:

A pesquisa bibliografica busca a resolugdo de um problema (hipdtese) por meio de
referenciais tedricos publicados, analisando e discutindo as varias contribuicoes
cientificas. Esse tipo de pesquisa trara subsidios para o conhecimento sobre
o que foi pesquisado, como e sob que enfoque e/ou perspectivas foi tratado o
assunto apresentado na literatura cientifica. Para tanto, é de suma importancia
que o0 pesquisador realiza um planejamento sistematico do processo de pesquisa,
compreendendo desde a definicdo tematica, passando pela construcao légica do
trabalho até a deciséo da sua forma de comunicacé&o e divulgacéo. (BOCCATO,
2006, p. 266).

Esta pesquisa cientifica utilizou de fontes secundarias, sendo estes documentos
com base em outro estudo originario para a mesma pesquisa. As fontes documentais
que fardo parte desta pesquisa serdo: livros, artigos em revistas cientificas, teses
universitarias e relatérios técnicos, artigos de sites de internet, enciclopédias, tratados,

artigos de divulgacéo e de revisdo bibliografica.

3 | DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Ao compelir-se diante de uma soberania o particular esta automaticamente
inserido no que tange os direitos, deveres e garantias sociais, que, dentro do aspecto
social, sdo relativamente amplos e teoricamente intangiveis. Deste modo, Alexandre
de Moraes cita:

Quiroga Lavié afirma que os direitos fundamentais nascem para reduzir a agao

do Estado aos limites impostos pela Constituicdo, sem contudo desconhecerem a
subordinacéo do individuo ao Estado, como garantia de que eles operem dentro
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dos limites impostos pelo direito. (Lavié APUD Moraes, 2012, p. 31).

A evolucao histérica € um dos principios basilares do desenvolvimento do
ordenamento juridico, que acompanha estas evolugdes a fim de criar, transformar e
garantir a ordem juridica. E isso nao foi diferente em relacédo aos direitos e garantias
fundamentais, que, ao longo do tempo, foram percebidas pelo legislador que deveriam
ser ampliadas, pois, as necessidades publicas supervenientes do avanco historico,
social e tecnologico da sociedade exigem cada vez mais atencao e cuidado. Dentro
deste contexto, Alexandre de Moraes (2012, pag. 29) explica que a CF/88 subdivide os
direitos e garantias fundamentais em cinco capitulos, “direitos individuais e coletivos;
direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos” e complementa
ainda que “a doutrina apresenta-nos a classificacao de direitos fundamentais de
primeira, segunda e terceira geragdes,” pelo que, adiante numa doutrina mais moderna,
discute-se ja ter alcancado a defesa da sexta geracédo destes direitos e garantias
fundamentais. Desta forma, classifica os direitos de primeira geragdo como os direitos
civis e politicos, os direitos de segunda geracédo como os direitos econémicos, sociais e
culturais e os direitos de terceira geracao os direitos de solidariedade e/ou fraternidade.

Dentro do que pronunciam os direitos e as garantias fundamentais, elas fazem-
se individuais e coletivas, desta forma, fica compreendido que, enquanto sdo tutelados
coletivamente, a aplicagdo das normas constitucionais nem sempre fara com que esta
tutela dispora sobre o individuo em particular, pois, estas garantias ndo devem, e
jamais deveréo ser utilizadas no que tange a defesa de atos ilicitos (MORAES, 2012,
p. 30), logo, continua, “os direitos e garantias fundamentais néo séo ilimitados, uma
vez que encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela
Carta Magna”.

3.1 Dos Direitos da Segunda Geracao

Os direitos econémicos, sociais e culturais compde-se no que classifica o grupo
de direitos fundamentais da segunda geracéo, desta forma, a CF/88 elenca estes
direitos e garantias em seu artigo 6°, onde, in verbis:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacado, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao. (EC n°
26/2000 e EC n°64/2010).

Diante do contexto, estes direitos e garantias estdo asseguradas pela CF/88,
de forma que, enquadrados ao principio do minimo existencial, prever-se-a de que
a sua inviolabilidade é tangivel diante do principio da reserva do possivel, pois fica
dificil munir o Estado com a responsabilidade funcional e monetaria de garantir a todo
e qualquer detentor de direito 0 mais puro e concreto acesso a totalidade de seus
direitos.
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41 DA GARANTIA FUNDAMENTAL A SAUDE

Ao que é de interesse para conhecimento, fica importante compreender que
nenhum dos outros direitos e das garantias fundamentais é menos importante do
gue a saude, pois todos sdo regidos, normatizados e previstos pela Carta Magna
e encontram-se, teoricamente, em perfeita sintonia, porém, por ser alvo deste
trabalho, a garantia fundamental a salude acaba por ser aprofundada numa maior
especificidade para compreensao da propositura objetiva do tema, deste modo, inicia-
se a compreender que, na Constituicdo anterior, dava-se a Unido competéncia para
que legislasse na defesa e protecdo a saude, porém, no que tange a protecéo de
doencas epidémicas, porém, somente na Constituicdo de 1988 que o tema saude fora
abordado como um direito de todos e um dever do Estado, desta forma, destaca-se
gue os artigos 196 e 197 da Carta Maior preconizam a saude diante de duas vertentes
de garantia constitucional, na realidade, que segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira
(Canotilho e Moreira APUD Silva, 2014, p. 188) diferenciam-se pela natureza negativa
e positiva, onde, a primeira, encontra-se no direito de exigir do Estado ou de terceiros
o cumprimento da garantia fundamental e, na segunda vertente, relaciona-se ao direito
as medidas preventivas de doencas e 0 acesso aos seus devidos tratamentos. Desta
forma, complementa-se que o direito a saude € um direito positivo, cabivel a exigir do
Estado o seu devido cumprimento, mediante o que tange o principio da universalidade,
que responsabiliza solidariamente Uniao, estados, Distrito Federal e Municipios ao seu
cumprimento, por complementar-se pelos entes publicos que determinadas funcées
assim sejam cumpridas por estes em questao em face do direito conclamado.

Nao mesmo importante, vale destacar que a saude, quando atendido os requisitos
necessarios para a sua efetivacao, pode ser desestatizada, ou seja, ser aplicada de
forma privada desde que cumpra a sua fungao social dentro dos limites, diretrizes e
preceitos constitucionais.

4.1 Conceito Constitucional de Saude

Prevista no artigo 197 da Constituicao Federal de 1988, conceitua-se a saude
como um direito fundamental de todos, e, citando Alex Muniz Barreto (2015, pag. 637),
reflete “uma consequéncia juridica da ampla protecéo constitucional conferida ao direito
avida”, logo, € notbrio que a garantia fundamental a saude vem conciliada com outros
direitos, e faz-se, por analogia, que uma saude de qualidade deve estar em sincronia
com um meio-ambiente saudavel, infraestrutura adequada e garantida por politicas
socioeconémicas por ser de mera responsabilidade do Estado. Complementando
ainda com a fala de Barreto (2015, p. 637), estas a¢gbes socioeconémicas visam “(...)
a reducgao do risco de doenca e de outros agravos; (...) acesso universal e igualitario
as acOes e servicos para a sua promocdo, protecdo e recuperacédo (art. 196)”.
Alexandre de Moraes (2015, p. 861) completa em seu conceito de saude que por ser
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de competéncia do Poder Publico, deve ser executado pelo préprio particular ou por
terceiros, independente de ser pessoa juridica ou fisica.

4.2 O Servico Publico de Saude

Previsto no artigo 198 da Constituicdo Federal de 1988, o servigo publico de
saude faz-se mediante agbes que o tornam um sistema unico, conhecidamente pela
sigla SUS (Sistema Unico de Salude) que, segundo Alexandre de Moraes (2015, p.
861) baseiam-se numa rede integrada, “regionalizada e hierarquizada”, ou seja, as
suas diretrizes de organizacdo sao comuns e iguais em todo o territério nacional e
devem atender a todos, cidadaos nacionais e estrangeiros, mas todos estaréo sujeitos
as disposi¢des da lei nacional em vigor. Para Alexandre de Moraes (2015), estas
diretrizes e preceitos constitucionais do Sistema Unico de Saude devem, além de
ser descentralizado, atender integral e prioritariamente as atividades preventivas
sem prejudicar os servicos de atendimento e terem a participagao da sociedade
(“comunidade”). Complementa-se ainda que, pelo disposto no artigo 195 da CF/88,
este deve ser financiado universalmente pelos recursos da seguridade social e, ndo
devem, segundo a Emenda Constitucional n° 20/98, receber recursos alocados de
outras acdes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sem atenderem os
requisitos expostos na EC em questéao (art. 195, par. 10, CF/88).

4.3 Do Orcamento Publico na Gestao Orcamentaria da Saude Publica Diante da

Limitacao dos Recursos Publicos

Como explicado no tépico anterior, 0 orcamento de recursos destinado as acoes
socioeconbémicas, preventivas e assistenciais do sistema publico de saude, sao
financiados universalmente pelos recursos da seguridade social e, quando deslocados
de outra composicéo federativa, devem atender os requisitos da Emenda Constitucional
n° 20/98. Mas a realidade € que, para estes recursos serem disponibilizados e/ou
deslocados, devem estar de acordo com a previsao do texto de teto de gastos da
Lei Complementar n° 101/2000, a Lei de Responsabilidade Fiscal, que, segundo Alex
Muniz Barreto (2015), é a lei que controla a gestéo, os gastos e aplicacdo financeira
da administracdo publica. Esta LC vem preceituada pelo principio da legalidade,
que ampara o Estado na aplicagdo das verbas publicas, e, segundo Alexandre de
Moraes (2015), preserva a ordem juridica, assim, as suas ag¢des socioecondmicas
devem estar equilibradas diante do que é legalmente imprescindivel de forma que
0S recursos publicos sejam alocados nas demandas e necessidades da populagao,
porém, ainda segundo Barreto (2015, pag. 582), a propria Constituicdo Federal veda
expressamente a “realizacéo de despesas ou a assuncao de obrigacdes diretas que
excedam os créditos orcamentarios ou adicionais”, ou seja, em um momento, todas
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as demandas sociais e necessidades da populacdo devem ser alocadas por recursos
publicos, porém, quando nao suficientes, o Estado busca garantir o minimo existencial
e limitar os recursos a tais demandas e necessidades diante do Principio da Reserva
do Possivel com base na vedacéo orcamentaria prevista na Lei de Responsabilidade
Fiscal.

51 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NA SAUDE PUBLICA

Ao longo da histéria das Constituicbes Federais Brasileiras, € notorio que
estas amparam a sociedade em geral diante de preceitos e diretrizes com base em
principios, explicitos e implicitos, que, amplamente, cabe a todos que estdo sob o
amparo constitucional respeita-los e invoca-los, mesmo quando estes nao estiverem
explicitados no texto constitucional, como manifestou a 2% Turma do STF no voto do
Relator Ministro Marco Aurélio diante do RExtr n°® 160.381-SP, que faz in verbis:

Os principios podem estar ou ndo explicitados em normas. Normalmente, sequer
constam no texto regrado. Defluem no todo do ordenamento juridico. Encontram-
se insitos, implicitos no sistema, permeando as diversas normas regedoras de
determinada matéria. (...) Os principios gerais de direito existem por forca propria,
independentemente de figurarem em teto legislativo. E o fato de passarem a figurar
em texto constitucional ou legal nao lhes retira o carater de principio. (AURELIO
apud SARLET, 2018)

Diante disso, a saude, garantia fundamental de todos, preserva-se por meio de
principios explicitos e implicitos e tem-se inicio na dignidade da pessoa humana, que
garante a todos que os seus direitos sejam respeitados pelo Estado, complementando-
se, em especifico a salde, o direito a vida, este, por sua vez amparado pelo principio da
isonomia (ou principio da equidade, segundo alguns doutrinadores), que, basicamente,
€ o tratamento igualitario entre todas as pessoas diante a Lei.

O principio da proibicdo do retrocesso social, nada mais &, segundo Ingo
Sarlet (2007), a sincronia entre a eficacia das normas preceituadoras dos direitos
fundamentais, a seguranca juridica e a protecao da confian¢a que visam impedir o que ja
fora conquistado e garantido por direito a sociedade, desta forma, neste caso, resume-
se, diante da fala da 2% Turma do STF, no julgado, em 2011, do ARE 639337 AgR pelo
Relator Ministro Celso de Mello que o principio da proibicdo do retrocesso “impede,
em temas de direitos fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as
conquistas ja alcancadas pelo cidadao ou pela formagao social em que ele vive”, e,
complementa, ainda, no relatério em questao, que “Em consequéncia desse principio,
o Estado (...) assume o dever néo sé de terna-los efetivos, (...) [mas sim de] preserva-
los, abstendo-se de frustrar (...) os direitos sociais ja concretizados.” (AURELIO apud
SARLET, 2018). Neste caso, evita-se, pelo principio da proibicdo do retrocesso, a
supressao parcial ou total dos direitos adquiridos ou, segundo o STF, concretizados.

E notéria a real sincronia entre estes principios, logo, diante disso, o principio
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da universalidade da garantia fundamental a saude, sincroniza-se com o principio
da integralidade, que, juntos, compreendem, resumida e respectivamente, que,
solidariamente, a Unido, os entes federativos, o Distrito Federal e os Municipios
devem promover a protecao e a recuperacao da saude do particular de forma, que,
como citado no inicio do tdpico, é inerente a todos que estejam sobre a protecao
da Constituicao Federal, nacionais ou estrangeiros, logo, neste caso em especifico
far-se-a que sejam preconizados pela administracéo publica, de forma eficaz e legal
(principios da eficacia e legalidade) o acesso a saude de forma razoavel que, segundo
Alexandre de Moraes

O principio da razoabilidade pode ser definido como aquele que exige

proporcionalidade, justica e adequacdo entre os meios utilizados pelo Poder

Publico, no exercicio de suas competéncias — inclusive tributarias -, e os fins por ela

almejados, levando-se em conta critérios racionais e coerentes. (MORAES, 2015,
p. 924).

, pois estes sdo principios inerentes a sua composicao.

61 DO OBJETO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Para dar segmento ao tema, € interessante que o leitor tome breve conhecimento
da esséncia do Direito Administrativo, para que, ao final, possa aduzir-se numa
concluséo eficaz e nobre, deste modo, resumindo a historicidade do avang¢o do
Direito Administrativo, aduz-se a essencialidade do Estado na busca pelo bem-estar
comum, onde, segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro (2017, p. 51), este € o Estado
(Estado de bem-estar comum) de maior efetividade pela sua amplitude de ordem
publica e diante das variadas atividades a fim de garantir o bem-estar comum, de
modo que, além do coletivo, o Estado passa também a tutelar a individualidade do
particular. Complementa-se entdo que o Estado de bem-estar comum preconiza os
atos discricionarios da administracao publica afim de que, ampliando-se os limites
jurisdicionais, possa aumentar a abrangéncia de atividades e disposicdes legais de
defesa e efetivacdo dos objetivos constitucionais.

7 1 DO PRINCIiPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

O principio da Reserva do Possivel mostra-se diante da aplicacdo das politicas
publicas de um Estado e conceitua-se, basicamente, na justificativa de insuficiéncia
orcamentaria do Estado. Para tais, compreende-se que este Estado possui orcamentos
limitados diante de necessidades ilimitadas da sociedade, por isso, far-se-a que
as politicas publicas implementadas caibam (ou limitam-se) dentro de um minimo
existencial, afim de que nado haja excessos nos gastos publicos e que 0s recursos
de determinadas necessidades ndo sejam diminuidos em face da aplicacdo em
outra, como, por exemplo: Determinada verba é retirada da educagao para que seja
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implantada na saude. Neste caso, busca-se saude de boa qualidade, mas garante-se
educacao de baixa qualidade. Complementa-se ainda que “Poderiamos imaginar que
0s novos gastos fossem cobertos com outros recursos do tesouro, mas isso implicaria
necessariamente cortes em outras areas ou um aumento da carga tributaria (...).”
(ALEXANDRE; DEUS, 2017, p. 393). Logo, por compreender-se que existe um minimo
existencial disposto a cada particular deste Estado, ficaria explicito que decisdes
consideradas tragicas poderiam ser tomadas, diante do que concerne comparar a
necessidade do particular diante da condicao financeira do Estado.

Ademais, o ordenamento juridico brasileiro prevé que, diante deste minimo
existencial, ndo caberia a um particular justificar a sua dissolvéncia em dividas utilizando
do Principio da Reserva do Possivel, pois, a sua aplicacdo, como também o seu
onus, cabe Unica exclusivamente ao Estado, tornando-se, assim, algo relativamente
discricionario ao Estado e ao seu orcamento.

81 O ESTADO, O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E A JUDICIALIZACAO
NA EFETIVACAO DA GARANTIA FUNDAMENTAL A SAUDE

Diante de todo o contexto apresentado, € notorio compreenderque o Estadotema
capacidade de sucumbir fundamentalmente alguns, ou todos, os direitos fundamentais
previstos pela Constituicdo Federal de 1988. Diante desta alegacao, a saude é um
referencial excelente a este caso, pois, o Estado garante o minimo existencial, mas
minimiza o resultado utilizando do Principio da Reserva do Possivel, principalmente a
casos de saude com as suas especificas particularidades, ou seja, suprimindo o direito
a saude de particulares com necessidades tanto a tratamentos quanto a remédios de
alto custo com base na sua discricionariedade. Porém, o Estado ndo sucumbe esta
necessidade a todos, e, por meio da distribuicdo de medicamentos oferecidos pelo
Sistema Unico de Saude, o SUS, o Estado compde uma lista de medicamentos que
séao distribuidos gratuitamente a seus pacientes que, por meio de exames, consultas,
comprovacao de doenca e apresentacdo de documentos pessoais, demonstra a real
necessidade do uso do medicamento, mas e, porém, os medicamentos de alto custo
dificilmente constam nesta lista, tornando-se necessario que o particular submeta-
se as regras do sistema publico de saude, que assegura o direito constitucional do
particular e mantém o da administracdo publica (Estado).

Por decorréncia deste choque de normas é que surge a judicializacdo da saude,
de forma que o particular aprofunda-se a amparar-se judicialmente no direito e
garantia fundamental a satde prevista no artigo 196 da Constituicado Federal de 1988
enquanto, do outro lado, o Estado demonstra que o minimo existencial fora garantido,
mas a infinidade de necessidades publicas ndo é suportada pelo orcamento publico
existente, exigindo, assim, que a relacéo dos Poderes Executivo e Judiciario, neste
caso, seja interferida pelo Poder Judiciario, acéo esta chamada por Nelson Nery Junior
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(1994) de intervengao do Poder Judiciario, complementando que:

“podemos verificar que o direito de agao é um direito civico e abstrato, vale dizer,
€ um direito subjetivo a sentenca tout court, seja de acolhimento ou de rejeicdo da
pretensdo, desde que preenchidas as condicées da acdo.” (NERY JR., 1994, p.
91).

Destaforma, € possivel afirmar que a Constituicao Federal garante a judicializacao
das acbes administrativas quando estas ferirem o direito e/ou as garantias fundamentais
do particular, neste caso, quando os agentes administrativos, em representacéo do
Estado, negam o tratamento e/ou o medicamento de alto custo ao particular, este
possui a capacidade, pela tutela jurisdicional, de requerer que se faga cumprir 0 seu
direito e faca a sua garantia fundamental cumprir-se, como referéncia a Alexandre de
Moraes (2015, pag. 87):

Importante, igualmente, salientar que o Poder Judiciario, desde que haja
plausibilidade da ameaca ao direito, é obrigado a efetivar o pedido de prestacao
judicial requerido pela parte de forma regular, pois a indeclinabilidade da prestacéo
judicial é principio basico que rege a jurisdicéo, uma vez que a toda violacédo de
um direito responde uma acao correlativa, independentemente de lei especial que
outorgue. (MORAES, 2015, p. 87).

Assim, deve o Poder Judiciario analisar e receber e julgar as demandas que
recebe a fim de, segundo Alex Muniz Barreto (2015, p. 479), “dirimir os conflitos de
interesse havido no meio social”, definindo, tal agcdo, como a fun¢éo tipica jurisdicional.
Barreto (2015) complementa, ainda, que essas agcbes de competéncia dos 6rgaos
do Poder Judiciario desempenham uma funcdo anémala, ou seja, séo atipicas ao
gue se costumeiramente o judiciario julga, pois, diante a desta atipicidade, o Poder
Judiciario da concretude a “determinadas atividades de natureza administrativa e de
autogoverno”.

8.1 OS DADOS DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE SEGUNDO A OAPS

Ingo Sarlet (2018) cita que segundo o relatorio Justica em Numeros de 2017,
desenvolvido pelo CNJ, até 2017 tramitavam 1.346.931 (um milhdo, trezentos e
quarenta e seis mil e novecentos e trinta e um) processos judiciais que envolviam
naturezas diversas, porém, relacionadas a garantia fundamental a saude e, num
comparativo feito pela OAPS (Observatorio de Analise de Politicas em Saude), entre
2010 e o final de 2016, a demanda destes processos cresceu em 727% (setecentos e
vinte e sete por cento), alcangando R$3,9 bilhdes (trés bilhdes e novecentos milhdes
de reais) em gastos com estas acdes judiciais.

8.2 DOS CRITERIOS ADOTADOS PELO STJ

Diante dos dados apresentados no tdpico anterior, o Poder Judiciario passou a
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buscar diferentes e eficazes formas de suprir e deferir a real necessidade dos pedidos
relacionados a saude, e, assim, na Primeira Secéo do STJ em 25 de abril de 2018,
decidiu ap6s julgamento de recurso repetitivo critérios para que o Poder Judiciario
forneca medicamentos que estejam fora da distribuicdo gratuita pelo SUS, sendo
estes critérios divididos em 03 etapas: 1%) que haja a comprovagcao fundamentada
por meio de laudo médico demonstrando a ineficacia dos farmacos que ja sejam
distribuidos pelo SUS; 2%) a comprovacao de hipossuficiéncia do particular; e 3%) que
o medicamento demandado seja devidamente registrado na ANVISA; assim, o STJ
salienta que estes critérios passassem a ser aplicados somente as demandas judiciais
distribuidas adiante a data do presente julgado, complementando que, ap6s cada
decisdo a cada caso concreto que dispensassem obrigatoriamente o farmaco que nao
estava presente na lista do SUS, o Ministério da Saude e a Comissao Nacional de
Tecnologia do SUS devam ser notificados para que por meio de estudos analisem a
viabilidade da incorporagéo e da distribuicdo destes medicamentos pelo SUS.

8.3 DOS CRITERIOS ADOTADOS PELO STF

Desde o julgamento da STA 175 em 2010, o STF ja decorria a adotar critérios
para as demandas da garantia fundamental a satde serem eficientemente deferidas
(ou indeferidas) pelo Poder Judiciario, diante disso, a discussdo, decorrente do RE
566.471/RN, que tinha como Relator o Ministro Marco Aurélio, previa apenas o critério
que a partir da hipossuficiéncia comprovada do particular, poderia haver o deferimento
ao pedido de medicamentos que nao estivessem relacionados na lista de distribuicao
do SUS; em outro julgado, RE 657.781/MG, que teve também como Relator o Ministro
Marco Aurélio, o critério adotado é que as acgdes judiciais poderiam obrigar o poder
publico a fornecer medicamentos que nao estdo registrados na ANVISA (Sarlet,
2018), destarte, € possivel compreender que a decisdo do STF reduz-se os critérios a
concessao de medicamentos que nao possuem registro na ANVISA e a declaracdo de
hipossuficiéncia do particular.

Ingo Sarlet (2018) relaciona que para o Ministro Marco Aurélio, o seu voto-vista
sugeria que a aplicagcao dos critérios relacionados pelo STF poderia ser acrescida
pela:

Comprovacéo do carater imprescindivel do medicamento, no sentido de sua
eficacia e seguranca para o aumento de sobrevida e/ou melhora na qualidade
de vida do enfermo, bem como a impossibilidade de substituicdo por farmaco
constante das ‘listas’ do SUS; (...) a prova da incapacidade financeira do enfermo
ou de sua familia (em regime de solidariedade) para a sua aquisicéo, tendo como
parametro as regras que regem o dever de prestacéo de alimentos na esfera civel.
(SARLET, 2018)

Para o Ministro Roberto Barroso, em seu voto-vista ficou evidenciado que a
concessao do farmaco requisitado pelo particular deveria atender a cinco requisitos:
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a) A comprovacdo da incapacidade financeira de o autor da demanda arcar
com o custo correspondente; b) a demonstracdo de que a ndo incorporacdo do
medicamento ndo resultou de decisdo expressa dos 6rgdos competentes; c) a
inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; d) a prova da eficacia
do medicamento pleiteado com base na assim chamada medicina baseada em
evidéncias; e e) a propositura da demanda necessariamente em face da Unido, ja
que a ela cabe a decisao final sobre a incorporacéo ou ndo de medicamentos do
SUS. (BARROSO apud SARLET, 2018).

O Ministro Roberto Barroso complementa ainda que seja observada a natureza
procedimental  do pleito, sendo necessario que haja a discussao entre o Poder
Judiciario e técnicos experientes na area da saude, além de justificar seu voto-vista que
nao cabe ao Poder Judiciario “compelir’ o Estado no fornecimento dos medicamentos
néo registrados na ANVISA, pois, desta forma, analogicamente, ficaria claro a ineficacia
dos medicamentos produzidos e/ou comercializados no Brasil. Fazendo referéncia ao
seu voto no STA 175, o Ministro Roberto Barroso diz que os medicamentos que ja
foram testados, mas ainda ndo possuem o seu devido registro na ANVISA podem,
excepcionalmente, compelir o Poder Publico ao deferimento do seu pedido, porém,
desde que a demora do pedido de registro, que deve ser em face da Uniao, seguindo
cumulativamente os critérios que, além do pedido nacional, seja também feito a
agéncias reguladoras internacionais e que ndo exista farmaco substituto devidamente
registrado na ANVISA.

Para o Ministro Edson Fachin, torna-se:

Inviavel obrigar o Estado a fornecer medicamento (e mesmo outros procedimentos)
n&o reconhecido e certificados pela ANVISA, salvo quando demonstrado em juizo
o descumprimento dos controles fixados para a politica regulatéria. (FACHIN apud
SARLET, 2018).

Destarte, é possivel compreender que o STF e o STJ buscam formas em
melindras para a efetivacdo da garantia fundamental a saude, complementando com
a fala da Ministra Carmen Lucia (2017) em relacdo que a estas demandas judiciais
a tratamentos e medicamentos pelo SUS serem altas, o cidadao e o Poder Publico
passam a compor polos contrarios, assim,

“De um lado, esta o principio da dignidade da pessoa humana, que é o nucleo

do direito contemporéneo e dos cuidados do Estado, e de outro, a questéo de
recursos econdmicos financeiros.” (LUCIA, 2017)

8.4 0OS NUCLEOS DE APOIO TECNICO DO PODER JUDICIARIO (e-NatJus)

O e-NatJus, segundo o site do CNJ (Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/
programas-e-acoes/forum-da-saude/e-natjus. Acesso em 15 dez. 2018) é um sistema
de “cadastro nacional de pareceres, notas e informagdes técnicas” que visam, por
meio de uma plataforma digital, fornecer relatorios técnicos dos diversos ramos da
saude orientando assim o magistrado ao eficaz deferimento ou indeferimento diante
das demandas judiciais de acesso a medicamentos e/ou tratamentos médicos.
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9| CONCLUSAO

Diante do que fora trabalhado e pesquisado ao longo deste conteudo, nota-se
gue os principios constitucionais inerentes ao direito e a garantia fundamental a saude
do individuo quando séo violados podem gerar conflito direto com o Poder Publico de
forma que haja a necessidade da intervencédo do Poder Judiciario, pois este detém a
capacidade jurisdicional para que a aplicabilidade da norma ocorra fundamentalmente
ao que é pertinente a forma da Lei, assim, o particular que acredita que esteja amparado
pela viséo teorica da Constituicdo Federal se depara com a mesma tutela da viséo
tedrica que tém os setores administrativos, que, também, possuindo de seus direitos,
fundamenta-se pelo minimo existencial constitucional estar garantindo aquilo que o
particular demanda, sendo que, no caso e na realidade, nem sempre € concretizado
na pratica. Pelas necessidades sociais serem infinitas diante ao orgcamento publico
finito, fica previsivel a aplicabilidade do Principio da Reserva do Possivel e, desta
forma, como visto na fala da Ministra Carmen Lucia, coloca o Judiciario num contexto
intermediario entre o particular e o Poder Publico, e, como toda demanda judicial, a sua
regra é que o pedido de um sera atendido enquanto o pedido de outro sera recusado,
sendo 6bvio, € claro, que héa diretrizes e amparo legal e fundamental para a decorréncia
da decisao; para buscar uma forma de cumprir a legalidade e a eficacia da norma, a
“(in)justica” comeca a tomar um rumo através de uma nova e moderna viséo do STF
e do STJ, expondo assim que as demandas judiciais a saude devem ser controladas
por critérios padronizados embasados na sustencgao técnica juridica em sincronia com
a técnica de expertises da saude para o aceite destas demandas de acesso a prdpria
saude, porém, fica a inobservancia de que ja ha o critério Maior (com base na CF/88),
tanto procedimental, quanto material, da garantia que concerne o direito aos entes
publicos e aos particulares, desta forma, completa-se o contetdo de que, mesmo
amparado pelos critérios legais dos Tribunais Superiores, nao fora observado que as
demandas chegam ao Judiciario pela falta pratica da aplicacao teorica, assim, justifica-
se que a judicializagdo da saude deve ser elevada a ultima ratio para garantir o direito
de acesso a saude, ou seja, este, preconiza-se ao particular, que devera esgotar ao
maximo o cumprimento universal da sua demanda, devendo observar o Judiciario que
estes critérios devem ser, além de procedimentais, também materiais e inerentes ao
equilibrio das normas e dos poderes, de forma que a intervencao do Judiciario nao
caracterize espécime ditatorial, mas sim, faga valer o direito democratico de forma
clara, legal e efetiva, imparcial e dentro do direito positivado ao qual encontra-se a
garantia fundamental a saude, preservando a ordem juridica, a gestdo Or¢camentaria,
a eficiéncia das normas e da administracdo publica na prestacéo dos servicos publicos
dentro dos parametros previstos pela Lei de Responsabilidade Fiscal e dos principios
constitucionais, respeitando, assim, o ordenamento juridico brasileiro.
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CAPITULO 17

A PUBLICIDADE DIRECIONADA AO PL'JBIZIC(‘)
INFANTIL E A CONSTITUCIONAL PROTECAO A
CRIANCA E AO ADOLESCENTE

Ana Emilia Bressan Garcia
Universidade de Marilia — UNIMAR, Marilia/SP

RESUMO: E inegavel que a crianca passa o
tempo livre assistindo formas de comunicacéo
digital. A exposicdo dos menores as midias
se transformou em nicho de vendas. Com
essa realidade, percebeu-se o surgimento do
consumismo infantil, obesidade e interesse
pelo mundo adulto. O excesso de publicidade
despertou na sociedade o interesse pela
regulamentacdo, sendo criando o projeto legal
que tramita ha 17 anos, ainda sem aprovacao.
Enquanto o projeto tramita, a realidade da
indicios praticos acerca das solugdes, ja que o
PoderJudiciariotantoentendeupelaabusividade
de andncios que oferecem produtos em ‘venda
casada’ quanto ja a afastou em situacéo similar
sob 0 argumento de que cabe apenas a familia
a educacdo dos filhos. E certo que é papel da
familia zelar pelos pequenos. No entanto, as
criancas permanecem expostas a influéncia das
midias, devendo o Estado exercer tal protecao
em conjunto, sendo possivel a limitacdo da
publicidade infantil. Quando analisado o direito a
manifestacéo do pensamento, a melhor solucéao
€ 0 principio da proporcionalidade. Neste caso
é o direito a saude global das criangas que deve
prevalecer. Mas, a protecao dos menores nao
representa a impossibilidade de divulgacéao de
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produtos. Direcionar a publicidade a familia e
convencé-la da compra sera facil se o produto
primar pela qualidade e bons publicitarios
saberdao como fazé-lo. No presente estudo se
analisou a respeito da influéncia das midias
sociais no contexto infantil, bem como medidas
para se evitar problemas. Para tanto se fez o
uso do método dedutivo-indutivo, com revisao
bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos da crianca e do
adolescente. Medidas de protecdo. Tecnologias
atuais.

ABSTRACT: It is undeniable that the child
spends his free time watching forms of digital
communication. The exposure of minors to
the media has become a sales niche. With
childhood
consumerism, obesity and interest in the adult

this reality, the emergence of
world was perceived. The excess of publicity
aroused in the society the interest by the
regulation, being creating the legal project
that processes 17 years, still without approval.
While the project is in progress, the reality gives
practical clues about the solutions, since the
Judiciary both understood the abusiveness
of ads that offer products in ‘married sale’ as
it has already removed it in a similar situation
under the argument that it is up to the family
only education of children. It is true that it is
the family’s role to watch over the little ones.
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However, children remain exposed to the influence of the media, and the State must
exercise such protection together, and it is possible to limit children’s advertising. When
analyzing the right to the manifestation of thought, the best solution is the principle of
proportionality. In this case it is the right to global health of children that must prevail.
But, the protection of minors does not represent the impossibility of divulging products.
Directing advertising to the family and convincing them of the purchase will be easy if
the product excels by quality and good advertisers will know how to do it. In the present
study we analyzed the influence of social media in the children’s context, as well as
measures to avoid problems. For this purpose, the deductive-inductive method was
used, with a bibliographic review.

KEYWORDS: Rights of children and adolescents. Protective measures. Current
technologies.

11 INTRODUCAO

Criancas e adolescentes estdo cada dia mais envoltos na tecnologia, contudo,
€ preciso bastante cuidado, a fim de que tal fato ndo gere problemas na formagéao do
individuo.

Sistemas capitalistas tornam o consumo uma necessidade iminente e, para
aqueles que ndo sabem dosar a oferta e a publicidade apelativa com suas necessidades,
podem se ver dependentes do consumo, o que pode ocasionar problemas de ordem
financeira, psicologica, entre outras.

Insta salientar, analisando a evolugéo, 0 homem sempre foi possuidor de carater
consumista, e em contrapartida, com a expansao do capitalismo 0 ser humano precisou
vender e ofertar, qualificando os métodos e ferramentas para tal atividade, sendo o
mais importante destes mecanismos a publicidade.

Assim, acerca da publicidade Gongales (2009, p.7) diz que “é conceituada como
a arte de tornar publico, divulgar um fato ouuma ideia, ja com objetivos comerciais,
uma vez que pode despertar o desejo de compra, levando-o & acdo”. E um conjunto
de técnicas coletivas com o proposito de tornar conhecido um produto, servigo, marca,
promovendo o0 comércio.

Nesse sentido, quando a publicidade € direcionada para o publico infanto-juvenil,
€ preciso cuidado, uma vez que as criancas e adolescentes nao estdo preparadas
para entender que se trata de publicidade e ndo de uma necessidade iminente de vida.

Gongales (2009, p. 7) também afirma que “a publicidade e a propaganda se
caracterizam principalmente pela persuasao, ou o ato de convencer com argumentos
(verdadeiros ou nao), as pessoas sobre qualquer assunto”.

Assim, no presente estudo se analisou acerca da influéncia para a sociedadeda
publicidade, que é tida como relevante ferramenta do consumo, tendo como principal
foco o publico infantil, visto que a crianca ndo nasce um ser humano consumista e sim
adquire em seu ambiente de crescimento, através de fatores exégenos, acarretando
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problematicas sociais para sua personalidade adulta.

21 AS MIDIAS E A INFLUENCIA NA VIDA SOCIAL

Cada dia mais o mundo se torna tecnologico e digital, e as pessoas estéo cada vez
mais conectadas e dependentes da midia. Nesse sentido, € inevitavel ser influenciado
pelas midias sociais, uma vez que fazem parte do cotidiano, independentemente da
idade.

Segundo Meireles (2006, p. 21):

Na ultima década os meios de comunicacdo foram diretamente afetados pelo
processo de globalizag&o, avancos tecnoldgicos e desregulamentacao do setor
de telecomunicacdes. A informacéo se universalizou e passou a invadir os lares
com rapidez atingindo em poucos segundos bilhGes de pessoas. Os meios de
comunicacao como revistas, jornais, radio e televisao, instrumentos potenciais que
designam a midia, se popularizaram de tal forma que é praticamente impossivel
permanecer alheio as suas influéncias, pois com a nova ordem mundial todo o
planeta pode ser alcangado por sons e imagens de todas as partes do globo.

Aglobalizacao, portanto, trouxe muitas mudancgas, dentre as quais inseriu grandes
tecnologias no cotidiano, como a internet, o que diminuiu as distancias, transformou a
forma como de se comunicar e interagir.

Nesse sentido, as midias fazem parte da vida, influenciando a sociedade a todo
instante, influenciando o imaginario das pessoas, assim,

O convivio com a midia € uma realidade diaria em nossa vida. Ao acordar pela
manha a televisdo apresenta as Ultimas noticias e o radio, por sua vez, faz o mesmo.
Da mesma forma, a publicidade exposta nos 6nibus, outdoors, painéis luminosos,
os folhetos recebidos nas ruas, o livro, o jornal, cartazes coloridos com informacdes,
anuncios de produtos ou até mesmo poesia espalhados pelas diversas superficies
das estacbes e paradas, entre outros, fazem com que a pessoa esteja no mundo
da midia bem antes de se dar conta disso. (MEIRELES, 2006, p. 22)

E inevitavel, as pessoas estdo a todo o momento envoltas pela midia e,
consequentemente, séo influenciadas pela publicidade.

Goncgales (2009, p. 07) ressalta, a respeito da publicidade, que a mesma “engloba
todas as formas de comunicacgao, tornando-se uma técnica comercial de comunicag¢ao
de massa”.

A publicidade ocorre quando a empresa envolvida possui algum bem para ser
oferecido ao mercado consumidor, ressaltando que uma vez realizada a publicidade,
o fornecedor deve ter meios suficientes para atender a demanda gerada devido a
publicidade. (GONCALES, 2009, p. 09)

Para se elaborar uma publicidade é necessario ter uma ideia, a fim de que seja
produzido um anudncio, que fara parte de uma campanha publicitaria, a qual é inserida
num veiculo de comunicacao.

As primeiras agéncias de publicidade surgiram ainda em meados do século XIX,

uma vez que, com o aumento da producao experimentado com a Revolucéo Industrial,
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os bens, que agora eram produzidos em massa, precisavam chegar ao consumidor.
(GONCALES, 2009, p. 14)

A televisao, por exemplo € um meio de comunicag¢do que prende a atencéao, e
se torna um certo reflgio da dura realidade das pessoas, fazendo com que essas se
baseiem na ficcao assistida e no conto de fadas transmitido de forma televisiva.

Assim, pode-se entender que a televisdo € um meio de comunicagao de grande
relevancia, possuindo grande poder de influéncia em todo o planeta, possuindo
particularidades diferentes em cada local do globo.

Hoje a televiséo representa importante pluralidade no meio social, atendendo
todos os gostos, géneros e necessidades. (MELETTI, 2018, p. 85), representando a
fantasia e proporciona aprendizado, lazer e retira o individuo de sua realidade, que
nem sempre € boa ou tranquila.

Assim, Meletti (apud MARCONDES 1988, p. 11) afirma:

O elemento vivo das pessoas, seu ‘motor’, aquilo que as faz ter vontade de viver,
ndo esta no real, no cotidiano nem no mundo do trabalho e sim no imaginario. E a
televiséo € a forma eletrénica mais desenvolvida de dinamizar esse imaginario. Ela
é também a maior produtora de imagens.

Assim, a televisdo, encanta, diverte, emociona e faz com que seus usuarios
tenham acesso, mediante imagens, a programas que l|he interessam, suprindo
necessidades diversas.

Nessa seara, a televisao representa uma importante forma de publicidade, uma
vez que, por meio de imagens, programas e pessoas, podem influenciar as massas.

Samuel Mateus (2011, p.10) salienta o impacto social gerado pela publicidade
por essa busca de notoriedade e promog¢ao de atividades comerciais mostrando que:

A publicidade envolve a participacao da sociedade e do individuo nos processos
de decisao colectiva, permitindo a producéo, reproducéo e transformacao de um
imaginario comum potenciador de integracdo e coesao sociais. Esse projecto
que se funda ndo apenas numa racionalidade discursiva, no logos, é também
alimentada por outras praticas simbdlicas, mais ou menos investidas de conteudo
politico, que contribuem para uma comunicacao transversal a toda a sociedade. E
neste processo que a individualidade e a identidade sdo moldadas e fixadas, para
no momento seguinte sofrerem nova accéao reformadora que modifica e acrescenta
uma riqueza impar ao espolio subjectivo que cada um possuia inicialmente.
A esfera publica é o local por exceléncia de interseccdes inter-estratos e inter-
culturas colocando-se mais do lado da abertura e novas proposicdes do que do
lado da regra, imutavel, sdlida e intocavel.

A publicidade ganha livre possibilidade de expanséo, pela sua legitimidade
politica e por nao ter limites em seus processos de desenvolvimento.

Uma vez que a publicidade ndo esteja pautada em normas, pode se tornar
um influenciador de forma negativa, fazendo com que os telespectadores adotem
habitos ruins, como o consumo excessivo de alimentos pobres em nutrientes, gerar

0 sedentarismo, entre outros, e tais influéncias podem ser ainda maiores quando o

1 Foi mantida a linguagem original.
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individuo que assiste a televisédo n&o possui condi¢cdes totais de discernimento, como
criancgas e adolescentes.

Assim, pode-se afirmar que a publicidade representa um manancial que influencia
a opiniao publica, e, dessa forma, gerando novos adeptos a teoria sociais, filoséficas
e politicas.

Muitas vezes as pessoas acabam sendo influenciadas pelas midias e nem se dao
conta disso, posto que ha uma cultura do consumo, que € acentuada pela publicidade,
gue cada dia estdao mais diversificadas e presentes nos locais mais inusitados, fazendo
com que esteja no cotidiano das pessoas.

Nesse sentido,

A industria da cultura, no seguimento destas modificacfes societais, vem contribuir
para o aniquilamento de uma esfera publica critica e de um sujeito activo. Ela
condiciona-o, aliena-o, torna-o regressivo numa cultura frivola, arida, e reificada
como consequéncia da sua mercantilizacdo. O econdémico imiscui-se no cultural,
a cultura passa a ser vendida e a sua condi¢cado de acesso é a aquisicdo. Deste
modo, a cultura publica tende a privatizar-se, deixa de ser universalmente
acessivel, reparte-se entre aqueles que a produzem e aqueles que a adquirem,
deixa de ser um bem colectivo e polifénico resultado da participacao activa dos
individuos, priva o individuo a educacao livre do espirito, impede-o de determinar-
se, de saber, de conhecer, de formar-se. A cultura, sob o manto da universalidade,
torna-se particular e eclética. (SAMUEL MATEUS, 2011, p. 3)

Assim, a influéncia das midias e da publicidade, no cotidiano atual sdo inevitaveis,
as massas possuem acesso a diversos meios e midias, que podem contribuir para a
formacao de opinides, cultivando a politica da paz ou mesmo de conflitos, gerando

consumo consciente ou desenfreado.

31 MIDIAS VOLTADAS PARA CRIANCAS

A crianca e o adolescente, durante muito tempo, foram tratados como um adulto
em miniatura, ndo possuindo direitos ou qualquer tratamento diferenciado ou especifico
para sua condi¢cao de ser em desenvolvimento.

Antes do século XIII a crianca sequer foi relatada na sociedade, como em pinturas
e esculturas, contudo, somente passou a ser considerada um ser independente do
adulto no século XVI. (FERREIRA, 2015, p. 01)

Atualmente nao se tem horarios especificos de transmissao televisiva para o
publico infantil, sem que haja intervencao publicitaria, visto que essas estao inseridas
também nos programas e animacgdes na atualidade.

Poucas familias possuem nocao do quanto a televiséo, assim como outras midias
podem influenciar negativamente a formacao das criangcas, uma vez que estas, cada
vez mais iniciam o contato com o aparelho mais cedo, ndo possuindo condicdes de
discernimento.

Dentre os principais problemas que podem ser trazidos para as crianca em
razdo da influéncia das midias sociais € o fato de a crianca passar a ser movida por
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vontades passageiras, além de desenvolver caracteristicas de centralizacao, uma vez
gue a crianca aprende a querer e achar interessante apenas aquilo que é trazido pela
propaganda, se interessando apenas em ter acesso ao bem objeto da publicidade, além
do fato de que a publicidade € fantasiosa e pode levar a crianga a acreditar apenas no
mundo trazido pela publicidade, que € feliz apenas para aqueles que possuem acesso
ao produto anunciado. (FERREIRA, 2015, p. 03)

Nesse sentido, Meireles (2006, p. 30) afirmam que:

A medida que a crianca aprende (a comer, caminhar, falar, manejar os objetos)
vai diminuindo sua onipoténcia. Seu psiquismo organiza-se e seu ego se fortalece.

O bebé e a crianga de tenra idade, enquanto permanecem sentados assistindo
a televisdo, encontram-se impedidos de utilizar os outros mecanismos mentais,
isto é, a introjecéo, a sublimacéo e a reflexdo, o que restringe grandemente suas
possibilidades de crescimento intelectual.

Cada vez mais os pais estéo fora de casa, deixando os filhos na companhia de
babéas, outros parentes ou mesmo sozinhos e ndo raro as criangcas aprendem cada
vez mais novas a tomarem decisdes como 0 que assistir ou 0 que acessar na internet,
porém, nem sempre estdo aptas a tomarem tal decisdo e acabam tendo acesso a
midias inapropriadas a sua faixa etaria. (CABRALet al, 2012, p. 03)

As midias voltadas ao publico infantil sdo aquelas direcionadas a individuos que
possuam entre 0 e 12 anos de idade. Nessa seara, o marketing infantil € aquele voltado
para pessoas que se encontrem nessa faixa etaria, analisando varias necessidades,
dessa forma,

Marketing é troca para beneficio de todos. Marketing é troca responsavel.
O marketing infantil deve ser praticado através destas duas dimensdes de
necessidades — fornecemos emocdes em busca de fascinio imediato de nossas
criancas ao mesmo tempo em que as preparamos para o futuro. Nao é dificil
perceber que a construcdo do futuro delas é a construcado do nosso proprio futuro.
(MEIRELES, 2006, p. 13)

O marketing infantil, portanto, precisa ser responsavel, visando o bem-estar do
publico atendido.

As criancas possuem muito mais facilidade com as novas tecnologias, sendo
comum, inclusive, que tenham mais conhecimento que pais e avoés, dessa forma, é
comum que acessem, sem serem descobertas sites e publicidade inapropriada.

Nesse sentido, temos que, na crianga, tudo € emocao, sendo que qualquer
produto que possa despertar emocgcdes como alegria, tristeza, amor, entre outros e 0
marketing tem o dever de suprir tais necessidades, porém, fazer com que a crianga
sinta emocdes apenas consumindo é extremamente perigoso. (MEIRELES, 2006, p.
15)

O publico infantil é, de todas as posi¢des sociais, o alvo mais facil de ser atingido
e conquistado, assim o programa Crianga e consumo, do Instituto Alana mostra que:

O que caracteriza a abusividade da publicidade dirigida a crianga €, principalmente,
o fato de ela se aproveitar da ingenuidade dos pequenos para lhes vender produtos.
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Pelo fato de a maioria das criangas acreditar no que ouve e V&, ela também
acredita que o produto ou 0 servico anunciado vai realmente proporcionar-lhe os
beneficios e 0s prazeres que a publicidade promete. Mesmo que se trate de algo
absolutamente irreal e impossivel de se realizar. Um adulto pode compreender
que o ténis de marca anunciado nio vai deixa-lo tdo famoso e rico como o astro
esportista que esta protagonizando o comercial televisivo. Ja a crianca desejara o
produto por acreditar, por exemplo, que tera um poder diferenciado se tomar um
achocolatado; ou que entrara em um mundo encantado se comprar determinado
brinquedo. Trata-se, portanto, de um jogo desigual, no qual quem anuncia para
criancas sabe o que esta fazendo, enquanto elas ndo sabem exatamente o que
estdo comprando. (INSTITUTO ALANA, 2018, p. 01)

Nesse sentido, tem sido comum que pais e organizagdes da sociedade civil
buscarem combater a propaganda abusiva direcionada para criangcas, uma vez que
estes individuos ainda estdo em formacao e, na maioria dos casos nao sao aptos para
selecionar produtos que realmente necessitam ou ainda que tragam beneficios para o
seu bem-estar.

Muitas publicidades direcionadas para criancas e adolescentes trazem como
foco a venda casada ou brindes, que somente s&o acessiveis a partir do momento
que ha o consumo do produto ou servi¢o ofertado pela empresa.

A publicidade exercida pela televisdo ja é motivo de preocupacdo de muitos
especialistas, devido ao fato de tal midia, assim como outras, como ainternet exercerem
forte influéncia sobre qualquer publico, em especial as criancas.

Hoje em dia existem programas voltados para todos os publicos infantis, desde
bebés, sendo que muitos prometem auxiliar no desenvolvimento da crianca, contudo,
o fato de programas incentivarem o consumo preocupa. (CABRALet al, 2012, p. 05)

Criancgas sao facilmente atraidas por brinquedos, cores e personagens de seus
programas favoritos, o que faz com que sejam “presas faceis” para a publicidade e o
consumo instigado por muitas empresas.

Tentando evitar excessos quando se trata do publico infantil, Cabral et al (2012,
p. 05): “Em 2006, o CONAR — Conselho Nacional de Auto-regulamentacao Publicitaria
— introduziu novas regras nesse sentido no Codigo Brasileiro de Etica Publicitaria —
CBARP, principal documento normativo que guia as decisdes do organismo”.

O Conar é um 6rgéo ndo governamental que atua na prevencao e repressao da
publicidade abusiva ou enganosa.

O impacto que influencia no crescimento da crianca, através da televiséo é motivo
de preocupacao pelo mal que faz, sendo algo que poderia desenvolver resultados
positivos e eficazes para uma vida e convivio social futuro saudaveis. Assim:

O debate que pde em questdo a educacdo na televisdo vem discutindo as
maneiras adequadas de se transmitir a uma crianca, por exemplo, um conteudo
educativo e ludico ao mesmo tempo, sem prejudicar sua formacao. Isso envolve
uma série de fatores como o conteudo, a linguagem, o contexto da recepcéo
por parte do telespectador, como até mesmo a qualidade de vida da crianca. O
importante € considerar nas midias a imaginacé&o infantil articulada aos demais
processos cognitivos, afetivos e socioculturais; e isso, pode ser representado e

explorado pelo uso do fantoche na televisdo. A imaginacéo da crianca € o que faz
com que ela reaja as novidades que o mundo lhe oferece, para assim pressentir
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ou esbocar possibilidades futuras. Com isso, a emocao vivida pela crianca através
das brincadeiras se torna muito importante, ou seja, as histérias e manifestacdes
artisticas que a cultura Ihe oferece vao ser assimiladas e recriadas pela crianca,
juntamente com o contato com a arte e a natureza e o apoio do adulto. A televisé&o
permite que a crianca crie a habilidade de montar um sentido a partir de um conjunto
descontinuo de imagens, desenvolvendo uma atencao mais larga e a habilidade
de fazer muitas coisas ao mesmo tempo e bem, além do rapido processamento
da informacéo visual. A ideia € que a midia nutra a imaginacdo da crianca e nao a
substitua. (MELETTI, 2018, p. 114)

Vale ressaltar também que nos dias atuais a televisdo ndo € somente o unico
meio de ligacado da crianca ao mundo publicitario capitalista. Hoje pode-se perceber
que as criangas, de modo geral tém acesso livre a esse expandido mundo que é a
internet, visando livre acesso a portais de video, como o Youtube, navegadores, e
outras midias.

As criancas estao cada vez mais inseridas em meios de correntes publicitarias. E
essas estao camufladas, além de cruas publicidades comerciais, também se encontram
nos famosos videos de comentarios sobre desenhos animados, filmes, musicas, etc.
Trazendo assim uma visao adulta ao meio infantil.

De acordo com Cabralef al (2012, p. 03) a televisao representa um importante
influenciador no consumo infantil, movimentando mais de 15 bilhdes de dolares todos
0s anos, sendo que em média sdo mais de 40 mil publicidades voltadas para esse
publico que séo transmitidas anualmente.

Certamente ndo é de se espantar os valores em analise, uma vez que o publico
infantil & muito mais vulneravel, ja que se trata de seres em formacéo, que ainda séo
incapazes de discernir suas preferéncias.

Insta salientar, conforme expde Ferreira (2015, p. 02):

Sendo assim, entende-se que a crianca, embora reconhecida como portadora de
inteligéncia extremamente ativa, esteja mais exposta as mensagens publicitarias,
ndo tendo condicdes de perceber e avaliar o carater de parcialidade das
informacdes, de entender que as mesmas representam o ponto de vista de um
anunciante.

A internet também é uma midia bastante acessada pelas criancas de diversas
idades, principalmente no que diz respeito aos games, que representam mais de 83%
do conteldo acessado por este publico. (CABRALet al, 2012, p. 03)

As criangas brasileiras representam uma das que mais permanecem na frente da
TV, sendo a média de 3 horas e 30 minutos por dia, enquanto que, por exemplo, nos
Estados Unidos, tal indice representa 3 horas e 16 minutos. (MEIRELES, 2006, p. 31)

Assim, o Projeto Alana salienta que atualmente as criancas também estéo sendo
influenciadas a buscar alcancar suas vontades, conquistando espago no mundo
apenas se tiverem algo,

Cada vez mais as criangas tém sido o alvo preferencial de apelos comerciais e
acdes de marketing, mesmo que ainda néo estejam preparada para lidar com as
complexas relagcdes de consumo. Mal sabem falar, mas ja conhecem marcas e

logotipo. Nos primeiros passos ja séo espectadoras fiéis de programas televisivos e
de seus personagens, depois amplamente reproduzidos em embalagens, materiais
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escolares, roupas, brinquedos, sapatos, produtos de higiene.(INSTITUTO ALANA,
2018, p. 01)

Assim, a protecao da crianga e do adolescente é indispensavel, a fim de garantir
gue possam se desenvolver de forma saudavel.

O mais importante é garantir o direito de as criangas vivenciarem todas as
etapas de seu crescimento e, aos poucos, ensina-las valores mais humanos € menos
materialistas. Ser feliz nada tem a ver com possuir bens materiais e status social.
Também é fundamental que até os 12 anos as criangas sejam protegidas dos apelos
para o consumo e que aprendam a lidar com o consumo sempre com a mediacao dos
adultos. SO assim elas serdo capazes de desenvolver espirito critico. (INSTITUTO
ALANA, 2018, p. 01)

O desejo voltado para o consumo esta cada vez mais atingindo a infancia, e
isso se torna uma questdo preocupante, visto que a ideia de formagdo de opini&o
comeca a ser substituida e alterada pelo desejo de aquisi¢cdo. Assim os valores que
as criangas deveriam ter como principios comegam a ser manipulados, e decorrente
dessa manipulacdo o publico infantil se encontra pronto para a insercédo precoce
nesse ciclo de consumismo. Tal problematica inserida na infancia pode acarretar
0s seguintes problemas, como aponta estudos do Instituto Alana (2018, p. 01): o
“aumento exacerbado do consumo; aumento da geracdo de residuos; obesidade
infantil; adultizacdo da infancia e erotizagao precoce; consumo precoce de alcool e
tabaco; diminuicdo das brincadeiras criativas; violéncia; estresse familiar”.

Com o desejo de consumo inserido em suas vidas, as criangas comeg¢am a
desejar objetos ofertados, ndo se limitando as suas possibilidades, trazendo assim
para suas vidas, frustracdes e dificuldades pessoais para se inserirem em grupos
de outras criancas nas escolas e vizinhanca, por ndo se verem aptas e ingressar no
contexto de outro grupo. Assim também acarretam outros possiveis problemas futuros,
como mostra a seguir:

Criancas e adolescentes estdo em fase de construgéo de suas identidades, motivo
pelo qual a aceitacdo em seus grupos € muito importante para eles. A publicidade
se aproveita disso para incutir neles a necessidade de terem produtos de marca
para sentirem-se incluidos socialmente. Seduzir uma crianca a desejar um produto
que nao esta ao alcance de suas possibilidades é o mesmo que lhe dizer: “Aqui
esta o ténis incrivel que vocé n&o vai ter”. Essa impossibilidade recorrente de
possuir os produtos anunciados vai multiplicando a intolerancia da crianca as
negativas que recebe. Entéo, transtornada pela frustrac&o, ela pode decidir obter
a forca o objeto do seu desejo. Nesse caso, a decisao de roubar é a “chance torta”
que o individuo da a si mesmo, de ouvir o tdo sonhado “sim, vocé tem direito, leve
0 que quiser”. Mesmo que seja a custa de uma arma apontada para o doador
involuntario. (INSTITUTO ALANA, 2018, p. 01)

Esses problemas supra citados dos desejos impulsionados pela publicidade
fazem que os grupos sociais estejam cada vez mais distantes um do outro, gerando
assim uma desuniao social, gerando desigualdade elevada e também o preconceito,
ja por terem em mente, desde a infancia as desiguais oportunidades e possibilidades.

Pesquisas apontam que as criangas podem influenciar em até 80% as decisdes
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de consumo das familias, conforme explana Salla (2018, p. 01):

Pesquisas apontam que, no Brasil, as crian¢as influenciam em até 80% as decisfes
de consumo das familias. E 0 mercado publicitario faz de tudo para vender toda
sorte de produtos aos pequenos. Alegando que essa overdose de publicidade é
danosa para as criancas, um projeto em votacdo na Camara dos Deputados quer
proibir a propaganda voltada para jovens de até 12 anos na TV. Para os contrarios
a lei, a proibicao € uma medida autoritaria e indtil.

A lei podera trazer ainda mais revolta e certamente sera impossivel controlar
totalmente a publicidade voltada para o publico infantil, uma vez que sédo diversas as
formas de midias e formas de serem acessadas.

E interessante ressaltar que proibir totalmente a publicidade direcionada para
criancas pode nao ser a solucao do problema, que sera melhor resolvido com educacao,
tanto para pais, filho, sociedade e 6érgaos governamentais.

Dessa forma, explica Lott (2018, p. 01):

A educacéo para o consumo deve ser o foco da discussédo sobre a publicidade
voltada para o publico infantil, segundo as especialistas que participaram da ultima
edicdo do Arena no Marketing, programa mensal promovido pelo Folha em parceria
com a ESPM (Escola Superior de Propaganda e Marketing) e que teve mediacao da
jornalista Laura Mattos. A proibicdo desse tipo de propaganda néo é a saida mais
adequada.

O Conar € um importante 6rgdo que atua na protecao de criangas e adolescentes,
a fim de se evitar 0 acesso a publicidade de cunho nocivo, abusivo ou que possa trazer
alguma influéncia negativa para o desenvolvimento desse publico, como o acesso a
bebidas alcodlicas, cigarro, entre outros.

Outra questao a ser levada em consideracdo como consequéncia das midias
que direcionam em excesso as correntes publicitarias para as criangas é a obesidade,
como aponta dados de pesquisas realizadas pelo (INSTITUTO ALANA, 2018, p. 01),
através do projeto Crianca e Consumo:

A obesidade infantil cresce em um ritmo assustador e j& atinge 15% da populacéo
infantil brasileira. Segundo o IBGE, o sobrepeso entre criangas dobrou os Ultimos
34 anos e esta intimamente relacionado ao aumento do consumo de alimentos
industrializados, amplamente divulgados pelo mercado produtor e distribuidor. (...)
A publicidade alimentos n&o saudaveis estimula o consumo excessivo de produtos
industrializados e agrava o aumento dos indices de sobrepeso e obesidade infantil.
1 em cada 3 criancas de 5 a 9 anos esta acima do peso e 0 sobrepeso dobrou nos
ultimos 34 anos, segundo dados da POF 2008-2009, produzidos pelo IBOPE.

No hall das midias publicitarias voltadas para as criancas também encontramos
aquelas de conteldo adulto, sem cuidados e limites que as possibilitem ser assistidas
pelo publico jovem, que engloba também o infantil, se tornando assim atrativas para
tal publico. Deste género publicitario podemos citar as publicidades e propagandas
de bebidas alcbolicas transmitidas pelo meio televisivo ou incorporadas em portais
de navegacao, sendo estes encontrados mesclados em atrativos na internet, como
anuncios em videos, navegadores e sites.

Os anuncios de bebidas alcodlicas podem influenciar no precoce uso das
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mesmas, sendo este uso iniciado ainda na adolescéncia, ou em outra fase da vida
adulta, mas por tal influéncia na infancia:
Em relacdo ao consumo precoce de éalcool, 62% dos adolescentes brasileiros
afirmaram terem sido expostos quase todos os dias, até mais de uma vez por dia, a
publicidades de bebidas alcodlicas, de acordo com pesquisa da Unifesp de 2009.
A idade na qual se inicia o consumo regular de bebidas alcodlicas no Brasil esta
entre 12 e 14 anos. (INSTITUTO ALANA, 2018, p. 01)

Infelizmente, em razdo do trabalho ou outros tantos motivos, os pais nao
conseguem controlar o que seus filhos veem, e, em muitos casos ndo é preciso
nenhum esforco da crianga ou adolescente para ter acesso a tais publicidades.

Assim o procurador do Ministério Publico Federal Fernando Lacerda Dias discorre
sobre 0 assunto em pesquisa feita pelo Instituto Alana (2018, p. 01):

Esse € um dos fundamentos dessas acdes que eu propus contra as publicidades
especificas. O proprio Codigo de Auto-regulamentacéo Publicitaria do Conar prevé
que publicidades de cerveja ndo podem ser atrativas para o publico jovem. E quase
todas elas sdo. Usam humor, linguagem juvenil e até simbolos e personalidades
que atraem esse publico. N&o existe nenhuma lei, nenhuma norma que controle

isso no Brasil. Consequentemente, ndo ha nenhum 6érgéo publico que faca essa
fiscalizacdo. Entao, o unico controle é do Conar.

E ainda expde sua viséo critica:

As normas de auto-regulamentacdo séo limitadas, embora representem algum
avango. Mas a aplicagéo e a fiscalizagdo dessas normas pelo Conar s&o totalmente
falhas. O Conar nao tem uma preocupacao realmente efetiva em fiscalizar. Nao tem
poder porque n&o pode aplicar multas. Ele ndo pode, sequer, determinar alguma
coisa. Ele apenas recomenda. E, mesmo assim, faz de maneira bastante timida.
Muitas vezes, o Conar fiscaliza a questdo da concorréncia — se alguma marca se
sentiu lesada pela publicidade de outra. E quando recomenda a suspensao de
uma campanha, ela ja saiu do ar. Nao faz sentido, fica uma coisa inutil. Na pratica,
essas empresas de cerveja fazem publicidade do jeito que querem. (INSTITUTO
ALANA, 2018, p. 01)
Nesse sentido, qualquer pessoa que tenha o conhecimento de publicidade abusiva
contra criangas e adolescentes, pode denunciar, a fim de que possa acontecer punicoes
aos infratores, uma vez que o publico infanto-juvenil pode ser bastante prejudicado por

midias e publicidade que tenha teor prejudicial a sua formacéo e consumo.

41 DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E O DEVER DE PROTECAO

Os direitos da crianca e do adolescente comecaram a ser positivados no Brasil
a partir de meados do século XX, com tratativa diferenciada e reconhecimento da
vulnerabilidade mais especificamente apds a Constituicdo Federal de 1988 e do ECA.

Antes disso a crianga era vista como um adulto em miniatura, sendo que os
direitos previstos eram mais voltados para a protecdo dos 6rfaos ou individuos em
situacao de grande pobreza. (CABRAL, 2012, p. 03)
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Vale ressaltar, primeiramente o que tange e o bem juridico protegido pelo Estatuto

da Crianca e do Adolescente, que é a protecao integral da crianca e do adolescente.

A crianca e o0 adolescente, como sujeitos de direitos, tém assegurados todos
os direitos fundamentais do ser humano. A tais garantias somam-se outras,
especificamente criadas para assegurar seu desenvolvimento saudavel, como a
garantia a convivéncia familiar e a protecéo contra qualquer forma de negligéncia,
exploracéo, etc. A esse arcabouco de protegao juridica a crianga e ao adolescente
da-se 0 nome de ‘protecéo integral’. Porém, apesar de tais disposicdes, as
estratégias de marketing dirigidas ao publico infantil ofendem frontalmente o principio
constitucional de nao exploracao infantil. Isso porque, ao colocar a crianga como
alvo da mensagem publicitaria, contribuem para a violagao do direito de liberdade,
garantido a todas as pessoas. Como demonstrado, a crianca, por seu estagio de
desenvolvimento mental e emocional em curso, muitas vezes ndo € capaz de se
posicionar e de se autodeterminar frente a publicidade. Sendo facilmente induzida,
seu direito de escolha fica limitado. A exploracédo da crianca pela midia e pelo
mercado publicitario favorece a erotizac&o precoce, a delinquéncia, a obesidade
infantil, o materialismo e o desgaste das relacdes familiares. (INSTTUTO ALANA,
2018, p. 01)

O artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé em seu caput que €
dever da familia e de toda a sociedade, além do Poder Publico, zelar pelo bem-estar
de criancas e adolescentes, devendo estes terem prioridade quanto a efetivacao de
direitos como educacéo, saude, lazer, esporte, entre outros.

Os direitos da crianca e do adolescente priorizam uma vivéncia saudavel, sem a
interferéncia prejudicial de midias ou quaisquer outros meios que possam comprometer
a qualidade de vida do individuo em formacéo.

Como dever da familia pode-se apontar que:

Pais e responsaveis devem dialogar com seus filhos e impor limites. Dizer “ndo”
a cada pedido de consumo desnecessario é muito importante para que a crianca
aprenda a lidar com frustracées e entender que suas acdes podem ter impactos
no coletivo. Também € importante dar o exemplo de ensinar as criancas a fazer
algumas reflexdes a cada novo pedido: “preciso realmente comprar isso?”, “ja nao
tenho algo parecido que possa ser reaproveitado?”. (INSTITUTO ALANA, 2018, p.
01)

Assim, os pais devem depositar atencéo reforcada ao meio em que seus filhos
estdo inseridos, como 0s meios de entretenimento, visto que sé&o responsaveis que
estdo presentes para orientacdo e cuidado da crianca, com o reforco e apoio do
Estado. Ou assim é a forma como deveria ser.

Mas a familia, por si s6, ndo consegue manter esse cuidado e impor certos limites
a todo tempo na rotina diaria da crianca. E assim o Estado deveria atuar durante essas
brechas que faltam atencéo. Como, por exemplo, durante o periodo escolar e em uma
melhor restricao e limitagcdao de conteudo para certos anuncios publicitarios.

Além disso, as empresas precisam agir com ética, a fim de preservar os direitos
das criancas e adolescentes, de forma a olhar para a infancia como um periodo
importante do individuo, pois € 0 momento em que suas convic¢des e personalidade
comecam a se formar.

Criancas e adolescentes ndo devem ser tratados apenas como pequenos

Ciéncias Sociais e Direito 2 Capitulo 17 187



consumidores, uma vez que nao possuem entendimento para tanto, posto que néao
estao aptas a discernir sobre a questao.

Nesse sentido, temos o ECA: “Art. 18 E dever de todos velar pela dignidade
da crianca e do adolescente, pondo-0s a salvo de qualquer tratamento desumano,
violento, aterrorizante, vexatério ou constrangedor”.

Dessa forma, os apelos relacionados a consumo envolvendo criangas e
adolescentes devem ser direcionados aos pais e néo aos filhos. (INSTITUTO ALANA,
2018, p. 01)

E em reforco de defesa ao referido acima, o artigo 76 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente versa que: “Art. 76 As emissoras de radio e televisdo somente exibirdo,
no horario recomendado para o publico infanto-juvenil, programas com finalidades
educativas, artisticas, culturais e informativas”.

Com a Constituicdo Federal de 1988 a crianca e o adolescente ganharam maior
protecéo, que foi ampliada com o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Atualmente a crianga recebe atencéo integral da legislagao, bem como protecao,
cabendo aos pais e outros responsaveis garantir o amplo acesso ao basico e essencial
para uma vida com dignidade.

Nessa seara, a protecao contra questées que envolvam abusos publicitarios nao
pode ser esquecida, pois as criangas ndao podem ser alvo de consumismo exacerbado
ou ainda frustragdes demasiadas em razdo da impossibilidade de consumir.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) é a legislacdo que explicita a
implementacao da protecao integral constitucionalmente estabelecida no artigo
227. Assim, estabelece medidas concretas para a garantia dos direitos de
criancas e adolescentes. Responsabiliza nominalmente a familia, a comunidade,
a sociedade e o Estado pelo bem-estar e saudavel desenvolvimento da infancia e
da juventude. Enquanto o artigo 4° indica a preservacao da liberdade, o artigo 17
garante a preservacdo da autonomia das criancas e adolescentes. O marketing
infantil ignora esses direitos fundamentais e invade o espaco infantil, rompendo
com a preservacdo da integridade deles. Por ndo conseguir se posicionar
criticamente frente a uma publicidade, a crianca tem o seu direito de liberdade
e capacidade de autodeterminacao violados. A dificuldade de exercicio desses

direitos fundamentais ameaca sobremaneira a existéncia digna dessas pessoas,
que terdo seu desenvolvimento comprometido.

A conjugacéo dos artigos 4°, 18 e 76 conduz a concluséo de que a responsabilidade
da violac&o dos direitos de criancas pelas acdes de marketing infantil é de todos.
Consequentemente, é repudiada qualquer acdo que contribua para a perpetracao
de tais violacdes. E exemplo de atitude que viola os direitos e a dignidade humana
das criangas aproveitar-se da credulidade ingénua delas ao exp6-las a publicidades
que lhes sdo especialmente dirigidas. Agdes como essa violam frontalmente as
previsbes estatutarias e constitucionais, atingindo significativamente os direitos
fundamentais das criancas. (INSTITUTO ALANA, 2018, p. 01).

Nesses termos, o artigo 227, caput da Constituicao Federal trata da questao
envolvendo a familia, uma vez que esta é a base da sociedade e deve ser respeitada.

Assim, nenhum de seus membros pode ser objeto de violacéo de direitos, cabendo
tanto a familia, como ao Estado e a comunidade zelar para que haja integral protecao
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para todos.

Conforme analisado, no Brasil, a legislacao envolvendo publicidade voltada para
criancas e adolescentes é mediana se comparada com outros paises, aonde, em
especial na Europa, existe mais restricdo, como na Alemanha, em que é proibida a
interrupca@o de programas infantis para fins publicitarios, ou ainda a Suécia, em que é
proibida qualquer publicidade voltada para esse publico. (CABRALet al, 2012, p. 05)

Ha ainda o Cddigo de Defesa do Consumidor, que traz um dispositivo especifico
que protege a criangca e 0 adolescente contra propaganda abusiva e enganosa, in
verbis:

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a
que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticédo, se aproveite da deficiéncia
de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores ambientais, ou que
seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa
a sua saude ou seguranga.

Dessa forma, a criangca possui pouco ou nenhum discernimento a respeito da
publicidade, devendo haver filtros, limites e respeito, de acordo com suas caracteristicas
e particularidades.

Nesses termos, o CDC protege todo tipo de consumidor, inclusive as criancas
e em especial estas, uma vez que sdo mais vulneraveis e estdo em estagio de

desenvolvimento.

CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto, € possivel entender que a publicidade em midias
sociais ou ainda através da televisdo possui grande influéncia no cotidiano das familias.

Entretanto, quando essa publicidade é direcionada ao publico infantil, tal questéao
se torna assunto ainda mais sério, uma vez que as criangas e adolescentes, uma vez
gue sao sujeitos em formacao, ndo possuem o total discernimento, a fim de filtrar os
bens que serdo Uteis e sdo necessarios em seu cotidiano, gerando consumidores
desenfreados e inconscientes.

Afamilia, acomunidade como umtodo e o Estado possuem a obrigagao de proteger
a crianca e o adolescente de todas as formas de abuso e violéncia, inclusive no que
cabe a publicidade e propaganda apelativas e que podem influenciar negativamente
na formacéo do individuo.

A criancga e 0 adolescente devem ser orientados acerca do consumo consciente,
bem como a respeito do valor dos bens, a fim de que possam se tornar consumidores
responsaveis, que nao irao comprar apenas em razao da publicidade, mas sim apds
analisar o contexto, inclusive sobre a necessidade ou ndo da aquisicao.
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A legislagdo possui um papel crucial na protecao do publico infanto-juvenil de
publicidade excessiva e abusiva, uma vez que deve nortear e orientar empresas, bem
como pais e toda a comunidade a respeito do assunto, a fim de que seja possivel
discernir as publicidades prejudiciais das demais.

A protecéo da crianca e do adolescente vai muito além das violéncias explicitas,
pois, uma publicidade abusiva e em desacordo com a situacdo de individuo em
formacao pode trazer tantos danos para o menor de idade quanto outras espécies de
abusos.

Assim, € responsabilidade dos pais e de toda a comunidade, bem como do
Estado zelar para que as criancas e adolescentes estejam protegidos, assim como
analisar se o conteudo de publicidades em redes sociais ou mesmo televisao estao de
acordo com a faixa etaria indicativa.

E essencial que todos zelem pelo bem-estar e dignidade humana das criancas
e dos adolescentes, uma vez que estes representam o presente e o futuro do pais,
a exemplo do Instituto Alana, assim como outros 6rgdos ndo governamentais, que
atuam fortemente quando o assunto € o publico infanto-juvenil e o consumo, sendo
essencial que sejam aprovados projetos ja apresentados, assim como exista maior
fiscalizagcao, tanto por parte de pais, comunidade, como 6rgaos governamentais.

Por fim, eventual choque de valores e direitos devem ser solucionados pelo
Principio da Proporcionalidade
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CAPITULO 18

DIREITO A ALIMENTACAO ADEQUADA, CRISE
HIDRICA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA:
INTERCONEXOES EM UM CENARIO DE
CONCRETIZACAO DE DIREITOS

Taua Lima Verdan Rangel

RESUMO: Verifica-se, sobretudo nas ultimas
décadas, o desenvolvimento de um discurso
pautado na preocupacdo com o esgotamento
recursos naturais, em
especial aqueles dotados de valor econémico,

e exaurimento dos

a exemplo das matrizes energéticas (petroleo).
Em um cenério de achatamento da populacéo,
sobretudo aquela considerada como vulneravel,
condicionada em comunidades carentes e
bolsbes de pobreza, diretamente afetada pelos
passivos produzidos, diante das ambicbes de
desenvolvimento econbmico, constrdi-se um
ideario de justica ambiental, buscando, a partir
de um crescimento que conjugue anseios
econémicos com preservagao socioambiental,
assegurar a conjuncdo de esforcos a fim
de minorar os efeitos a serem suportados.
Justamente, nesta delicada questdo, o
presente debruca-se em analisar a questéo da
injustica climatica, potencializado pelo discurso
de desenvolvimento econbémico que tende a
polarizar a problematica social, em busca pelo
influxo de capitais na realidade local. O método
empregado é o indutivo, auxiliado por revisao
bibliogréafica especifica.

PALAVRAS-CHAVE: Desenvolvimento
Econémico. Meio Ambiente Urbano. Injustica
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Ambiental. Injustica Hidrica.

ABSTRACT: The development of a discourse
focused on the exhaustion and exhaustion of
natural resources, especially those endowed
with economic value, such as energy matrices
(petroleum), has been particularly evident in
recent decades. In a scenario of population
especially those considered as
vulnerable, conditioned in poor communities
and pockets of poverty, directly affected by the
liabilities produced, in the face of the ambitions
ideology of
environmental justice is constructed, seeking,

flattening,

of economic development, an
from a growth that combines economic
yearnings with social and environmental
preservation, assuring the combination of efforts
in order to mitigate the effects to be supported.
It is precisely in this delicate question that the
present paper focuses on analyzing the issue
of climate injustice, reinforced by the discourse
of economic development that tends to polarize
the social problematic in search of capital inflows
in the local reality. The method used is the
inductive one, aided by a specific bibliographic
review.
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11 CONSIDERAGCOES INICIAIS

Nodecorrerdas ultimas décadas, emespecial apartirde 1980, ostemas associados
a questdo ambiental passaram a gozar de maior destaque no cenario mundial,
devido, em grande parte, com a confeccéo de tratados e diplomas internacionais que
enfatizaram a necessidade da mudanca de pensamentos da humanidade, orientado,
maiormente, para a preservacdo do meio ambiente. Concomitantemente, verifica-se
o fortalecimento de um discurso participativo de comunidades e grupamentos sociais
tradicionais nos processos decisoérios. Observa-se, desta maneira, que foi conferido
maior destaque ao fato de que a proeminéncia dos temas ambientais foi icada ao
status de problema global, alcangado, em sua rubrica, ndo apenas a sociedade civil
diretamente afetada, mas também os meios de comunicacao e os governos de diversas
areas do planeta. Tal cenario € facilmente verificavel na conjuncao de esforgos, por
partes de grande parte dos paises, para minorar os impactos ambientais decorrentes
da emissao de poluentes e os adiantados estagios de degradacéo de ecossistemas
frageis.

Nesse passo, a industrializacdo de pequenos e médios centros urbanos,
notadamente nos paises subdesenvolvidos, encerra a dicotomia do almejado
desenvolvimento econémico, encarado como o refulgir de uma nova era de
prosperidade em realidades locais estagnadas e desprovidas de dinamicidade, e a
degradagdo ambiental, desencadeando verdadeira eco-histeria nas comunidades e
empreendimentos diretamente afetados. Por vezes, o discurso desenvolvimentista
utilizado na instalacdo de industrias objetiva, em relacdo a populacao diretamente
afetada, expor tdo somente os aspectos positivos da alteracdo dos processos
ambientais, suprimindo as consequéncias, quando inexistente planejamento prévio,
socioambientais. Diante deste cenario, o presente, a partir do referencial adotado, busca
conjugar uma analise proveniente do entendimento da justica ambiental, colhendo das
discussodes propostas por Henri Acselrad, Selene Herculano e José Augusto de Padua,
sobretudo, no que se refere a caracterizacado de variaveis repetidas nos processos
de instalacédo de empreendimento econdmicos, em especial a populacao diretamente
afetada.

De igual modo, o presente socorre-se do aporte doutrinario apresentado pelo
Direito Ambiental e pelo Direito Urbanistico, calcado nos conceitos tradicionais
e imprescindiveis para o fomento da discussao, utilizando, para tanto, do discurso
apresentado por Paulo Affonso Leme Machado, Paulo Bessa Antunes Filho, Celso
Antonio Pacheco Fiorillo, José Afonso da Silva e Romeu Thomé. Ora, os conflitos
socioambientais, advindos do agravamento da injustica ambiental experimentada
por comunidades, da ensejo a discussao acerca do embate entre 0s principios
constitucionais do desenvolvimento econdmico e do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, ambos algcados a condicao de elementos para materializacao da dignidade
da pessoa humana.
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21 0 ESPACO URBANO EM UMA PERSPECTIVA AMBIENTAL: A AMBIENCIA DO
HOMEM CONTEMPORANEO EM ANALISE

Inicialmente, ao adotar como ponto inicial de andlise o meio ambiente e sua
relacdo direta com o homem contemporaneo, necessario faz-se esquadrinhar a
concessao juridica apresentada pela Lei N°. 6.938, de 31 de agosto de 1981 (2013),
que dispbe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de
formulacéo e aplicagcéo, e da outras providéncias. Aludido diploma, ancorado apenas
em uma visdo hermética, concebe o meio ambiente como um conjunto de condic¢oes,
leis e influéncias de ordem quimica, fisica e bioldégica que permite, abriga e rege a
vida em todas as suas formas. Nesse primeiro momento, € possivel deixar em clara
evidéncia que o tema é dotado de complexidade e fragilidade, eis que dialoga uma
sucessao de fatores distintos, os quais sao facilmente distorcidos e deteriorados
devido a acao antrépica.

José Afonso da Silva (2009, p. 20), ao tracar definicdo acerca de meio ambiente,
descreve-o como ‘a interagéo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais
gue propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas”. Celso
Antbnio Pacheco Fiorillo (2012, p. 77), por sua vez, afirma que a concepc¢ao definidora
de meio ambiente esta pautada em um ideario juridico despido de determinacéo,
cabendo, diante da situagao concreta, promover o preenchimento dalacuna apresentada
pelo dispositivo legal supramencionado. Trata-se, com efeito, de tema revestido de
macica fluidez, eis que o meio ambiente esta diretamente associado ao ser humano,
sofrendo os influxos, modificacdes e impactos por ele proporcionados. N&o é possivel,
ingenuamente, conceber, na contemporaneidade, o meio ambiente apenas como uma
floresta densa ou ecossistemas com espécies animais e vegetais proprios de uma
determinada regido; ao reverso, é imprescindivel alinhar o entendimento da questéao
em debate com 0s anseios apresentados pela sociedade contemporanea. Nesta linha
de exposicao, o Ministro Luiz Fux, ao apreciar a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
N°. 4.029/AM, ja salientou, oportunamente, que:

[...] o meio ambiente ¢ um conceito hoje geminado com o de saude publica,
saude de cada individuo, sadia qualidade de vida, diz a Constituicao, é por isso
que estou falando de saude, e hoje todos nds sabemos que ele é imbricado, é
conceitualmente geminado com o proprio desenvolvimento. Se antes nos diziamos
que o meio ambiente € compativel com o desenvolvimento, hoje nés dizemos, a
partir da Constituicao, tecnicamente, que ndo pode haver desenvolvimento sendo
com o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. A geminac&o do conceito me
parece de rigor técnico, porque salta da propria Constituicdo Federal. (BRASIL,
2013b).

Pelo excerto transcrito, denota-se que a acepcéo ingénua do meio ambiente,
na condicdo estrita de apenas condensar recursos naturais, esta superada, em
decorréncia da dinamicidade da vida contemporéanea, icado a condicdo de tema
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dotado de complexidade e integrante do rol de elementos do desenvolvimento do
individuo. Tal fato decorre, sobremodo, do processo de constitucionalizacdo do meio
ambiente no Brasil, concedendo a elevagao de normas e disposicoes legislativas que
visam promover a protecdo ambiental. Ao lado disso, nao € possivel esquecer que 0s
principios e corolarios que sustentam a juridicidade do meio ambiente foram algados
a patamar de destaque, passando a integrar nucleos sensiveis, dentre os quais as
liberdades publicas e os direitos fundamentais. “Com o advento da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, as normas de prote¢cao ambiental séo algadas
a categoria de normas constitucionais, com elaboracdo de capitulo especialmente
dedicado & protecdo do meio ambiente” (THOME, 2012, p. 116).

Diante do alargamento da concepcéao do meio ambiente, salta aos olhos que se
encontra alcancado por tal acep¢ao o espaco urbano, considerado como a ambiéncia do
homem contemporéaneo, o qual encerra as manifestacdes e modificagdes propiciadas
pela coletividade no habitat em que se encontra inserta. Trata-se, doutrinariamente,
do denominado meio ambiente artificial ou meio ambiente humano, estando delimitado
espaco urbano construido, consistente no conjunto de edificagcbes e congéneres,
denominado, dentro desta sistematica, de espaco urbano fechado, bem como pelos
equipamentos publicos, nomeados de espaco urbano aberto, como salienta Fiorillo
(2012, p. 79). Extrai-se, desse modo, que o cenario contemporaneo, refletindo a
dinamicidade e complexidade do ser humano, passa a materializar verdadeiro habitat
para o desenvolvimento do individuo. Neste sentido, inclusive, Talden Farias descreve
que:

O meio ambiente artificial € o construido ou alterado pelo ser humano, sendo
constituido pelos edificios urbanos, que sdo os espacos publicos fechados, e
pelos equipamentos comunitarios, que sao 0s espacos publicos abertos, como as
ruas, as pracas € as areas verdes. Embora esteja ligado diretamente ao conceito
de cidade, o conceito de meio ambiente artificial abarca também a zona rural,
referindo-se simplesmente aos espacos habitaveis pelos seres humanos, visto que
neles os espacos naturais cedem lugar ou se integram as edificacfes urbanas
artificiais. (FARIAS, 2009, p. 07).

E possivel, assim, caracterizar o meio ambiente artificial como fruto da interferéncia
da acdo humana, ou seja, “aquele meio-ambiente trabalhado, alterado e modificado,
em sua substancia, pelo homem, € um meio-ambiente artificial” (BRITO, 2013). Neste
cenario, o proeminente instrumento legislativo de tutela do meio ambiente humano,
em um plano genérico, esta assentado na Lei N°. 10.257, de 10 de Julho de 2001, que
regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicao Federal, estabelece diretrizes gerais
da politica urbana e da outras providéncias, conhecido como “Estatuto da Cidade”,
afixando os regramentos e principios influenciadores da implementagdo da politica
urbana, de maneira que a cidade extrapole sua feicdo de apenas um grupamento de
individuos em um determinado local, passando a desempenhar a fungéo social. Fiorillo
(2012, p. 467), ao tratar da legislagdo ora mencionada, evidencia, oportunamente,
que aquela “deu relevancia particular, no @mbito do planejamento municipal, tanto ao
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plano diretor (art. 4°, lll, a, bem como arts. 39 a 42 do Estatuto) como a disciplina do
parcelamento, uso e ocupagao do solo”.

Com efeito, um dos objetivos da politica de desenvolvimento urbano previsto no
artigo 182 da Constituicao Federal, séo as funcdes sociais da cidade, que se realizam
quando se consegue propiciar ao cidadao qualidade de vida, com concretizacao dos
direitos fundamentais, e em consonancia com o que disciplina o artigo 225 da Carta
Magna, que garante a todos o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
E as funcdes sociais da cidade se concretizam quando o Poder Publico consegue
dispensar ao cidadao o direito a habitacdo, a livre circulacdo, ao lazer e ao trabalho. Ora,
“dado ao conteudo pertinente ao meio ambiente artificial, este em muito se relaciona a
dindmica das cidades. Desse modo, ndo ha como desvincula-lo do conceito de direito
a sadia qualidade de vida” (FIORILLO, 2012, p. 549), tal como o direito a satisfacao
dos valores da dignidade humana e da propria vida. A questao em discussao ja sofreu,
inclusive, construcdo jurisprudencial, sendo possivel, apenas a titulo de ilustracéo,
transcrever:

[...] Pracas, jardins, parques e bulevares publicos urbanos constituem uma das
mais expressivas manifestacdes do processo civilizatério, porquanto encarnam o
ideal de qualidade de vida da cidade, realidade fisico-cultural refinada no decorrer
de longo processo histérico em que a urbe se viu transformada, de amontoado
caotico de pessoas e construcoes toscas adensadas, em ambiente de convivéncia
que se pretende banhado pelo saudavel, belo e aprazivel. 3. Tais espacos publicos
s&o, modernamente, objeto de disciplina pelo planejamento urbano, nos termos do
art. 2°, IV, da Lei 10.257/01 (Estatuto da Cidade), e concorrem, entre seus varios
beneficios supraindividuais e intangiveis, para dissolver ou amenizar diferencas
que separam 0s seres humanos, na esteira da generosa acessibilidade que lhes é
propria. Porisso mesmo, fortalecem o sentimento de comunidade, mitigam o egoismo
e 0 exclusivismo do dominio privado e viabilizam nobres aspiragcdes democraticas,
de paridade e igualdade, ja que neles convivem os multifacetarios matizes da
populacéo: abertos a todos e compartilhados por todos, mesmo os “indesejaveis”,
sem discriminacao de classe, raca, género, credo ou moda. 4. Em vez de residuo,
mancha ou zona morta - bolsdes vazios e indteis, verdadeiras pedras no caminho
da plena e absoluta explorabilidade imobiliaria, a estorvarem aquilo que seria o
destino inevitavel do adensamento -, 0s espacos publicos urbanos cumprem, muito
ao contrério, relevantes funcdes de carater social (recreacao cultural e esportiva),
politico (palco de manifestacées e protestos populares), estético (embelezamento
da paisagem artificial e natural), sanitario (ilhas de tranquilidade, de simples
contemplacdo ou de escape da algazarra de multiddes de gente e veiculos) e
ecologico (refugio para a biodiversidade local). [...]. (Superior Tribunal de Justica —
Segunda Turma/ REsp 1.135.807/RS/ Relator: Ministro Herman Benjamin/ Julgado
em 15.04.2010/ Publicado no DJe em 08.03.2012) (BRASIL, 2013a).

O meio ambiente humano passa a ser dotado de uma ordem urbanistica,
consistente no conjunto de normas, dotadas de ordem publica e de interesse social, que
passa a regular o uso da propriedade urbana em prol da coletividade, da segurancga, do
equilibrio ambiental e do bem-estar dos cidaddos. “A ordem urbanistica deve significar
a institucionalizag¢do do justo na cidade. N&o é uma ‘ordem urbanistica’ como resultado
da opressdo ou da acéo corruptora de latifundiarios e especuladores imobiliarios,
porque ai seria a desordem urbanistica gerada pela injustica” (MACHADO, 2013, p.
446). Nesta perspectiva, esta-se diante de um nivel de planejamento que objetiva
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estabelecer patamares minimos de organizacédo do uso dos diversos fragmentos de
um determinado recorte espacial, atentando-se para as potencialidades e capacidades
inerentes aos sistemas ambientais desse espago, sobremodo na ambiéncia urbana
que, devido a complexidade a populacéo, apresenta intersecdes peculiares. Ao lado
disso, ndo é possivel deixar de destacar que os ambiente urbanos tendem a ser
diretamente influenciados e modificados pela realidade social.

Trata-se de uma significagcdo em busca por uma ordem na utilizagédo do espaco
sob planejamento, de maneira que assegure a integridade ambiental, a manutencéo
dos servigcos ambientais, a reproducao de seus recursos e “a manutencao dentro de
uma trajetoria evolutiva ‘estavel’ (o que significa néo criar um desequilibrio irreversivel
que leve a degradacao da paisagem). Enfim, € a busca pela sustentabilidade na
utiizacdo do espaco” (VICENS, 2012, p. 197). Ultrapassa-se, diante do painel
pintado, a concepcdo de que 0s centros urbanos, por sua esséncia, sdo apenas
aglomerados de individuos, por vezes, estratificados em decorréncia de sua condigéo
social e econémica. Absolutamente, ainda que esteja em um plano, corriqgueiramente,
teorico, é possivel observar que a preocupacdo em torno das cidades foi algcada a
condicao de desenvolvimento de seus integrantes, passa a sofrer forte discussao, em
especial quando a tematica estd umbilicalmente atrelada aos processos de remocao
de comunidades ou, ainda, alteracdo do cenario tradicional, a fim de comportar os
empreendimentos industriais.

31 0 FENOMENO DA INDUSTRIALIZACAO COMO ELEMENTO AGRAVADOR DA
INJUSTICA AMBIENTAL: O EMBATE ENTRE O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
E O MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

O modelo de desenvolvimento liberal, estruturado no de individualismo econémico
e mercado, consistindo na confluéncia de articulacées entre a propriedade privada,
iniciativa econémica priva e mercada, passa a apresentar, ainda na década de 1960,
0s primeiros sinais da problematica socioambiental. “Esse modelo de crescimento
orientado por objetivos materiais e econémico puramente individualista, regido por
regras juridicas de natureza privada, dissociou a natureza da economia, alheando
desta, os efeitos devastadores dos principios econémicos na natureza” (FRAGA, 2007,
p. 02). Entre o final da década de 1960 até 1980, o discurso, envolvendo a questéo
ambiental, explicitava a preocupagdo com o esgotamento dos recursos naturais que
eram dotados de maior interesse econémico, sobretudo no que se referia a exploragéo
do petroleo. Verifica-se, neste primeiro contato, que a questdo do meio ambiente
estava cingida a preocupagao com a sobrevivéncia da espécie humana, numa aspecto
puramente econémico.

Diante da possibilidade do exaurimento dos recursos naturais dotados de
aspecto econdmico relevante, é possivel observar uma crise civilizatéria advinda nao
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apenas da escassez daqueles, a proporcado que sdo degradados, mas também em
decorréncia do modelo econdmico adotado, o qual, por seu aspecto, desencadeou
um desequilibrio ambiental maci¢co colocando em risco a sobrevivéncia da espécie
humana, assim como, na trilha dos efeitos produzidos, 0 aumento do desemprego pela
mecanizag¢ao dos meios de producao, a miséria e a marginalidade social. O processo
predatorio ambiental potencializa um cenario cadtico urbano, verificado, sobretudo,
nos grandes centros, com formacé&o de comunidades carentes e favelas, reduto da
populacdo marginalizada, constituindo verdadeiro bolsao de pobreza.

Conforme Lester R. Brown (1983, p. 05), as ameacas a civilizagdo sao provocadas
pela erosdo do solo a deterioracéo dos sistemas bioldgicos e esgotamento das reservar
petroliferas, além do comprometimento de elementos essenciais a existéncia humana,
como, por exemplo, acesso a agua potavel. Aludidas ameacgas desencadeiam tensées
ambientais que se concretizam em crises econdmicas, causadas pela dependéncia
de alguns paises dos produtos alimenticios oriundos de outros paises, bem como das
fontes de energia produzidas pelos combustiveis fosseis. E possivel, neste cenario,
verificar que a crise socioambiental, surgida nos Estados Unidos, a partir da década
de 1960, devido a mecanizacéo dos meios de producao e a dependéncia de recursos
naturais, em especial matrizes energéticas (petroleo), de outros paises, forneceu o
insumo carecido para a construcdo da justica ambiental, advinda da criatividade dos
movimentos sociais forjados pela luta da populacao afrodescendente que protestava
contra a discriminacdo causada pela maior exposicdo desta populagcdo aos lixos
quimicos, radioativos e industrias geradoras de poluentes. Selene Herculano, ao
abordar a definicdo do tema, coloca em destaque:

Por Justica Ambiental entenda-se o conjunto de principios que asseguram que
nenhum grupo de pessoas, sejam grupos étnicos, raciais ou de classe, suporte uma
parcela desproporcional das consequéncias ambientais negativas de operacoes
econbmicas, de politicas e programas federais, estaduais e locais, bem como
resultantes da auséncia ou omissédo de tais politicas [...] Complementarmente,
entende-se por Injustica Ambiental o mecanismo pelo qual sociedades desiguais
destinam a maior carga dos danos ambientais do desenvolvimento a grupos sociais
de trabalhadores, populagdes de baixa renda, grupos raciais discriminados,
populacdes marginalizadas e mais vulneraveis. (HERCULANO, 2002, p. 03).

Pela moldura ofertada pela justica ambiental, infere-se que nenhum grupo de
pessoas, seja em decorréncia de sua condi¢cdo étnica, raciais ou de classe, suporte
ma parcela desproporcional de degradacéo do espaco coletivo. “Complementarmente,
entende-se por injustica ambiental a condi¢cao de existéncia coletiva propria a sociedade
desiguais onde operam mecanismos sociopoliticos que destinam a maior carga dos
danos ambientais” (ACSELRAD; HERCULANO; PADUA, 2004, p. 09). Diante do
exposto, o termo justica ambiental afigura-se como uma definicdo aglutinadora e
mobilizadora, eis que permite a integracdo de dimensbes ambiental, social e ética da
sustentabilidade e do desenvolvimento, corriqueiramente dissociados nos discursos
e nas praticas. “Tal conceito contribui para reverter a fragmentagcéo e o isolamento
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de varios movimentos sociais frente ao processo de globalizagdo e reestruturagdo
produtiva que provoca perda de soberania, desemprego, precarizagao do trabalho e
fragilizagdo do movimento sindical e social como todo” (ACSELRAD; HERCULANO,
PADUA, 2004, p. 18).

Neste quadrante, mais que uma expressdao do campo do direito, justica
ambiental assume verdadeira feicdo de reflexdo, mobilizacdo e bandeira de luta de
diversos sujeito e entidades, ais como associa¢cdes de moradores, sindicatos, grupos
direta e indiretamente afetados por diversos riscos, ambientalistas e cientistas. Joan
Martinez Alier (2007, p. 35) colocou em destaque que, “até muito recentemente, a
justica ambiental como um movimento organizado permaneceu limitado ao seu pais
de origem”, conquanto o ecologismo popular, também denominado de ecologismo dos
pobres, constituam denominagdes aplicadas a movimentos populares caracteristicos
do Terceiro Mundo que se rebela contra os impactos ambientais que ameagam a
populacédo mais carente, que constitui a ampla maioria do contingente populacional
em muitos paises. E aspecto tradicional dessas movimentagdes populares, a base
camponesa cujos campos ou terras destinadas para pastos tém sido destruidos pela
mineragao ou pedreiras; movimentos de pescadores artesanais contra os barcos de
alta tecnologia ou outras foram de pesca industrial que impacta diretamente o0 ambiente
marinho em que desenvolve a atividade; e, ainda, por movimentos contrarios as minas
e fabricas por parte de comunidades diretamente atingidas pela contaminagao do ar
ou que vivem rio abaixo das instalagdes industriais poluidoras.

Ao lado disso, em realidades nas quais as desigualdades alcangcam maior
destaque, aexemplo do Brasil e seu cenario social multifacetado, dotado de contradices
e antagonismos bem peculiares, a universalizacdo da tematica de movimentos
sustentados pela busca da justica ambiental alcanca vulto ainda maior, assumindo
outras finalidades além das relacionadas essencialmente ao meio ambiente, passando
a configurar os anseios da populacéo diretamente afetada, revelando-se, por vezes, ao
pavilhdo que busca minorar ou contornar um histérico de desigualdade e antagonismo
que se arrasta culturalmente. Trata-se, pois, de um discurso pautado na denuncia de
um quadro de robusta injustica social, fomentado pela desigual distribuicao do poder
e da riqueza e pela apropriacao, por parte das classes sociais mais abastadas, do
territério e dos recursos naturais, renegando, a margem da sociedade, grupamentos
sociais mais carentes, lancando-os em bolsées de pobreza. E imperioso explicitar que
0s aspectos econdmicos apresentam-se, no cenario nacional, como a flamula a ser
observada, condicionando questdes socioambientais, dotadas de maior densidade, a
um patamar secundario. Selene Herculano coloca em destaque que:

Atematica daJustica Ambiental nos interessaemrazao das extremas desigualdades
da sociedade brasileira. No Brasil, o pais das grandes injusti¢cas, o tema da justica
ambiental é ainda incipiente e de dificil compreensao, pois a primeira suposicao
€ de que se trate de alguma vara especializada em disputas diversas sobre o
meio ambiente. Os casso de exposicao a riscos quimicos sao pouco conhecidos
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e divulgados, [...], tendendo a se tornarem problemas croénicos, sem solugcao.
Acrescente-se também que, dado 0 nosso amplo leque de agudas desigualdades
sociais, a exposicao desigual aos riscos quimicos fica aparentemente obscurecida
e dissimulada pela extrema pobreza e pelas péssimas condicdes gerais de vida a
ela associadas. Assim, ironicamente, as gigantescas injusticas sociais brasileiras
encobrem e naturalizam a exposi¢cao desigual a poluicéo e o 6nus desigual dos
custos do desenvolvimento. (HERCULANO, 2008, P. 05).

A partir das ponderacbes articuladas, verifica-se, no territério nacional, o
aparente embate entre a busca pelo desenvolvimento econémico e 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado torna-se palpavel, em especial quando a questao orbita
em torno dos processos de industrializagcdo, notadamente nos pequenos e médios
centros urbanos, trazendo consigo a promessa de desenvolvimento. Neste aspecto, a
acepcéo de “desenvolvimento” traz consigo um carater mitico que povoa o imaginario
comum, especialmente quando o foco esta assentado na alteracédo da mudanca social,
decorrente da instalacao de empreendimentos de médio e grande porte, promovendo a
dinamizacéo da economia local, aumento na arrecadacao de impostos pelo Municipio
em que sera instalada e abertura de postos de trabalho.

“O grande atrativo aos centros urbanos faz com que o crescimento se dé de forma
desordenada, gerando diversos problemas cuja solugéo passa pela implementacéo
de politicas publicas, necessariamente antecedidas de um planejamento” (ARAUJO
JUNIOR, 2008, p. 239). Constata-se, com clareza, que o modelo econémico que
orienta o escalonamento de interesses no cenario nacional, sobrepuja, de maneira
macica, valores sociais, desencadeando um sucedaneo de formas de violéncia
social, degradagcao ambiental e aviltamento ao individuo, na condi¢cdo de ser dotado
de dignidade e inumeras potencialidades a serem desenvolvidas. Todavia, néo é
mais possivel examinar as propostas de desenvolvimento econémico desprovida
de cautela, dispensando ao assunto um olhar critico e alinhado com elementos
solidos de convicgao, notadamente no que se refere as consequéncias geradas para
as populagdes tradicionais corriqueiramente atingidas e sacrificadas em nome do
desenvolvimento econémico.

N&o é mais possivel corroborar com a ideia de desenvolvimento sem submeté-la a
uma critica efetiva, tanto no que concerne aos seus modos objetivos de realizacéo,
isto €, a relacdo entre aqueles residentes nos locais onde sa&o implantados os
projetos e os implementadores das redes do campo do desenvolvimento; quanto
Nno que concerne as representacdes sociais que conformam o desenvolvimento
como um tipo de ideologia e utopia em constante expansao, neste sentido um ideal
incontestavel [...] O desenvolvimento — ou essa crenca da qual nao se consegue
fugir -carrega também o seu oposto, as formas de organizacdo sociais que,

muitas vezes vulneraveis ao processo, s&o impactadas durante a sua expanséo. E
justamente pensando nos atores sociais (KNOX; TRIGUERO, 2011, p. 02).

z

E imperioso conferir, a partir de uma Otica alicercada nos conceitos e
aportes proporcionados pela justica ambiental, uma ressignificacdo do conceito
de desenvolvimento, alinhando-o diretamente a questdo ambiental, de maneira a
superar o aspecto eminentemente econémico do tema, mas também dispensando
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uma abordagem socioambiental ao assunto. A reestruturacéo da questao “resulta de
uma apropriacéo singular da tematica do meio ambiente por dindmicas sociopoliticas
tradicionalmente envolvidas com a construcéo da justica social” (ACSELRAD, 2010, p.
108). Salta aos olhos que o0 processo de reconstru¢ao de significado esta intimamente
atrelado a uma reconstituicao dos espacos em que 0s embates sociais florescem
em prol da construcdo de futuros possiveis. Justamente, neste espago a tematica
ambiental passa a ganhar maior visibilidade, encontrado arrimo em assuntos sociais
do emprego e da renda.

Tal fato deriva da premissa que o acentuado grau de desigualdades e de injusticas
socioeconémicas, tal como a substancializada politica de omissdo e negligencia no
atendimento geral as necessidades das classes populares, a questao envolvendo
discussdes acerca da (in)justica ambiental deve compreender mdultiplos aspectos,
dentre os quais as caréncias de saneamento ambiental no meio urbano, a degradacéo
das terras usadas para a promog¢ao assentamentos provenientes da reforma agraria,
no meio rural. De igual modo, é imperioso incluir na pauta de discusséo o tema, que
tem se tornado recorrente, das populacées de pequenos e médios centros urbanos
diretamente afetados pelo recente fenbmeno de industrializacdo, sendo, por vezes,
objeto da politica de remocgao e reurbanizagdo. Ora, é crucial reconhecer que 0s
moradores dos suburbios e periferias urbanas, nas quais 0os passivos socioambientais
tendem a ser agravados, em razdo do prévio planejamento para dialogar o
desenvolvimento econémico e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

E mister que haja uma ponderagbes de interesses, a fim de promover o
desenvolvimento sustentavel, conversando os interesses econémicos e a necessidades
das populagcdes afetadas de terem acesso ao meio ambiente preservado ou, ainda,
minimamente degradado, de modo a desenvolverem-se, alcangando, em fim Gltimo,
0 utdpico, porém sempre recorrido, conceito constitucional de dignidade humana.
O sedimento que estrutura o ideario de desenvolvimento sustentavel, como Paulo
Bessa Antunes (2012, p. 17) anota, busca estabelecer uma conciliacdo a conservacéo
dos recursos ambientais e 0 desenvolvimento econémico, assegurando-se atingir
patamares mais dignos e humanos para a populacéo diretamente afetada pelos
passivos socioambientais. Paulo Affonso Leme Machado destaca, ao esquadrinhar o
conceito de desenvolvimento sustentavel, que:

O antagonismo dos termos — desenvolvimento e sustentabilidade — aparece muitas
vezes, e ndo pode ser escondido e nem objeto de siléncio por parte dos especialistas
que atuem no exame de programas, planos e projetos de empreendimentos. De
longa data, os aspectos ambientais foram desatendidos nos processos de decisdes,
dando-se um peso muito maior aos aspectos econdmicos. A harmonizacdo dos
interesses em jogo ndo pode ser feita sdo preco da desvalorizacdo do meio
ambiente ou da desconsideracéo de fatores que possibilitam o equilibrio ambiental
(MACHADO, 2013, p. 74).

De outro modo, denota-se que o fenbmeno de industrializacdo, em especial
atividades mineradoras e petroliferas, nos pequenos e médios centros urbanos tem
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apresentado um discurso pautado no desenvolvimento. Trata-se, com efeito, de uma
panaceia, na qual a possibilidade de injecao de capital na realidade local, proveniente
da ampliacdo do aumento de arrecadacgao de tributos, tal como a disfargcada promessa
de geracado de postos de emprego e dinamizagao da economia, tem afigurado como
importante pilar para o apoio de tais processos. “E assim que a forca econémica das
grandes corporagdes transformou-se em forga politica — posto que eles praticamente
habilitaram-se a ditar a configuracdo das politicas urbanas, ambientais e sociais”
(ACSELRAD, 2006, p. 31), obtendo o elastecimento das normas com o argumento de
sua suposta capacidade de gerar emprego e receitas publicas.

Neste aspecto, ao suprimir variaveis socioambientais, em especial a remocéo de
popula¢desparacomportarainstalacadodeempreendimentosindustriais,tendeaagravar,
ainda mais, o quadro delicado de antagonismos sociais, nos quais a vulnerabilidade
das populagcbes diretamente afetadas agrava o cenario de injustica ambiental. A
populacéo, sobretudo aquela colocada a margem da sociedade, constituinte das
comunidades carentes e favelas que materializam os bolsdes de pobreza dos centros
urbanos, é desconsiderada pela politica econémica, alicercada na atracéo do capital
que, utilizando sua capacidade de escolher os locais preferenciais para a instalacao
de seus investimentos, forcando as populagdes diretamente afetadas a conformar-
se com o0s riscos socioambientais produzidos pelo empreendimento instalado na
proximidade de suas residéncias, alterando, de maneira macica, o cenario existente.
Tal fato decorre, corriqueiramente, da auséncia das mencionadas populacdes de se
retirarem do local ou “s&o levadas a um deslocamento for¢cado, quando se encontram
instaladas em ambientes favoraveis aos investimentos” (FRAGA, 2007, p.08).

A atuacdo das empresas € subsidiada pela agcdo do governo, no sentido de
apresentar acbes e conjugacao esforcos para o denominado desenvolvimento
sustentavel, agindo sob o argumento do mercado, objetivando promover ganhos de
eficiéncia e ativar mercados, ambicionando evitar o desperdicio de matéria e energia.
Concretamente, a logica em destaque néo prospera, mas sim padece diante de um
cenario no qual, devido a industrializacdo e instalacdo de empreendimentos, sem o
prévio planejamento, ha o agravamento da injustica ambiental, em especial em locais
nos quais a vulnerabilidade da populacédo afetada é patente, havendo o claro sacrificio
daquela em prol do desenvolvimento local. “A injustica e a discriminacéo, portanto,
aparecem na apropriacao elitista do territorio e dos recursos naturais, na concentracéo
dos beneficios usufruidos do meio ambiente e exposicao desigual da populacéo a
poluicdo e aos custos ambientais do desenvolvimento” (ACSELRAD; HERCULANO;
PADUA, 2004, p. 10).

41 INJUSTICA HIiDRICA: A ESCASSEZ DE AGUA E A ESTRUTURAGCAO DE UMA
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NOVA FACETA DA INJUSTICA AMBIENTAL

Diante dos conceitos e aporte apresentados, € forcoso reconhecer que, em um
cenario de forte globalizacdo, industrializagcdo pungente e interferéncia robusta no
meio ambiente, sobretudo em decorréncia das alteracdes climaticas experimentadas
na ultima década, a agua doce tornou-se bem precioso para a manutencédo da
vida humana. Trata-se de elemento essencial para a satisfacdo das necessidades
humanas basicas, a saude, a producéo de alimentos, a energia e a manutencao dos
ecossistemas regionais e mundiais. Ora, neste aspecto ha que se sublinhar que é
cogente a necessidade de uma mudanca de 6ética acerca da tematica, porquanto o
futuro da espécie humana e de muitas outras espécies fica comprometido, exceto se
houver uma melhora significativa na administracao dos recursos hidricos terrestres.
Nesta toada, a situagao vivenciada no que atina a escassez de agua potavel inaugura
uma nova faceta da injustica ambiental, a saber: injustica hidrica, influenciando
diretamente para a limitagdo de fatores para o desenvolvimento socioecondmico de
muitas regioes.

Neste aspecto, cuida apontar que a auséncia ou contaminacédo da agua
influencia para a reducéo dos espacos de vida e ocasiona, além de imensos custos
humanos, uma perda, em ambito global, de produtividade social. “A competicdo de
usos pela agricultura, geracao de energia, industria e o abastecimento humano tem
gerado conflitos geopoliticos e socioambientais e afetado diretamente grande parte
da populagcdo da Terra” (CASTRO; SCARIOT, 2008, p. 01). Mais de 2,6 bilhdes de
pessoas nao dispdem de saneamento basico e mais de um bilhdo permanece a utilizar
fontes de agua improprias para o consumo. Ao lado disso, ha que reconhecer que a
injustica hidrica passa a se manifestar na disponibilidade em qualidade e quantidade
de agua que impacta os meios de vida das populacdes mais pobres, produzindo efeitos
em suas saudes e vulnerabilidades. Igualmente, as consequéncias sao percebidas no
meio ambiente, na capacidade dos ecossistemas de fornecer servicos ambientais e a
probabilidade de desastres ambientais.

Em todo o mundo, a falta de medidas sanitarias e de tratamento de esgotos polui
rios e lagos; lencdis freaticos sdo rapidamente exauridos e contaminados por
métodos de exploracéo inadequados; aguas superficiais s&o superexploradas pela
irrigacao e poluidas por agrotoxicos; populagdes de peixes sao sobre-exploradas,
areas umidas, rios e outros ecossistemas reguladores de &guas sao drenados,
canalizados, represados e desviados sem planejamento. Os estoques de agua
doce estdo sendo intensamente diminuidos pelo despejo diario de 2 milhdes de
toneladas de poluentes (dejetos humanos, lixo, venenos e muitos outros efluentes
agricolas e industriais) nos rios e lagos. A salinidade, assim como a contaminacao
por arsénico, fluoretos e outras toxinas, ameagam o fornecimento de agua potavel
em muitas regides do mundo (CASTRO; SCARIOT, 2008, p. 02).

Salta aos olhos, diante desse cenario, que uma das consequéncias mais perversas
deste mau uso é a exclusdo hidrica. Atualmente, apenas metade da populacéo das
nacdes em desenvolvimento tem acesso seguro a agua potavel. Mais que isso, diante
do desenvolvimento industrial, da degradagdo ambiental e das alteragcbes climaticas
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advindas da acdo antrdpica, conjugado com a auséncia de conscientizagdo dos
paises acerca da tematica, a escassez de agua aumentara significativamente nos
proximos anos, impulsionado, sobremodo, pela elevagao do uso per capita daquela.
Com efeito, 0 mapa 01 ilustra, com pertinéncia, as pondera¢des aventadas até o
momento, porquanto, em uma simples analise, denota-se que a escassez hidrica,
quer seja econOmica, quer seja fisica, tende a estar concentrada nos paises em
desenvolvimento. Isto é, as populag¢des vulneraveis dos paises em desenvolvimento
suportardo 0os encargos e passivos advindos da industrializacdo, da degradacao
ambiental e do comprometimento das reservas hidricas para atendimento do mercado
global.

Mapa 1. Mapa da Injustica Hidrica (acesso a agua potavel). Disponivel em: <http://
olharecologico.blogspot.com.br>. Acesso em 18 mar. 2017.

Diante das ponderacdes apresentadas, prima sublinhar que o cenéario de
escassez provocado pela degradagao e pela distribuicéo irregular tem o condéao de
desencadear conflitos, seja dentro dos proprios paises ou entre nagdes. Historicamente,
controlar o uso da agua dos rios fez com que algumas civilizagdes se utilizassem
disso como forma de exercer poder sobre outros povos e regides geogréficas.
Contemporaneamente, percebe-se que o estoque de agua é grandemente desigual,
vez que a Asia, concentrando cerca de 60% da populagdo mundial, conta apenas
com 36% da agua doce mundial; além disso, as disparidades continuardo a crescer,
sobretudo fomentado pela degradacéo ambiental e alteracdes climaticas advindas da
interferéncia e poluicdo causadas pelo ser humano. Com efeito, ha que se reconhecer
que a injustica hidrica traz a tona, mais uma vez, o sacrificio da populacdo mais
vulneravel em prol do desenvolvimento econémico.
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51 COMENTARIOS FINAIS

Ainda incipiente, a discusséo consciente dos processos de industrializacao
e instalacdo de empreendimentos econdmicos com potencial poluidor elevado,
a luz de uma moldura caracterizada pela justica ambiental, faz-se necesséaria. Em
realidades nas quais as desigualdades alcancam maior destaque, a exemplo do Brasil
e seu cenario social multifacetado, dotado de contradicbes e antagonismos bem
caracterizadores, a universalizacdo da tematica de movimentos sustentados pela busca
da justica ambiental alcanca vulto ainda maior, assumindo outras finalidades além
das relacionadas essencialmente ao meio ambiente, sobretudo com o agravamento e
acentuacao do racismo ambiental, estratificando aspectos historicos e mazelas sociais
que sao polarizadas e fomentadas pela busca do desenvolvimento econémico.

Ao lado disso, em um territério dotado de uma intrincada e complexa realidade
social, na qual a segregacdo advinda da constituicdo de populagbes carentes,
renegadas a margem da sociedade, formando bolsées de pobreza, é algo cada vez
mais corriqueiro, salta aos olhos que o agravamento da injustica social € uma realidade
tangivel, fruto da concentracéo histérica de renda e a suplanta¢gdo de um contingente
populacional robusto, atraido por promessas de desenvolvimento econémico, por meio
da geracéao de postos de emprego e 0 aumento na arrecadacéao de tributos. Sobretudo
nas areas urbanas mais frageis, despidas de planejamento urbano, as quais passam
a ser ocupadas desordenadamente por aqueles atraidos pela esperanca de melhoria
nas condi¢des sociais vivenciadas.
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RESUMO: O presente estudo se presta a tratar
do tema da inseminacéao artificial heterdloga,
principalmente no tocante ao aparente conflito
que se estabelece entre o direito a identidade
genética, classificado como direito fundamental
implicito na Constituicédo Federal, e o direito ao
anonimato do doador de material genético, nos
termos do artigo 5°, inciso X, do mesmo texto
legal.

O estudo refere-se sobretudo a falta de
legislacao especifica em torno da probleméatica
exposta e propde uma reflexdo acerca da
ponderacdo entre os dois direitos expostos,
visando sempre atender os principios da
proporcionalidade e razoabilidade.

Diante da escassez de legislacdo abordando
especificamente esse assunto, o0 tema
se estende as questdes sociais que mais
influenciam o Direito quando se fala em
reproducdo assistida, como vem acontecendo
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com o conceito de familia, que tem se modificado
— e se modernizado — conforme a evolugéo do
Direito das Familias, valorizando, por exemplo,
a concepc¢ao de paternidade socioafetiva.

Além disso, pretende-se, com a discusséo
proposta, apontar como podem surgir futuras
decisbes considerando a divergéncia entre
direitos fundamentais.

No campo metodologico, optou-se pelo método
de abordagem indutivo, partindo da analise do
particular para o geral, a medida que o tema
se abrange em diversos aspectos e areas do
conhecimento.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais.
Inseminacéo Artificial. Ponderacéo.

ABSTRACT: This assignment will approach the
issue of heterologous artificial insemination in
relation to the conflictinvolving the rightto genetic
identity — classified as an implicit fundamental
right in the Brazilian Federal Constitution of
1988 — and the right to anonymity of the genetic
material’s donor in the instruments of free
availability of gametes — pursuant to article 5,
item X, of the same legal text.

The study refers mainly to the lack of specific
legislation on the issues raised and it proposes
a reflection about the balance between the two
rights exposed, aiming to meet the principle of
proportionality.

Faced with the scarcity of legislation in this
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context, the theme extends to the social issues that most influence the Law when it
comes to assisted reproduction, as has been happening with the concept of family,
which has been modified - and modernized - according to the evolution of the Right of
Family, valuing, for example, the conception of socio-affective paternity.

In addition, itis intended, with the proposed discussion, to consider how future decisions
may be taken based on the divergence between fundamental rights.

In the methodological field, we opted for the method of inductive approach, starting
from the analysis of the particular to the general, as the theme is covered in several
aspects and areas of knowledge.

KEYWORDS: Artificial Insemination. Balance. Fundamental Rights.

11 INTRODUCAO

O presente estudo refletird o aparente conflito entre dois direitos fundamentais,
no qual cabera ao intérprete pondera-los.

Importante ressaltar, inicialmente, os conceitos dos termos que este trabalho
abordara. Por primeiro, ainseminacgao artificial homologa é tida com o 6vulo e 0 sémen
pertencentes ao proprio casal, pais biol6gicos da crianca, enquanto a heterdloga —
aqui tratada — utiliza-se do material genético de terceiros.

Diante disso, é possivel identificar duas relagdes juridicas distintas: a primeira é
a relacao de sigilo de identidade e privacidade entre o doador e a clinica; a segunda
€ o cidadéo (fruto do processo de inseminacao) ter acesso a sua historia de vida,
direito este que € vinculado totalmente a dignidade da pessoa humana, e por isso
possui tutela constitucional.

O progresso continuo na area de reproducdo assistida — tanto da tecnologia
quanto da sociedade como um todo — clama pela discussao do tema, a fim de alcancar
um fundamento juridico mais consistente que o disponivel hoje.

2| TITULO

O ordenamento juridico brasileiro se depara com lacunas no que tange a questao
da reproducéo assistida. O tema referente a doacao de material genético destinada a
inseminacao artificial heterologa vé-se deficitario frente a auséncia de leis especificas
que regulamentem sua aplicabilidade. Em eventual conflito, ndo se sabe ao certo
qual é o direito fundamental a prevalecer: o direito a identidade genética ou o direito
do anonimato do doador. Naturalmente, ambos apresentam seus “prés e contras”,
contudo, faz-se necessaria uma definicdo pela qual os juristas possam se orientar em
futuras decisoes.

O direito a identidade genética sustenta a prerrogativa de que todos devem ter
acesso as suas origens, isto é, as informacdes a respeito de sua filiacao biologica.
Assim, mesmo que nao positivado, a doutrina o tem como pertencente aos direitos
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fundamentais, embasando-se no fundamento constitucional da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, 1ll) e no fato de que o rol previsto no artigo 5° da Constituicdo
Federal de 1988 n&o € exaustivo.

Notocante aidentidade genética, alega-se seu carater de direito da personalidade,
sendo este irrenunciavel e personalissimo. Sua importancia mostra-se presente em
todo o desenvolvimento do individuo. Quando crianca, ha necessidade de conhecer
sua historicidade pessoal para que se possibilite desde o esclarecimento de duvidas
pertinentes a origem de cada um até a descoberta de eventuais casos graves de
doencas, dentre outros.

“Saber de onde vem, conhecer a progenitura proporciona ao sujeito a compreensao
de muitos aspectos da proépria vida. Descobrir as raizes, entender seus tracos
(aptiddes, doencas, racas, etnia) socioculturais, saber quem nos deu a nossa
bagagem genético-cultural basica sdo questdes essenciais para o ser humano, na
construcédo da sua personalidade e para seu processo de dignificacaol...]” (SA;
TEIXEIRA, 2005, p.64).

Além disso, em um outro aspecto, tem-se a consciéncia da identidade genética
como fundamental para a prevencao de futuras praticas incestuosas, por exemplo.
De qualquer modo, o quesito da saude é muito frisado pelos defensores desse direito,
visto que envolve tanto aspectos fisicos quanto psicoldgicos na formagao da pessoa,
isto €, nos ambitos bioldgico e psicossocial do desenvolvimento. Assim, alega-se que
a vida de alguém pode depender do conhecimento de sua ascendéncia e que, se a
vida € o “bem maior”, ndo se pode arrisca-la em detrimento da privacidade de outrem,
apenas para que se evite uma “situacao indesejada”.

Por outro lado, parte da doutrina defende o direito de anonimato do doador de
material genético. Este, igualmente de carater fundamental, constitui parte do direito a
privacidade, previsto do artigo 5°, inciso X, da Constituicao Federal de 1988, que proibe
que se divulguem dados a respeito da vida privada de alguém sem sua permissao.

Outrossim, por mais que — como citado anteriormente — ndo haja lei especifica
gue regulamente os termos legais da inseminacao artificial heteréloga, o Conselho
Federal de Medicina editou a Resolu¢ao n° 2121/2015, onde, além de se regular o
procedimento, estabelece em seu Capitulo IV que:

2- Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa.

4- Seréd mantido, obrigatoriamente, o sigilo sobre a identidade dos doadores
de gametas e embrides, bem como dos receptores. Em situacbes especiais,
informacdes sobre os doadores, por motivagado médica, podem ser fornecidas
exclusivamente para médicos, resguardando-se a identidade civil do(a) doador(a).
(Resolucao CFM n. 2.121 de 24 de setembro de 2015).

Dentro desta norma, fica nitido o valor do sigilo dos dados, nao prejudicando,
entretanto, o tratamento de eventuais doencas que demandem informacdes
genéticas do individuo fruto da reproducédo assistida em questéo, tido que médicos,
excepcionalmente, tém acesso a essas.

Quanto a privacidade do doador, esta € invocada a fim de que seja possivel
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desenvolver uma familia, mesmo que nao exista qualquer vinculo biolégico. Ademais,
faz-se presente o medo de eventual vinculo juridico — parentesco legal — por parte do
doador, fato que seu anonimato de certa forma evita.

Ressalta-se aqui que os que doam o material genético para fins de inseminacgao
heter6loga ndo visam, com a doacédo, a formacdo de uma familia. No Brasil, eles
o fazem como um ato totalmente altruista dado o carater gratuito da disposicéo de
gametas. Vé-se, também no Capitulo IV da Resolugéo 2121/2015 do CFM que: “1- A
doagdo nado podera ter carater lucrativo ou comercial’. Em virtude disso, entende-
se que a identidade obrigatéria do doador tende a desestimular a pratica, causando
possivel queda no numero de doacgdes.

Por fim, através da modernizacdo do Direito das Familias, tem sido possivel
quebrar o paradigma de que o reconhecimento da paternidade € obtido tdo somente
biologicamente. A ideia de familia como pai, mae e filho ndao € mais predominante.
Hoje, tem-se que esse vinculo esta condicionado ao interesse da crianca, enaltecendo
o afeto como valor e principio juridico, o que faz com que o Estado reconheca as mais
diversas formas de familia. Destarte, essa seara do Direito demonstra-se mais auténtica
ao evoluir o conceito de filiacao junto as transformacgdes sociais, considerando “familia”
— seja biolégica ou ndo — de modo igual. Ressalta-se ainda que o direito a filiacao
socioafetiva, assim como na filiagao bioldgica, também é personalissimo, indisponivel
e imprescritivel, ao passo que o afeto & considerado um elemento formador de familias
e, portanto, tutelado pelo Estado.

31 CONCLUSAO

Por todo o exposto, compreende-se a importancia de se dar uma atencéo especial
a legislacbes que orientem a pratica juridica da reproducéo assistida, especialmente
em razao de sua evolucéao e da diminuigao do preconceito da sociedade para com sua
pratica. Hodiernamente, tem-se que muitas pessoas, seja pela infertilidade, idade ou
qualquer outra necessidade, optam por esse procedimento.

No que se refere a “resolucéo” da antinomia entre o direito a identidade genética
versus o direito de anonimato do doador, sendo que um n&o pode simplesmente ignorar
o outro, deve-se utilizar do principio da proporcionalidade. E preciso que se faca uma
ponderacéao entre os dois, a fim de alcancgar a solugdo que menos prejudique os direitos
— e os individuos — envolvidos. E através do equilibrio entre valores divergentes que se
fara possivel a solugdo do conflito. Quando se observam as particularidades de cada
caso e ponderam-se as vantagens e desvantagens — de modo que, no fim, aquelas
sejam maiores que estas — € viavel que se decida de modo a adequar, proporcional e
razoavelmente, ambos os direitos a concretizacao da dignidade da pessoa humana.
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RESUMO: O presente escritotraz consideragcbes
acerca do Principio do Devido Processo legal,
uma garantia constitucional estendida a todos
os que figuram como parte em um processo —
seja no polo ativo ou passivo, enquanto direito
indispensavel a um justo trdmite processual e
ulterior sentenca, tendo por escopo a efetivagéao
de ideais trazidos pela Magna Carta, bem
como pelos tratados internacionais de Direitos
Humanos dos quais o Brasil &€ signatario. Em
linhas gerais, este estudo busca analisar e
trazer a baila quao importante é o referido
principio dentro da orbita juridica como forma
de se concretizar a fungado do processo como
instrumento de acesso a justica, visto que,
sua inobservancia fere parcela de direitos
fundamentais, posto que o Devido Processo
Legal abrange garantias de ordem constitucional
basicas e essenciais. Além do que, sua nhao
aplicacéo afeta cabalmente o que se entende por
democracia plena, finalidade essa fortemente
buscada e defendida na letra da Magna Carta,
ressaltando ser ele o garantidor do contraditorio
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e da ampla defesa, pilares da jurisdicdo e do
estado democratico de direito. Nessa mesma
linha, a analise escrita busca firmar suas
contemplagdes tendo por base a influéncia das
constituicdes que foram pioneiras em assegurar
um tramite processual justo e anterior a qualquer
sentenca. A metodologia empregada encontra
supedaneo na revisao bibliogréafica. E por fim,
a titulo de exemplificacdo pratica do que fora
anteriormente explanado, o trabalho encerra-se
restringindo e abordando a aplicagdo pratica do
Devido Processo Legal no Direito Processual
Civil.

PALAVRAS-CHAVE: Devido Processo Legal;
Direito Constitucional; Direito Humanos; Direito
Processual Civil.

SUMMARY: This written brings considerations
on the Principle of Due Process of Law, a
constitutional guarantee extended to all those
who appear as part in a process - whether
active or passive, as a right indispensable to
a fair procedural and subsequent sentence,
having for the purpose of effecting the ideals
brought by the Magna Carta, as well as by the
International Human Rights Treaties to which
Brazil is a signatory. In general terms, this study
seeks to analyze and highlight how important
this principle is within the juridical orbit as a way
of realizing the function of the process as an
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instrument of access to justice, since its failure to observe a portion of fundamental
rights that due process of law covers basic and essential constitutional guarantees. In
addition, its non-application fully affects what is meant by full democracy, a purpose that
was strongly sought and defended in the letter of the Magna Carta, emphasizing that
it is the guarantor of the contradictory and ample defense, pillars of the jurisdiction and
democratic state of law. Along the same lines, the written analysis seeks to establish
its contemplations based on the influence of the constitutions that were pioneers in
ensuring a procedural process that is fair and prior to any sentence. The methodology
used is found in the bibliographic review. And finally, as a practical example of what
had been explained above, the work ends by restricting and addressing the practical
application of Due Process Legal in Civil Procedural Law.

KEYWORDS: Due Process of Law; Constitutional Right; Human Rights; Civil Procedural
Law.

INTRODUGCAO

Desde que primeiro se pensou na ideia de sociedade, o homem tende a divergir
em condutas e juizo de valor acerca dos mais diversos temas, 0 que faz nascer a
ruptura daquilo que se convencionou como conduta moral e juridicamente correta.
Dessa quebra, nasce no corpo social um sentimento de aversdo ao quebrador do
contrato, e, essa mesma sociedade, movido por um sentimento de injustica, termina
por ser o0 juiz da causa em condenar essas pessoas.

Hoje mais do que nunca, a midia e a globalizagcdo — que transporta em tempo
instantaneo toda e qualquer versao das mais diversas informa¢des — tém corroborado
para esse perfil de julgadores predispostos. O acesso a informacgéo se tornou rapido
e facil, mas o preparo da sociedade para lidar com essa ferramenta segue fragilizado.

De outro lado, no intuito de evitar o abuso de poder que parte do Estado e garantir
as pessoas o inafastavel direito a um deslinde processual precedente a eventual
condenagéao, o juiz passa a ter papel importante como guardido da Constituicdo e
desses direitos fundamentais. E ele o Gltimo defensor contra as violagdes que possam
atingir as garantias constitucionais perpetradas pelos proprios poderes.

Exatamente por isso discursos envolvendo o direito constitucional, legal e moral
gue todos tém a um tramite processual para alegar todas as matérias proveitosas a
seu direito de defesa devem ser trazidas a debate.

O due process of law, como se sabe, é considerado um direito fundamental
inerente a todo ser humano, pois dele decorre a inteligente razao processual de que
ninguém sera julgado culpado antes de um tramite processual para se comprovar
eventual inocéncia.

O segundo capitulo desse escrito visa demonstrar a valia desse macro principio,
principalmente com a explosdo da era digital e da globalizacdo, bem como dos
desafios enfrentados para a aplicacéo desse principio frente a realidade atual. Por seu
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turno, o terceiro capitulo desse trabalho tem o intuito de restringir a forma de aplicagdo
do Devido Processo Legal no Direito Processual Civil. A metodologia utilizada € o
referencial bibliografico.

11 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E SUA VALIA NA ATUALIDADE

Foi com a promulgacdo da vigente Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, o momento em que se ampliou o rol dos direitos fundamentais e de
forma explicita elevou a mandamento constitucional o0 macro principio assim chamado
de Devido Processo Legal, cuja previsdo se vé enquadrada na inteligéncia do art.
5.°, LIV, da CF, o qual dispde “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”. No entanto, apesar de sua previsdo datar de 1988 no
ordenamento patrio, sua aplicagéo alcanca tempos historicos anteriores.

2.1 A GENESE DO “LAW OF LAND”

Ao que se sabe, a primeira mencéo ao que mais tarde se tornou 0 duo processo
of law foi no reinado Eduardo Ill, rei da Inglaterra, em 1354. Nos ensinamentos do
professor Jodo Gualberto Garcez Ramos (2007, p. 103):

O uso da expresséo “devido processo legal” (due process of the law), ocorre pela
primeira vez em 1354, quando o rei Eduardo Ill, seguindo a velha tradicao, confirma
as leis da terra e, entre elas, a Magna Carta das Liberdades. O texto de Eduardo
[Il dispbde que “que nenhum homem de qualquer estado ou condicao que ele
seja, possa ser posto fora da terra ou da posse, ou molestado, ou aprisionado, ou
deserdado, ou condenado a morte, sem ser antes levado a responder a um devido
processo legal”.

Posteriormente, foi “Jodo Sem Terra” o nome que recebeu o rei da Inglaterra
no periodo compreendido entre os anos 1199 a 1216. Esse recebeu tal alcunha
tendenciosamente por ter entrado no reinado inglés e ndo possui qualquer terra ou
propriedade. Nas palavras de Turbay Jr:

A Magna Carta das Liberdades é reconhecida como o documento que deu origem
ao principio do devido processo legal, em data de 15 de junho de 1215, quando o
entdo Rei Jodo Sem Terra pressionado pelos nobres acabou por apor o selo real
em uma declaracéo de direitos, que tinha como intuito enfraquecer o autoritarismo
que vivia a Inglaterra em funcé&o da Monarquia.

Foi promovido pelo entdo rei Jodo Sem Terra a guerra conhecida como Guerra
Anglo-Francesa, que perdurou de 1202 a 1214. Tal fato foi um entrevo militar entre
o Reino da Inglaterra — sob o reinado de Jodo Sem-Terra —, e o Reino Francés — sob
os comandos do Rei Filipe Il. Essa disputa teve como desfecho a derrota do territério
inglés.

Como consequéncia desse episddio, que resultou na perda da parte do territorio
inglés para a Franca, o Rei Jodo Sem Terra, na tentativa de reerguer seu territorio,
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investiu com generosidade em uma politica tributaria cara, cobrando dos suditos
ingleses uma colaborac¢éao cada vez mais desarrazoada.

Diante desse fato, foi o rei compelido a assinar a Magna Carta. Nela, ficou
determinado que os poderes dos reis sofreriam limitacdes. A partir desse marco, 0s
reis apenas poderiam elevar os impostos ou criar leis mediante o aval de um conselho
composto por nobres.

Assim, surgiu as primeiras no¢des do devido processo legal, cuja previséo se via
no art. 38 com a seguinte redagéo (INGLATERRA, 1215):

Nenhum homem livre deve ser apreendido ou preso, ou despojado de seus direitos
Ou posses, ou proibido ou exilado, ou privado de sua posicdo de qualquer outra
forma, nem procederemos contra ele, nem enviamos outros para fazé-lo, exceto
por o julgamento legal de seus iguais ou pela lei da terra.

ApOs  supramencionada previsdo — considerada o marco inicial do Devido
Processo Legal — outras previsbes surgiram na letra dos seguintes Tratados
Internacionais de Direitos Humanos: Convencao Europeia de Direitos do Homem
(1950), nos artigos 5° e 6°; Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966), nos
artigos 9° e 14; Convencao Americana de Direitos Humanos (1969), artigos 7°e 8° e a
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (1981), artigo 6°.

2.2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL NA ATUALIDADE

Apesar do generoso tempo historico desde que primeiro se pensou na ideia do
gue mais tarde se tornaria o Principio do Devido Processo Legal, no Brasil, a primeira
previsao expressa desse macro principio foi na Constituicdo Federal de 1988. Vale
ressaltar que, muito embora a previsao expressa apenas tenha se dado na Constituicao
vigente, 0 mesmo ja se fazia presente em Cartas anteriores, mas de forma implicita.

Hoje, o Devido Processo Legal busca achar o ponto de equilibrio entre o interesse
da justica em punir e a possivel inocéncia do processado. Segundo José Anténio
Pimenta Bueno:

As formalidades dos atos e termos do processo sé&o frutos da prudéncia e razé&o
calma da lei. E de muita importancia que a luta que se estabelece entre o acusado e
o Poder Publico n&o sofra outra influéncia ou direcao que néo seja dela. Os termos
e condi¢cdes que a lei prescreve, sdo meios protetores que garantem a plenitude da
acusacao e da defesa: sdo fardis que assinalam a linha e norte que os magistrados
e as partes devem seguir, precaucdes salutares que encadeiam o arbitrio e 0s
abusos, que esclarecem a verdade, e ddo autenticidade ou valor legal aos atos.
O seu fim € conciliar o interesse da justica repressiva com a protecao devida a
inocéncia que pode existir.

Com a implementacéo do Novo Cédigo de Processo Civil, que ocupou o0 espaco
do Codigo anterior que datava de 1973, ou seja, anterior a promulgacéo da Constituicdo
Federal, esse veio de forma a consolidar os direitos fundamentais quando em sede
processual. Tais garantias vém fortemente desenhadas nos artigos 1.° ao 12. Dessas

disposi¢cdes vale ressaltar o que prevé os artigos 6.° e 7.° do CPC (BRASIL, 2015):
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Art. 6.° Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva. Art. 7.° E assegurada as
partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres € a aplicacédo de sancbes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério [...].

Vale enaltecer que no sentir do devido processo legal, dificil é estabelecer as
limitacbes desse principio maior. A ele estdo ligados o acesso a justica, a igualdade
processual material, a seguranca juridica no processo, razoavel duragéo do processo,
contraditorio, ampla defesa, decisdo justa, duplo grau de jurisdicdo e a efetividade
do processo. Nesse sentir, assim é o entendimento do doutrinador Daniel Amorim
Assumpcéao Neves (2016):

N&o foi essa, entretanto, a opcao do direito patrio, que, além da previsdo do devido
processo legal, contém previsao de diversos outros principios que dele naturalmente
decorrem, tais como o contraditério, a motivacéo das decisdes, a publicidade, a
isonomia etc. [...]. Sua importancia é tamanha que a doutrina moderna entende
tratar-se de elemento componente do proprio conceito de processo.

Além disso, a titulo de complementacado, assim traz Manoel Messias Peixinho
acerca da funcéo desse principio como forma de se alcar a justica, bem como sua
atual aplicagao pratica pelos magistrados (PEIXINHO, 2008, p. 39-40):

A doutrina e a jurisprudéncia tém debatido muito os diversos aspectos da
judicializacdo por considerar que no direito constitucional contemporéneo o
juiz deixou de ter um papel passivo, ou seja, aquela figura mitica que apenas
pronunciava a vontade do legislador ou era o escravo da lei, cedendo lugar a um
novo paradigma, qual seja, “o novo juiz”. [...]Diante da crescente necessidade de
preservar os direitos fundamentais e os valores constitucionais, a nova metodologia
constitucional impde que o juiz exerca uma atividade discricionaria visando a
solucéo de casos dificeis em que os métodos tradicionais se tornaram insuficientes.
(sic)

Por fim vale dizer que a nao aplicacdo do Devido Processo Legal implica na
nulidade absoluta do processo. Essa nulidade advém de norma cogente que cuida de
direitos e interesses indisponiveis da parte ou do préprio Estado. Mencionada nulidade
deve ser reconhecida de oficio pelo juiz conforme disposi¢cao do art. 245, paragrafo

Unico, do CPC.

2.3 REVES

Cumpre salientar que mencionado principio deve abarcar todas as garantias
menores a ele inerentes. Além disso, néo pode, sob esse argumento, permitir que o
processo seja moroso, mesmo porque a demora na solugéo da lide deixa a “justica”
desacreditada. E o inafastavel principio que garante a protecdo aos bens juridicos,
acesso ao judiciario, o contraditorio, a decisao justa e a efetividade do processo.
O processo justo € o que chamamos devido processo legal. Nos ensinamentos do
professor Humberto Theodoro Junior (2015):

A exemplo da Constituicdo italiana, a Carta brasileira foi emendada para explicitar
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que a garantia do devido processo legal (processo justo) deve assegurar “a
razoavel duracédo do processo” € 0s meios que proporcionem “a celeridade de sua
tramitagdo” (CF, art. 5°, novo inc. LXXVIII, acrescentado pela Emenda Constitucional
n° 45, de 08.12.2004).

Sabe-se que, como dito, vinculado ao Devido Processo Legal, muito outros
principios e institutos juridicos s&o a ele assimilados. Esse principio norteador traz —
junto dele — alguns outros menores, mas tao importantes quanto.

E o caso do principio da razoavel duragéo do processo — ja citado neste escrito —
cuja finalidade foi bem expressada nos dizeres de Fredie Didier Jr. (2017):

Nao existe um principio da celeridade. O processo ndo tem de ser rapido/célere:
0 processo deve demorar o tempo necessario e adequado a solugcao do caso
submetido ao ¢rgéo jurisdicional. [...]. A partir do momento em que se reconhece a
existéncia de um direito fundamental ao devido processo, esta-se reconhecendo,
implicitamente, o direito de que a solu¢é&o do caso deve cumprir, necessariamente,
uma série de atos obrigatdérios, que compdem o conteddo minimo desse direito.
A exigéncia do contraditério, os direitos a producdo de provas e aos recursos
certamente atravancam a celeridade, mas sao garantias que ndo podem ser
desconsideradas ou minimizadas.

Tal principio igualmente se vé previsto na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, no art. 8,1 com a seguinte redacao (EUA, 1969):

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Existe, ai, um pequeno contratempo. Isso porque o juiz deve conceder todos 0s
direitos constitucionalmente garantidos ao autor e réu, no entanto, deve igualmente
prezar para que 0 processo nao custe um lapso temporal que possa poOr a prova a
efetividade de justica e a segurancga juridica, garantias igualmente estendidas as
partes.

3] O DEVIDO PROCESSO LEGAL NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Importante, frisar, antes de qualquer coisa, a existéncia, no processo civil, de uma
subdivisdo do Principio do Devido Processo Legal. Séo eles: Devido Processo Legal
ou Procedimental e Devido Processo Substancial. Nesse sentido (NEVES, 2016):

Atualmente, o principio do devido processo legal é analisado sob duas dticas,
falando-se em devido processo legal substancial (substantive due process) e
devido processo legal formal (procedural due process). No sentido substancial o
devido processo legal diz respeito ao campo da elaboracéo e interpretacdo das
normas juridicas, evitando-se a atividade legislativa abusiva e irrazoavel e ditando
uma interpretacao razoavel quando da aplicacao concreta das normas juridicas
[...]. No sentido formal encontra-se a definicéo tradicional do principio, dirigido ao
processo em si, obrigando-se 0 juiz no caso concreto a observar os principios
processuais na conducdo do instrumento estatal oferecido aos jurisdicionados
para a tutela de seus direitos materiais. Contemporaneamente, o devido processo
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legal vem associado com a ideia de um processo justo, que permite a ampla
participacéo das partes e a efetiva protecdo de seus direitos.

Nesse sentido, Daniel Amorim cita, a titulo de exemplo do que seria o Devido
Processo Legal Substancial o exemplo pratico da universitaria que por pouco nao foi
expulsa por ter assistido aula de minissaia. Foi, naquela Universidade instaurada uma
Sindicancia interna na qual ndo Ihe foi concedido direito de defesa.

Ainda acerca disso, vale ressaltar que o devido processo legal ndo se divide
em dois, mas foram eles analisados sob duas vertentes por questbes praticas e
doutrinarias. Nos ensinamentos de Humberto Theodoro Junior (2015):

A propésito do tema, Humberto Avila adverte sobre o inconveniente de distinguir
entre “devido processo legal procedimental” e “devido processo legal substancial”.
Como esclarece, o principio € um sb6 e consiste justamente em organizar-se o
processo segundo procedimento capaz de cumprir sua fungao institucional de
tutela dentro dos padrdes previstos na Constituicdo. O processo justo n&o é sendo
aquele normatizado para promover um comportamento necessario e adequado a
sua funcionalidade. O dever de “proporcionalidade e razoabilidade” na realizacdo
dos principios constitucionais por meio dos provimentos judiciais, o qual as vezes
se costuma denominar “devido processo legal substancial”, ndo € algo que tenha
origem ou fundamento no devido processo legal. Esse dever provém do proprio
sistema constitucional que se forma segundo uma longa e complexa rede de
principios, cuja convivéncia s6 se torna viavel ou possivel se se observar algum
critério de convivéncia e mutua limitacdo. Esse dever existe dentro e fora do
processo, sempre que o aplicador da Constituicdo se depara com a necessidade
de tomar deliberacdes sobre questdes que, naturalmente, se encontrem sob
regéncia de mais de um principio fundamental.

Observa-se, portanto, que, apesar dessa distin¢cao, a esséncia do devido processo
legal é Unica, de natureza procedimental e cuja finalidade é exatamente proteger os
direitos fundamentais garantidos pela Constituicao Federal.

Mencionado principio, no Direito Processual Civil, cumpre a fungéo de garantir a
efetividade daquilo que ora convencionou-se chamar de justica, ora processo justo, ora
acesso a justica, ora devido processo legal. Ainda nos dizeres do processor Humberto
Jr. (2015):

O juiz, enfim, ndo repete o discurso do legislador; faz nele integrar os direitos
fundamentais, ndo s6 na interpretacdo da lei comum, como na sua aplicacdo ao
quadro féatico, e, ainda, de maneira direta, faz atuar e prevalecer a supremacia da
Constituicdo. O devido processo legal, portanto, pressupde ndo apenas a aplicacao
adequada do direito positivo, ja que lhe toca, antes de tudo, realizar a vontade
soberana das regras e dos principios constitucionais. A regra infraconstitucional
somente serd aplicada se se mostrar fiel a Constituicdo. Do contrario, sera recusada.
E, mesmo quando a lide for resolvida mediante observancia da lei comum, o seu
sentido havera de ser definido segundo a Constituicao.

Assim, é o Devido Processo Legal a garantia defendida internamente, bem como
em tratados internacionais dado a sua importancia de proteger ideais inerente a propria

ideia de processo e procedimento.
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4 1 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da pesquisa realizada, a primeira grande e evidente conclusdo é a
importancia impar que mencionado principio ocupa quando se fala em um Estado
Democratico, pautado, dentre outras garantias, em uma jurisdicdo marcada pelo
compasso da igualdade e equidade.

Além disso, percebe-se igualmente que esse principio é responsavel por oferecer
um processo justo com igualdade de tratamento, mas se incumbe também por manter
a sensacao de seguranca juridica na sociedade que, mesmo nao atuando como parte
no processo, ela o vé como meio justo e eficaz de se algar a justica, de modo que se
sinta motivada a bater a porta da jurisdicdo sempre que experimentar lesédo ao seu
direito.

O Devido Processo Legal nédo se estabelece na orbita juridica com uma receita
exata a ser seguida. Sua esséncia se aplica de forma pratica e Unica a cada caso
concreto, levando em conta questdes temporais, sociais, juridicas e politicas existente
na realidade que se vive.

Como dito, é esse supra principio 0 que liga a tantos outros, menores, mas téo
importante quanto. Fala-se em contraditério, ampla defesa, decisées fundamentadas,
tramitacdo dos procedimentos em tempo razoavel e respeitada a seguranca juridica,
nao podendo, entdo, ser violado mencionado direito indisponivel, sob pena de
reconhecimento da nulidade absoluta.

Assim, da andlise, infere-se que cabe ao jurisdicionado — constantemente — buscar
garantir a fiel aplicacdo de um processo legal devido e justo, sempre em conformidade
com o que dispde a Constituicdo Federal.
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RESUMO: Este trabalho se propde a discutir
acerca da problematizacdo do Direito ao
Esquecimento diante das sociedades de
informacdo. Usa-se como plano de fundo o
episodio intitulado “The entire history of you”, do
seriado Black Mirror da plataforma Netflix, que
conta a histéria de um futuro proximo em que as
pessoas podem ter acesso a suas memdarias por
meio de um artefato tecnoldégico denominado,
grao.

PALAVRAS-CHAVE:. Privacidade.
esquecimento. Virtualidade.

Direito ao

ABSTRACT: This paper proposes to discuss
about the problematization of the Right to
Oblivion before information societies. It is used
as background the episode entitled “The entire
history of you” from the Black Mirror series of
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ESQUECIMENTO

the Netflix platform, which tells the story of a
near future in which people can access their
memories through a technological artifact

called, grain.

KEYWORDS: Privacy. Right to forgetfulness.
Virtuality.

INTRODUCAO

Os avancos tecnologicos do ultimo século
promoveram mudancas profundas nasociedade,
desde os primeiros inventos que caracterizaram
a Revolugdo Industrial iniciada na Europa no
século XVIIl. O processo de urbanizacdo dos
entdo centros, predominantemente, rurais ja
apontavam para uma nova configuracdo de
vida em sociedade, com divisbes de classe e
trabalho, mudancas no sistema de transporte
e uso de maquinas para auxilio ou substituicdo
total do trabalho humano.

As relagbes sociais também, nesse
contexto, passaram por transformacées em
niveis nunca antes vistos. Com o surgimento de
dispositivos digitais de comunicagcdo em massa,
as fronteiras territoriais ja ndo comportavam a
l6gica em fluxo de uma sociedade cujo conceito
de comunidade ja ndo suporta as premissas
dadas as questdes geograficas. Vivemos agora

em rede, com sensac¢ado de comunitarismo em
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uma sociedade de visibilidade total, unida pelo afeto (PAIVA, 2012).

Logo, é possivel perceber no terceiro episédio do seriado antolodgico Black mirror
sob o titulo “Toda a sua Historia” transmitido pela mundialmente conhecida plataforma
de streaming “Netflix”, cuida apesar da ficcao, de uma tematica pertinente ao mundo
pds-moderno, que diante a massificagéo acelerada e intrinseca nas interagdes sociais
permissivas por meio da internet, smartphones, redes sociais e etc, a possibilidade do
compartilhamento das idiossincrasias dos individuos tornou-se possivel ao acesso de
todos, por meio da facilidade que tem-se hodiernamente por meio de aplicativos como
chamados stories, snaps ou inclusive outras formas de exposi¢ao assistida.

O episédiointitulado “The entire history of you”, emtraducéo literal para o portugués
“Toda a sua histéria” conta a historia de um futuro préximo em que as pessoas podem
ter acesso a suas memorias por meio de um artefato tecnolégico denominado, gréo.
Ao passo que o telespectador é introduzido na narrativa através do personagem Liam
e sua esposa Fi, torna-se perceptivel 0 quao invasivo, despretensioso e até mesmo
destrutivo pode se tornar o acesso as memoérias individuais dos individuos, colocando
em cheque o limiar existente no que concerne a privacidade. Uma realidade que esta
bem mais presente do que se pensa nos cotidianos reais da sociedade pés-moderna,
podendo ser capaz de gerar inseguranca juridica a direitos consagrados e tidos por
inviolaveis no que concerne a privacidade

Deste modo, este trabalho propde-se a discutir sobre um tema atual, relevante e
complexo, haja vista que versa sobre institutos juridicos esséncias ao desenvolvimento
da personalidade juridica, que por vezes poderéo vir a ser ameacados. Trata-se,
portanto, de um estudo acerca da problematizacao do direito ao esquecimento diante
das sociedades de informacéo sob a perspectiva do paradoxo da ficcao e a realidade
no ambito da privacidade.

Busca-se questionar como o aspecto ficcional cinematografico pode levantar
guestionamentos acerca de como a humanidade provedora de suas novéis tecnologias,
podem estar suscetiveis a promo¢ao por mais que involuntaria ou voluntaria de infringir
direitos inerentes a dignidade da pessoa humana, que sao tuteados pela ciéncia do
direito, como a privacidade. Procurando, inclusive, compreender como 0S Nnovos
direitos da personalidade, como o direito ao esquecimento poderéo vir contribuir a fim
de haja a preservacéao da privacidade, que é assegurada constitucionalmente.

Analisando ainda como uma informagdo relacionada as idiossincrasias dos
individuos, informacgéo esta veridica ou néo, positiva ou negativa, licita ou ilicita,
vinculada a pessoa natural, veiculada nas plataformas de transmidiatica (um ambiente
gue nunca esquece e perpetua as informagdes, podendo ser acessadas universalmente
a qualquer tempo, podendo assim comprometer o desenvolvimento da personalidade
de determinado individuo) pode vir a ser esquecida, a fim de resguardar a privacidade e
estabelecer o pleno exercicio da personalidade de determinada pessoa, estabelecendo
o limiar entre o direito a privacidade e o direito a liberdade de informacgao e expressao.

Assim, este estudo propde-se arefletir acerca do paradoxo daficcdo e arealidade
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do direito a privacidade diante de uma sociedade contemporanea permeada pela era
digital, que em tese deve ter uma tutela jurisdicional adequada no que diz respeito a
veiculacédo de fatos que causem transtornos ao desenvolvimento da personalidade
civil da pessoa natural.

Vislumbrando no direito ao esquecimento de um fato veiculado, a preservacao
de direitos e garantias fundamentais, essenciais para a ratificacdo da dignidade da
pessoa humana, para que haja a preservacéo de direitos constitucionais inviolaveis
como, a honra, a imagem, a intimidade e a vida privada e compreendendo também
como as experiéncias juridicas de outros paises que ja enfrentaram situacdes que
versam sobre esta tematica, podem corroborar para que o Brasil tenha uma tomada
de decisao coerente no ambito do direito ao esquecimento.

A pesquisa esta ancorada numa abordagem qualitativa e documental, com
utilizacdo de dados bibliograficos especializados em direito ao esquecimento,
privacidade, sociedade, virtualidade e midia, uma vez que tais dados irdo corroborarem
para a reflexao dos objetivos aqui postos e também com uso do acervo filmico disponivel
pela plataforma Netflix, para visualizagdo e andlise do seriado Black Mirror. Os locais
de busca utilizados foram livros, sites de bancos de dados, legislagdes nacionais e
internacionais, julgados, sumulas e jurisprudéncias.

A TRANSFORMAGCAO DA INTIMIDADE: UMA INVENCAO OCIDENTAL

Com o decorrer dos anos, varios acontecimentos histéricos permitiram a
transformacédo do cenario social da vida humana. Grandes transformacdes sociais,
politicas, econdmicas e tecnoldgicas da qual o homem participa ativamente séo
inquestionaveis. E suas consequéncias e resultados ainda ndo estdao acabados e
nao se pode falar em um processo dito por concluso, mas que esta em constante
construcao.

Dentre estes eventos modificadores, a revolugao tecnoldgica foi capaz de
remodelar relagdes sociais, de acordo com Castells (2007, p. 39) “uma revolucéo
tecnoldgica concentrada nas tecnologias da informag¢ao comecgou a remodelar a base
material da sociedade em ritmo acelerado”. O inicio temporal do que se conhece por
tempos de pés modernidade, caracterizada por inumeros avancos, que foi capaz de
modificar radicalmente a vida e o comportamento das pessoas, bem como 0s seus
valores, “ele também influenciou mudancgas nos estratos sociais, em conceitos até
entdo consolidados, na criacdo de institutos até pouco tempo inimaginaveis e vem
provocando, diuturnamente, consequéncias e reflexos com 0s quais sempre se
consegue lidar adequadamente” (CONSALTER, 2017, p. 20).

No entanto, esse “status”—ainda em forja — propde que antigos valores, adequem
comportamentos quanto aos novos paradigmas dessa novidade. Diante disso, as
estratégias e os alvos das nacdes e das pessoas precisaram ser restabelecidos para
o enfrentamento que essa nova condi¢do se apresenta.
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Para a Ciéncia do Direito, n&o ha cenario diferente, que se encontra impelida a
repensar novos caminhos, a serem percorridos no que tange a institutos e instrumentos
juridicos e também uma tomada de posicionamento com relagéo aos problemas que
reclamam por uma resposta sua.

Diante disso € importante ressaltar, nas palavras de Consalter (2017, p. 19) que:

De maneira mais especifica, o panorama n&o difere quanto a teoria dos direitos
da personalidade e, de modo especial, dos direitos ligados ao resguardo da
vida intima dos individuos. Isto porque o desenvolvimento e a tecnologia geram
problemas para e sobre a pessoa, com delicadas questdes de matiz ética e moral,
as quais podem colocar o individuo em situacdes de risco exacerbado. Muitas das
vezes, sem nem ele mesmo se dar conta disso. Também é um fato que na hodierna
sociedade da informacao — ou do superinformacionismo — potencializaram-se 0s
riscos e as lesdes contra a personalidade e quaisquer dos seus desdobramentos.
(CONSALTER, 2017, p.19)

A veiculacdo da informacdo e as comunicacdes tornaram-se mais rapidas,
diminuindo as distancias globais e aproximando as fronteiras, sendo esta possivel
por meio da revolugao tecnolégica, tornando mais facil todos saberem de todos com
apenas um simples acesso a ‘“internet”, assim “independentemente do quéao local
sejam os contextos especificos da agéo, os individuos contribuem para (e promovem
diretamente) as influéncias sociais que sao globais em suas consequéncias e

implicacées” (GIDDENS, 2002, p. 9).

AS DIMENSOES JURIDICAS DO DIREITO AO ESQUECIMENTO

Como mencionado no introito, para encontrar um substancial estudo acerca do
direito ao esquecimento, faz-se necessario preliminarmente delinear um generoso
supedaneo acerca dos direitos da personalidade, com o intuito de promover o
enquadramento adequado como um de seus desdobramentos, para assim fazer um
panorama dessa categoriajuridica que alberga tantos direitos frente ao que se encontra
consolidado no ordenamento juridico patrio, de forma a melhor contextualizar o direito
ao esquecimento no rol de suas incontaveis matizes. “Impede destacar, finalmente, que
em sendo o direito ao esquecimento oriundo do macroprincipio da dignidade humana,
bem como que ele também deriva diretamente do direito a liberdade e da reserva
da vida privada, essa analise preliminar tornar-se indispensavel tanto a sua melhor
compreensao, quanto ao reconhecimento de que aquele se enquadra escorreitamente
dentro do microssistema juridico privado composto pelos direitos da personalidade”
(CONSALTER, 2017, p. 28).

Inicialmente, impede informar acerca do escor¢co historico que permeia os
direitos da personalidade, manifestados em épocas remotas, mais precisamente na
antiguidade, quando possuia somente “[...] um certo respeito juridico pelo bem primario
da vida, a violagcédo deste direito elementar da personalidade, funcbes de prevencao,
punicdo e reparacéo, inerentes a protecédo dos direitos da personalidade” (GARCIA,
2007, P. 8).

Ciéncias Sociais e Direito 2 Capitulo 21



Origens de prote¢cdo a pessoa humana podiam ser sensiveis em civilizacoes
da antiguidade como india, Mesopotamia, Egito, Grécia e por 6bvio, Roma. “De fato,
nao se pode conceber, mesmo na antiguidade, uma civilizagdo que nenhum valor
outorgasse a figura humana, por isso significaria seu proprio exterminio “(ZANINI,
2011, p. 21). Mecanismos de protecao foram outorgados aos individuos, no Egito e na
Mesopotamia, 3.000 a.c, locais onde ja haviam algumas previsdes legais capazes de
instituir esses mecanismos.

O Cédigo de Hamurabi (1690 a.c) consagrou direitos iguais aos homens “[...] tais
como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a familia, prevendo, igualmente, a
supremacia das leis em relacéo aos governantes” (MORAIS, 2011, p. 7). Além dessas
previsdes legais, os atentados contra a moral e a integridade fisica das pessoas, era
prescrito como punibilidade, duras penas corporais € pecuniarias.

Com os Gregos foi possivel verificar uma atribuicdo mais filoséfica acerca
da doutrina do direito da personalidade, lancando fundamentos do direito natural
ensejando esteio a teoria de direitos que seriam inerentes ao homem, preexistentes
ao Estado. Logo o homem que além de ser um membro, um corpo do Estado, possuia
uma caracteristica interna, intrinseca. Entao por influéncia Aristotélica entenderam a
igualdade existente entre as pessoas e que essa relacdo para que fosse mantida,
deveria ser regulada por lei, fazendo com que os Gregos passassem a enxergar € se
posicionar de forma contraria “[...] a0 excesso, a injustica, ao desequilibrio, a insoléncia
e a soberba” (CAPELO DE SOUZA, 1995, p. 49).

Que eram cometidos contra homens, escravos, criangas, mulheres, havendo,
inclusive até sancbes para tais acbes, “se aos gregos pode ser atribuida a base
filosofica, ainda que remota, da doutrina dos direito da personalidade, aos romanos
deve ser atribuida a inspiracao técnica-juridica do instituto” (GARCIA, 2007, p. 9).
Ressalta-se tratar de algo primitivo e rudimentar mas que ja conduziria provocagoes
futuras acerca da personalidade dos individuos.

Imbuida pela asser¢cao que “hominum causa omne ius constitutum est” (todo
direito € constituido para os homens), mas com entendimentos diversos dos atuais,
os romanos tinham uma maneira diferente quanto a concessdao dos direitos da
personalidade. Em Roma, a personalidade era compreendida da seguinte forma, por
intermédio de duas condi¢gbes: uma natural e uma civil, a condicdo natural estava
relacionada ao nascimento perfeito, incorrendo o nascimento nessas condic¢oes,
o individuo era passivel de direitos inerentes da personalidade e a condigéao civil
relaciona-se ao “status”, ou seja, “[...] a capacidade era derivada da posicéo que o
individuo ocupava dentro das estratificacdes sociais da época” (CONSALTER, 2017,
p. 30).

Para Roma, aqueles que detinham os trés “status” (libertatis, civitatis, et familiar)
eram quem possuiam a capacidade, e quem nao detinha, ndo era portador. Desse
modo, “ao contrario do direito atual, que valorizava a individualidade da pessoa
humana, o Direito Romano via a pessoa humana (livre) inserida num todo. Considerava
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o individuo de acordo com o lugar que ocupava na sociedade” (SZANIAWSKI, 1988,
p. 29).

Entao, em Roma a personalidade ndo era associada ao regulamento das leis, e
sim derivado da posicéo social ocupado pelos individuos “quem nascia ser humano
tinha personalidade, fosse livre ou escravo” (CONSALTER, 2017, p. 32). Apesar
da concepcao separatista e rudimentar, porém, Roma ja manifestava inclinacoes
concernentes a personalidade e sua protecao, observando, claro, discricionariedades
sociais, intelectuais e juridicas.

Com a queda do Império Romano e as invasdes barbaras, firmou-se um novo
sistema, o sistema feudal, iniciando um conceito de pessoa humana com fulcro na
valorizacao da dignidade humana, decerto o principal representante desse pensamento
seja Sao Tomas de Aquino, segundo preceitua em seus escritos:

[...] pessoa é aquilo que é revestido de dignidade. O acréscimo do elemento
dignidade a pessoa representa o acréscimo das obrigaces da pessoa. A escala
da dignidade pessoal possui muitos graus que sdo 0s mesmos graus do progresso
moral. (S0 Tomas de Aquino, apud SZANIAWSKI, 2005, P. 23)

Além dessa contribuicao, foi nessa época que o cristianismo aflorou “[...] caminho
para o reconhecimento da pessoa humana através daideia de amor fraterno e igualdade
perante Deus” (BELTRAO, 2014, p. 2). Segundo Tobefias, (1969, p. 41):

[...] foi o cristianismo que desde seus primeiros momentos afirmou o individuo
como um valor absoluto, exaltando o sentimento de dignidade da pessoa
humana e proclamando organizacdo da sociedade que viesse a permitir o total
desenvolvimento de sua personalidade, sem prejuizo para o bem comum, ao revés,
colaborando para o desafio desta.

Foi entdo que em seguida, a viséo se alarga, havendo uma elevacéo do conceito
do homem, ocorrendo inclusive, uma elevacéo do conceito do homem em busca de
seus direitos “com isso, em correspondéncia com essa nog¢ao, colocava-se para o
ordenamento juridico a tarefa de reconhecer as peculiaridades individuais de cada ser
humano, protegé-las e desenvolvé-las” (LOCHER apud ZANINI, 2011, p. 39).

O berco da doutrina dos direitos da personalidade, apontam alguns autores,
frente a movimentos novos, como 0 humanismo renascentista, que teve como pioneiro
o humanista da tese voltada para os direitos da personalidade, Giovanni Pico Della
Mirandola, no qual advogou o seguinte argumento:

[...] a personalidade humana se caracteriza por ter um valor préprio, inato, expresso
justamente na ideia de sua dignidade de ser humano, que nasce na qualidade
de valor natural, inalienavel e incondicionado, como cerne da personalidade do
homem. (SCARLET, 2012, p. 38).

Entendia o homem como livre e perquiridor das leis divinas e naturais. Nos séculos
XV e XVI surgiram conceitos ligados ao antropocentrismo, “a influéncia crista retira o
homem da condic&o de objeto, colocando-o na qualidade de sujeito dotado de valores
intrinsecos a sua prépria humanidade” (FARIAS DE OLIVEIRA, 2012, p. 51). Até esse
presente momento da andlise da evolugao historica dos direitos da personalidade, a
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protecdo a dignidade humana so foi erigida a um valor pelo estado, com o liberalismo
na Inglaterra, no final do século XVII, surgiram doutrinas contratualistas como as de
Jean Jacques Rousseau, Hugo Gregdcio, ideias iluministas, entre outros.

Nessa época grandes pensadores contribuiram para a eclosao de ideias acerca
de direitos individuais e posteriormente, a declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao. “Quem primeiro nominou os direitos da personalidade como tal foi uma lei
Romena, 1895” (CONSALTER, 2017, p. 47), e apenas com o pOs-guerra, que “...]
introjeta no direito positivo alem&o a doutrina do direito geral da personalidade”
(GARCIA, 2007, p. 15), com uma visivel resposta as atrocidades ocorridas naquela
época.

Muitas Declarac6es nos séculos posteriores foram pactuadas, aperfeicoadas a fim
de corresponder a atribuicao humanitaria a todos os individuos. Todas as Declaracoes
deram especial garantia aos direitos fundamentais dos homens, consequentemente,
aos direitos da personalidade, como a vida, liberdade, integridade fisica, psiquica,
honra, intimidade, segredo e acabando por influenciar as Constituicdes e ordenamentos
juridicos vindouros.

No Brasil, a evolugao dos direitos da personalidade ocorreu de modo semelhante,
“sempre foi um aspecto das Constituicdes Brasileiras consagrem, com maior ou menor
énfase, os direitos e garantias individuais” (CONSALTER, 2017, p. 51), ao longo da
historicidade Constitucional, houveram Cartas Magnas que atribuiram valor ao direito
da personalidade, Cartas Constitucionais que ensejaram ao longo da histéria e
evolucao social, valor a personalidade do homem.

Vale mencionar, a Constituicdo Imperial (1824), a Constituicdo Republicana
(1891), a Constituicdo de 1934, a Constituicdo de 1937, a Constituicao de 1946, a
Constituicao de 1967 e por findo, a Constituicdo de 1988, que veio restabelecer a
democracia e consagrar um rol de direitos e garantias ndo previstos anteriormente,
garantindo a pessoa e a protegendo “proclamando a pessoa como fim e fundamento
do direito” (MIRANDA, 2014, p. 9), face ao principio da dignidade humana, a pessoa é
0 supremo valor da ordem juridica.

A Constituicao de 1988 tem como marco o Neoconstitucionalismo, que trouxe
pontos de destaque, como a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e
imagem, bem como a constitucionalizagao da dignidade da pessoa humana.

Apesar dos direitos da personalidade ndo possuirem relagdo com o Estado, no
entanto, a CF/88 ndo se regrou a regular uma convivéncia harmoénica e pacifica com
as pessoas, o artigo 5° enuncia normas que servem tanto para o Estado (eficacia
vertical dos direitos fundamentais) quanto para os cidadaos com relacdo aos outros
individuos (eficacia horizontal dos direitos fundamentais), dai a importancia da analise
desse novo desdobramento direito da personalidade, o direito ao esquecimento.

Tendo em vista que muitas informacdes que sdo propagadas nas plataformas
virtuais, umainformagdo mesmo que veridica ou inveridica positiva ou negativa, licita ou
ilicita, vinculada a uma pessoa natural, veiculada em um ambiente que nunca esquece
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e perpetua as informacdes, podendo ser acessadas universalmente a qualquer tempo,
pode vir a comprometer o desenvolvimento da personalidade de determinado individuo
gue teve determinada informacao de sua vida propagada. O que podera trazer como
consequéncia, estigmatizacédo ao individuo que tem sua privacidade exposta, “de tal
modo que ele acaba por se tornar uma pessoa desacreditada frente a um mundo n&ao
receptivo.” (GOFFMAN, 1988, p. 28).

De acordo com Consalter (2017, p. 55):

Prescinde destacar que os direitos de cada individuo sobre todas as projecdes
estdo protegidos no artigo 1°, I, da Carta Magna, ao consagrar a Clausula Geral da
dignidade da pessoa humana. Assim, consagrada esta a tutela aberta dos direitos
da personalidade, permitindo a preservacado da pessoa humana, sua dignidade e
incolumidade em todo e qualquer aspecto.

Neste sentido, o recente enunciado 531/2013 da VI Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal (CJF) e dois julgados independentes do STJ. O primeiro
julgado refere-se ao caso da “chacina da candelaria” (ocorrida em 1993 no Rio de
Janeiro), em que um individuo foi denunciado por ter, supostamente, participado do
fato criminoso, todavia ao final do processo foi absolvido. Em 2006, anos ap6s da
sua absolvicao, o programa “Linha Direta”, da emissora rede Globo de televisao,
realizou uma simulagcéo da “chacina da Candelaria”, oportunidade em que apontou
o0 nome desse individuo como uma dos autores do crime, assinalando ao fim que
esse teria sido absolvido. Fato esse, cominou em represarias na comunidade em
que ele reside, ja que sua imagem/honra fora comparada a de um assassino. Assim,
0 programa “Linha direta” violou o direito ao anonimato, privacidade pessoal e seu
direito a paz. Ja o segundo caso, referente a Aida Curi, 2004, que foi abusada
sexualmente e morta em 1958 no Rio de janeiro. Anos depois desse infortinio, mais
uma vez o programa “Linha direta” divulgou o nome da vitima e fotos reais, o que,
de acordo com os familiares trouxeram a tona lembrancas e todo o sofrimento que o
nasceu com o crime.

Os referidos julgados do STJ e o enunciado da VI Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal trouxeram a tona o direito ao esquecimento, ou
seja, o direito que uma pessoa possui de nao permitir que um fato, ocorrido em
determinado momento de sua vida, ainda que verdadeiro seja exposto ao publico em
geral, causando-lhe transtornos, ressalta-se que o esquecimento ao fato seja dado,
desde que ndo possua relevancia e importancia para a coletividade. Neste sentido,
Goncgalves (2010, p. 94) indica que “a personalidade, é, portanto, o conceito basico da
ordem juridica, que a estende a todos os homens, consagrando-se na legislagéo civil e
nos direitos constitucionais de vida, liberdade e igualdade”, outrossim, o ordenamento
juridico brasileiro assegura ser inviolavel a intimidade, a vida privada, a honra, a
imagem das pessoas.

O Brasil tem demonstrado avangco no ambito legislativo, no que diz respeito a
esfera digital. Pode-se observar com o Marco Civil da Internet em 2014, estabelecendo
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principios, garantias, direitos e deveres para o uso da internet. Nessa perspectiva do
direito ao esquecimento, ha inclusive um projeto de lei PL 8443/2017 em tramitacédo
na Camara dos Deputados que versa sobre esta tematica, com o objetivo de alterar
alguns dispositivos da Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014 - Marco Civil da Internet
com fulcro no direito ao esquecimento.

O direito ao esquecimento ancora-se seu fundamento nas garantias descritas na
Constituicao Federal (1988), em seu artigo 5°, inciso X e no Codigo Civil Brasileiro em
seu artigo 21, que péem a salvo a vida privada, a intimidade, a honra e aimagem, afim
de que o individuo tenha esses objetos juridicos resguardados.

Logo, é muito importante analisar se ha um interesse publico na divulgacao
daquela informacgao sobre determinado individuo, analisando se ndo ha um interesse
publico, para que haja uma harmonia entre os direitos e garantias previstos na
Constituicao Federal, quais sejam o direito a privacidade e do direito as liberdades de
informacao e expresséo.

Assim como a CF/88, as normas infraconstitucionais, mais especificamente, o
Cédigo Civil de 2002, consolidou os direitos da personalidade com deveres importante
a pessoa humana, enumerando o “codex”com caracteristicas como irrenunciabilidade
e intransmissibilidade (art. 11), no mesmo diploma, ha previsao legal para reparacao
a danos causados aos direitos da personalidade, mesmo de pessoa viva ou falecida,
dispbée também sobre o uso do nome, da imagem da pessoa, do constrangimento,
entre outros temas abordados em capitulo especifico da norma infraconstitucional.

N&o sendo esquecido a honra, a boa fama, o respeito, incorrendo sobre a vida
privada do ofendido, gerando o dever de reparagdao em caso de danos a esses bens
gue séo tutelados, conforme bem elenca Screiber (2011, p. 12):

Pela enormidade e amplitude dos direitos da personalidade, cabera aos julgadores
a responsabilidade de construir jurisprudéncia no sentido de proteger todos 0s
desdobramentos efetivamente. O novo codigo Civil deu importante passo nesse
sentido mantendo rol em aberto.

A evolugéao se tornou possivel um rol de prerrogativas a todos os seres humanos,
pelo fato, simplesmente, de sua propria existéncia, o Direito valido para todos em
todos os tempos.

TODA SUA HISTORIA:

Muitas informacdes que sé&o propagadas nas plataformas virtuais, uma informacao
mesmo que veridica ou inveridica positiva ou negativa, licita ou ilicita, vinculada a
uma pessoa natural, veiculada em um ambiente que nunca esquece e perpetua as
informacgdes, podendo ser acessadas universalmente a qualquer tempo, pode vir a
comprometer o desenvolvimento da personalidade de determinado individuo que
teve determinada informacdo de sua vida propagada. O que podera trazer como
consequéncia, estigmatizacédo ao individuo que tem sua privacidade exposta, “de tal
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modo que ele acaba por se tornar uma pessoa desacreditada frente a um mundo néo
receptivo.” (GOFFMAN, 1988, p. 28).

O terceiro episodio da primeira temporada da série Black Mirror, transmitida pela
plataforma de streaming netflix, atravessa, em sua objetividade, uma histdria de intriga,
consequéncias e suspeitas. O que semantiza simplicidade no enredo em menos de
uma hora. E isso que sobressai o conto e o transforma em uma intensa analise do
designio tecnoldgico que possuimos e de outro que, apresentado pelo episodio, parece
nao estar tao distante de nés.

Haja vista que a atemporalidade da série, de pronto concita o fato de que Black
Mirror ndo trata de distopias ou utopias, mas apenas de um futuro préximo. E o que
aproxima estas linhas é justamente o avanco do controle por meio da tecnologia,
suprindo durante o processo a natureza humana sem, com isso, levar em conta se ela
possui maldade ou ndo em sua condic&o original.

A narrativa nos revela Liam, um jovem profissional da advocacia que chega a
uma festa de antigos amigos pouco tempo depois de ir a uma entrevista de emprego.
Ele é casado com Fi, com personalidade intensa e uma mulher jovem. Ao chegar, Liam
logo percebe que a relacéo entre ela e Jonas, o anfitrido do jantar, causa inumeras
suspeitas. O episodio inteiro se dedica a Liam enquanto o personagem tenta descobrir
0 que aconteceu antes de sua chegada a festa, além de dedicar interesse a sua
investigacéo sobre o passado dos dois.

Em Toda a Sua Histdria, todos os envoltos naquele contexto social parecem
utilizar um servico de armazenamento em que tudo que € ouvido, visto e feito, servico
esse que € chamado de “Grao”, que trata-se de um pequeno chip implantado atras das
orelhas, a partir do qual, além da gravacao, memorias podem sem compartilhadas com
outras pessoas num processo chamado “re-do”, ou “repasse e revisao”, dependendo
do contexto.

Este servico complementa-se com um aparelho que, além de manusear os
processos de avancgo e retrocessao das memorias, serve para outras ocasides, como
pagamento e identificacéo. E isso tudo denota questdes envolvendo uma sociedade
envolta na disponibilizacédo de dados pessoais aos 6rgaos de segurancga, nao ficando
claro, no entanto, se ha obrigatoriedade, ja que ha pessoas livres do tal Grao. O que se
sabe é que ha puni¢des, no intuito de isolar aqueles que se recusam a utiliza-lo, sendo
a nado prestacdo de servicos basicos e outros atendimentos algumas das principais
formas de castigo.

A Escola de Frankfurt reuniu grandes pensadores da Teoria Critica ainda na
primeira metade do século passado. Entre eles, ha Theodor Adorno e Max Horkheimer,
filosofos responsaveis pela “Dialética do Esclarecimento”, um conceito de ideias que
tem como base o pressuposto do individuo como refém de uma sociedade totalmente
plena de seu papel e poderes, fazendo com que o homem abandone crencas
mitologicas e o inserindo-o num processo emergencial de racionalizag¢ao.

Apesar do contexto ficcional, o episddio toda a sua historia, remete a contextos
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sociais ao qual estamos inseridos, em que o compartilhamento de informacdes e
0 rapido acesso a essas informacdes compartilhadas estdo cada vez aceleradas e
ocorrendo, corriqueiramente. Hoje as idiossincrasias dos individuos passam a fazer
parte de uma grade de entretenimento acessivel, publicavel e moderno face os meios
de rede sociais.

Por ébvio que quem detém o limite da exposi¢ao do sera propagado em suas midias
sociais é o proprio expositor, esta, este expositor exercendo conceitos constitucionais
de sua liberdade, logo que n&o ha dbice legal para tal feito, no entanto, em face de
arrependimento posterior, a fim de assegurar a sua imagem, preservando-a, podera
os comandos normativos das leis infraconstitucionais, resguarda-lo ou até mesmo
promover o esquecimento de tal exposi¢ao a fim de garantir o pleno desenvolvimento
civil das relacdes sociais daquele individuo, auto expositor.

Ha& uma cena em especifico no episédio da série, no qual, Liam, ao chegar na
festa de seus antigos amigos apoés a entrevista de emprego que havia se submetido
horas antes, € questionados pelos amigos como havia sido a entrevista, e é solicita
a expor para todos que na sala de estar, a entrevista, projetando-a na televiséo por
intermédio do “gréo”, Liam demonstra-se visivelmente desconfortavel com o que havia
sido lhe solicitado, e é socorrido de tal situagao por sua esposa Fi, que em um dialogo
descontraido, desfaz a situagdo constrangedora que estava sendo gerada a seu
Esposo, Liam.

A cena em questéo, revela o quao invasivo pode ser os individuos em querer
“bisbilhotar” a vida particular do Liam e o poder de decisdo dele em nao querer expo-
la, logo o poder de decisdo dos individuos em ndo querer ter suas atividades pessoais
expostas, cabe aos proprios individuos, estipulando limites ao que sera exposto, bem
como as legislagdes cogentes que preservam a privacidade dos individuos contra
qualquer ato externo que venha a violar a privacidade.

Ao decorrer da narrativa, As suspeitas de Liam com relacdo a sua Esposa Fi
e o anfitrido da Festa, Jonas, s6 aumentam, fazendo com que Liam reveja em suas
memorias do dia da festa inUmeras e inUmeras vezes. Eis que no Ato final, ao acessar
as memorias de sua esposa Fi, as suas suspeitas sdo convalescidas, revelando
ambiguamente, o quao positivo e nocivo pode ser a utilizagdo do artefato tecnoldgico
gue da acesso as memorias privadas dos individuos, bem como o compartilhamento
dela a terceiros com a permissividade de acessa-las e o perigo de terceiros invadi-las.

Logo, Refletir sobre o futuro e sobre como a ciéncia do direito precisa se amoldar
para as novas interacbes sociais é mister para haja a pleno desenvolvimento das
relacbes sociais equilibradas e que direitos e garantias conquistas ao longo dos
anos nao venham a sofrer embaragcos com as novas relagdes tecnoldgicas que se
estabelecem.
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CONCLUSAO

Ter a privacidade estabelecida e o desvinculo das pessoas naturais a fatos
pretéritos mesmo que veridicos ou inveridicos que permeiam na internet ou nos
sistemas de informacéo revela-se de extrema importancia para que os individuos
possam exercer de forma plena a sua personalidade. No obstante, nas palavras de
Goncgalves (2010, p. 204):

“o direito de estar sO, de se isolar de exercer as suas idiossincrasias se vé hoje,
muitas vezes ameacado pelo avanco tecnoldgico, pelas fotografias obtidas
com teleobjetivas de longo alcance, pelas mini cameras, pelos grampeamentos
telefénicos pelos abusos cometidos na internet e por expedientes que se prestam
a esse fim”.

Logo, ao passo que a sociedade foi evoluindo com as novas interagdes
tecnoldgicas, o direito precisou se fazer presente para moldar por meio de normas
cogentes essas novas interacbes nas sociedades de informagao, de forma que as
interagdes fossem estabelecidas de forma salutar sem infringir direitos tutelados ao
longo da historiaque sdo amplamente resguardados e inviolaveis, a Constituicdo Federal
em seu artigo 5°, inciso X, o Codigo Civil brasileiro em seu artigo 21, aliado ao marco
civil da internet demonstram-se contribuintes para resguardar os direitos fundamentais
dispostos no exercicio das relagdes sociais nas plataformas de informacgdes.

Portanto, o direito ao esquecimento é uma tematica de extrema importancia por
versar sobre direitos indisponiveis, mas que também encontra debates no que diz
respeito ao direito a liberdade de informacéo e expressao, ou seja, devendo haver
um limiar com a privacidade de pessoas naturais nos ambientes de informacéo com a
liberdade de informacgéo e expressao.
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RESUMO: A infancia € uma das fases mais
importantes da vida do ser humano, pois neste
momento o infante adquire conhecimentos
e aprendizados que contribuem para o seu
desenvolvimento. Entretanto, sdo repassados
as criancas, ensinamentos pré-determinados
e impostos a uma pessoa do sexo feminino e
masculino, a fim de transmitir uma educacéao
desigual composta por esterebtipos aceitos
pela populacdo brasileira. Posto isso, o estudo
visa evidenciar o alicerce da desigualdade de
género que perdura ha anos, porém é visto de
modo supérfluo, ocultando assim, a construgcao
da desigualdade que se inicia na infancia. Esta
analise justifica-se em virtude do comportamento
imposto as criancas perante o meio social, o
qual contribui para que os impasses inerentes
ao género ainda persistam na sociedade. O
estudo foi realizado mediante pesquisa teérica,
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DESIGUAL

visto que sua analise foi compreendida por
meio de uma metodologia bibliografica, com
o auxilio de artigos cientificos, documentos
monograficos, teses, dissertagdes, revistas
coesas ao tema e videos contendo a didatica do
contexto analisado. Percebe-se que a tematica
averiguada € abordada no contexto atual,
com o propésito de conscientizar e provocar
reflexdes, elencando mudancas nos conceitos
e atos individuais e coletivos no cenario
brasileiro. Afinal, € necessario desconstruir a
doutrina imposta por membros comuns de uma
organizagao social, em prol do desenvolvimento
de uma educacao igualitaria a ambos os sexos,
isso porque a formacdo da personalidade do
individuo durante a infancia refletira o respeito
com a coletividade acima de qualquer distincéo
de género.

PALAVRAS-CHAVE: Desigualdade; Género;
Infancia; Direitos Humanos.

ABSTRACT: Childhood is one of the most
important phases of human life, because at
this moment the infant acquires knowledge
and learning that contribute to its development.
However, pre-determined teachings and
imposed on a male and female person are
passed on to the children, in order to convey
an unequal education composed of stereotypes
accepted by the Brazilian population. That said,

the study aims to highlight the foundation of
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gender inequality that has lasted for years, but is seen in a superfluous way, thus
hiding the construction of inequality that begins in childhood. This analysis is justified
by the behavior imposed on children by the social environment, which contributes to the
persistence of gender impasses in society. The study was carried out through theoretical
research, since its analysis was understood through a bibliographical methodology,
with the aid of scientific articles, monographic documents, theses, dissertations,
journals related to the theme and videos containing didactics of the analyzed context.
It is perceived that the subject matter is approached in the current context, with the
purpose of raising awareness and provoking reflections, listing changes in individual
and collective concepts and acts in the Brazilian scenario. After all, it is necessary to
deconstruct the doctrine imposed by ordinary members of a social organization in favor
of the development of an equal education for both sexes, because the formation of the
personality of the individual during childhood will reflect the respect with the collective
above any distinction of gender.

KEYWORDS: Inequality; Genre; Childhood; Human rights.

11 INTRODUCAO

[{PS L]

Na linguafalada e escrita ele ou ela, “a” ou “0” evidencia a diferenga entre o homem
e a mulher, assim como sua forma biolégica que apresentam pronomes individuais,
porém a oposicao social é a mais complexa dentre essas relatadas. A definicdo de
género é algo que se desenvolve na coletividade, dito isso, na sociedade brasileira, a
Constituicao Federal estabelece a igualdade entre os individuos como clausula pétrea,
ou seja, impossibilita-se a revogacao do texto constitucional. Assim, observa-se uma
contradi¢do diante a desigualdade que ocorre no ambito social intrinseco aos géneros,
violando desse modo, o0 que estabelece a Carta Magna.

Neste ambito, tal analise justifica-se em virtude do comportamento imposto as
criangas perante o meio social, no qual contribui para que os impasses inerentes ao
género ainda persistam na sociedade, em razdo do legado conservador transmitido
entre geracdes por algumas familias. A pesquisa visa conscientizar e provocar reflexées
elencando mudancas nos conceitos e atos individuais e coletivos no cenario brasileiro,
ja que a infancia € uma das fases mais importantes da vida do ser humano, pois neste
momento o infante adquire conhecimentos e aprendizados que contribuem para o seu
desenvolvimento e formacao de sua personalidade.

Logo, sao repassados as criangas 0s ensinamentos pré-determinados e impostos
a uma pessoa do sexo feminino e masculino, a fim de transmitir uma educacéao desigual
composta por padrbées aceitos pela populacéo brasileira. Nesse mesmo aspecto, a
autora Guacira Lopes Louro, cujos conceitos remetem a area de Direitos Humanos,
base desta pesquisa, aborda teorias pertinentes para a realizacdo deste estudo
deliberando fatos que comprovam algumas discrimina¢cées que sdo alicercadas em
diversos ambitos sociais, mais especificamente na familia e na escola, esses grupos
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que evidenciam absoluta influéncia para as constru¢des sociais desses individuos
discriminados na pesquisa.

O estudo foi desenvolvido por meio de uma metodologia bibliogréafica, no qual,
foi compreendido por artigos cientificos, documentos monograficos que expressaram
o teor do contetdo explorado, bem como obras de autores de extrema magnitude que
auxiliaram no processo de apreensao, da mesma maneira websites oficiais, analises
em legislacdes vigentes, tratados que o Brasil € membro, como a Declaragéo Universal
dos Direitos Humanos, noticias em jornais responsaveis por fornecé-las seriamente,
averiguacdes em revistas cientificas de elevado teor, dentre outras fontes cientificas
que concorreram para esta elaboracgao.

21 A QUESTAO DE GENERO

Para fins de compreensao, é importante ressaltar a diferenca existente entre a
palavra sexo e género, visto que de acordo com a escritora Soares (2004), 0 sexo
esta relacionado as distingdes bioldgicas existentes entre os sujeitos, enquanto que
0 género corresponde a um termo construido socialmente. Em outras palavras a
definicao género € algo que se desenvolve na sociedade, a qual pode variar de acordo
com a cultura e os costumes de determinado local, com o desenvolvimento de fatores
que contribuem para a sua propagacéo (BRANDAO, 2017); (LOURO, 2008).

Do mesmo modo € o entendimento da pds-Doutora Maria Teresa Anselmo Olinto
(1998, p. 162):

O uso do termo género expressa todo um sistema de relacdes que inclui sexo,
mas que transcende a diferenca bioldgica. O termo sexo designa somente a
caracterizacdo genética e anatomo-fisiolégica dos seres humanos.

Nesta mesma linha de pensamento, o literato Caetano (2014, p. 43) entende “[...]
0 ‘sexo’ em suas multiplas possibilidades e usos sociais como um feito marcado pelo
significado cultural, ampliando seu sentido biol6gico/fisiologico e confundindo-o com
género”. Para a autora Branco (2008, p.105), termo género se refere “[...] a construgcao
soécio-cultural dos comportamentos, atitudes, valores e sentimentos dos homens e das
mulheres respectivamente”.

Todavia, o supramencionado conceito, como uma forma de construcédo do
contexto social, contribui para que algumas pessoas propaguem roétulos perante a
coletividade, as quais impdem como um individuo do sexo masculino e feminino deve
se comportar perante o meio em que vive. Assim, destaca o Doutor em Histéria Amilcar
Torrao Filho (2005, pp. 136-137):

O género expbe, ainda, o dilema da diferenca, a construcdo de desigualdades
binarias, de diferencas pretensamente naturais [...] Uma diferenca que deve se
impor também na conceituacédo de género, na medida em que muitas vezes 0s

termos mulher e homem séo utilizados enquanto categorias homogéneas e sem
histéria, ou sem relacéo entre si.
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Desse modo, em que pese esteja assegurado, tanto no manto interno quanto
no ambito internacional, garantias fundamentais que estabelecem a igualdade entre
o sexo feminino e masculino, tais direitos ndo sdo observados por alguns membros
da sociedade. Diante dessa premissa, “O conceito de género afirma desigualdades
construidas socialmente entre homens e mulheres” (MUYLAERT et al, 2014, p. 41).

A desigualdade de género, além disso, € algo que se perdura ha séculos em
todo mundo, no qual varias mulheres séo vistas como inferiores aos homens, posto
gue recebem e realizam tarefas determinadas pelos mesmos. Bem como menciona
a Doutora em Antropologia Ariana Kelly Leandra Silva da Silva que tais condutas “[...]
podem ter indicios nos processos de segregacao social em que homens e mulheres
com menor poder aquisitivo (e de poder) estao sujeitos e sdo submetidos a todo tipo
de violéncia” (2013, p.12).

Diante disso, o alicerce dessa distin¢céo se inicia na infancia, mediante a educacgéo
transmitida por alguns pais aos infantes, os quais transferem aos descendentes,
normas e comportamentos que sao aceitos no meio social (CAMPOS et al, 2017).
Nesta seara, meninas e meninos apresentam uma concep¢do que define suas
diferencas que é transmitida de geracéo a geracao, a qual, por conseguinte, atribui
grande importancia para a desigualdade profissional principalmente aos adultos,
dentre outras problematicas averiguadas no contexto social.

31 EDUCACAO SOBRE GENERO NA INFANCIA

A infancia, construida de maneira histérica, corresponde a uma etapa da vida
do ser humano, isto €, um momento de preparacdo do individuo, com a obtencéo
de conhecimentos e aprendizados que, subsequentemente, o auxiliam na vida futura
(MAIA, 2012); (MASCIOLI, 2012). Com base nisso, Magalhdes (2010) ressalta que
a crianga, inserida em um contexto social, ja& é educada e preparada para ser uma
pessoa socializada no local em que esta inserida, desse modo, a mesma adquire
padrbes de comportamentos que sao repassados pelos pais. Além disso, a autora
ainda reitera:

As representagdes que o individuo tem de si, do outro e das instituicbes sao
construidas no processo de socializacao, com a linguagem, a conversacao, por
meio da qual o conhecimento é elaborado, construido e legitimado simbolicamente,
fazendo-se presente no pensamento e acao dos individuos, ao mesmo tempo em
que constréi, modifica e reconstréi a sociedade. Pode-se afirmar que € no processo
de socializagao, a partir da assimilacdo dos valores e prescricdes sociais da
cultura que um macho ou uma fémea se transforma em um homem ou uma mulher
(MAGALHAES, 2010, p. 20).

Neste ambito, a partir da educacao e transmissao de concepcdes que recebe
de agentes sociais, desde o0 nascimento o menor passa a fazer a distincdo de
sexo e género, cujas convicgdes sdo refletidas no comportamento dos mesmos.

Estes carregam esses rotulos consigo, no qual contribuem para a sua formagéo e
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desenvolvimento, com preceitos de que objetos, roupas e condutas séo distintos entre

homens e mulheres. Assim € o entendimento Silva (2013, p. 14):
As anunciadas diferencas — em sentido literal — entre meninos e meninas na
sociedade sao evidenciadas desde o nascimento: meninas usam roupas “rosas”;
meninos, “azuis”... Durante o desenvolvimento cognitivo, ambos s&o educados a
brincar de “boneca” ou de “carrinho”; de “panelinha” ou de “futebol”, demarcando
a “delimitacao do espaco” de cada um, ou seja, a “boneca” (personificacao de um
bebé de colo, do ato da maternidade) e a “panelinha” (a “cozinha”) assim como
o “carrinho” (*homem” ao volante) e o “futebol” (esporte “de homem”) influenciam
e reforcam a ideologia que reproduz a “submissdo” feminina e a sobreposicao
masculina.

Do mesmo modo € o entendimento de Silva (2015), em que meninos e meninas
séo condicionados desde muito cedo a se comportar e utilizar roupas e objetos que sao
mais adequados ao seu sexo. Dessa forma, a infancia € o pilar para a desigualdade
de género na sociedade, ja que a criangca comeca a observar e aprender a atitude
mais adequada para uma menina ou menino, o modo de se vestir e de brincar com
brinquedos caracteristicos de seu sexo. Na seara destas argumentagdes, ressaltam
os literatos:

[...] os brinquedos ofereceram as criancas possibilidades de expressao de sistemas
de reparticdo de género, atribuindo as meninas fungdes de cuidado com o lar,
através de fogbdezinhos, xicrinhas e da boneca. E, aos meninos, de acéo e forca
fisica, por intermédio de carro de bombeiro, revolver, metralhadora (CASTELAR et
al, 2015, p. 599).

Em sintese, séo os fatores sociais que o cidadao se interage desde o nascimento
gue contribuem para a sua formagao e subsequentemente a construcédo de um ser
humano baseado em crencas e estereétipos de diferenciacéo de género, no qual s&o

transmitidas de gerag¢ao a geracédo (BERGER E LUCKMANN, 2004).

4 1 FAMILIA: REFLEXO DE UMA EDUCACAO DESIGUAL

E a primeira instituicdo social em que uma crianca aprende valores e conceitos,
além de adquirir conhecimentos que irdo contribuir para o seu desenvolvimento e de sua
personalidade. A familia, conforme Duarte (2015) independente de como é constituida,
apresenta-se como um componente fundamental na construcéo da identidade do ser
humano, pois é nesta que sao repassados papéis relevantes de ensinamentos a seus
membros, ou seja, é a base da educacdo do individuo seja ela formal ou informal.
Além de transmitir ideias e conceitos que advém de outras geracoes.

Segundo Leaper (2014) € nesse ambiente que os pais ensinam aos filhos as
primeiras questdes referentes a género, visto que quando os descendentes possuem
sexo opostos, alguns membros desta unidade familiar utilizam formas distintas de
educa-los. Desse modo, o0 mesmo autor destaca que “As possiveis formas que o pai
e a mae podem usar para influenciar o desenvolvimento do género nos seus filhos e
filhas s&o a modelagem de papéis e o encorajamento de comportamento e atividades
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diferentes para os filhos e filhas” (2014, p.1).

Dessa maneira existem pais que proibem uma filha a brincar com meninos e vice
versa, pois acreditam que um podera influenciar o outro, ja que as brincadeiras sao
consideradas por algumas pessoas, distintas entrem os sexos. Além de algumas mées
preferirem colocar a filha para fazer os servicos domésticos, que é considerada uma
atividade praticada por grande maioria das mulheres, ao invés do filho, que assiste a
televisdo, dorme ou se diverte no universo dos jogos enquanto a irma realiza todo o
trabalho.

Desta forma, séo repassados as criangas os ensinamentos adequados a uma
pessoa do sexo masculino e feminino, tais como o modo de vestir, se comportar,
brincar, a fim de uma educagdo composta por rétulos aceitos na sociedade. “E neste
sentido que as ciéncias sociais se empenham em postular que as diferengas de género,
naturalizadas em funcéo dos aspectos anatdmicos, s&o construgcdes sociais. A familia
€ o primeiro agente disparador dessas construgcdes”. (ARAUJO, 2015, p.29).

Nesta mesma linha de pensamento, os autores declaram:

Nesse sentido, desde o momento em que nosso sexo é descoberto, pela ciéncia
ou pelo nascimento, nos sdo ensinados os significados do que € ser homem
ou mulher no mundo, e as caracteristicas especificas para assumirmos essa
identidade referente ao bioldgico. A partir daf, o mundo pode, estereotipadamente,
dividir-se em rosa ou azul, bonecas ou carrinhos, fraqueza ou forca, submissao
ou dominacao, restringir-se ao privado ou a circular livremente no publico, sem
precisar de maiores explicacées sobre qual desses lados € o considerado mais
adequado para uma mulher e para um homem. (BOTTON, CUNICO, BARCINSKI
et al., 2015, p.47).

Os rétulos se adentram no lar, até mesmo na adolescéncia do menor, pois
quando se trata do descendente do sexo masculino alguns pais sdo mais liberais, pois
0 mesmo € autorizado a sair com amigos e passear de forma independente. Todavia,
para a menina existem restricdes, ja que esta possui essa permissdao quando se
adquire uma idade mais avangada, além de alguns casos terem o acompanhamento
do irm&o a fim de “protegé-la”.

Quando atinge uma determinada idade, a filha s6 pode namorar com autorizagéo
dos pais, além de instituirem o lugar e 0 momento em que ambos podem se encontrar,
fator este que é transmitido de outros progenitores. Logo, a partir da educacao
transmitida pela familia que contribuem para atitudes estereotipadas que diferencia os
comportamentos de um homem e da mulher, visto que essas praticas sdo modelos de
transgeracionalidade. (BOTTON, CUNICO, BARCINSKI et al., 2015).

Assim como os autores mencionam:

Com o seu crescimento e a complexificacdo dos processos cognitivos, alguns
modos de ser e se comportar sdo incentivados ou desestimulados, ficando claro
para a crianca 0 que é ser homem e ser mulher, quais comportamentos s&o

aceitaveis socialmente para cada sexo (BOTTON, CUNICO, BARCINSKI et al.,
2015, p.50).

Destarte, tais atitudes evidenciam uma educacgao desigual dos pais para os filhos,
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posto que estes se desenvolvem baseados em conceitos negativos ja formulados a
respeito de género, no qual os mesmos seguem esses modelos para entdo se adequar
aos esteredtipos estabelecidos na sociedade. Em vista disso, o comportamento das
criancas no meio social contribui para a desigualdade de género que ainda persistem
em razao do legado patriarcal que é transferido as mesmas.

51 PAPEL SOCIAL DE GENERO NA ESCOLA E O REFLEXO

DE COMPORTAMENTOS ARCAICOS

A priori, é possivel observar que a escola € uma das primordiais construtoras
das diferencas de géneros, pelo modo de incorporar na comunidade as diferencas,
distincbes e desigualdades, (LOURO, 2003). Desde seu surgimento a escola
submete a distincéo dos sujeitos por intermédio de métodos, delimitando o acesso de
pessoas dessemelhantes dos outros que ali ndo tinham acesso, bem como estruturou
hierarquias internas, classificacbes e ordenamentos de separacédo para os agentes
que la estavam (LOURO, 2003).

Com essas analises arcaicas, sao notados os reflexos desses procedimentos de
singularidades nas diversas sociedades. “A escola que nos foi legada pela sociedade
ocidental moderna comecou por separar adultos de criangas, catélicos de protestantes”
(LOURO, 2003, p. 57), da mesma maneira, negros de brancos, ricos de pobres,
subsequentemente as meninas dos meninos, ou seja, a instituicao educacional acolheu
preliminarmente alguns e nao todos os individuos e isso perdurou, por conseguinte em
diversos setores sociais.

Louro, delibera em sua obra acerca de alguns dos muros instituidos pelas escolas
aos adquirentes desse dominio, ao que se refere aos simbolos que demonstram ser
uma das maneiras pelas quais essa esfera analisada utilizava e ainda é percebida
manuseando contemporaneamente para distinguir uns aos outros, demonstrando os
padrdes que sdo plausiveis terem de parametro ambicionar.

A escola delimita espacos. Servindo-se de simbolos e codigos, ela afirma o que
cada um pode (ou nao pode) fazer, ela separa e institui. Informa o “lugar” dos
pequenos e dos grandes, dos meninos e das meninas. Através de seus quadros,
crucifixos, santas ou esculturas, aponta aqueles/as que dever&o ser modelos e
permite, também, que os sujeitos se reconhecam (ou nao) nesses modelos. O
prédio escolar informa a todos/as sua raz&o de existir. Suas marcas, seus simbolos
e arranjos arquiteténicos “fazem sentido”, instituem multiplos sentidos, constituem
distintos sujeitos (2003, p. 58).

Aescola exibia manuais comportamentais, em virtude do “modo de sentar e andar,
as formas de colocar cadernos e canetas, pés e maos acabariam por produzir um corpo
escolarizado, distinguindo o0 menino da menina” (LOURO, 2003, p. 61). As marcas da
escolarizagcdo indicavam as posturas que os individuos deveriam possuir como formas
de indicativos de como seria o carater do agente, as meninas e 0os meninos detinham
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ensinamentos distintos, aquelas aprendiam habilidades como costura e pinturas, ja
estes cursariam colégios militares (LOURO, 2003).

A posteriori, € possivel notar que tais manuais ndo fazem mais parte de algumas
sociedades, os treinamentos repetitivos talvez nem existam mais, entretanto, “Sob
novas formas, a escola continua imprimindo sua “marca distintiva” sobre os sujeitos.
Através de multiplos e discretos mecanismos, escolarizam-se e distinguem-se 0s corpos
e as mentes.” (LOURO, 2003, p. 62). Por fim, é imprescindivel analisar o formato das
instituicbes de ensino sensivelmente, pois é a partir de suas teorias e metodologias
gue o ser humano se desenvolve socialmente, é de acordo com as transformacdes
no alicerce que se modifica a estrutura de uma sociedade livre de discriminacdes e
dissemelhancas.

51 CAMINHOS RUMO A IGUALDADE

Em virtude de lutas no sentido de estabelecer a igualdade de género entre ambos
os sexos (LOURO, 2003), foram assegurados os direitos ao homem e a mulher, por
intermédio da Constituicdo Federal de 1988, bem como de outros dispositivos normativos
internacionais. Nesta seara, a Declarac&o Universal dos Direitos Humanos, estabelece
em seu preambulo “[...] sua fé nos direitos humanos fundamentais, na dignidade e no
valor do ser humano e na igualdade de direitos entre homens e mulheres” (DUDH,
2009).

No que concerne ao manto interno, a escritora Maciel (1997, p. 02), em seus
comentarios sobre a Lei Maior, ressalta:

Como se ndo bastasse a regra geral de que todos sao iguais perante a lei,
consagrada no caput do art. 5°, a Constituic&o se preocupou tanto em condenar as
distingbes entre homens e mulheres que acrescentou, no inciso | do mesmo artigo,
a particular igualdade entre o homem e a mulher, ja explicitada no inciso IV do art.
3°, quando determina como objetivo da Republica Federativa do Brasil a promocé&o
do bem de todos, sem preconceitos, entre outros, de sexo.

Distante dateoria, as supramencionadas garantias ndo séo observadas na pratica,
visto que alguns membros da coletividade impoem esterebtipos e comportamentos a
ambos os sexos e, por conseguinte, contribui para a propagag¢ao de varios impasses
no contexto social (MATTOS et al, 2015). Nessa linha de pensamento, destaca a
Mestre em Servico Social Amanda Daniele Silva (2015, p. 96):

[...] o processo histérico de lutas e contestacfes em busca da igualdade de direitos
e reconhecimento da mulher enquanto um sujeito detentor de sua propria histoéria
tanto em ambito privado quanto em publico nao a proporcionou a igualdade
para além do ambito juridico, ou seja, nas relacdes pessoais estabelecidas entre
homens-mulheres e mulheres-mulheres, o feminino ainda é posicionado em escala
inferior ao masculino [...].

Desse modo, faz-se necessario desconstruir a doutrina imposta, com o intuito
de estabelecer uma relagcdo de igualdade a ambos os sexos, tal como ja ocorre no
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ramo da moda, nos desfiles em paises ocidentais, os quais apresentam novos modelos
de roupas conhecidos como “agénero” (PORTINARI et al, 2018). A supracitada moda
corresponde a vestimentas que ambos os sexos podem utilizar, tanto adulto quanto
infantil, cujo propdsito é rescindir rotulos e disseminar a liberdade de escolha do
individuo. Neste interim, destacam os autores:
Também conhecida como plurissex, genderless e gender-bender, a moda
contemporéanea agénero refere-se a uma proposta que pretende se desvincular
de esteredtipos sociais sobre masculino e feminino, vestindo homens e mulheres
de forma igual, de modo que dificiimente serdo identificaveis pelos marcadores
normatizados de género (PORTINARI et al, 2018, p. 145).

Nesse sentido, ressalta Wink (2018) que a finalidade da moda sem género é fazer
cessar o limite existente entre o feminino e o masculino, a fim de assegurar a liberdade
de expressao e a individualidade que existe em cada sujeito, independentemente de
seu sexo. Outrossim, com a nova moda agénero é aberto “[...] novas possibilidades,
para cada um, de produzir as suas préprias formas de ser e de estar no mundo”
(PORTINARI et al, 2018, p. 154).

De outro modo, a midia com seu forte poder de construir cidadaos e direcionar
comportamentos (SILVA e SANTOS, 2009), por intermédio de seriados, tais como a
série de televisdo norte americano “Gilmore Girls”, indica novas cores para a crianga,
como o verde para a menina, com a finalidade de quebrar o paradigma rosa e azul. E
importante, além disso, que as instituicbes que contribuem para a formacgao dos infantes,
assegurem aos mesmos desde a infancia, uma educagao que vise estabelecer uma
relacdo intersubjetiva, com vistas a alteridade, a fim de que a crianga se desenvolva
com a ideia de que se devem respeitar as escolhas e a diferenca do outro (PEREIRA,
1994).

Neste norte, de modo similar, é relevante a transmissdo de uma educacgao
voltada aos diretos humanos, a fim de assegurar uma transformagcdo no contexto
social (BALDANZA e FRIEDE, 2018), bem como “[...] promover relacdes estaveis e
harmoniosas entre as sociedades, e para fomentar a compreensao mutua, a tolerancia
e apaz’ (BALDANZAe FRIEDE, 2018, p.51). Em sintese, a partir de tais ensinamentos,
assegurar-se-a uma sociedade livre rotulos ou padrées de comportamentos impostos
ao homem e a mulher, contribuindo subsequentemente, para que os direitos
estabelecidos na teoria sejam exercidos na pratica.

6 | CONSIDERACOES FINAIS

Diante ao exposto, evidencia-se que a infancia é o inicio de uma vida, tecida
como um pano e moldada de forma metodica, no qual inibe o individuo de ser livre
perante suas preferéncias e seus atos. A vista disso, os fatores sociais que o cidadao
interage desde o nascimento contribuem para a sua formacgéo e, subsequentemente,
para a construcdo de um ser humano baseado em crencgas e rétulos de diferenciacéo
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de género, no qual sdo transmitidas de geragdo a geracdo pela instituicao familiar,
educacional e pelo processo de socializagao.

Por conseguinte, o universo caracteristico do menino e da menina constituido
de rosa e azul, carrinho e boneca e consequentemente submissao e dominacao,
contribuem para uma divergéncia entre os papéis dos mesmos, em que, por
conseguinte, ocasionam a diferenciacdo entre os direitos e as oportunidades. Logo,
a divisdo de brinquedos para ambos os sexos, a distincdo de cores, bem como a
separacgao de atividades dentro do ambiente escolar nao podem mais ser apresentadas
como praticas consideradas “normais” pela coletividade.

Dessa forma, é necessario desconstruir os rotulos de género impostos por alguns
sujeitos, com o intuito de assegurar uma educacéo igualitaria tanto ao menino quanto a
menina e, desse modo, contribuir para um desenvolvimento que refletira no respeito a
todos os membros da coletividade. Posto que, é possivel promover mudancgas em toda
a sociedade a partir da esfera educacional ou amenizar o poder que as instituicées
sobrelevam em seus sistemas.

A partir desta perspectiva, para que se consiga firmar modificacdes neste ambito,
consideradas o pilar para o desenvolvimento da desigualdade de género, faz-se
necessario rever os ensinamentos transmitidos das instituices de ensino as criancgas.
S6 assim para que o livre arbitrio, isto €, o direito de escolha, desvincule da teoria
e seja exercido na pratica, uma vez que € nos primeiros passos que se deve maior
relevancia, pois o futuro sera refletido a partir da esfera inicial.
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