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APRESENTAGAO

Em 05 de outubro de 1988, “Nés, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL” (Preambulo da Constituigdo Federal
de 1988).

A promulgagdo da Carta Fundamental deu inicio a uma nova ordem
constitucional e, com ela, renovou-se a esperanca de construcdo de uma
sociedade mais justa e igualitaria para todos (as) os (as) brasileiros (as). Nao
por menos, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é
conhecida como a Constituicdo Cidada.

Passados 35 anos da sua promulgacdo, necesséria se faz a realizagao
de reflexdes sobre a concretizagdo dos direitos, principios e garantias
constitucionais ao longo dessas trés décadas e meia de vigéncia da Carta
Fundamental. Sem sombra de duvidas, a realidade da sociedade brasileira se
modificou significativamente desde 1988 e, por esta razdo, é fundamental que
a comunidade académica faca reflexdes sobre o principal documento norteador
do ordenamento juridico brasileiro & luz desse contexto social que estd em
constante mudanca. Refletir sobre o sistema constitucional € tarefa que precisa
ser realizada com frequéncia.

Esta obra se propde a isso. Afinal de contas, em 1988, ndo se pensava
na existéncia de cidades inteligentes e, muito menos, que o direito a saude
seria objeto de tantos questionamentos junto ao Poder Judiciario. Em 1988,
nao se imaginava a necessidade de se estabelecer um direito fundamental que
assegurasse aos litigantes uma duracédo razoavel do processo, haja vista a
triste realidade do Poder Judiciario brasileiro no que diz respeito ao acervo de
processos judiciais em tramitacdo. Em 1988, ndo se cogitava que a dignidade
da pessoa humana pudesse ser violada no ambiente de trabalho em razdo da
ocorréncia de assédio moral e sexual e, muito menos, a importancia de as
sociedades empresarias exercerem uma fungéo social que vai muito além dos
ideais relacionados com a obtenc¢do de lucros. Em 1988, as praticas de ESG
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ndo eram pensadas como fundamentais para assegurar e garantir direitos
humanos e, também, ndo se enxergava o sistema tributario nacional sobre
esse prisma. A liberdade de expressdo néo tinha os contornos que ganhou
principalmente nos ultimos anos. O mesmo se da com a educacdo e 0 meio
ambiente que, ao longo destes 35 anos, sofreram impactantes mudancas.

Estes sdo apenas alguns aspectos dos temas que serdo abordados no
livro “Direitos Humanos — Estudos da IV Semana de Afirmacao dos Direitos
Humanos das Faculdades Integradas de Bauru — FIB”, o qual temos a grata
satisfacdo em apresentar, e que tem como objetivo fundamental contribuir para
a reflexdo académica sobre os 35 (trinta e cinco) anos de vigéncia da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, por meio de um excelente
trabalho desenvolvido pelos professores do curso de Direito das Faculdades
Integradas de Bauru.

Ademais, ndo podemos deixar de destacar que este livro sera publicado
em um ano histérico para as Faculdades Integradas de Bauru, que completa 25
anos em 2023. Deixamos 0 nosso agradecimento a dire¢do pela confianca
depositada neste corpo docente composto por profissionais de exceléncia.

Desejamos a todos e todas uma excelente leitura e reflexao!

Profa. Ms. Sintia Salmeron
Prof. Ms. Tales Manoel Lima Vial6go

Profa. Dra. Tatiene Martins Coelho Trevisanuto



ALIENACAO PARENTAL: CONCEITO PSICOLOGICO
OU JURIDICO?

Ana Roberta Prado Montanher

Psicoéloga no TJSP,

Mestra em Ciéncias pela FFCLRP-USP,
Especialista em Psicologia Juridica pelo CFP,

Professora nas Faculdades Integradas de Bauru — FIB.

1 - Introducéo

A partir da promulgagéo da lei 12.318 em 2010, a “alienagéo parental”
ganhou repercussfes no pais, tanto no ambito juridico, com ag¢fes judiciais,
decisdes e aco6rddos regidos por essa lei; quanto na sociedade em geral, que
incorporou acusacdes e ameacas na cena familiar de diversas criancas e
adolescentes filhos de pais ndo conviventes. Atualmente o0 assunto esta
presente em publicagfes técnicas, bem como na midia ndo especializada, por
exemplo em matéria da Revista Crescer de janeiro de 2023 intitulada Lei da
Alienacdo Parental: entenda a controvérsia por tras da legislacao
(MALACARNE, 2023).

O presente trabalho visa analisar, do ponto de vista técnico e ético da
psicologia, se o conceito de alienacdo parental pode ser considerado
psicol6gico ou juridico no contexto que vem sendo utilizado atualmente.

2- Defini¢céo, origem e implicagdes do conceito de alienagdo parental
A referida lei define o que seria a alienacdo parental da seguinte forma:

Art. 2° Considera-se ato de alienagdo parental a
interferéncia na formagdo psicolégica da crianca ou do
adolescente promovida ou induzida por um dos genitores,
pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente
sob a sua autoridade, guarda ou vigilancia para que repudie
genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutencéo de vinculos com este (BRASIL, 2010).

Além da definicao, a legislacao em apreco traz exemplos de praticas que
caracterizariam a alienacao parental:
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| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do
genitor no exercicio da paternidade ou maternidade;

I - dificultar o exercicio da autoridade parental;
Il - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de
convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais
relevantes sobre a crianga ou adolescente, inclusive
escolares, médicas e alteracdes de endereco;

VI - apresentar falsa denlncia contra genitor, contra
familiares deste ou contra avds, para obstar ou dificultar a
convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa,
visando a dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente
com o0 outro genitor, com familiares deste ou com avos
(BRASIL, 2010).

O conceito de alienagéo parental foi propagado na década de 1980 pelo
médico norte-americano Richard Gardner. Para ele a Sindrome da Alienacao
Parental (SAP) acometeria criancas e adolescentes envolvidos em litigios dos
pais pela guarda dos filhos (VEIGA, SOARES, CARDOSO, 2018). A expressao
da sindrome na prole, segundo Gardner, seria o afastamento psicol6gico dos
filhos em relagdo ao genitor alienado, em funcdo de alienacdo praticada pelo
genitor alienante (SOMA et al, 2016).

O autor e seus seguidores empenharam esforcos para que a SAP fosse
incluida no Manual Diagnéstico e Estatistico de Doengas Mentais (DSM),
porém até a atualizagdo de 2022 do manual (DSM-V) isso ndo aconteceu. A
comunidade cientifica na area da saude mental ndo identificou os critérios
necessarios para que a SAP fosse considerada uma sindrome classificavel no
manual, frente a auséncia de estudos empiricos que fundamentassem a sua
inclusdo (SOMA et al, 2016; OLIVEIRA, WILLIAMS, 2021).

No Brasil, o debate sobre a alienacdo parental teve inicio em 2006,
quando as associa¢des de genitores do sexo masculino ndo conviventes com
as genitoras do sexo feminino passaram a utilizar as ideias de Gardner em sua
defesa pela convivéncia com os filhos; e a promulgacdo da Lei 12.318/2010
aconteceu de forma considerada apressada (SOUSA, BRITO, 2011). A
auséncia de criticidade da mobilizacdo pela aprovacdo da lei é apontada no
trabalho de Oliveira e Williams (2021), que referem o Brasil como o Unico pais
em que existe uma lei sobre alienacdo parental, decretada sem a participacdo
de profissionais e cientistas da saude mental e de atuacao forense.
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Na visdo da psicologia, além de o debate sobre a alienacao parental nao
ter se dado de forma suficiente; o modo como foi incorporado na lei penaliza o
grupo familiar que esta “enfermo”, n&o propicia a superagao dos problemas de
convivéncia em favor da crianca ou adolescente, e resgata a ldgica
ultrapassada no campo da psicologia da busca de patologias individuais nos
conflitos familiares, além de prever sancdes das quais ndo derivam ganhos
reais aos filhos (OLIVEIRA, BRITO, 2013).

Sousa (2020) aponta ainda que as pesquisas empiricas realizadas até
2019 retratam que a lei da alienacdo parental ndo vinha protegendo até entao
as criancas e adolescentes, mas sim, vinha agravando os conflitos entre os
genitores, por meio de acusagdes, cada vez mais graves.

Praticas dessa natureza tendem a intensificar e cristalizar os conflitos e
certamente ndo favorecem o desenvolvimento dos filhos. Do ponto de vista da
producéo cientifica no Brasil, as publica¢gfes referentes a estudos empiricos
ainda sdo escassas (SOUSA 2020), o que contraria 0 uso do conceito como se
fosse algo “certificado” por evidéncias cientificas no campo da psicologia.

A ideia de alienacdo parental tem sido usada como explicacdo sobre
toda e qualquer recusa dos filhos em estar com o0 genitor supostamente
alienado, o que reduz a analise de forma prejudicial e impede que o grupo
familiar possa se empenhar conjuntamente no favorecimento do convivio
pacifico do filho com ambos os genitores (SOUSA, 2020).

Pode-se considerar ainda que o conceito de aliena¢do parental talvez
seja  desnecessario enquanto instrumento legislativo, frente as
responsabilidades inscritas no poder familiar dos genitores previstas no Cédigo
Civil Brasileiro. Entretanto, sédo frequentes as inUmeras acusacdes de alienacao
parental nas Varas de Familia, alimentadas por operadores do direito que “nem
sempre se dao conta do quanto participam da intensificagdo dos conflitos”
(MONTANHER, SERRANO, FUGITA, 2019, p. 277).

ApoOs 12 anos de vigéncia da lei da alienacdo parental, a discussdo
acerca da validade do conceito levou a emissdo da nota técnica 04/2022 pelo
Conselho Federal de Psicologia (CFP, 2022). Segundo o conselho, a alienacdo
parental, € um conceito simplista, que reduz as relacdes familiares, e
desconsidera a complexidade, multideterminacdo e mudancas psicol6gicas
provenientes tanto de fatores internos quanto externos ao grupo familiar. Ainda
de acordo com o CFP, lei da alienagdo parental € individualizante,
patologizante e vitimizante, pois ndo protege as criancas e busca mera puni¢céo

do suposto alienador (CFP, 2022).

A lei da alienacédo parental define as sangbes passiveis de aplicacao,
caso constatada a alienacgao parental, da seguinte forma:
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| - declarar a ocorréncia de alienagéo parental e advertir o
alienador;

Il - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do
genitor alienado;

[l - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicolégico e/ou
biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda
compartilhada ou sua inversao;

VI - determinar a fixagao cautelar do domicilio da crianca ou
adolescente (BRASIL, 2010).

Ou seja, a protecdo da crianca fica em segundo plano, dada a
priorizacdo da imputacdo ao genitor alienador, geralmente do sexo feminino
(Sousa, 2020). Quanto as questdes de género, consta da nota técnica do CFP
0 posicionamento do Conselho sobre a alienagéo parental:

O Sistema Conselhos de Psicologia, considerando

3.7 Que as alegacdes de pratica de alienacdo parental
incidem no campo social e juridico, majoritariamente, sobre
méaes guardias, evidenciando, portanto, um viés de género;

3.9 Que as alegacdes de pratica de alienacdo parental
podem ser utilizadas como forma de ameaga por ex-
parceiros contra mulheres, no intuito de manutencdo da
relacdo ou barganha quanto ao pensionamento dos filhos;

Recomenda que:

4 - As psicélogas e os psicdlogos, ao se pronunciarem
sobre o0 tema alienacdo parental e a Lei n®12.318/2010,
observem os aspectos sociais e historicos intimamente
associados ao assunto, como equidade de género, simetria
parental, dispositivo materno, paternidade responsavel,
parentalidade, judicializagdo e medicalizag8o da sociedade,
violéncia contra criancas e mulheres, rompendo, assim,
com concepcdes essencialistas ou a naturalizacdo de
padrBes de conduta, preconceitos e esteredtipos; (...). CFP,
2022.

Em 2021 o Conselho Nacional de Justica também tratou do tema e
emitiu o Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género, que aponta a
necessidade de considerar as questdes de género nas andlises de acusagao
de alienacg&o parental, conforme segue:
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Em relagdo a guarda das filhas e dos filhos, a alegacao de
alienacéo parental tem sido estratégia bastante utilizada por
parte de homens que cometeram agressbes e abusos
contra suas ex-companheiras e filhos(as), para enfraquecer
denuncias de violéncias e buscar a reaproximagao ou até a
guarda unilateral da crianca ou do adolescente
(PROTOCOLO PARA JULGAMENTO COM PERSPECTIVA
DE GENERO, 2021, p. 96).

Para verificacdo da existéncia de alienagéo parental, a lei prevé que:

Art. 52 Havendo indicio da pratica de ato de alienacéo
parental, em acdo autbnoma ou incidental, o juiz, se
necessario, determinara  pericia psicolégica  ou
biopsicossocial.

8§ 12 O laudo pericial tera base em ampla avaliagdo
psicolégica ou biopsicossocial, conforme o caso,
compreendendo, inclusive, entrevista pessoal com as
partes, exame de documentos dos autos, histérico do
relacionamento do casal e da separacdo, cronologia de
incidentes, avaliagdo da personalidade dos envolvidos e
exame da forma como a crianga ou adolescente se
manifesta acerca de eventual acusagéo contra genitor.

§ 22 A pericia serd realizada por profissional ou equipe
multidisciplinar habilitados, exigido, em qualquer caso,
aptiddo comprovada por histérico profissional ou académico
para diagnosticar atos de alienagéo parental.

§ 32 O perito ou equipe multidisciplinar designada para
verificar a ocorréncia de alienagéo parental tera prazo de 90
(noventa) dias para apresentacdo do laudo, prorrogavel
exclusivamente por autorizagdo judicial baseada em
justificativa circunstanciada (BRASIL, 2010).

Nota-se que o direito espera que os profissionais da psicologia emitam
pareceres acerca de indicios de préatica de alienacdo parental, para que
possam aplicar a lei de modo a atribuir penalidades ao suposto alienador.
Contudo, préticas dessa natureza contrariam 0s pressupostos éticos e técnicos
da psicologia, expressos nos principios fundamentais do Cédigo de Etica que
trazem a promoc¢éo da liberdade, dignidade, igualdade e integridade do ser
humano, bem como eliminacdo de quaisquer formas de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo (CFP, 2005).

Por outro lado, pode-se afirmar que o papel do psicélogo perito nas
acles judiciais das Varas de Familias que envolvem criangcas e adolescentes
consiste em apoiar e orientar o grupo familiar na superacdo da crise
vivenciada, seja com o rompimento da coabitacdo, seja com os conflitos entre
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0s genitores sobre como compartilhar a guarda. Tais orientacfes, em geral,
versam sobre a importancia de colocar as necessidades dos filhos em primeiro
plano, diferenciando os papéis conjugais dos parentais e identificando as
potencialidades a serem desenvolvidas por cada genitor, por exemplo
(MONTANHER, SERRANO, FUGITA, 2019).

3-Movimentos para a revogacao da lei da alienacdo parental

Sousa (2020) apresenta importante recapitulacdo acerca de quando
aconteceram 0s primeiros movimentos organizados de genitoras do sexo
feminino envolvidas em processos de alienacdo parental e que sofreram a
perda da guarda dos filhos a titulo de condenagéo pela alienacéao:

O aparente consenso em torno da Lei federal n°
12.318/2010 sobre alienagdo parental foi rompido, em 2017,
quando vieram a publico maes que haviam perdido a
guarda de seus filhos na justica apdés denunciarem o ex-
parceiro por abuso sexual contra o(s) filho(s). N&do tendo
sido comprovada a denuncia, tida assim como falsa, essas
maes foram declaradas como alienadoras. Com isso, a
guarda materna foi invertida em favor do pai. (SOUSA,
2020, p. 261)

As alegacbes dos genitores do sexo masculino de que as maes,
tomadas de ciimes, ndo aceitacdo do término do relacionamento, feridas por
eventuais traicdes e imbuidas do desejo de vinganca, procederiam a
campanhas de exclusdo dos pais das vidas dos filhos (SOUSA, 2020), e que
por isso deveriam ser punidas com o afastamento constitui uma narrativa de
Gardner, que incluiu a naturalizacdo de prisdes frente a dificuldade das mées
em cumprir as determinacdes judiciais (MAES QUE PROTEGEM, 2017).

No &ambito nacional, ndo apenas as maes em litigios que foram
sentenciadas como alienadoras, mas também 6érgdos federais nas areas da
Assisténcia Social e da Salde vem se manifestando acerca do emprego do
conceito de alienacéo parental.

Em 2022 o Conselho Nacional de Saude (CNS) emitiu a Recomendacao
N003/2022, na qual expressamente indica a proibicdo do uso do termo
alienacdo parental (CNS, 2022), enfatizando a auséncia de reconhecimento
cientifico.

Mais recentemente o Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania se
manifestou a favor da revogacéo da lei da alienacao parental (MDHC, 2023), e
0 projeto de lei para revogacao da lei da alienacdo parental - PL 1372/2023,
conta com consulta publica em andamento, tendo recebido 4.344 votos a favor
e 3.987 votos contra em 13 de setembro de 2023 (SENADO FEDERAL, 2023).
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4- Considerac@es finais

O momento sociocultural que vivemos nos leva facilmente a “reduzir
guestdes da esfera politico-social a concepg¢des individualizantes, enquadrando
desvios e tensdes no processo de judicializagdo do viver” (OLIVEIRA, BRITO,
2013, p. 80). Os conflitos familiares ndo escapam a essa légica e, com o
“advento” da alienagdo parental, a crise relacional no grupo familiar se
padroniza, perde os contornos que poderiam justamente facilitar a superacao, e
levar a familia a uma outra fase, mais harmoniosa.

Vemos entdo, expressdes da judicializacdo da vida familiar, que consiste
ndo somente em recorrer a regulagdo normativa para solu¢cdo dos conflitos
cotidianos, mas também a incorporacdo e legitimacdo do modus operandi da
instituicao judiciaria, em termos de “controle, julgamento e punigdo em nome da
inviolabilidade dos direitos, do melhor interesse e da protecédo e bem-estar de
algumas vidas” (OLIVEIRA, BRITO, 2013, p. 80)

No caso da alienacdo parental em especifico, além do -carater
judicializante, se acrescenta a veia patologizante, que concebe o fenébmeno
conflito familiar como um disturbio a ser diagnosticado E combatido por meio
de sancdo judicial; o que automaticamente invalida o didlogo, os aspectos
sociais, culturais e legais relativos ao rompimento, as questBes de género,
casamentos e unides estiveis na contemporaneidade, divisdo de papéis
parentais e outros (OLIVEIRA, BRITO, 2013).

A afirmacao de que a condi¢do psicolégica da crian¢ca ou adolescente
em contexto de alienacdo parental exige que os profissionais do campo psi
lancem méao de avaliacdo psicolégica, com a finalidade de escrutinar as
personalidades de vitimas e culpados, traumas e perdas em reflexo,
apresentando subsidios que garantam legitimidade e rigor cientifico as
decisdes (OLIVEIRA, BRITO, 2013), o que ja foi sinalizado como altamente
contraindicado pelo Conselho Federal de Psicologia, porém ndo houve, até o
momento, alteracao nas regras legislativas.

As ferramentas apontadas na lei de alienacdo parental para
supostamente conter a alienagdo parental parecem “sugerir que, agora, o
Estado é quem possui o direito de alienar um dos pais da vida da crianga”
(SOUSA, BRITO, 2011, p. 276). Frente ao possivel afastamento abrupto entre
a crianca e seu cuidador mais presente até entdo, num contexto cercado de
conflitos provavelmente intensos, as autoras questionam qual seria a protecdo
psicolégica para a prole envolvida.

O fato de que a lei traz em seu artigo 6° inciso IV, o tratamento
psicolégico como uma possibilidade de consequenciacdo para a pratica de
alienacdo ndo significa que essa represente uma medida humanizada nessa
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seara. A alienacdo continua enquadrada como uma forma de infracdo, e torna
0 acompanhamento psicolégico uma penalidade ao individuo, impedido de
aderir livremente ao processo terapéutico (OLIVEIRA, BRITO, 2013). Sem
contar que a rede de protecdo, geralmente esta interligada nos municipios
somente aos servicos da assisténcia social e ndo a salde, o que significa dizer
que nao ha oferta de psicoterapia para atender aos encaminhamentos vindos
do Judiciario.

Ao lidarmos com qualquer manifestacdo comportamental inesperada,
conflito ou falta de entendimento como indicador de dano e culpa a ser
avaliados do ponto de vista da legislagdo, com vistas ao julgamento e puni¢éo,
se suspende a capacidade critica do préprio sujeito, que se fosse legitimada,
poderia favorecer a implicacdo na solucdo, questionar e transformar o contexto
de forma mais ativa e duradoura (OLIVEIRA; BRITO, 2013).

Finalmente, a partir dos elementos apresentados, podemos trazer os
dizeres de Sousa (2020) para dirimir qualquer ddvida que ainda permaneca
gquanto as indagacdes iniciais do trabalho:

Independentemente de a SAP ou alienacédo parental ser
reconhecida oficialmente pelo saber médico ou psiquiatrico,
seja como transtorno, seja como problema relacional, no
Brasil o assunto hd muito foi apropriado pelo Direito,
servindo para embasar agfes e sentencas judiciais sobre a
inversdo de guarda de filhos em situacdes de litigio
conjugal, como apontado anteriormente (SOUSA, 2020, p.
269-270).

Portanto, com perspectivas mais ampliadas, que considerem o contexto
maior, as experiéncias e acessos intervenientes na vivéncia atual de cada
pessoa envolvida, serd mais provavel a superacdo da légica classificatoria e
reducionista expressa da lei da alienagdo que se encontra vigente no pais ha
mais de 13 anos, com repercussdes desfavoraveis aqueles que seriam
supostamente protegidos com as medidas previstas.
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1 - Introducéo

As transformacgdes sociais e histéricas da humanidade impactam (n)a
(re)construcédo do espaco urbano. As cidades sdo obras da producdo da
racionalidade humana e da interferéncia do homem no meio ambiente em
busca de melhores condi¢des de vida. A vida nas cidades € experimentagéo do
presente e projecdo do futuro da humanidade.

As cidades sdo, ao mesmo tempo, produto e fonte das transformacdes
originadas a partir da percepcdo, observacdo, linguagem, filosofia, arte,
desenvolvimento e racionalidade humana, uma vez que séo originadas a partir
do humano e nesse se projeta como condi¢do de possibilidade para reiteracao
continua de processos de transformacéo ininterrupta da vida humana.

De acordo com dados da Organizagcdo das Nacdes Unidas (ONU), em
2014, 54% da populagdo mundial vivia em &reas urbanas, com projecdo de
crescimento para 70% em 2050. (ONU-HABITAT, 2022). No Brasil de acordo
com dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), a
populagdo brasileira esta concentrada nos espacos urbanos, ou seja, 84,72%
vivem nas cidades.

Nesse cenario, o Direito a Cidade se coloca como fio condutor para
(re)organizacdo do espaco urbano e o texto faz uma andlise da necessidade de
ressignificacdo do Direito & Cidade (Inteligente) em didalogo com a Agenda 2030
da ONU e as Smart Cities como horizonte de sentido para (re)construcdo de
espacos urbanos do futuro. Esse é o objetivo geral do artigo. Os objetivos
especificos sdo: a) a constitucionalizacdo do Direito a Cidade; b) a
ressignificacao do Direito a Cidade (Inteligente) a partir da Agenda 2030 como
fio condutor para (re)organizacéo das cidades do futuro.
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Nesse contexto, o problema que se pretende responder com a presente
pesquisa: em que medida o Direito a Cidade (Inteligente) orientado pelo ODS
11 da Agenda 2030 da ONU pode conduzir a (re)organizacdo de espacos
urbanos inteligentes, inclusivos, sustentaveis, seguros e resilientes?

2 - A Constitucionalizagéo Do Direito A Cidade

O Direito a Cidade foi concebido por Lefebvre como o direito ao
encontro, a criacdo e a participacdo no processo de construcdo do espaco
urbano. O Direito a Cidade, segundo Lefebvre, se manifesta “como forma
superior dos direitos: direito a liberdade, a individualizacdo na socializagao, ao
habitat e ao habitar. O direito a obra (a atividade participante) e o direito a
apropriacéo (bem distinto do direito & propriedade) estédo implicados no direito a
cidade”. (LEFEBVRE, 2016, p. 134).

Para adequada compreenséo do Direito a Cidade no direito brasileiro e a
possibilidade de (re)significacdo de modo a se colocar como poténcia de
producdo de sentidos para a realizacdo de um vida digna, sem se olvidar que
“as cidades sdo as expressbes mais bem acabadas da complexidade que a
sociedade contemporanea atingiu” e “concentram uma parte expressiva de
nosso desenvolvimento tecnoldgico, dos servicos que somos capazes de
oferecer, dos bens que socialmente produzimos e desigualmente consumimos”
(SILVA, 2019, p. 89), necessario resgatar a evolugdo histérica do
reconhecimento desse direito e 0s movimentos que impulsionaram sua
constitucionalizagéo.

Isso porque, o Direito a Cidade trata do espa¢o urbano que é o local
geografico em que a vida se materializa, em que a vida pulsa e,
contraditoriamente, local em que esse e outros direitos sdo negados. A partir
desse processo de expansdo do sentido e significacdo das cidades € que se
coloca a ressignificacdo do Direito a Cidade, que tem como fonte
constitucional, o art. 182 da Constituicdo de 1988 e, infraconstitucional, o
Estatuto da Cidade.

Pode-se identificar com a Constituicio de 1988, que a
constitucionalizacé@o do Direito a Cidade € o primeiro momento de atribuicéo de
significado e sentido desse direito, que deve(ra) passar por constantes
(re)significacdes para atender a emergéncia de necessidades e transformactes
(sociais, ambientais e tecnoldgicas).

O direito a cidade deve ser compreendido como um direito ndo acabado,
isto porque as cidades séo sistemas complexos abertos que se transformam e
se ressignificam constantemente. As mutagfes ou transformacdes nos vinculos
humanos, nas condi¢des de existéncia e nas possibilidades (e riscos) gerados
pelas novas tecnologias, mudancas sociais e climaticas, faz emergir um (novo)
direito a cidade que deve contemplar os possiveis desdobramentos
decorrentes da modificacdo das condicbes materiais. (FERRARESI, 2022).
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Como destacado anteriormente, a Constituicdo de 1988 foi a primeira
Constituicdo brasileira a tratar do tema politica urbana e a reconhecer as
funcBes sociais da cidade. A constitucionalizacdo realizada pelo processo
constituinte de 1988 modificou a natureza juridica das cidades, ou seja,

[..] a cidade deixa de ser observada a partir de
regramentos adaptados tdo somente aos bens privados ou
publicos, e passa a ser disciplinada em face da estrutura
juridica dos bens ambientais (art. 225 da CF), de forma
mediata e de forma imediata, em decorréncia das
determinag¢des constitucionais emanadas dos arts. 182 e
183 da Carta Magna (meio ambiente artificial). (FIORILLO,
FERREIRA, 2018, p. 127).

Além de ter sido a primeira Constituicdo brasileira a tratar do tema
politica urbana e reconhecer as fungbes sociais da cidade, o “Brasil foi o
primeiro pais do mundo a positivar o Direito & Cidade e o fez na esteira da
efervescéncia do movimento constituinte ocorrido entre 1986 e 1988
(ALFONSIN, 2019, p. 219).

A incorporagéo da politica urbana e do Direito a Cidade pelo constituinte
de 1988 decorreu da participacdo efetiva de movimentos sociais,
especificamente o Movimento Nacional da Reforma Urbana, que apresentou
emenda de iniciativa popular, com reivindicagbes sobre moradia, transporte,
saneamento urbano, que “apesar de ter passado longe de sua incorporacao
integral, deu azo a criagdo do capitulo especifico sobre a reforma urbana, pela
primeira vez na histéria constitucional brasileira.” (GUIMARAES; ARAUJO,
2018, p. 1792). Nesse diapasao, detalham Amanajas e Klug (2018, p. 31):

A busca pela institucionalizacéo do direito a cidade, sob o
lema da reforma urbana, vem desde a década de 1960,
com o Movimento Nacional pela Reforma Urbana (MNRU).
Esse movimento, interrompido no periodo da ditadura
militar, retorna com grande expressdo durante o processo
de redemocratizacao do Brasil, na década de 1980. Com a
instalacdo da Assembleia Constituinte, por meio de uma
emenda popular, tem-se a primeira vitoria, com a definicdo
do capitulo Il do titulo VIl da Constituicdo Federal de 1988
de dois artigos (182 e 183) sobre a politica urbana. O art.
182 define que a politica de desenvolvimento urbano — a
ser executada pelo poder publico municipal — tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungfes
sociais da cidade, que é cumprido quando atende as
exigéncias fundamentais de ordenagdo da cidade
expressas no plano diretor. O art. 183 define instrumentos
para promocdo da regularizacdo fundiaria urbana; em
especial, a possibilidade de usucapido de imével urbano.
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Importante ressaltar, a participagdo dos movimentos sociais no processo
de reconhecimento juridico do Direito a Cidade, ou seja, “salientar que todo
este novo paradigma legislativo de redefinicdo do processo social de producéo
do espaco urbano é fruto de mobilizacédo social e lutas que se iniciaram nos
anos 60 [...]". (FERREIRA, 2020, p. 239).

A participacdo popular foi fundamental para a juridicizacdo do direito a
cidade e é possivel identificar os elementos caracterizadores destacados por
Lefebvre (2016, p. 134), “direito a liberdade, a individualizacdo na socializacéo,
ao habitat e ao habitar; bem como, o direito a obra (a atividade participante) e o
direito & apropriacéo (bem distinto do direito a propriedade) estéo implicados no
direito a cidade”.

A participacdo da sociedade civil no reconhecimento juridico do Direito &
Cidade demonstra a emergéncia de novos atores nos processos de construgado
de decisdes juridicas além do Estado e que demonstram a necessidade de
ampliacdo da cidadania. O modelo de “gestao do espago urbano precisava ir
além do Estado e do capitalismo, reconhecendo o protagonismo das pessoas
que gerem decisdes coletivas (na contraposi¢do entre a cidade habitada e a
cidade como propriedade)” (FERREIRA, 2020, p. 230), haja vista que essas
decisBes coletivas tem desdobramentos na vida, individual e coletiva, dos
homens e mulheres que (con)vivem no espago urbano e, por essa razdo, “nao
se admite deixar as decisdes a agentes do Estado e é preciso participar da
tomada de decisdo e do autogerenciamento do espago urbano”. (FERREIRA,
2020, p. 230).

Com a constitucionalizagédo, foi possivel garantir a institucionalizagao de
uma agenda urbana, popular e nacional na Constituicdo brasileira de 1988,
estruturada em torno dos Artigos 182 e 183. Filocomo e Martins (2018)
destacam que a

[...] agenda urbana constitucionalizada, consagrada com o
titulo de Reforma Urbana, esta alinhada ao fortalecimento
de municipios e a descentralizacdo do poder; a participagéo
popular e democratizacdo de processos decisoérios; a
garantia do direito & moradia, saneamento e demais
servicos urbanos.

Da interpretacdo do art. 182 da Constituicdo de 1988, é que se permite
afirmar que o constituinte introduziu um (novo) direito coletivo a cidade que
deve atender aos limites e possibilidades seméanticos estabelecidos pela norma
constitucional, ou seja, de um direito a cidade que possibilte o pleno
desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e a garantia do bem-estar de
seus habitantes. Nesse sentido, Guimarées e Araujo (2018, p. 1791):
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Imbuido desse sentido juridico-constitucional, o direito a
cidade, como principio implicito contido na Carta Magna de
1988, especificamente no capitulo denominado ‘Politica
Urbana’, €& tratado como garantia constitucional,
representando prerrogativa a todos os brasileiros no
usufruto da estrutura urbana e dos espacos publicos de
suas cidades.

O Direto a Cidade introduzido incialmente pelo constituinte a partir da
interpretacdo da norma juridica estabelecida no art. 182 da Constituicdo
Federal, foi regulamentado expressamente pelo Estatuto da Cidade (Lei
10.257/01), em seu artigo 2.°, que especifica que as funcdes sociais da cidade
devem seguir as diretrizes gerais entre as quais, a garantia do direito a cidades
sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servi¢cos
publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geragées.

Amanajas e Klug (2018, p. 31) destacam que a “disputa pela
regulamentacdo dos dispositivos constitucionais e da efetivacdo das funcbes
sociais da cidade tem um novo capitulo em 2001, com a Lei Federal n.° 10.257
(Estatuto da Cidade)’, sendo que a “mobilizagdo pela regulamentagcdo do
capitulo da Politica Urbana durou nada menos do que 11 anos, ja que o projeto
de lei é protocolado em 1990 e a lei do Estatuto da Cidade (lei 10.257/01) é
promulgada apenas em 2001”. (ALFONSIN et al., 2017, p. 1220).

A partir da regulamentacéo da Politica Urbana pelo Estatuto da Cidade
“o principio do direito a cidade ganha entdo novos contornos e amplia a sua
abrangéncia, incorporando o direito & terra urbana, ao saneamento, a
infraestrutura, ao transporte, aos servigos publicos, ao trabalho e ao lazer”
(AMANAJAS; KLUG, 2018, p. 31) e o “Brasil tornou-se o primeiro pais a
positivar o direito a cidade”. (ALFONSIN et al., 2017, p. 1220).

Assim como o reconhecimento e constitucionalizagao do Direito a Cidade
foi um avanco importante, sendo destacado nesse trabalho como o primeiro
momento de sua juridicizagdo, a expansdo de sentido proporcionada pelo
Estatuto da Cidade pode ser identificada como um segundo momento ou a
primeira ressignificacdo, acrescentando o adjetivo sustentavel ao direito a
cidade.

O Estatuto da Cidade representou avanc¢o significativo na concretizagcéo
do Direito a Cidade enquanto direito constitucional coletivo e essencial para a
possibilidade de uma vida digna, haja vista que a lei representa “uma
valorizagdo do principio da dignidade humana, posicionando-o mais uma vez
no cume do ordenamento juridico constitucional, mediante a efetivacdo do
direito a cidade”. (GUIMARAES; ARAUJO, 2018, p. 1793). O Estatuto da
Cidade prescreve como diretrizes:
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[..] (1) funcdo social da cidade; (2) cidade sustentavel e
consumo sustentavel; (3) gestdo democratica na
formulacéo e execugao de politicas publicas; (4) distribuicéo
de beneficios e 6nus, com um olhar sistémico e isonémico
para toda a cidade; (5) distribuicdo das atividades
econdmicas e sociais; (6) adequacdo de equipamentos
publicos e comunitarios; (7) simplificacdo da legislagdo com
reducdo de custos; (8) regularizacdo fundiaria e
urbanizagéo especial. (GUIMARAES, 2020, p. 208).

O Estatuto da Cidade tem como principio irradiador a valorizacdo dos
homens e mulheres que (con)vivem no espaco urbano como sujeito ativo nas
escolhas e tomada de decisdo das questdes urbanas (GUIMARAES, 2020),
que evidencia como horizonte de possibilidade o fortalecimento da democracia
e governanca participativa. O inciso | do artigo 2.° ndo esgota de sentido as
possibilidades estabelecidas pelo legislador para o desenvolvimento das
funcdes sociais da cidade uma vez que ainda existem outros 15 (quinze)
incisos que definem as diretrizes gerais. Todavia, a andalise do caput e do inciso
I, por si sO, permitem verificar o deslocamento do sentido de cidade como
espaco geografico para o significado de um (novo) direito a cidade
compreendido como condi¢do de possibilidade de existéncia humana.

Nesse sentido, Medauar (2004) explica que nas “fungdes sociais da
cidade se entrevé a cidade como locus ndo somente geografico e de mera
reunido de pessoas, mas como 0 espago destinado a habitagdo, ao trabalho, a
circulagdo, ao lazer, a integracdo entre 0s seres humanos, ao crescimento
educacional e cultural”. (MEDAUAR; ALMEIDA, 2004, p. 25-26). A destinacdo
do espaco urbano para além do espaco geogréfico ressignifica a concepgédo de
cidade porque engloba dimensdes subjetivas e direitos individuos que orbitam
0s projetos de vida e a prote¢cdo dignidade das pessoas, de modo a ser uma
nova compreensédo da observacdo da cidade enquanto direito coletivo.

Nesse diapasdo, Medaur (2004) explica o inciso | que reconhece
formalmente o Direito as Cidades Sustentaveis, ou seja, um acoplamento de
sentido ao direito a cidade, haja vista que inclui o adjetivo sustentavel:

Por cidades sustentaveis pode-se entender aquelas em que
o desenvolvimento urbano ocorre com ordenagdo, sem
caos e destruicdo, sem degradacao, possibilitando uma
vida urbana digna para todos.

Neste inciso vem ressaltada, como diretriz, a garantia do
direito a cidades sustentaveis, direito esse entendido como
direito a terra urbana, & moradia, ao saneamento, a infra-
estrutura urbana, ao transporte e aos servigos publicos, ao
trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracgoes.
Tudo isso implica solidariedade e se traduz em vida urbana
digna para todos. (MEDAUAR, 2004, p. 27).
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A norma legal estabeleceu as diretrizes para atribuicdo de sentido e
significado do direito a cidades, ja compreendido a partir da incorporagédo das
cidades sustentaveis e das dimensdes existenciais da vida humana digna, haja
vista que trata de incluir os direitos humanos fundamentais como norte de
interpretacdo para a compreensao do seu alcance e significado. O dispositivo,
menciona expressamente direitos humanos que sdo complementares como a
moradia e o saneamento urbano, infra-estrutura completa, trabalho e lazer, o
que evidencia a complexidade de situacbes que estdo interligadas e
relacionadas com uma vida urbana digna.

3 - Direito A Cidade (Inteligente), As Smart Cities E A Agenda 2030

As Smart Cities ou cidades inteligentes sdo modelos de ocupacdo do
solo urbano para (re)organizacdo das cidades do futuro a partir do contexto
altamente complexo da sociedade contemporénea. Esses novos arranjos
urbanos sdo possibilidades e o cenario ideal de experimentacdo da poténcia
dos Direitos Humanos como horizonte de sentido para ressignificagdo do
Direito a Cidade (Inteligente) e, por consequéncia, a sua eficacia social.

Nessa perspectiva, o Direito a Cidade é um novo paradigma para
(re)pensar a cidade, € um novo olhar para a paisagem urbana e buscar
solucdes para os desarranjos sociais do espaco urbano no Brasil. Esse novo
olhar é a possibilidade de projetar e planejar a urbanizacdo com base nos
principios da justica social, da equidade, dos Direitos Humanos, a partir dos

anseios individuais e coletivos dos habitantes das cidades.

Nesse panorama de constantes transformagfes, o modelo de cidades
inteligentes ou Smart City é o proximo passo no transbordamento da
compreensao atual do direito a cidades sustentaveis e um novo patamar de
projeto de cidade (inteligente), que orientado pela ética dos Direitos Humanos
tem poténcia suficiente para emergir uma estrutura inclusiva com
potencialidade para contemplar possibilidades de (re)construcdo de espacos

publicos orientados para uma sociedade mais justa, igualitaria e participativa.

As possibilidades que se abrem com as cidades inteligentes a partir da
utilizacdo de novas tecnologias também trazem riscos desconhecidos para a
salde e o meio ambiente, 0 que implica uma necessaria construcdo ética-
filoséfica adequada para o avanco em determinadas é&reas. Dentre as
possibilidades, importa destacar o desenvolvimento da ética da diversidade,
conforme ensinam Engelmann, Flores e Weyermuller (2010, p. 175):

Os desafios aumentam na medida em que este cenario é
cruzado pelo multiculturalismo, préprio da vida humana em
sociedade e caracteristca dos Direitos-Humanos-
Fundamentais [...]. Para tanto, a fim de construir uma
efetiva ‘identidade cultural’ assentada na dignidade da
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pessoa humana, como seu elemento condutor, sera
necessario o desenvolvimento de uma ‘ética da
diversidade’, mediante a implementagdo dos seguintes
principios basicos, considerados uma preliminar para a
proposta de criagdo de marcos regulatérios para as
nanotecnologias: 1. Respeito pelo outro com todas as suas
diferencas; 2. Solidariedade com o outro na satisfacéo de
necessidades de sobrevivéncia e de transcendéncia; 3.
Cooperagdo com o0 outro na preservacdo do patriménio
natural e cultural comum.

A ética da diversidade para construgdo de cidades do futuro inclusivas,
resilientes e sustentaveis, como possibilidade de promocdo dos Direitos
Humanos das pessoas com deficiéncia é base de uma sociedade plural, justa e
solidéaria, pautada no: 1. Respeito pelo outro com todas as suas diferengas; 2.
Solidariedade com o outro na satisfagdo de necessidades de sobrevivéncia e
de transcendéncia; 3. Cooperacao com 0 outro na preservagao do patrimonio
natural e cultural comum. (ENGELMANN; FLORES; WEYERMULLER, 2010).

Nesse contexto, a ressignificacdo do Direito a Cidade Inteligente se
coloca como possibilidade de (re)organizacdo do espac¢o urbano de forma a
possibilitar projetos de vidas possiveis e eficicia social dos Direitos Humanos e
a gestdo democratica das cidades a partir da governanga participativa como
condicéo de possibilidade para humanizacdo do espaco urbano.

A ressignificacdo do Direito Humano a Cidade Inteligente serd orientada
pelo didlogo com a Agenda 2030 da ONU, especialmente pelo ODS 11, que
projeta modelos urbanos futuros que sejam digitais, inclusivos, sustentaveis e
resilientes. A Agenda 2030 e os ODS tem como objetivo a concretizagdo dos
Direitos Humanos de todos e todas e, por isso, a necessidade de didlogo com
esse instrumento juridico internacional para a adequada atribuicao de sentido a
ressignificacdo do Direito & Cidade Inteligente:

A Agenda 2030, conforme seu paragrafo 10° esta
expressamente fundamentada na Carta da ONU, na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, nos tratados
internacionais de direitos humanos e em outros
instrumentos, como na Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento. Desse modo, os ODS objetivam realizar
os direitos humanos de todos, havendo responsabilidade
dos Estados para respeitar, proteger e promover os direitos
humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem
qualquer discriminagéo de racga, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou outra opinido, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, deficiéncia ou qualquer outra
condicéo. (CAMPELLO, 2020, p. 24).
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A Agenda 2030 é um marco internacional importante e uma proposta de
acéo coletiva com a finalidade de projetar um modelo de mundo melhor para
todos e todas, comprometida em “ndo deixar ninguém para tras”, reconhecendo
que a dignidade da pessoa humana é fundamental para a existéncia humana,
sendo um compromisso assumido pelos Estados no sentido de alinhar suas
prioridades nacionais com os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODSs), “trabalhando em conjunto com o setor privado e a sociedade civil.

Os espacos urbanos inteligentes, ou seja, que colocam as pessoas ho
centro do desenvolvimento e utilizam da tecnologia na gestdo urbana séo
modelos que dialogam e permitem a realizacdo das metas previstas no objetivo
11 estdo relacionadas diretamente com a (re)adequacédo das cidades de modo
a (re)construir espacos de ocupacdo urbanos inclusivos, sustentaveis e
resilientes que impactaréo na (in)efetividade dos direitos humanos.

Nao se pode olvidar, que a proposta do artigo € a ressignificacdo do
Direito a Cidade Inteligente como superagdo das cidades sustentaveis, com o
objetivo de proporcionar a seus cidaddos uma melhor qualidade de vida e
promover os direitos humanos, por essa razdo, € imprescindivel observar o
horizonte de sentido projetado a partir da ODS 11 e a incorporacdo ao seu
conteddo juridico de elementos estruturantes como a resiliéncia,
sustentabilidade e inclusdo social, caracteristicas indispensaveis para o
enfrentamento e prevencdo de desastres naturais decorrentes ou ndo de
mudancas climéticas, bem como, da inclusdo social (e digital), em todas as
suas perspectivas.

Nesse processo de ressignificacdo do Direito a Cidade (Inteligente) em
didlogo com a Agenda 2030, os direitos humanos séo indispensaveis para a
atribuicdo de sentido de forma a atender as necessidades sociais e o equilibrio
desses reclamos com o0s interesses econdmicos que envolvem 0s movimentos
de urbanizacéo e transformacéo das cidades, bem como, ao objetivo 11 (ODS)
da agenda 2030 da ONU. (FERRARESI, 2022).

Para construgdo do sentido e significado do Direito Humano & Cidade,
necessario o didlogo entre fontes juridicas que perpassam pelos Objetivos da
Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel que “buscan realizar los
derechos humanos de todos y lograr la igualdad entre los géneros y el
empoderamiento de las mujeres y de las nifias”. (NACIONES UNIDAS, 2019).
O direito a cidade:

[...] significa garantizar ciudades y asentamientos humanos
(i) libres de discriminacion; (ii) con igualdad de género; (iii)
que integren las minorias y la diversidad racial, sexual y
cultural, (iv) con ciudadania inclusiva; (v) con una mayor
participacion politica, (vi) que cumplan sus funciones
sociales, incluso reconociendo y apoyando los procesos de
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produccién social y la reconstruccion del habitat; (vii) con
economias diversas e inclusivas; e (viii) com vinculos
urbano-rurales inclusivos. (NACIONES UNIDAS, 2019).

O Direito a Cidade, enquanto direito humano, dialoga necessariamente
com todos os Direitos Humanos internacionalmente reconhecidos, concebidos
integralmente, e inclui, portanto, todos os direitos civis, politicos, econdmicos,
sociais, culturais e ambientais, que ja estdo regulamentados nos tratados
internacionais de direitos humanos, e, por essa razdo, € importante a sua
significacdo para atender aos reclamos da comunidade a partir da ODS 11.

Os Direitos Humanos como horizonte de sentido da ressignificacao do
Direito a Cidade Inteligente é condicdo de possibilidade para (re)organizacéo
dos espacos urbanos a partir da utilizagdo de (novas) tecnologias que
possibilitem cidades inteligentes, vivas, inclusivas, seguras, sustentaveis e
resilientes, como espacos para garantir a qualidade de vida das pessoas.

4 - Considerac@es Finais

No desenvolvimento apresentado, buscou-se demonstrar 0 processo
(des)continuo de reconhecimento do Direito a cidade e sua
constitucionalizacdo a partir do processo constituinte que deu origem a
Constituicdo de 1988 e, em um segundo movimento, a evolugdo para o Direito
a Cidades Sustentaveis, com o advento do Estatuto da Cidade.

Com o surgimento de novos direitos, novas tecnologias e a emergéncia
das transformagfes socio-ambientais, a ressignificacdo do Direito a Cidade
orientado pelos Direitos Humanos a partir das Smart Cities coloca o Direito a
Cidade Inteligente como condicdo de possibilidade de (re)organizacdo dos
espacgos urbanos para garantir a qualidade de vida de todas as pessoas no
contexto da sociedade hipercomplexa.

O direito a cidade € um conceito vivo e ndo apenas a aplicagédo
prescritiva de um conceito tedrico, por isso 0s movimentos de ressignificacdo
constante, ou seja, primeiro o reconhecimento juridico do Direito a Cidade a
partir do texto constitucional de 1988; em seguida, com o Estatuto da Cidade e
a ressignificagdo para Direito a Cidade Sustentaveis; e em um terceiro
movimento, a partir da emergéncia de novas tecnologias no contexto da
sociedade hipercomplexa e da 4.2 revolugcdo industrial, a ressignificacdo
orientada pelos Direitos Humanos e com o didlogo com os ODS 11, o Direito &

Cidade Inteligente.

Nesse cenario de (re)significacdo dos espacos urbanos para adequacédo
de modo a atender a existéncia digna e segura dos seres humanos, bem como,
do papel do direito como horizonte de possibilidades para modelos urbanisticos
digitais, sustentaveis, inclusivos, seguros e resilientes, as Smart Cities sdo a
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possibilidade de superagdo do modelo de cidades sustentaveis previstos no
Estatuto da Cidade. O processo de inovacdo disruptiva possibilita (re)arranjos
sociais das estruturas das cidades atuais para um novo patamar de cidades
inovadoras, espaco em que sera possivel a partir da democratizacdo e acesso
as novas tecnologias, possibilidades (ou riscos) para uma experiéncia humana
digna.

Para garantir o direito a cidade inteligente sera necessario a juridicizacao
deste (novo) direito urbanistico, que incorpora(a) os elementos estruturantes da
ODS 11, num contexto de cidade inovadoras e do futuro, conjunto este a ser
iluminado e orientado pelo contelddo dos direitos humanos. Esse processo de
juridicizac8o perpassa necessariamente pela necessidade ressignificacdo da
teoria tradicional das fontes juridicas, com a ampliagdo e o reconhecimento de
fontes mudltiplas, e o dialogo entre elas de modo a possibilitar a definicdo de
marcos regulatorios adequados a partir da modificacédo do retrato da sociedade
pos-moderna.

O diadlogo construtivo e colaborativo é a possibilidade, ou melhor, a
chave do desenvolvimento das cidades do futuro, cidades estas como espagos
para a realizacao dos Direitos Humanos, cidades que sejam terreno fértil para o
desenvolvimento tecnoldgico e possibilitem condicdes para o crescimento
econdmico sustentavel, cidades democraticas, inclusivas, humanas,
sustentaveis e resilientes.
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1 - Introducéo

A Constituicao Federal de 1988, também conhecida como “Constituicao
Cidada”, representa um marco na histéria do Brasil, trazendo importantes
avangos em diversos setores, inclusive no sistema de execucéo penal.

No que se refere a execucdo penal, a Constituicdo de 1988 trouxe
mudancas significativas, que foram posteriormente regulamentadas na Lei de
Execucéo Penal (Lei n° 7.210/1984).

Neste artigo, iremos analisar a influéncia da Constituicdo de 1988 na Lei
de Execucdo Penal, destacando as principais alteracdes e avancos trazidos
pela Carta constitucional nesse periodo de 35 anos de vigéncia.

N&o h& qualquer intengdo em esgotar o assunto referente a importancia
e as influéncias que a Constituicao Federal irradia a todo ordenamento juridico
e especialmente a execugéo penal.

2-Principios Constitucionais E A Execuc¢ao Penal

A Constituicdo de 1988 estabeleceu diversos principios que
influenciaram diretamente a execu¢éo penal. Dentre os principios da execugao
penal, destacam-se:

I) principio da humanidade ou humanizagéo das penas, previsto no artigo
59 inciso XLVII, da Constituicdo Federal, nos seguintes termos:

XLVII - ndo havera penas:

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

b) de caréter perpétuo;
c) de trabalhos forcados;
d) de banimento;

€) Cruéis;
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II) principio da legalidade, previsto no artigo 5° inciso XXXIX, da
Constituicdo Federal, que esta assim, redigido: ndo ha crime sem lei anterior
gue o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal; e no artigo 1° do Cdédigo
Penal, nos seguintes termos: Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao
ha pena sem prévia cominacao legal;

) principio da personalizacdo da pena, personalidade ou
intranscendéncia, encontrado no artigo 5°, inciso XLV, também da Constituicdo
Federal:

XLV - nenhuma pena passaré da pessoa do condenado,
podendo a obrigagéo de reparar o dano e a decretacdo
do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas,
até o limite do valor do patrimdnio transferido.

IV) principio da proporcionalidade da pena, observando a gravidade do
delito cometido e a pena que devera ser aplicada;

V) principio da isonomia, previsto no artigo 3°, paragrafo unico, Lei de
Execuc¢do Penal, nos seguintes termos:

Art. 3° Ao condenado e ao internado serdo assegurados
todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela
lei.

Paragrafo Unico. Nao haverd qualquer distingcdo de
natureza racial, social, religiosa ou politica.

VI) principio da vedacdo ao excesso de execug¢do, previsto no artigo 185
da LEP, cuja redacao é a seguinte:

Art. 185. Havera excesso ou desvio de execugao
sempre que algum ato for praticado além dos limites
fixados na sentenga, em normas legais ou
regulamentares.

VII) principio da ressocializacao, finalidade da Lei de Execucdo Penal,
previsto no artigo 1° da Lei de Execuc¢do, buscando a harménica integracdo do
condenado ou internado:

Art. 1° A execugdo penal tem por objetivo efetivar as
disposicbes de sentenca ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢g6es para a harmonica integracéo
social do condenado e do internado.

Merece destaque, ainda, principalmente em razdo do tema proposto
neste artigo, o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°,
inciso Ill, da ConstituicAo Federal, posto que tal fundamento do Estado
brasileiro trouxe a garantia e a efetividade quanto ao direito entre as pessoas.
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Portanto, valorizando a pessoa humana, protegendo sua personalidade e
garantindo uma existéncia digna e em busca da felicidade.

Assim, na execucdo da pena, as garantias constitucionais devem ser
observadas para assegurar o respeito aos direitos individuais do sentenciado
preso, mantendo-se os direitos a ampla defesa, ao contraditério, ao duplo grau
de jurisdicao, ao devido processo penal, a individualizacdo e humanizacdo da
pena, a retroatividade de lei mais benéfica, e aos principios da anterioridade e
da legalidade.

Esses principios orientam a interpretacdo e aplicacdo da Lei de
Execucdo Penal, garantindo que o sistema penal brasileiro esteja em
conformidade com os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo.

3-Direitos E Garantias Da Pessoa Presa

A Lei de Execucdo Penal apresenta um rol de direitos que todas as
autoridades e agentes devem respeitar em atencao a dignidade e integridade
fisica e moral das pessoas condenadas e das pessoas presas provisoriamente.

O artigo 41 da Lei n°® 7.210/1984 apresenta o seguinte rol:
Art. 41 - Constituem direitos do preso:
| - alimentagédo suficiente e vestuario;
Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneragao;
Il - Previdéncia Social;
IV - constituicdo de peculio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o
trabalho, o descanso e a recreacdo;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais,
artisticas e desportivas anteriores, desde que
compativeis com a execuc¢do da pena;

VIl - assisténcia material, a saude, juridica, educacional,
social e religiosa;

VIl - protecdo contra qualquer forma de
sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e
amigos em dias determinados;

X| - chamamento nominal;

Xll - igualdade de tratamento salvo quanto as
exigéncias da individualizacdo da pena;
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Xl - audiéncia especial com o diretor do
estabelecimento;

XIV - representacdo e peticdo a qualquer autoridade, em
defesa de direito;

XV - contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios
de informacdo que ndo comprometam a moral e os
bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente,
sob pena da responsabilidade da autoridade judiciaria
competente.

Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X
e XV poderdo ser suspensos ou restringidos mediante
ato motivado do diretor do estabelecimento.

E importante ressaltar que esses sdo apenas alguns dos direitos da
pessoa presa e que existem outras garantias previstas na legislacéo brasileira
e em tratados internacionais.

A pessoa presa tem o direito de ser tratada com respeito e dignidade,
independentemente do crime que cometeu.

O respeito a esses direitos é fundamental para garantir a humanizagéo
do sistema prisional e a ressocializacdo das pessoas que estdo cumprindo
pena.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe importantes avangos no que diz
respeito aos direitos e garantias da pessoa presa, fortalecendo a efetividade na
aplicacdo daqueles previstos no artigo 41 da LEP.

O artigo 5° inciso XLIX, estabelece que é assegurado as pessoas
presas o respeito a integridade fisica e moral, nos seguintes termos:

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral;

Além disso, o artigo 5°, inciso LVII, proibe a prisdo antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria:

LVII - ninguém ser4 considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoria;

Essas garantias constitucionais influenciaram diretamente a Lei de
Execucdo Penal, que passou a assegurar ao preso o direito a integridade fisica
e moral, bem como a proibicdo da prisdo antes do transito em julgado da
sentencga penal condenatéria.
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4-Progresséo De Regime Prisional E O Livramento Condicional

A Constituicdo de 1988 também influenciou institutos existentes na Lei
de execucdo penal, como a progressdo de regime prisional e o livramento
condicional.

O artigo 33, 8 2° do Cddigo Penal declara que a pena devera ser
executada de forma progressiva, conforme os méritos dos sentenciados, sendo
transferidos para regimes menos gravosos sempre que cumpridas as
condicoes.

O objetivo do sistema progressivo € reduzir a forgca da sancdo, segundo
0 cumprimento do lapso de tempo transcorrido em regime anterior e o
comportamento do sentenciado, conforme artigo 112, caput, da Lei de
Execucéo Penal.

O artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicado Federal estabelece que a lei
considerard crimes inafiangcaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
da tortura, o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os
definidos como crimes hediondos.

A disposicdo constitucional acima mencionada influenciou a Lei de
Execucdo Penal, que estabeleceu critérios mais rigorosos para a progressao
de regime e a concessdo do livramento condicional nos casos de crimes
hediondos, como verificamos no artigo 112 da Lei n® 7.210/1984, com redacgéo
dada pela Lei n° 13.964/2019:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada
em forma progressiva com a transferéncia para regime
menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos:

| - 16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for
priméario e o crime tiver sido cometido sem violéncia a
pessoa ou grave ameaga;

Il - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for
reincidente em crime cometido sem violéncia a pessoa
ou grave ameaca;

Il - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se 0 apenado
for primario e o crime tiver sido cometido com violéncia
a pessoa ou grave ameaga;

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for
reincidente em crime cometido com violéncia a pessoa
ou grave ameagca;
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V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for
condenado pela préatica de crime hediondo ou
equiparado, se for primario;

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se 0o apenado
for:

a) condenado pela préatica de crime hediondo ou
equiparado, com resultado morte, se for primario,
vedado o livramento condicional;

b) condenado por exercer o comando, individual ou
coletivo, de organizagdo criminosa estruturada para a
pratica de crime hediondo ou equiparado; ou

c) condenado pela prética do crime de constituicdo de
milicia privada;

VIl - 60% (sessenta por cento) da pena, se 0 apenado
for reincidente na préatica de crime hediondo ou
equiparado;

VIl - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for
reincidente em crime hediondo ou equiparado com
resultado morte, vedado o livramento condicional.

Também, como reflexo constitucional, temos a determinacdo de que as
pessoas presas condenadas ficardo separadas de acordo com critérios
previstos na Lei de Execug¢do, sendo um dos critérios justamente a separacao
daqueles condenados pela pratica de crimes hediondos ou equiparados, como
mencionado no artigo 84, § 3°, da LEP.

5-O Trabalho E O Estudo Do Preso

A Constituicdo de 1988 também trouxe avancos no que diz respeito ao
trabalho do preso. O artigo 5°, inciso XLVIII, estabelece que a pena devera ser
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a
idade e o sexo do apenado.

Além disso, o artigo 5°, inciso XLIX, assegura ao preso o direito ao
trabalho, remunerado ou ndo, como forma de ressocializacao.

Essas disposi¢cbes constitucionais influenciaram a Lei de Execucédo
Penal, que estabelece a obrigatoriedade de trabalho para o preso, bem como a
necessidade de estabelecimentos distintos de acordo com a natureza do delito,
a idade e o sexo do apenado.

Nos termos do artigo 126 da Lei de Execucdo Penal, com a redacéo
dada pela Lei n°® 12.433/2011, o condenado que cumpre a pena em regime
fechado ou semiaberto podera remir, por trabalho ou por estudo, parte do
tempo de execucédo da pena.
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A contagem de tempo para remi¢ao no caso sera feita a razdo de um dia
de pena a cada doze horas de frequéncia escolar, considerando as atividades
de ensino fundamental, médio, profissionalizante, superior, ou ainda de
requalificacdo profissional, divididas, no minimo, em trés dias. Com relacdo a
remicdo por trabalho o célculo serd de um dia de pena a cada trés dias de
efetivo trabalho.

Importante salientar que as atividades de estudo poderdo ser
desenvolvidas de forma presencial ou por ensino a distancia e deverdo ser
certificadas pelas autoridades educacionais competentes dos cursos
frequentados.

Também, como forma de valorag&o do estudo no carcere, ha previsédo de
acréscimo de um ter¢co no caso de concluséo do ensino fundamental, médio ou
superior durante o cumprimento da pena, desde que certificada pelo érgao
competente do sistema de educacéo.

Ainda, nos termos da Resolucdo n° 391/2021, do Conselho Nacional de
Justica, no caso de a pessoa privada de liberdade n&o estar vinculada a
atividades regulares de ensino no interior da unidade e realizar estudos por
conta propria, ou com acompanhamento pedagdgico ndo escolar, logrando,
com isso, obter aprovacdo nos exames que certificam a conclusédo do ensino
fundamental ou médio (ENCCEJA ou outros) e aprovagdo no Exame Nacional
do Ensino Médio — ENEM sera considerada como base de calculo para fins de
cbmputo das horas visando a remicdo da pena 50% (cinquenta por cento) da
carga horéria definida legalmente para cada nivel de ensino, fundamental ou
médio.

Nesse sentido, de utilizagdo da aprovacao no ENCCEJA ou ENEM, € o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal:

REMICAO DE PENAS. APROVAGCAO NO ENCCEJA.
POSSIBILIDADE. ART. 126 DA LEI DE EXECUGCAO
PENAL. RECOMENDAGCAO 44/2013 DO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. BASE DE CALCULO.
RESOLUGAO 3/2010 DO CONSELHO NACIONAL DE
EDUCAGAO EM CONJUGAGAO COM A LEI 9.394/1996.
INTERPRETACAO MAIS BENEFICA A AGRAVANTE.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE DA PROVIMENTO.
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Ementa: AGRAVO
REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. RELATOR: MIN.
RICARDO LEWANDOWSKI. 30/03/2021. SEGUNDA
TURMA. AG. REG. NO HABEAS CORPUS 190.806
SANTA CATARINA.
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Também o posicionamento pacifico do Superior Tribunal de Justica:

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. 1.
MANDAMUS SUBSTITUTIVO DO RECURSO PROPRIO.
DESVIRTUAMENTO DE GARANTIA CONSTITUCIONAL.
2. EXECUCAO PENAL. REMICAO DA PENA PELO
ESTUDO. APROVACAO NO EXAME NACIONAL PARA
CERTIFICACAO DE COMPETENCIA DE JOVENS E
ADULTOS — ENCCEJA. RECOMENDACAO 44/2013 DO
CNJ. CALCULO DA CARGA HORARIA. 3. ARTS. 24, |, E
32 DA LEI 9.394/1996. ART. 4°, ll, DA RES. 03/2010 DO
CNE. INDICACAO DE CARGAS MiINIMAS. 4.
INTERPRETACAO MAIS BENEFICA. FUNDAMENTOS
DA CONSTITUICAO FEDERAL. CIDADANIA E
DIGNIDADE. RESSOCIALIZACAO. RESGATE DO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA FRATERNIDADE.
SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO. ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL: ADPF 347 MC / DF -
DISTRITO FEDERAL, RELATOR MINISTRO MARCO
AURELIO, DJe-031 DIVULG 18-02-2016 PUBLIC 19-02-
2016. PRECEDENTES DAS TURMAS QUE COMPOEM A
TERCEIRA SECAO. ALTERACAO DE ENTENDIMENTO
DE UM ORGAO FRACIONARIO POR DECISAO
MAJORITARIA. AFETACAO DO TEMA PARA
DELIBERACAO DAS TURMAS REUNIDAS.
REAFIRMACAO DA JUSRISPRUDENCIA
CONSOLIDADA DA TERCEIRA SECAO SOBRE O
ASSUNTO. 5. 50% DA CARGA HORARIA. PATAMAR
EQUIVALENTE A 1.600 HORAS. REMICAO DE 133 DIAS.
26 DIAS PARA CADA AREA DO CONHECIMENTO. 6.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO. HABEAS CORPUS N° 602.425 -
SC (2020/0192829-9) RELATOR: MINISTRO REYNALDO
SOARES DA FONSECA.

Importante observar que algumas alteracdes, como o reconhecimento da
remigdo por estudo e por aprovacdo no ENCCEJA e ENEM séo decorréncia da
evolucdo trazida pela Constituicdo Federal de 1988 com a consequente
valorizac&o da pessoa humana presa.

6-Conclusao

A Constituicdo Federal de 1988 teve um impacto significativo na Lei de
Execucéo Penal no Brasil.
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A nova Constituicdo trouxe uma série de principios e direitos
fundamentais que influenciaram diretamente a abordagem do sistema de
execucdo penal, buscando conferir maior humanizagéo e respeito aos direitos
dos detentos, o que pode gerar também uma reacdo conservadora a avangos
como acima mencionado e que pode afetar a aplicacédo e o cumprimento da Lei
de Execucéo Penal de diferentes maneiras.

Pode haver, por exemplo, pressdes politicas e sociais para a adocao de
politicas mais punitivas e restritivas, que vdo de encontro aos principios e
diretrizes estabelecidos na Constituicdo Federal e na Lei de Execucéo Penal.

Isso pode resultar em um endurecimento das penas, restricdes aos
direitos e garantias das pessoas presas, e uma abordagem mais retributiva e
menos ressocializadora.

Outro ponto importante é que a efetividade dos direitos e garantias
constitucionais e da LEP podem ser frustrados através da alegac¢édo de falta de
recursos e investimentos adequados no sistema prisional.

A falta de investimentos pode levar a superlotacdo, condi¢es precarias
de detencéo, falta de acesso a programas de ressocializagdo e tratamento,
entre outros problemas.

Isso, sem duvida, compromete a efetividade da Lei de Execucéo e pode
resultar em violagdes dos direitos humanos das pessoas presas.

Aspecto importante é a influéncia da opinido publica e na percepgdo da
sociedade em relagdo & execugédo penal.

O discurso punitivo e a busca por solu¢des rapidas e simplistas para a
criminalidade podem levar a uma maior aceitacdo de praticas e politicas mais
repressivas, em detrimento de abordagens mais humanitarias e baseadas em
evidéncias, fugindo do paradigma constitucional e garantista. Isso pode
dificultar a aplicacdo de medidas de ressocializagéo e reintegragdo social das
pessoas presas, que sdo fundamentais para a redugdo da reincidéncia e a
construcdo de uma sociedade mais justa.

Por isso, é importante estar atento a essas dindmicas e buscar promover
um debate informado e baseado em evidéncias sobre as politicas de execuc¢éo
penal, visando garantir a efetividade da lei e o respeito aos direitos humanos
das pessoas presas, efetivando os postulados constitucionais e principalmente
a dignidade da pessoa humana.
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Advogado

1 - Introducéo

A liberdade de manifestacdo do pensamento representa uma das
maiores conquistas dos povos rumo a construcdo de uma sociedade
democratica, justa e pluralista.

Verdadeira derivacdo de um direito fundamental mais amplo que é a
prépria liberdade de expressédo, o direito de manifestar o pensamento &, sem
davida, uma das maiores conquistas do Estado Democratico de Direito.

No presente artigo, procurar-se-a examinar o instituto analisando suas
facetas histéricas, caracteristicas e alcance, bem como as limitacdes
estabelecidas no préprio texto Constitucional como é o0 caso da
responsabilizacdo por abuso de tal direito.

ApoOs a analise de tais aspectos do mencionado instituto, serdo feitas
consideragfes sobre a possibilidade de imposi¢éo de limitagdes a liberdade de
manifestacdo do pensamento além daquelas ja positivadas pelo legislador
constituinte originario focando especificamente nos chamados “discursos de
odio”.

2- A liberdade de manifestagdo do pensamento como conquista histérica
determinante para o surgimento do Estado de Direito

Fazendo-se uma breve andlise sobre a evolugcdo do Estado diante da
histéria, € possivel concluir inicialmente que o direito de expressar opinides
nem sempre foi entregue ao povo.

De fato, se voltarmos os olhos ao periodo conhecido como Estado
Absolutista (ou Estado de Policia como querem outros) verificaremos que, foi
uma época marcada pela quase inexisténcia de direitos individuais em que a
vontade do Monarca representava a propria lei.
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Tratava-se de um periodo no qual as normas sequer eram impostas com
base em leis escritas cuja elaboracdo contasse com participacdo de
representantes do povo de forma a limitar o Poder do Soberano.

Evidentemente, no Estado Absolutista ndo era possivel imaginar tal
guadro que somente passou a ser reconhecido apos paulatinas conquistas que
terminaram por deflagrar o que a doutrina passou a denominar como Estado de
Direito.

De fato, foi somente nesse periodo evolutivo do Estado que o Poder
arbitrario do rei foi substituido e limitado pela lei escrita.

Nesse ponto, precisa € a licdo de Celso Ribeiro Bastos:

O Estado de Direito, mais do que um conceito juridico, € um
conceito politico que vem a tona no final do século XVIII,
inicio do século XIX. Ele é fruto dos movimentos burgueses
revolucionarios que aquele momento se opunham ao
absolutismo, ao Estado de Policia. Surge como ideia de
forca de um movimento que tinha por objetivo subjugar os
governantes a vontade legal, porém, ndo de qualquer lei.
Como sabemos 0s movimentos burgueses romperam com
a estrutura feudal que dominava o continente europeu.
Assim, 0s novos governos deveriam submeter-se também a
novas leis, originadas de um processo novo onde a vontade
da classe emergente estivesse consignada. Mas o fato de o
Estado passar a se submeter a lei ndo era suficiente. Era
necessario dar-lhe outra dimensao, outro aspecto. Assim,
passa o Estado a ter suas tarefas limitadas basicamente a
manutencdo da ordem, a protecdo da liberdade e da
propriedade individual. E a idéia de um Estado minimo que
de forma alguma interviesse na vida dos individuos a ndo
ser para o cumprimento de suas fungdes basicas; fora isso
deveriam viger as regras do mercado, assim como a livre
contratagdo. (BASTOS, 2002, p. 161).

Como consequéncia desse movimento de transformacdo do Estado,
iniciando-se pela limitacdo do Poder do rei a lei escrita, sugiram o que a doutrina
denominou de direitos de primeira geracao os quais tinham como caracteristica
mais acentuada o estabelecimento de limitagcbes as atividades do Estado em
favor da liberdade individual. Impondo verdadeiro dever de abstencao estatal em
prol do exercicio pleno destes direitos.

Vérios foram os direitos reconhecidos dentro dessa categoria podendo-
se citar, a titulo de exemplo, o direito a vida, a liberdade de consciéncia e de
crenca, liberdade de reunido, liberdade de associacao, direito de propriedade, e
é claro a liberdade de expresséo, opiniao e manifestacao do pensamento, dentre
outros.
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Apenas para melhor elucidar, confira a licdo de Uadi Lammégo Bulos:

A primeira geracdo, surgida no final do século XVII,
inaugura-se como florescimento dos direitos e garantias
individuais classicos, os quais encontravam na limitagao do
poder estatal seu embasamento. Nesta fase, prestigiavam-
se as cognominadas prestacdes negativas, as quais
geravam um dever de nado fazer por parte do Estado, com
vistas a preservacdodo direito a vida, liberdade de
locomocdo, a expressdo, a religido, a associagdo etc.
(BULOS, 2010, p.515).

Importante mencionar que o marco histérico que coroou esta categoria
de direitos (primeira geracao), foi o deflagrar da Revolugéo Francesa em 1789,
movimento este que culminou com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao cujo texto passou a que reconhecer ao povo inUmeras
garantias, dentre elas a propria liberdade de manifestagdo do pensamento,
objeto das reflexBes desse artigo.

Esta a redacédo dos artigos 10° e 11° do mencionado texto histérico:

Artigo 10°- Ninguém pode ser inquietado pelas suas
opinides, incluindo opinides religiosas, contando que a
manifestagcdo delas ndo perturbe a ordem publica
estabelecida pela Lei.

Artigo 11°- A livre comunicacdo dos pensamentos e das
opinides é um dos mais preciosos direitos do Homem; todo
o cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir
livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta
liberdade nos termos previstos na Lei.

Ante a magnitude dessa conquista, a mencionada declara¢gdo tornou-se
o0 texto de referéncia a todas as demais nac¢des democraticas ocidentais sendo
varios de seus preceitos reproduzidos nas suas respectivas Constituicdes.

E verdade que outras declaracdes internacionais vieram a fim de reforcar
os preceitos ali insculpidos como é o caso da Declaracéo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 que, de certa forma, repete aqueles mesmos preceitos nos

artigos 18° e 19°:

Artigo 18° Toda a pessoa tem direito a liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido; este direito
implica a liberdade de mudar de religi&o ou de conviccao,
assim como a liberdade de manifestar a religido ou
convicgdo, sozinho ou em comum, tanto em publico como
em privado, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pelos
ritos.
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Artigo 19° Todo o individuo tem direito a liberdade de
opinido e de expressao, o que implica o direito de nao ser
inquietado pelas suas opinibes e o de procurar, receber e
difundir, sem consideracdo de fronteiras, informacdes e
idéias por qualquer meio de expressao.

Tais direitos fizeram parte, igualmente das diversas constituicdes
brasileiras e, atualmente encontram-se entranhados em nosso ordenamento e
na ConstituicAo Federal de 1988 que os erigiu ao patamar de direitos
fundamentais e os tem como garantia de respeito as manifestacdes de
pensamento do titular do Poder, hoje reconhecidamente, o povo brasileiro.

3- A Liderdade de manifestacdo do Pensamento na Constituicdo Federal
de 1988

A liberdade de manifestagdo do pensamento encontra-se prevista de
forma expressa no art. 5, IV da Constituicdo Federal de 1988 com a seguinte
redagao: “art. 5° [...] IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado
0 anonimato”

Assim como nos textos histéricos apresentados no capitulo anterior,
nossa Carta Constitucional assegura a todos os brasileiros e estrangeiros a
liberdade de externar seus pensamentos.

Contudo, da leitura em conjunto dos demais direitos fundamentais
insculpidos no texto constitucional, infere-se que a previsédo constante do inciso
IV do art. 5° representa verdadeira ‘clausula geral’ que abrange a liberdade de
opinido, de expressao artistica, de ensino e pesquisa, de comunicacéo e de
informacéo e, por fim a liberdade de expressao religiosa. (SARLET, 2013, p.
452 e 454)

De fato, € intuitivo concluir que o simples ato de externar o pensamento
possui diversos desdobramentos igualmente previstos na Carta Constitucional
como se infere nos artigos 5°, V que assegura o direito de resposta aquele que
externou pensamento agravoso, além de assegurar direito a indenizagao moral
e material por eventual dano causado; na liberdade de consciéncia e de
crenca, igualmente prevista no art. 5°, IX; no direito assegurado a todos de
acesso a informacao e proibicdo da censura expressos no art. 5°, XIV, além de
outras garantias que determinam abstencdo do Estado em favor dessa
liberdade como é o caso da vedacdo de restricdo a tais manifestacfes
estabelecida no art. 220 que veda a censura e a licengca, o incentivo ao
exercicio de manifestacdes culturais previsto no art. 215, etc.

N&o obstante a liberdade de manifestacdo do pensamento seja uma das
maiores conquistas do povo frente ao Poder do Estado, é bom lembrar que,
desde seu reconhecimento na Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem e
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do Cidadao, esta ja apontava restricbes, sendo a limitabilidade dos direitos
fundamentais uma de suas caracteristicas presentes.

7

Portanto, € importante que se conclua, desde ja, que o proprio texto
constitucional, apesar de estabelecer limites ao préprio Estado, igualmente
impOs certas restricbes a manifestacdo do pensamento, atrelando o abuso
desse direito do individuo a consequéncias na ordem civil e penal como
verificaremos no capitulo seguinte.

4 — Limitacbes ao Estado em prol da liberdade de manifestacdo do
Pensamento

Como ja tivemos oportunidade de discorrer, a liberdade de manifestacédo
do pensamento é espécie de direito fundamental enquadrada como de primeira
geracdo, ou seja, impde dever de abstencdo do Estado a fim de garantir a
liberdade individual.

Dessa forma, € natural que o préprio texto constitucional estabeleca
determinadas restricbes de forma, até mesmo de fomentar essa liberdade
fomentar o exercicio desses direitos.

E o caso da previsdo contida no art. 5°, IX e 220 da Constituicdo Federal,
cujo teor segue abaixo transcrito:

Art. 5°
(...)

Xl - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de
censura ou licenga;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagdo, a
expressao e a informacéo, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituic&o.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir
embaraco a plena liberdade de informacgéo jornalistica em
qualquer veiculo de comunicagdo social, observado o
disposto no art. 5°, IV, V, X, Xlll e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideolodgica e artistica.

Veja-se que o legislador constituinte estabeleceu uma gama importante
de restric6es ao Estado impondo a este proibicdes de interferir na liberdade de
manifestacdo do pensamento, inclusive assegurando a plena liberdade de
informacéo jornalistica vedando a censura sob todas as suas formas.
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E bastante compreensivel o estabelecimento de tais vedacbes ao
Estado, inclusive se atentarmos para o fato de que a Constituicdo de 1988
teve, dentre outros pontos, o papel de romper com uma Carta marcada pelo
autoritarismo, como foi a de 1967, de forma a incutir ao povo brasileiro a
mensagem de liberdade que lhe garantiu o epiteto de “Constituicido Cidada”

A parte final do art. 5°, IX impde ao Estado a proibicdo de censura e
licenca, assegurando a liberdade de expressdo e de comunicacdo como
valores inclusive intimamente ligados a dignidade da pessoal humana

Nesse passo, é importante lembrar que, muito embora ambos os
institutos (censura e licenca) imponham limitagbes ao Estado, possuem
defini¢gdes distintas.

A censura € uma ordem proibitiva e, portanto anterior a manifestacéo de
pensamento; ao passo que a licenca € uma autorizacdo prévia exigida como
condicao de concordancia para a divulgacdo de um pensamento.

Nesse ponto, ganha relevo a licdo de Alexandre de Moraes:

A censura prévia significa o controle, o exame, a
necessidade de permissdo a que se submete, previamente
e com carater vinculativo, qualquer texto ou programa que
pretende ser exibido ao publico em geral. O carater
preventivo e vinculante é o traco marcante da censura
prévia, sendo a restricdo a livre manifestagcdo do
pensamento sua finalidade antidemocréatica, pois como
salientado pelo Ministro Celso de Mello: ‘a liberdade de
expressdo € condicdo inerente e indispensavel a
caracterizacdo e preservacdo das sociedades livres e
organizadas sob a égide dos principios estruturadores do
regime democratico’. O texto constitucional repele
frontalmente a possibilidade de censura prévia. Essa
previsdo, porém, nao significa que a liberdade de imprensa
€ absoluta, ndo encontrando restricdes nos demais direitos
fundamentais, pois a responsabilizacdo posterior do autor
elou responsavel pelas noticias injuriosas, difamantes,
mentirosas sempre sera cabivel, em relagdo a eventuais
danos materiais e morais. Como salienta Miguel Angel
Ekmekdijam, a proibigdo a censura prévia, como garantia a
liberdade de imprensa, implica forte limitacdo ao controle
estatal preventivo, mas ndo impede a responsabilizagédo
posterior em virtude de abuso no exercicio desse direito”
(MORAES, 2013, p.52)
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Como se infere das palavras do atual Ministro da Corte Suprema, o
Estado é obrigado a abster-se de qualquer interferéncia na liberdade de
manifestacdo do pensamento, vedando-se a censura prévia, o que, de outro
lado ndo significa que exista uma liberdade absoluta de manifestar o
pensamento, havendo, é claro, consequéncias apds essa manifestacdo a
serem apuradas ante eventual abuso responsabilizando-se o autor da violagcao
por danos materiais e morais.

Flavio Nartins Alves Nunes Janior, por sua vez, ao comentar sobre o
assunto traz a seguinte elucidacdo no que pertine a diferenciacao entre licenca
e censura como formas de vedacéo Estatal:

Dessa maneira, ndo se pode censurar previamente um
escritor, impedindo que escreva um livro sobre determinado
assunto. Da mesma maneira, ndo sera necessdria
autorizacéo prévia estatal (licenca) para fazer uma peca de
teatro ou um filme sobre um determinado assunto ou para
que um cientista pesquise a existéncia de Deus (NUNES
JUNIOR, 2017, p. 871)

Diante dessas brevissimas reflexdes, é possivel concluir que o direito de
manifestacdo de pensamento embora ndo seja absoluto, pois pode implicar
responsabilizacdo aquele que dele abusa, imp&e, de outra banda dever de nédo
interferéncia prévia do Estado de forma a garantir ao cidaddo a confianca de
que ele pode externar seus pensamentos sem que se lhe dite 0 que pode ou
nao ser expressado.

5 — Limita¢gdes ao individuo em sua propria liberdade de manifestar o
pensamento

Como j& mencionado, os direitos de primeira geragdo ndo podem ser
tomados como liberdades absolutas, nem mesmo a liberdade de manifesta¢éo
do pensamento.

Discorrendo sobre a limitabilidade da liberdade de expressdo, André
Ramos Tavares assim preleciona:

Raz&o paira nas palavras de Nuno de Souza quando este
enfatiza. ‘Toda liberdade tem limites ldgicos, isto é,
consubstanciais ao proprio conceito de liberdade’. Com
efeito, para que determinada acdo encontre guarida no
seguro porto da liberdade de expressdo, tem-se como
requisito que o exercicio desta nao prejudique ninguém, em
nenhum de seus direitos. Ndo ha, conforme se depreende
da leitura da melhor doutrina, nenhuma precedéncia entre
os diversos principios (que ensejam direitos), o que, em
parte, equivale a afirmar que ndo se admite nenhum direito
como absoluto. Nesse sentido é o magistério de Robert
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Alexy, referéncia obrigatéria na matéria, ao demonstrar com
toda propriedade que, se um principio for considerado
absoluto, o direito nele fundamentado também o sera
(TAVARES, 2007, p.557)

Nesse ponto, o préprio texto constitucional, no art. 5°, inciso V garante
aquele que se sentiu atingido em seus direitos por conta da manifestacdo de
pensamento de outrem, além do direito de resposta, o de responsabilizar o
violador desses direitos pelos danos morais e materiais causados.

Esta a redagédo do art. 5°, V: “V - é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem”.

Além disso, sinalizando que a manifestacdo do pensamento ndo € um
direito absoluto, o préprio art. 5°, inciso IV atrela a liberdade de manifestagéo
do pensamento & identificacdo de quem o externou, vedando o anonimato
como forma de facilitar a identificagdo para eventual responsabilizacdo ante

possivel abuso do direito.

Dessa forma, resta evidente que o ato de externar opinides,
pensamentos e expressar-se de um modo geral é um direito assegurado a
todos.

Contudo, no instante em que tais manifestacbes desse direito ferirem
direitos alheios, assegura-se aquele que suportou tal violagdo, o direito a
pleitear a reparacéo pelo dano material ou moral.

Tais regramentos encontram-se previstos na propria legislacéo civil, mais
precisamente no ambito da responsabilidade civil por atos ilicitos.

Mais ainda, caso a manifestacdo do pensamento possa ferir a honra
alheia, bem juridico este protegido, também na esfera penal, cabera a
possibilidade de responsabilizacdo nesse campo, como estabelecem os tipos
penais que protegem contra a callnia, a difamacao e a injdria.

De fato, € de se concluir que, ndo obstante exista a garantia da
manifestacdo do pensamento, essa como espécie de direito fundamental, nao
€ absoluta, encontrando limites ndo apenas ao Estado, mas também ao
individuo no instante em que seu abuso fere direitos alheios.

6 — A liberdade de manifestacdo do pensamento e a problematica dos
‘discursos de édio’ (hate speech) no meio social

Ja& vimos que nossa constituicdo estabeleceu a garantia da liberdade de
manifestacdo do pensamento como uma das bases de sustentacdo de um
Estado Democratico, haja vista que o direito de se expressar em varias de suas
formas e a mais clara dimensé&o da liberdade do individuo ante o Estado e seu
semelhante.
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Nesse sentido, também vimos que, apesar de se assegurar tal liberdade,
ndo se trata de um direito absoluto, encontrando limitagdes tanto ao particular
gue, com o exercicio sua manifestacdo de pensamento ocasiona danos a
terceiros possui obrigacdo de indenizar; como ao préprio Estado, impondo a
proibicdo da censura de forma a garantir a liberdade de expressao.

Contudo, uma questéo que vem gerando discussdes de tempos pra ca é
a garantia da liberdade de expressdo quando se esta diante do que se
convencionou chamar de ‘discurso de édio’.

Apenas para contextualizar, o discurso de o6dio (hate speech) é
entendido como a manifestacdo do pensamento, a opinido ou a expressao que
tenha por intuito desprezo ou intolerancia contra determinados grupos,
motivadas por preconceitos ligados a etnia, religido, género, deficiéncia fisica
ou mental e orientagdo sexual, dentre outros fatores.

A problematica que se procura apresentar é se tais discursos devem ser
coibidos e punidos pelo Estado ou se este deve manter-se neutro por se tratar
de auténtica liberdade de manifestacdo do pensamento.

E de se apontar que a probleméatica em torno do assunto vem sendo
abordada e enfrentada por diversos paises e, igualmente foi objeto de julgados
no Brasil havendo posi¢éo do STF sobre o assunto.

Apontando a divergéncia de interpretacdo nos diversos paises, Daniel
Sarmento, em andlise aprofundada sobre o tema informa que

O assunto tem provocado debates apaixonados no mundo
todo. Cortes constitucionais e supremas cortes de diversos
paises ja se manifestaram sobre o tema, bem como
instancias internacionais de direitos humanos. Uns, de um
lado, afirmam que a liberdade de expressdo ndo deve
proteger apenas a difusdo das idéias com as quais
simpatizamos, mas também aquelas que nés desprezamos
ou odiamos, como o racismo. Para estes, o remédio contra
mas idéias deve ser a divulgacdo de boas idéias e a
promocado do debate, ndo a censura. Do outro lado estdo
aqueles que sustentam que as manifestacdes de
intolerdncia ndo devem ser admitidas, porque violam
principios fundamentais da convivéncia social como os da
igualdade e da dignidade humana, e atingem direitos
fundamentais das vitimas.

Pedro Lenza ao lecionar sobre o tema aponta como os Estados Unidos
vem tratando a questao:
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A problematica do hate speech (discurso de 6dio) evidencia-
se em precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos ao
fazer interpretacdo da primeira emenda & Constituicdo (first
amendement) que assegurou a liberdade de expressédo nos
seguintes termos ‘Congress shall make to law (...) abridging
the freedom of speech, or of the press’ (' o Congresso nao
pode elaborar nenhuma lei limitando — cerceando a liberdade
de expressédo ou de imprensa’). (LENZA, 2015, p.1169)

De fato, mesmo em se tratando de opinides muitas vezes despreziveis e
com forte conotacéo preconceituosa, vem a Corte Americana entendendo que,
desde que ndo se esteja diante de violéncia contra terceiros ou um grupo em
si, a simples manifestacdo do pensamento deve ser garantida como expressao
do direito estabelecido na primeira emenda.

Por sua vez, outros paises adotam posi¢éo totalmente distinta, como é o
caso do Canada o qual entende que, para que se possa garantir a democracia,
faz-se necesséria a restricdo e combate aos chamados discursos de édio pois
estes em nada contribuem como liberdade de manifesta¢éo do pensamento.

Nesse passo, Daniel Sarmento traz um panorama de como o instituto é
previsto pela Carta canadense e ao final traz o posicionamento da Corte do
mencionado pais acerca do tratamento dos discursos de ddio no pais

a Carta estabelece expressa autorizagdo para a instituicdo de
limites aos direitos fundamentais, desde que sejam razoaveis,
criados por lei e que possam ser ‘demonstravelmente
justificados numa sociedade livre e democratica” (art. 1°).
Desde o julgamento do caso R. vs. Oakes , em 1986, tem-se
entendido que esta exigéncia de que as restricdes aos
direitos sejam “demonstravelmente justificadas’ envolve um
duplo controle: em primeiro lugar, um controle sobre o
objetivo justificador da restricdo, que deve ser ‘urgente e
substancial’ (pressing and substantial). Em seguida, um
controle sobre a propria medida restritiva, que tem de atender
ao principio da proporcionalidade, na sua triplice dimensao:
deve haver, assim, (a) uma “razoavel conexdo” entre a
medida e o objetivo perseguido, (b) a limitacdo ao direito
fundamental deve ser a minima necesséria para atingir
aquele objetivo, e (c) os 6nus relacionados a limitacdo do
direito ndo podem exceder as vantagens relacionadas ao
atingimento do objetivo visado. Com este quadro normativo e
uma cultura juridica menos individualista do que a norte-
americana, além de extremamente preocupada com a
protecdo aos direitos das minorias, ndo foi dificil para a
Suprema Corte do Canada posicionar-se de forma contraria a
protecdo constitucional do hate speech (SARMENTO, 2006,
p. 208).
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Nota-se, portanto, apenas com esse breve comparativo que a questédo
vem trazendo interpretacfes e julgados diametralmente opostos, mas ambos
calcados na protecéo a liberdade de expresséo.

No Brasil, por sua vez, a posicdo apontada pela Corte Suprema é no
sentido de que a liberdade de expressédo nao pode ser alegada como forma de
protecdo ao hate speech encontrando tal direito, aqui, restricdes.

Nas palavras de Pedro Lenza

Em suas conclusdes, o Brasil, inclusive o nosso STF, nao
adotou o entendimento de que a garantia da liberdade de
expressdo abrangeria o hate speech. Ou seja, muito
embora a ‘posigao de preferéncia’ que o direito fundamental
da liberdade de expressdo adquire no Brasil (com seu
especial significado para um pais que vivenciou atrocidades
a direitos fundamentais durante a ditadura) assim como em
outros paises, a liberdade de expressdo ndo € absoluta,
encontrando restrigbes ‘voltadas ao combate do precinceito
e da intolerdncia contra minorias estigmatizadas (LENZA,
2015, p. 1169)

N&o obstante o Brasil, através de sua Corte Suprema, ja tenha tido
oportunidade de se manifestar sobre a questdo, ndo se pode deixar de fazer
constar o alerta levantado por Daniel Sarmento quanto a necessidade de se
adotar o que ele mesmo chamou em suas reflexdes de ‘0 caminho do meio’
(op. cit., p. 256), aplicando-se a ponderacédo de valores para que néo se limite o
direito a liberdade de expressdo ao nivel de eliminar disparidade de opinifes
em se tornar aqueles que pensam de forma diversa em submissos totais do
que se considerar como politicamente correto.

Para ilustrar seu entendimento, referido doutrinador nos da exemplos
marcantes que evidenciam situacdes nas quais, em nome da intolerancia aos
chamados discursos de 6&dio, opinides de minorias procuram distorcer
situacdes de forma a interpretar e extrair, de forma descontextualizada e
indevida, manifestacdes, por elas, tidas como racistas e preconceituosas.

Quando foi langado o filme “Guerra nas Estrelas Episédio 1:
A Ameaga Fantasma”, algumas liderangas do movimento
negro nos Estados Unidos protestaram. Acharam que o
filme tinha um conteddo racista, porque 0 seu personagem
Jah Jah Binks — um ET desengonc¢ado e trapalhdo, com
longas antenas dependuradas — lembraria 0os negros do
movimento rastafari, com suas ginga e trancas
caracteristicas, e que teria por isso os ridicularizado. Este
exemplo caricatural mostra que, a rigor, é possivel ver
preconceito em toda a parte. Nenhuma obra artistica ou
literaria resiste incolume ao escrutinio de algum militante
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desconstrutivista, que nela procure encontrar significados
latentes ou simbolos ocultos de racismo, sexismo,
homofobia ou alguma outra forma de opressdo ou
preconceito (...) Portanto, se o Estado fosse censurar e
reprimir cada ato comunicativo que contivesse rastros de
preconceito e intolerdncia contra grupos estigmatizados,
nao sobraria quase nada. O resultado seria uma sociedade
amordacada, com uma esfera publica empobrecida e sem
espontaneidade, sobre a qual reinariam soberanos os
censores de plantdo, sejam eles administradores ou juizes
politicamente corretos. A utopia do respeito muatuo no
discurso publico converter-se-ia na triste distopia de uma
sociedade conformista e sem Vvitalidade, cativa de
ortodoxias morais inquestionaveis”. (SARMENTO, 2015, p.
258)

Dessa forma, em brevissima andlise, € possivel concluir que os
discursos de 6dio, ndo obstante existam opinides divergentes nos demais
paises, deve sim de ser combatido e representa um limite a liberdade de
expressao.

Contudo, como bem advertiu Daniel Sarmento, ha que se analisar as
questdes de forma pontual fazendo uso da ponderacédo de valores e da
proporcionalidade, a fim de que ndo se desvirtue situagcbes que, em seu
contexto, estariam longe de representar um hate speech, mas que, na verdade
seriam, por vezes, interpretagdes desconstrutivistas de militantes de minorias
para, a pretexto de garantir o direito, extrair discursos de ddio onde néo
existem impondo verdadeiro padrdo do que entende-se por politicamente
correto.

7 — Conclusodes

Ao final das presentes reflexdes pode-se concluir que a liberdade de
manifestacdo do pensamento representa uma das mais valiosas conquistas
dos povos rumo a verdadeira democracia.

O referido instituto surgiu como direito fundamental no eclodir do Estado
de Direito e, esteve em boa parte das Constituicdes ocidentais encontrando
lugar de destaque na atual Constituicdo brasileira.

Como todo direito fundamental, encontra limitacdes ndo se podendo
admitir, portanto, plena liberdade de manifestagdo do pensamento livre de
possiveis consequéncias ao individuo.

De outro lado, a fim de conferir maior liberdade a expressdo e
manifestacdo do pensamento, o legislador Constituinte impés ao Estado o
dever de ndo interferir criando embaragos através da censura e da licenga.
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A liberdade de manifestacdo do pensamento, no entanto, ndo garante a
possibilidade de expressar com discursos de odio, havendo posicdo ja
assentada pela Suprema Corte brasileira no sentido de sua proibi¢ao.

Contudo, ndo obstante o posicionamento dos nossos tribunais, ha na
doutrina alertas para a adocao da proporcionalidade e ponderacéo de valores a
fim de que se evite o desvirtuamento do combate aos discursos de 6dio
transformando a liberdade de expressdo em mera submissao a imposicao de
um comportamento politicamente correto imposto pelo proprio Estado.
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1 - Introducéo:

A relacéo entre direitos humanos e as limitag6es ao poder de tributar é
tema complexo e de extrema relevancia no cenario politico e social
contemporéneo. Enquanto o Estado depende do poder de tributar que lhe é
afeto para financiar uma miriade de servigcos publicos como, para dizer o
minimo, a salde e a educacdo, os direitos humanos sdo os pilares
fundamentais da sociedade.

Este artigo ndo tem por objetivo ser ponto final na discussédo. O que se
pretende é chamar a atencdo para o necessario debate quanto a intersecéo
entre direitos humanos e poder de tributar. E esta uma zona conflituosa que se
deve pretender equilibrada diante das inimeras demandas e divergéncias
decorrentes da atuacdo do Estado e os direitos fundamentais da pessoa
humana a serem salvaguardados.

2 - Poder de Tributar e tributacéo

Poder no sentido lato “é a aptiddo para decidir e fazer valer essa
decisdo”. Em sentido estrito, poder de tributar é expressao da soberania estatal
e tem natureza coercitiva, e se expressa como o “poder do qual o Estado é
titular, de instituir e cobrar tributos” (MACHADO, 2012, 30).

Por sua vez, o exercicio do poder de tributar pode ser denominado de
tributacdo, que é a “atividade estatal abrangente da instituigdo, da arrecadacgéo
e da fiscalizagéo de tributos” (COSTA, 2009, 3). Insere-se, assim, no contexto
da atividade financeira do Estado, compreendida como a atividade pela qual se
objetiva a “arrecadacao de receitas, sua gestéo, fiscalizagcdo e a realizagdo do
gasto, a fim de atender as necessidades publicas” (OLIVEIRA, 2014, 157).
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Por conseguinte, a tributacdo € a espinha dorsal do financiamento
publico e desempenha papel central no fortalecimento da capacidade do
Estado de fornecer servigos essenciais a sociedade. Podem ser citados como
exemplos os direitos sociais: educacao, salde, alimentacéo, trabalho, moradia,
transporte, lazer etc. (art. 6° - CF). Sao todos elementos vitais que dependem,
em grande parte, da arrecadacao de tributos.

Neste contexto, o poder de tributar € uma das prerrogativas
fundamentais do Estado. Representa o mecanismo pelo qual sdo obtidas
receitas com as quais podera dar cumprimento aos seus objetivos
constitucionais (art. 3° - CF). E com o seu exercicio, ou seja, com a tributagéo,
se consolida o alicerce que sustenta a infraestrutura de uma sociedade,
garantindo que as necessidades puUblicas eleitas como essenciais sejam
entregues de maneira eficaz e equitativa.

Assim, as necessidades publicas séo as que o Estado deve
satisfazer em virtude de uma norma juridica. Decorrem,
portanto, de um dever legal, estando sob a égide do direito
publico. Como derivam da lei, estdo adstritas ao campo da
legalidade, de modo que a Administragdo Publica nao
desfruta de liberdade para satisfazé-las ou ndo. (LEITE,
2023, 49)

O atendimento das necessidades publicas €, portanto, uma obrigacédo de
fazer atribuida ao Estado.

E para além do financiamento da atuagdo estatal por meio dos tributos, a
importancia da tributacdo diz respeito a contribuicdo dos individuos para o
bem-estar coletivo e a construcdo de uma sociedade mais justa. Estes
individuos sdo os sujeitos passivos da obrigagdo tributaria, as pessoas que tém
‘o dever de prestar, ao credor ou sujeito ativo, o objeto da obrigagcdo”.
(AMARO, 2009, 297)

Se esta tratando, portanto, do pilar de sustentacdo da infraestrutura
estatal e que torna possivel o desenvolvimento da vida cotidiana em sociedade.

Em raz8o da coercibilidade, o Estado tem o direito de exigir dos
individuos contribuicdo financeira de acordo com um sistema normalmente
complexo de tributacdo. A partir desse aspecto coercitivo € que se pdem
questdes relacionadas aos direitos humanos. Neste campo se destaca a
necessaria conciliacao entre o poder de tributar, pelo qual se exige do individuo
que disponha de parte de seu patriménio, com os principios fundamentais dos
direitos humanos que afirmam a dignidade e a liberdade de cada individuo.
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Portanto, se de um lado se coloca o poder de tributar como fundamental
para a manutencdo e atuacdo do Estado e de outro os valores maiores dos
direitos humanos, ha a necessidade de buscar entre eles o devido ponto de
equilibrio.

3 - Direitos Humanos

Os direitos humanos séo inalienaveis e universais. Abrangem, a partir do
principio da dignidade da pessoa humana, uma ampla gama de liberdades e
garantias, como os mencionados direitos sociais (art. 6° - CF), mas sem afastar
os seus deveres, motivo pelo qual esta sujeito as limitagbes da lei.

Os direitos fundamentais constituem, por si sés, limitagées
ao poder. O Poder Politico, estabelecido pela Constituicdo —
ela propria garantia institucional do pacto — nada pode
contra eles.

Definem esses direitos a fronteira entre o que € licito e o
gue ndo o é para o Estado. E, limitando o poder, deixam
fora de seu alcance um ndcleo irredutivel de liberdade.
(FERREIRA, 2009, 6)

A admissibilidade das limitacdes em prol da sociedade deve ter sempre
por objetivo assegurar direitos e liberdades, exigéncias morais, de ordem
publica e bem-estar, ou seja, quando ha a sobreposi¢do do interesse coletivo
em relacéo ao particular. E expressdo do compromisso universal de construcao
de sociedades livres, justas e solidarias, tal como espelhado no artigo 3° da
Constituicdo Federal.

Nesta esfera dos direitos humanos desponta a tributacdo, que por sua
prépria natureza impde ao individuo a rendncia de parcela de seu patriménio
em prol da sociedade. Esta interse¢cdo é complexa em razdo de se colocar de
um lado a garantia dos direitos humanos e de outro o financiamento do bem-
estar publico.

Esses direitos representam um conjunto universal de valores e principios
que buscam garantir que todos os seres humanos sejam tratados com
dignidade, respeito e igualdade perante a lei. Em um mundo frequentemente
marcado por desigualdades e injusticas, os direitos humanos servem como
uma bussola moral que orienta governos, instituicdes e sociedades em direcédo
a um futuro mais humano.

No cerne dos direitos humanos esta a conviccdo de que cada individuo
possui direitos inalienaveis. Isso significa que esses direitos ndo podem ser
retirados, reduzidos ou negados, independentemente de circunstancias sociais,
politicas ou econdmicas.
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A importancia dos direitos humanos reside na protecdo da dignidade
humana e na criacdo de sociedades onde todas as pessoas possam prosperar
e viver livres do medo, da opresséo e da discriminagéo.

No entanto, essa busca pela garantia dos direitos humanos se depara
com desafios complexos quando confrontada com o poder de tributar do
Estado. Um deles é a garantia de que os direitos humanos sejam preservados
mesmo quando se exige que os individuos contribuam financeiramente para o
bem-estar coletivo. Outro é o equilibrio entre a necessidade de financiamento
publico com o respeito aos principios fundamentais dos direitos humanos.

E esta a intersecgfo entre tributagdo e direitos humanos. E fundamental o
exame de casos especificos e as situagdes em que esses dois conceitos se
sobrepdem ou entram em conflito. O aprofundamento no dilema entre as
complexidades e as limitacdes necessérias para proteger os direitos humanos
enquanto se mantém um sistema tributario funcional.

4 - Tributacéo e direitos humanos: pontos de intersecéao.

Enquanto a tributagdo € essencial para a atuacdo do Estado, sua
intersecdo com os direitos humanos muitas vezes cria um terreno complexo e
multifacetado. E de se salientar a tensdo permanente entre a “imposicéo de
tributos e o exercicio de direitos fundamentais”:

Se, de um lado, a exigéncia daqueles pode,
inadequadamente, dificultar ou mesmo inviabilizar o
exercicio destes, de outro, parece evidente que varios dos
direitos assegurados no ordenamento juridico dependem,
para sua protecdo, dos recursos advindos da receita
tributaria. (COSTA, 2009, 4).

Necessario, assim, explorar situagbes em que a tributagdo pode entrar
em conflito direto ou indireto com os principios fundamentais dos direitos
humanos.

Uma das areas em que esse conflito € mais visivel é a equidade
tributaria. A tributacdo nem sempre afeta todos os cidaddos da mesma
maneira. Sistemas tributarios que ndo levam em consideracdo a capacidade de
pagamento ou em que a tributacdo € desproporcionalmente alta a
determinados grupos podem violar o principio da igualdade perante a lei. Isso
levanta questfes sobre a justica do sistema tributario e sua conformidade com
os direitos humanos.

Considerando a capacidade contributiva como “elemento basico de onde
defluem as garantias materiais diretas, de ambito constitucional, como a
generalidade, igualdade e proporcionalidade” (MELO, 2010, 31), a Constituicdo
Federal prevé no §1: do artigo 145 que:
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Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e
serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultado a administragdo tributéria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos
da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividade
econdmicas do contribuinte (BRASIL, 1988).

Além disso, a tributacdo de certos bens e servicos essenciais, como
alimentos, habitacdo e salde, pode criar barreiras econdmicas significativas
para 0 acesso a esses direitos basicos. Quando os tributos elevam o custo
desses itens, eles podem impactar negativamente os direitos a alimentacao,
moradia e salde, que sdo considerados direitos humanos fundamentais. E a
seletividade tributaria:

A seletividade significa a discriminagdo ou sistema de
aliquotas diferenciadas por espécies de mercadorias, como
adequagdo do produto a vida do maior numero de
habitantes do Pais. As mercadorias essenciais a existéncia
civilizada deles devem ser tratadas mais suavemente, ao
passo que as maiores aliquotas devem ser reservadas aos
produtos de consumo restrito, isto €, o supérfluo das

classes de maior poder aquisitivo. (MELO, 2010, 487)

Outro ponto de conflito ocorre quando os recursos tributarios ndo sao
utilizados de maneira eficaz e transparente. A corrup¢cdo e o mau uso do
dinheiro publico representam uma violagdo dos direitos dos cidaddos a um
governo responsavel e eficiente. Portanto, é essencial que o0s sistemas
tributarios sejam acompanhados por mecanismos de prestacdo de contas e
transparéncia para garantir que os recursos sejam utilizados em beneficio da
sociedade.

Nesta seara, com lastro no artigo 165, §9°, da Constituicdo Federal, atua
a Lei de Responsabilidade Fiscal ao estabelecer normas de finangas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestédo fiscal, e direcionadas a todos os
entes da federacdo. Destaque ao §1° do artigo 1°:

A responsabilidade na gestdo fiscal pressupbe a acdo
planejada e transparente, em que se previnem riscos e
corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas
publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados
entre receitas e despesas e a obediéncia a limites e
condi¢cdes no que tange a renuncia de receita, geragdo de
despesas com pessoal, da seguridade social e outras,
dividas consolidada e mobiliaria, operagfes de crédito,
inclusive por antecipagdo de receita, concessdo de garantia
e inscricdo em Restos a Pagar (BRASIL, 2001).
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Ao analisar essas complexidades, é importante lembrar que a tributacao
desempenha um papel fundamental na capacidade do Estado de proteger e
promover os direitos humanos. No entanto, quando ndo é devidamente
equilibrada e regulamentada, a tributacdo pode prejudicar esses mesmos
direitos. Ha necessidade de impor limitacdes e salvaguardas com o objetivo de
encontrar equilibrio adequado entre tributacdo eficaz e protecdo dos direitos
humanos.

Assim, diante do conflito entre tributacdo e direitos humanos, se
destacam areas-chave de preocupacéo, como a equidade tributaria, o acesso a
bens essenciais e a transparéncia no uso de recursos tributarios. Mas néo so.

5- LimitagBes e Salvaguardas

Diante do potencial conflito entre tributagdo e direitos humanos, é
fundamental estabelecer limitagGes e salvaguardas que assegurem a protecdo
desses direitos fundamentais enquanto se mantém um sistema tributario
funcional. Para tanto se imp&e a exploracdo de estratégias e instrumentos que
podem ser empregados para equilibrar as demandas frequentemente
divergentes da tributacéo e dos direitos humanos.

A Constituicdo Federal, aos estabelecer as limitacbes ao poder de
tributar (art. 150/152) prevé salvaguardas ao individuo quanto a acdo do
Estado. Atuam, portanto, na intersecdo entre direitos humanos e tributagéao.
Tem carater instrumental que permite dupla ética.

Sob a perspectiva estatal expressa o reconhecimento de que o Estado é
titular do Poder de Tributar e que deve efetivamente exercé-lo para fins de
atender as necessidades publicas. Neste caso atua como instrumento que
direciona sua atuacéo, as limitacdes.

7

E sob a perspectiva do individuo é o reconhecimento de que este,
através da renuncia de parcela de seu patrimbnio, deve prover recursos para
que o Estado atue. E instrumento de protecédo do cidaddo contribuinte quanto a
indevida atuacédo estatal, sdo salvaguardas.

Impondo-se na atuacao estatal e na salvaguarda dos individuos, podem
ser citados exemplificativamente os principios da legalidade, da isonomia, da
nao surpresa, do ndo confisco, da liberdade de trafego. Podem — e devem - ser
incluidas neste rol as imunidades tributérias.

Sempre que a Constituicdo estabelece uma imunidade,
esta, em Ultima andlise, indicando a incompeténcia das
pessoas politicas para legislarem acerca daquele fato
determinado. Imp&e-lhes, de conseguinte, o dever de se
absterem de ftributar, sob pena de irremissivel
inconstitucionalidade (CARRAZZA, 2007, 699).
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Mas ndo ha de se pér fronteiras as salvaguardas, podendo-se, pela sua
relevdncia, novamente mencionar a limitacdo decorrente da capacidade
contributiva (art. 145, 81° - CF). Um sistema tributario que observa a
capacidade de pagamento e imp8e que contribuam proporcionalmente mais
agueles que mais tem em relacdo a outros com menores disponibilidades,
promove a justica social.

E mais, também esta em conformidade com o principio da igualdade
perante a lei, um dos pilares dos direitos humanos. A implementacédo de
aliqguotas de imposto de renda progressivas € um exemplo de como a
tributagdo pode ser projetada para minimizar o impacto negativo sobre os
estratos mais vulneraveis da sociedade.

Além disso, a transparéncia e a prestacdo de contas desempenham um
papel crucial na prote¢cdo dos direitos humanos no contexto tributario. Os
governos devem garantir que os processos de arrecadacado e gastos publicos
sejam transparentes e sujeitos a escrutinio publico. Isso ajuda a evitar o desvio
de recursos tributarios para fins impréprios e a garantir que esses recursos
sejam usados para o beneficio geral da sociedade.

Tratados internacionais de direitos humanos, como o Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (BRASIL, 1992), também oferecem
orientacdes importantes para os Estados em relacdo a tributacéo e aos direitos
humanos. Esses tratados estabelecem obrigacbes legais que os Estados
devem cumoprir, incluindo a obrigacdo de utilizar os recursos tributarios de
maneira a promover e proteger os direitos humanos.

Por fim, mecanismos de revisdo e supervisdo, como a analise por parte
de organizagcbes internacionais e nacionais de direitos humanos,
desempenham um papel vital na garantia de que as politicas fiscais e a
administragdo tributéria estejam alinhadas com os direitos humanos. A revisao
periédica dessas politicas pode identificar areas problematicas e promover
melhorias continuas.

Com a identificacdo dos desafios contempordneos que surgem ha
intersecdo entre tributacdo e direitos humanos é possivel propor possiveis
solucdes e melhorias para seu enfrentamento.

6 - Desafios Atuais e Futuros

A medida que a sociedade avanca e evolui, os desafios na intersecéo
entre tributacdo e direitos humanos também evoluem.

Um desafio é a evasao fiscal em escala global. Empresas multinacionais
e individuos de alta renda frequentemente exploram brechas legais e
jurisdicionais favoraveis para minimizar suas obrigacdes tributérias. Isso tem
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implicagBes diretas na capacidade dos Estados de financiar servigos publicos
essenciais e, consequentemente, pode impactar negativamente os direitos
humanos, especialmente daqueles em situa¢do de vulnerabilidade.

Uma solucdo para esse problema é a cooperacdo internacional e a
implementacdo de normas fiscais globais mais rigorosas. Acordos
internacionais, como o Acordo Multilateral sobre Troca de Informacfes Fiscais
(CRS), tém como objetivo aumentar a transparéncia e a troca de informacdes
entre jurisdic®es, dificultando a evaséo fiscal em nivel global.

Além disso, a automatizacédo e a digitalizacdo da economia apresentam
desafios adicionais. A medida que as transacgdes financeiras e comerciais se
tornam mais complexas e globais, a tributagéo eficaz se torna uma tarefa cada
vez mais dificil. E necesséario desenvolver abordagens inovadoras e atualizar
0s sistemas tributarios para garantir que eles permanecam relevantes em um
mundo em rapida transformacao.

Outro desafio é a garantia de que as politicas fiscais ndo exacerbam as
desigualdades econdmicas e sociais. E fundamental que os governos
considerem cuidadosamente o impacto das politicas tributarias sobre diferentes
grupos da sociedade, garantindo que os direitos humanos sejam protegidos de
maneira abrangente.

Além disso, a educacdo publica sobre tributacdo e direitos humanos
desempenha um papel crucial. Quando os cidaddos entendem como a
tributacdo afeta suas vidas e os direitos de que sao titulares, eles estardo mais
bem preparados para participar do processo democratico e influenciar as
politicas fiscais de maneira a promover 0s interesses gerais.

A medida que enfrentamos esses desafios e exploramos solucbes, é
importante reconhecer que a interse¢do entre tributagcdo e direitos humanos
continuara a evoluir. Portanto, a flexibilidade e a adaptacdo das politicas e
praticas tributarias sdo essenciais para garantir que os direitos humanos
permanecam protegidos em um mundo em constante mudanca.

7- Consideracdes Finais

O debate em torno da intersecdo entre tributacdo e direitos humanos é
um reflexo da complexidade inerente a governanca moderna. Esta discusséo
leva a exploragdo de como o poder de tributar, uma ferramenta vital para o
financiamento publico, pode muitas vezes colidir com os principios
fundamentais dos direitos humanos, que buscam garantir a dignidade e a
igualdade de cada individuo.
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A tributacdo é essencial na sustentacao dos servigos publicos essenciais
e no cumprimento das obriga¢gBes do Estado para com a sociedade. Os direitos
humanos, por sua vez, sdo o alicerce de qualquer sociedade que se pretenda
justa e igualitaria e que tenha por objetivo salvaguardar a dignidade e a
liberdade de todos.

Inequivocos pontos conflituais entre tributacdo e direitos humanos, como
no caso da equidade fiscal, do acesso a bens essenciais e da transparéncia no
uso de recursos tributarios. Impondo-se as limitacbes e salvaguardas
necessarias para proteger esses direitos, incluindo sistemas tributarios
progressivos, transparéncia, tratados internacionais e mecanismos de revisao.

E evidente que encontrar um equilibrio adequado entre tributacdo eficaz
e protecdo dos direitos humanos € uma tarefa complexa, que exige a
colaboracdo de governos, instituicdes internacionais, sociedade civil e
cidaddos. No entanto, é uma tarefa essencial para garantir que todos os
membros da sociedade possam desfrutar de seus direitos fundamentais,
independentemente de sua posi¢édo econémica.

A medida que haja o enfrentamento desses desafios na busca de
solugdes inovadoras, € importante nédo olvidar que a interse¢éo entre tributacao
e direitos humanos continuara a evoluir. Portanto, é imperativa a flexibilidade e
a adaptabilidade, ajustando politicas e préaticas tributarias para refletir as
necessidades e aspiracdes de uma sociedade em constante mudanca.

Neste contexto, o didlogo continuo, a pesquisa e o engajamento publico
desempenhardo um papel central na busca por um equilibrio harmonioso entre
tributacdo e direitos humanos. Tudo objetivando a construgdo de sociedades
que promovam o0 bem-estar de todos os seus membros, garantindo que a
tributac&o sirva como um meio de alcancar essa viséo de justica e igualdade.

Em suma, as limitagcdes constitucionais ndo sdo um fim em si mesmas,
mas sim o ponto de partida necessario e a ser desenvolvido na busca do
equilibrio nos pontos de intersecdo entre poder de tributar e direitos humanos.
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1. Introducéo

No presente estudo investigaremos 0s motivos reveladores que
denunciam o fato da desigualdade socioeconémica no contexto brasileiro ser
acentuadamente escancarada, ndo obstante a garantia de direitos pela Carta
Constitucional, nossa lei maior. A desigualdade se constitui como o mal que
mais assola a sociedade brasileira. Sem embargo, os brasileiros vém, de forma
paulatina, mobilizando a fim de sanar as chagas abertas. Outrossim, urge a
universalidade de direitos, bem como a indivisibilidade, sendo que os direitos
politicos, civis, sociais, culturais e econémicos precisam ser assimilados pelo
povo de maneira mais profunda, o que garantiria uma melhor vivéncia e
usufruto deles por todos e ndo apenas por poucos privilegiados.

E sabido que a sociedade brasileira passou por escraviddo, total
desrespeito para com a dignidade do ser humano, significando a pior forma de
violacdo dos direitos neste contexto peculiar. Ademais, € marcada pelas
praticas politicas déspotas, oligarquicas, patriarcais e assistencialistas, em
desvantagem da ampla gama da populacdo, tdo empobrecida e desvalida.
Existe ainda complacéncia com a corrupcao, que € um mal crénico. Frente a
violéncia, muitas vezes ha indiferencas, e é pouco o comprometimento com 0s
espoliados, os desvalidos sociais. (ALVES, 2002, p. 25). Embora haja tais
contratempos histéricos, devemos olhar para o futuro como possibilidade de
mudancas culturais, na constru¢do de uma sociedade justa, igualitaria e
fraterna.
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A sociedade brasileira concentra a riqueza nas maos de poucos, e uma
multiddo se torna marginalizada, uma sociedade desigual, portanto. Por
conseguinte, precisa da implementac¢éo da justa distribuicdo de renda, incluséo
social, educacdo acessivel, ensino de qualidade, trabalho digno e
oportunidades equitativas.

O Brasil € uma nacao riquissima tanto economicamente, quanto em
recursos naturais, porém, ha riquezas concentradas, onde uma grande massa
passa por necessidades, as mais basicas, o que é uma contradicdo cruel e o
que reivindica uma justa redistribuicdo, a fim de se reparar a distancia das
classes econdmicas. O numero de pessoas em situagcao de pobreza extrema
no Brasil & assustador, corolario das discrepancias. Por isso, oxald possamos
construir no Brasil uma cultura de direitos, de paz, de cidadania, igualdade e de
dignidade, de forma irrestrita, como reza nossa Carta Magna, a Constituicdo
Federal.

2. Olegado da Revolucgéo Francesa

No Art. Il do texto da Assembleia Nacional da Franca, que data de 26 de
agosto de 1789, tem-se que: “O fim de toda associagdo politica é a
conservagao dos direitos naturais e imprescindiveis do homem.” Fim ali deve
ser entendido como teleoldgico. Tais direitos séo: liberdade, propriedade,
seguranca e resisténcia a opressédo. E, garantindo o direito de todos, e ndo a
vontade de um unico soberano é que, no Art. lll assegura o que segue: “O
principio de toda soberania reside essencialmente na nagdo; nenhum grupo ou
individuo pode exercer qualquer autoridade, a ndo ser aquela que emana
expressamente na nagao.”

Evidentemente, no Brasil h& efeitos da Revolugdo Francesa,
principalmente acerca da liberdade e dos direitos humanos, assim como em
todo o mundo. Ela influenciou a elaboragcdo da Constituicdo Federal brasileira
de 1988, a vigente. Suas palavras chefes liberté, égalité e fraternité, sao ideais
gque nosso texto normativo absorveu de pronto, e junto com elas os direitos,
tanto os coletivos e individuais. (BURKE, 1991, p. 41). Neste senso, 0 povo é 0
soberano, valendo a vontade geral, que deve ser respeitada pela vontade
particular, isto €, do representante-mandatério. Dessarte, a liberdade, a
propriedade e a seguranca do povo (ou da nacdo) devem ser respeitadas,
observando assim, a vontade geral. Em consequéncia disso, o Estado deve
garantir os direitos e ndo, em hipétese alguma, fazer a violagdo deles, sob
pena de provocar vulnerabilidades. (BURKE, 1991, p. 57).
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3. A Legislacédo brasileira

Os direitos humanos séo garantidos de fato a partir do momento em que
as Leis sdo erigidas. A partir disso é que, exempli gratia, um direito pode ser
reclamado, visto que é legal, e porque o Estado deve garanti-lo. Pois bem, um
direito ndo é 0 que a pessoa necessita aleatoriamente, mas € algo que
pertence ao ser da pessoa, o que lhe é inerente. Na realidade brasileira
garantir os direitos humanos tem o significado da busca de melhores condi¢ces
para um maior nimero de pessoas, dado a chaga da desigualdade social que a
macula. Ou seja, ainda buscamos os direitos mais basicos possiveis para o
maximo numero de pessoas. A luta é pelo direito a moradia, trabalho,
educacdo, salde e, consequentemente, vida digna. (cf. Cadernos de Educacao
em Direitos Humanos, 2003, p. 21).

A Constituicdo Federal de 1988 inclui os direitos humanos juntamente
com a paz, a democracia e o desenvolvimento socioecondmico como sendo
essenciais na garantia da dignidade da pessoa humana. Desta forma, a
educacéo configura como uma acao essencial que d4 a possibilidade de fato a
todos os direitos. (cf. Cadernos de Educacéo em Direitos Humanos).

Temos que, no Brasil ha a Lei n. 12.986, de 02 de junho de 2014. Neste
seguimento, o Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana, que foi
criado pela Lei n. 4.319, datada de 16 de marco de 1964, passou a denominar-
se Conselho Nacional dos Direitos Humanos (CNDH). Esta quer defender os
direitos humanos, por meio de acdes preventivas, protetivas, reparadoras e
sancionadoras das condutas e situacdes de ameaca ou violagdo desses
direitos. Tais direitos dizem respeito as garantias fundamentais, individuais,
coletivas ou sociais previstos na Constituicdo cidada ou nos tratados ou atos
internacionais celebrados pela Republica Federativa do Brasil.

Sublinhamos aqui algumas leis voltadas para os direitos humanos: A Lei
n.7.716, de 05 de janeiro de 1989 vai definir os crimes relacionados com
preconceitos de raca e cor, definindo o racismo como crime inafiancavel e
imprescritivel; A Lei n. 9.265, de 02 de fevereiro de 1996, que dispde acerca da
gratuidade dos atos necessarios ao exercicio da cidadania; A Lei n. 9.455, de
07 de abril de 1997 vai definir e punir os crimes de torturas. Este Ultimo
também é um crime inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia. Respondem
por ele os mandantes, 0s executores e 0s que, uma vez que poderiam evitar,
se omitem.

Enfim, a legislacdo brasileira é profusa naquilo que tange a defesa dos
direitos humanos, todavia, necessita uma ampla vigilancia social e punicéo de
culpados, bem como uma maior aplicabilidade da lei escrita, de nossa Carta
Constitucional.
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4. A esfera governamental

Discorrer sobre direitos humanos é abordar a questdo politica, ja que
contempla motes conducentes, como: liberdade, igualdade, solidariedade etc.
O papel do governo é viabilizar, facilitar politico-economicamente e garantir que
os direitos sejam observados, como gratia verbi, o direito a moradia, trabalho,
educacéo, saude, previdéncia e seguridade social, entre outros.

E de suma relevancia o Plano Nacional de Educacdo em Direitos
Humanos (PNEDH), lancado em 2003 e efetivado em 2006. Ele tem como
fundamentacéo tedrica documentos internacionais e, muito estreitamente toma
como base o Programa Mundial de Educag&o em Direitos Humanos (PMDH). A
Secretaria de Direitos Humanos, o Ministério da Educagdo, bem como o
Ministério da Justica assinam o PNEDH. Ele trata da educagéo basica,
superior, educacdo ndo formal, educacdo dos profissionais de justica e
seguranca e, por fim, educacdo e midia. (Cadernos de Educagéo em Direitos
Humanos).

No ano de 2012, o Ministério da Educac@o aprova as Diretrizes
Nacionais para a Educacdo em Direitos Humanos (DNEDH), que esta
condizente com a Constituicdo Federal de 1988, como também com a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei n. 9.394/1996). Essas Diretrizes
querem garantir a dignidade, a igualdade de direitos, o reconhecimento e a
valorizagdo das diferengas e das diversidades, a laicidade do Estado, a
democracia na Educacgdo, a transversalidade, a vivéncia e a globalizacédo e a
sustentabilidade socioambiental.

Em sintese, o estado deve ser o garantidor dos direitos humanos para
todos os cidaddos, o tutor dos cidaddos, criando possibilidades de uma
educacdo soélida, bem como salvaguardar que os direitos sejam respeitados na
cotidianidade das pessoas, sempre se valendo da Carta Politica, a Constituicao
Federal.

5. Os direitos da crianca e do adolescente e da pessoaidosa

Comumente na sociedade brasileiro ha descasos para com as criancas e
adolescentes em situagcdo de vulnerabilidade social, bem como para com as
pessoas idosas. Sdo comportamentos indignos. Poder-se-ia sumariar algumas
atitudes desumanas, tais quais: abandono dos idosos nas filas do INPS,
omissao de socorro nos hospitais, indiferenca com a populagcdo em situacdo de
rua, falta de sensibilidade com os famintos, exploracdo do trabalho infantil, a
“mao de obra barata” etc. (BAZiLIO, 2003, p. 79).

O Programa de Erradicagdo do trabalho Infantil, além de se preocupar
com as criangas forgadas ao trabalho, quer também erradicar a pobreza. O
Plano Nacional de Prevencéo e Erradicagdo do Trabalho Infantil e Protecdo ao
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Adolescente Trabalhador € resultado da dedicacdo da Comissao Nacional de
Erradicagcdo do Trabalho Infantii (CONAETI), tendo a coordenagdo do
Ministério do Trabalho e do Emprego (MTE). Juntos combatem ao trabalho
infantil. (cf. BAZILIO, 2003, p. 94). O documento “Trabalho Descente nas
Américas: uma Agenda Hemisférica, 2006-2015" foi apresentado na XVI
Reunido Regional Americana da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT),
dada em 2006. Garantem os direitos da populacéo infanto-juvenil do Brasil. De
todo modo, criancas de até 16 anos ndo devem trabalhar, mas brincar e
estudar, exceto em casos de menor aprendiz, e que seja a partir dos 14 anos.
A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227 legisla:
Assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade
e opresso.

O Art. 7°, inciso XXXIII (alterado pela Ementa n. 20, de 15 de dezembro
de 1998) vai estabelecer como idade minima de 16 anos para 0 ingresso no
mercado de trabalho, salvo aquela condicdo de aprendiz. E de grande
importancia também o Estatuto da Crianca e do Adolescente, principalmente
em seus Artigos 60 e 69, que aborda da protecdo do adolescente trabalhador.
Também h& o Conselho Tutelar que age contra o trabalho infantil, trabalhando
junto ao Ministério Publico e ao Juizado da Infancia e da Adolescéncia. Pois
bem, o trabalho fora da idade adequada prejudica, por exemplo, a escolaridade
bésica da crianca, acarretando outros prejuizos.

No Brasil ainda h&d venda e trafico de criancas, trabalho forcado e
compulsério, em situacdo de prostituicdo, pedofilia, envolvidos no trafico de
drogas. Isso expbe a crianca a doencas, insegurancas e afeta sua moral. O
Brasil dispde do Decreto n. 6.481, que lista as Piores Formas de Trabalho
Infantil (Lista TIP).

Para erradicar o trabalho infanto-juvenil, urge eliminar suas causas
principais, tais como: origens pobres das crian¢gas e a desigualdade social,
concentracdo de rendas, analfabetismo, criangas em situacdo de rua, favelas,
exploracdo sexual, enfim, criancas expostas aos males da marginalizacdo, que
correm o risco de serem forcadas a viverem em condigbes analogas a
escravizagdo, como por exemplo, a exploragdo da médo de obra infantil no
trabalho fabril.

No que tange a Pessoa ldosa, o Estatuto do Idoso preceitua a idade
igual ou superior a 60 anos para a pessoa ser considerada idosa. (cf. Art. 1°).
Para elas devem estar garantidas todas as facilidades e preservagéo da saude.
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Cabe a suas familias o cuidado, como alimentacao, vestimenta etc. Os 6rgaos
publicos e privados devem oferecer-lhes atendimentos prioritarios. A populagao
idosa nao deve ficar a margem da sociedade, mas conviver com outras
geracoes.

O estatuto ainda prevé o zelo para com os idosos, a fim de que eles nédo
sejam expostos a maus tratos, violéncia, discriminacdo e todos os tipos de
males. A vista disso, cabe aos cidaddos em geral a vigilancia e denutncia de
abusos, tdo logo percebam. (cf. Estatuto do Idoso, Art. 1° ao 4°).

O idoso tem o direito ao envelhecimento saudavel e digno, que é
personalissimo. E de incumbéncia do Estado garantir ao idoso a liberdade, o
respeito etc. O Poder Publico deve, ainda mais em casos em que as familias
tiverem dificuldades econdmicas, provir o sustento, que é um cuidado de
assisténcia social. (cf. Art. 11° ao 14°). E dever do Sistema Unico de Saude
(SUS) garantir o acesso igualitéria e universal ao idoso, tendo atencéo especial
na prevencgdo e tratamento das doencas que afetam os idosos, quer dizer, as
mais prevalentes nessa fase. Também se deve ter uma atencdo ao
atendimento geriatrico, gerontolégico, ambulatério etc. O idoso ainda goza de
todos os direitos referentes ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). (Cf.
Art. 15° ao 19°).

O idoso tem direito & educacéo, cultura, esporte, lazer (cf. Art. 20° ao
25°), tem todos os direitos referentes a Previdéncia Social (cf. Art. 29° a 329),
os da Assisténcia Social (cf. Art. 33° a 36°) etc. Outrossim, o Estatuto do idoso
ainda garante ao idoso as questdes voltadas a habitacéo, transporte, protegéo,
protecéo judicial, entre outros.

6. A erradicacdo do trabalho escravo

E uma macula para a sociedade brasileira ter em sua histéria o peso da
escravatura, uma vergonha nacional. A escraviddo, vil opressdo do trabalho
humano, é uma forma brutal de violacdo dos direitos humanos. Inobstante a
mancha historica, as lutas e conquistas sdo tantas, que mostramos algumas
iniciativas em meio a vérias outras.

No ano de 2003 foi criada a Comissdo Nacional para a Erradicacdo do
Trabalho Escravo. Esta comisséo coordena e avalia a implementacéo de acdes
previstas no Plano Nacional para a Erradicacdo do Trabalho Escravo e
gualquer tipo de trabalho andlogo ao escravagismo. A comisséo trabalha em
parceria com a Secretaria de Direitos da Presidéncia da Republica, e é
presidida pela Ministra de Estado Chefe de Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica. A Comissao ainda tem o dever de acompanhar a
transmisséo de projetos de lei no Congresso Nacional e avaliar a proposi¢céo de
estudos e pesquisas acerca do trabalho escravo no Brasil, assim como
elaborar Planos de Ac¢do, como o fez, indo contra, portanto, & ideologia
escravista.
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Realgcamos também a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), uma
agéncia multilateral da Organizacdo das Nacdes Unidas voltadas para o
trabalho. Ela exige que o trabalho seja decente e que se elimine todo tipo de
praticas comparaveis as escravocratas. Dela fazem parte 185 Estados-
membros. Tem sede na cidade de Genebra, Suica, entretanto tem varios
escritérios dispersos pelo mundo. Ela ajuda a libertar pessoas deste tipo de
trabalho vil, por torpe ganancia, ou seja, em situacdes analogas a escravidao.

No Brasil, no Ministério do trabalho ha o Grupo Especial de Fiscalizacdo
Movel que ajuda vigiar e condenar os culpados. Destacamos a existéncia do
Pacto Nacional pela Erradicagéo do Trabalho Escravo no Brasil. E de fato, um
pacto que vai contra praticas de formas de escraviddo ainda existentes no
Brasil. Estatui a ndo comercializagdo de produtos oriundos de fornecedores
que persistem com préticas escravagistas, onde empresas se comprometem
com a ndo aceitacéo dos materiais oriundos deste meio. Tal pacto, como se vé,
é voltado para o setor empresarial.

No ano de 2004 a Secretaria Especial dos Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica faz uma solicitacéo para a Organizacéo Internacional
do Trabalho, a fim de que se possa identificar onde ha cadeias produtivas do
trabalho escravo. O resultado foi desanimador, chegando a conclusédo de que
existiam varias fazendas incluidas na alcunhada “lista suja”, envolvidas com o
trabalho escravo. Tal fato chega ao Ministério do Trabalho e Emprego. Ficou-se
ciente de que empresas nacionais e estrangeiras comercializavam produtos
originados destas fazendas. Este Pacto tem um trabalho em parceria com
alguns paises, como Estados Unidos, Paquistdo e Alemanha, o que facilita a
exclusdo comercial de empresarios desonestos. Aos poucos o0 Pacto vai sendo
expandido para outras nacdes. De qualquer maneira, novas pesquisas Sao
desenvolvidas, a fim de erradicar definitivamente este trabalho humilhante.

Tendo em vista os Ultimos dados estatisticos, estima-se que anualmente
25 mil pessoas sdo for¢cadas ao trabalho escravo em fazendas e carvoarias
brasileiras. Consequentemente, trabalhadores rurais ndo tem qualidade de
vida. A estimativa é de que no Brasil haja 17 milhdes de trabalhadores rurais,
distribuidos em mais de 4,5 milhes de propriedades rurais.

Em suma, é evidente que h& barreiras que precisam ser superadas, por
isso 0 ideal é que toda sociedade seja uma fiel vigilante, na ininterrupta
fiscalizagdo, com o intuito de que culpados sejam punidos e pessoas sejam
libertas dos grilhdes hediondos. Oxala haja a promocédo do trabalho decente,
erradicando a exploracéo de trabalhadores.
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7. A populacdo em situacéo de rua

Nao é dificil de constatar que debaixo dos viadutos e marquises ha um
namero alto de pessoas habitando, principalmente nas grandes cidades do
Brasil. O fato de existir morador de rua ja € uma denuncia de violacdo dos
direitos humanos, um dos piores tipos. Se a moradia ndo é garantida, o que
podemos imaginar dos outros direitos? Uma precariedade abismal e condicfes
deploraveis. Extremadamente, a desigualdade no pais é muito visivel. E o pior,
as ruas sao usadas como moradia, as vezes de maneira passageira, mas, em
grande parte, definitivamente, o (nico lugar que restou aos expropriados, 0s
banidos da sociedade.

A essas pessoas faltam higiene e saude, e na maioria das vezes séo
acometidas pelas ditas “doengas mentais”. Sdo vulneraveis as facilidades das
drogas, prostituicéo etc. Passam fome, e sofrem todo tipo de desumanidade,
formando ali nas ruas um fildo de depésito humano, o que vai contra as leis e
acusa o descumprimento de garantias constitucionais, presentes em nosso
texto normativo.

A legislagéo brasileira, em sua Lei 10.216/2001 vai prever varios direitos
neste interim. O Decreto n. 7.053, 2009, em seu Art. 1° reza, no paragrafo
Unico a significacéo seguinte:

Para fins deste Decreto considera-se populagdo em
situagdo de rua o grupo populacional heterogéneo que
possui em comum a pobreza extrema, os vinculos
familiares interrompidos ou fragilizados e a inexisténcia de
moradia convencional regular e que utiliza os logradouros
publicos e as areas degradadas como espaco de moradia e
de sustento de forma temporaria ou permanente, bem como
as unidades de acolhimento para pernoite temporario ou
como moradia provisoria.

J& no Art. 6° assevera que sdo diretrizes da Politica Nacional para a
Populagdo em Situacdo de Rua: promocdo dos direitos civis, politicos,
econdmicos, culturais e ambientais. E de responsabilidade do poder publico
sua elaboracdo e financiamento. O Art. 7° regula os objetivos da Politica
Nacional para a Populacdo em Situacdo de Rua: assegurar o acesso amplo,
simplificado e seguro aos servicos e programas que integram as politicas
publicas de salde, educacdo, previdéncia, assisténcia social, moradia,
seguranca, cultura, esporte, lazer, trabalho e renda, uma gama de direitos,
portanto.

De resto, algumas ac¢des que ajudam a tirar as pessoas das ruas séo
erradicar a pobreza extrema, oferecer um adequado atendimento
socioassistencial, estruturar as familias etc.
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8. Os grupos minoritarios

7

Na sociedade brasileira & forte a discriminagdo, seja por motivos
politicos, étnicos, sociais, religiosos, classes, seja, contra a mulher,
homossexuais, portadores de necessidades especiais, juventude negra etc.
Podem ser entendidos como segmentos vulnerabilizados.

No que diz respeito ao feminismo, € um movimento, que trava uma luta
sociopolitica, buscando seus direitos e a igualdade entre 0 homem e a mulher
dentro da sociedade civi. O Relatério de Desenvolvimento Humano das
Nac¢bes Unidas, datado dos anos 2000, comprova a degradacao das condicdes
de vida da mulher, internacionalmente falando. E comprovado que a maioria
das pessoas que vivem em situacdo de miséria absoluta é mulher, e de entre
0s analfabetos elas também somam um numero largo. A carga horéria de
trabalho da mulher, em compara¢do com a do homem, é maior e com salérios
menores que do homem. Muitas vezes elas tém uma dupla jornada, isto €, em
casa e em seus locais de trabalho remunerado. No Brasil é grande ainda o
namero de 6bitos de mulheres em complicagbes de gravidez, parto ou pos-
parto. Sao muitas as que sofrem por violéncia doméstica.

Algumas datas comemorativas lembram a todos a relevancia desta luta
contra todo tipo de sofrimento das mulheres, como por exemplo, o dia 25 de
novembro como o dia internacional de combate a violéncia contra a mulher, e 0
dia 08 de marco como o dia internacional da mulher, comemorado desde 1975.

Também existe toda uma legislacdo a favor da mulher. A Lei Maria da
Penha (Lei n. 11.340/06) coibe a violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
E ha delegacias da mulher.

Quando se fala de questdo de género, ndo se quer simplesmente dizer
de homem e mulher e suas diferencas, mas estd muito ligado a forma como a
sociedade vai criar 0os papeis sociais diferentes e aos comportamentos
relacionados a mulher e ao homem. Assim, a questdo de género esta
relacionada ao modo como a sociedade se organiza, seus valores, quereres, e
como ela se comporta no que se refere a sexualidade e questdes atinentes.

No que toca a homossexualidade, h& desrespeitos, violéncias, crimes,
discordias etc., que precisam ser sanados. Pois bem, todos devem ser
respeitados em seus direitos humanos que tem. A convivéncia harménica
numa sociedade s6 se da quando, mesmo quando ndo se goste do que se Vvé,
se aja com respeito a dignidade da pessoa, pois as diferengas ndo podem ser
discriminadas, hostilizadas ou, pior, classificar os comportamentos neste
sentido como doentios, patologizando-os.
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Nos tempos hodiernos se fala abundantemente acerca da inclusdo e da
acessibilidade. Os portadores de necessidades especiais hdo de ser inclusos
socialmente. Para tanto, as estruturas fisicas precisam ser adaptas
corretamente. Manzine nos mostra que com o termo “acessibilidade” devemos
entender algo palpavel, onde as pessoas com necessidades especiais tenham
um melhor acesso a lugares. “Desta forma, pode-se criar condi¢cdes de
acessibilidade para que as pessoas possam ter acesso a determinadas
situagdes ou lugares.” (2005, p. 32). E quando o autor assere sobre as normas
da ABNT conducentes a essas questdes, registra: “A mesma norma define o
termo acessivel, como espaco, edificagcdo mobiliaria, equipamento urbano ou
elemento que possa ser alcangado, acionado, utilizado e vivenciado por
qualquer pessoa, inclusive aquelas com mobilidade reduzida”. (2005, p. 32).

Quando se aborda acerca das acessibilidades, se deve considerar os
lugares fisicos e os de comunicagdo. “O conceito de acessibilidade salienta
diretamente as condi¢bes relacionadas a: i) edificacOes; ii) transporte; iii)
equipamentos e mobiliarios; iv) sistemas de comunicagdes.” (Manzine, 2005, p.
32). De toda maneira, quando se fala de acesso, se quer dizer da abertura dos
lugares para a inser¢cdo das pessoas que tem necessidade, jA& quando se
aborda de acessibilidade se quer dizer de uma melhor adequacao dos lugares,
capazes de bem acolher e acomodar estas pessoas. Para melhor adaptar,
acolher, inserir, h4 de fazer uma reeducacdo e desenraizar 0s preconceitos
arraigados na sociedade.

9. A fome e suas causas

No Brasil a problematica da fome é crbnica. As causas sdo varias, como
por exemplo, pobreza extrema, seca, reforma agraria precaria, falta de vontade
politica e administrativa, o ndo planejamento adequado, e o que é mais forte no
Brasil, a desigualdade social. Tentativas de resolver esse problema grave,
como assistencialismos e as migalhas dadas aos miseraveis, ndo sanam o
problema, mas o arrasta por mais tempo. No Brasil é presente o prolongado
Coronelismo, a “politica do cabresto”, contribuindo muito negativamente para o
desespero da fome e miséria.

Ainda é presente em nossa realidade a falta de informag&o nutritiva,
decorrente de uma educacéo insuficiente, o que leva a uma caréncia de
alimentacdo adequada. Os excluidos sociais sédo os titulares de direitos. Séo
eles os grandes sofredores da fome, precisando uma justa distribuicdo de
oportunidades de desenvolvimento, a fim de aplacar a dor da fome e caminhar
para sua urgente erradicacao.
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Nos anos 1980 a situagéo brasileira era bem precéria. Percentualmente,
40% da populacdo se encontrava em situacdo de extrema pobreza. Ja nos
tempos hodiernos este nimero caiu significativamente. Mas, principalmente o
nordeste brasileiro ainda sofre com o mal social da fome. O Programa “Fome
Zero”, criado em 2003, tomou para si justamente o combate a fome,
amenizando muito numericamente o nimero de familias assoladas pela fome,
bem como contribuindo para que a desnutricdo infantil fosse reduzida de modo
consideravel.

Recentemente o Brasil saiu do Mapa da Fome, uma vez que conseguiu
reduzir pela metade o ndmero de pessoas que sofrem com a fome. Assim reza
o relatério sobre o estado da inseguranca alimenticia no mundo, que foi
publicado pela Organizacdo das Nac¢Bes Unidas para a Alimentagdo e a
Agricultura, a FAO, bem como pelo Fundo Internacional de Desenvolvimento
Agricola, o FIDA e o Programa Mundial de Alimentos, o PMA. Para esta
conquista foi necessario estipular como meta e garantir que todas as pessoas
tivessem trés alimentacbes diarias, facilitando o acesso ao trabalho aos
brasileiros. Nesta luta, também contribuiu, por exemplo, o Programa Nacional
de Alimentagdo Escolar, propiciando alimentag&o a varias criancas.

Enfim, entendemos que investir em medidas que ataquem diretamente o
problema, a exemplo de politicas publicas, sempre estreitando as
desigualdades, e tendo como escopo um pais com oportunidades iguais,
lancando méo da equidade, seja o caminho para dissolver o banimento social
que tanto afeta a populacdo. Isto posto, cumpre inferir que, se detivermos a
nossa magna-carta, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que é
nossa lei fundamental, estaremos sob uma égide que nos encaminhard,
certamente, para uma sociedade justa e solidaria, sem permitirmos
retrocessos.
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1-Introducéo

No periodo de ditadura militar (1964-1985), poucos atores sociais
estiveram envolvidos na elaboragéo de propostas e politicas para a infancia e
juventude. A implementacdo das politicas foi de exclusividade dos principais
grupos dirigentes do Estado, ou dos grupos convocados por ele para pensar
sobre tais tematicas, intelectuais, em sua maioria, ligados a Medicina, a
Psiquiatria e & Pedagogia.

Com a instauracdo da democracia, apds 21 anos de regime autoritério,
um dos problemas mais agudos dessa transicdo e que diretamente afetava
criangas e jovens consistia em como superar a concepc¢éo destes como objetos
de intervencao do Estado.

A Constituicdo Federal de 1988 abriu possibilidades de os movimentos e
organizacfes lutarem pela defesa dos direitos das mulheres, dos negros, dos
indigenas, de criancas e dos adolescentes, dos trabalhadores rurais, dentre
outros grupos. Os Movimentos sociais, tais como o Movimento Nacional dos
Direitos Humanos, o Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de Rua e as
Conferéncias Nacionais dos Direitos Humanos, promovidos pela Comissao dos
Direitos Humanos da Cémara dos Deputados passaram a atuar como 0S
principais monitores no cumprimento das normas internacionais ratificadas pelo
Brasil, propondo mudancgas nas principais instituicdes publicas.
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No artigo 227 da ConstituicAo Federal é inserida a concepgdo de
Doutrina de Protecdo Integral, com base nas propostas da Convencédo
Internacional sobre os Direitos da Crianca e do Adolescente. Tal principio
baseia-se no conceito que os direitos de criancas e jovens estdo acima de
qualquer outro interesse da sociedade, sendo, portanto, assegurados com
prioridade. A efetividade do paradigma da Doutrina de Protecdo Integral aponta
para a um Sistema de Garantia de Direitos, a elevacdo de criancas e
adolescentes a condicdo de sujeitos de direitos, um avanco histdrico.

As decisbes passaram a ser democratizadas e outros atores sociais
puderam participar da discussdo sobre o processo de reestruturacdo das
politicas publicas de atendimento & infancia e a juventude. E neste contexto
que ocorre a promulgacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei
n°8069/90. Um dispositivo legal elaborado com base nas normas presentes na
Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca e do Adolescente.
Normas internacionais e tratados, dos quais o Brasil é signatario, foram
incorporadas ao Estatuto, tais como as Regras Minimas das Nac¢des Unidas
para a Prote¢do dos Jovens Privados de Liberdade, as Regras Minimas das
Nagdes Unidas para a Administragdo da Justica da infancia e da juventude -
Regras de Beijing (1985) - e as Diretrizes das Nag6es Unidas para a prevencao
da delinquéncia juvenil — diretrizes de Riad (1988).

E nos idos de 1990, que a crianca e o adolescente emergem no cenario
politico como sujeito e como prioridade absoluta de governo. Eles séo eleitos
como preocupacao central da nacéo e a eles € legitimada uma série de direitos
que os consagrariam sob a condicdo de sujeitos de direito. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente faz parte das conquistas dos movimentos sociais
especialmente direcionados a infancia e a juventude pobre que dao visibilidade
a crescente violéncia praticada contra eles nos lares, nas ruas, nas instituigoes,
da precariedade da escola e do trabalho precoce. Uma série de argumentos
que foram importantes para mobilizar a sociedade brasileira no contexto da
afirmacdo de novos direitos civis e sociais. Desse modo, é recente a
participagdo da sociedade civil e das organizagfes e conselhos de defesa do
direito da crianca e do adolescente no norteamento e na fiscalizagdo das
politicas publicas de atendimento a este segmento, apontando para as
irregularidades e os avancos em relacdo ao cumprimento das legislacdes e dos
tratados internacionais.

N

Ao regimentar os direitos fundamentais, o direito a saude, educacao,
lazer, profissionalizacéo, protegdo, cultura, liberdade e dignidade, as politicas
publicas e programas especiais deveriam tornar-se programas de governo. Ndo
se trataria mais de tutela-los, mas de constituir uma série de politicas que
propiciassem a sua cidadania e a afirmacdo de suas individualidades como
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cidaddos e ndo mais como “menores™, abertos a intervengdes tutelares e de
assisténcia. Nesse novo contexto, redefine-se a condigdo negativa de
perigosos para a concepcdo e construcdo de uma categoria em termos
juridicos e também social. Entretanto, ndo ha de se negar que, na histéria das
politicas publicas de atendimento e atencdo a infancia e a juventude, todo o
processo de suas constituicbes revela o quanto elas foram engendradas no
interior de contradicdes e ambiguidades, sobretudo, quando se analisa sob a
Gtica da regulacao operada pelo Estado.

Ha algum tempo, reflexdes sobre essas contradicbes e ambiguidades,
bem como do compartihamento de reflexfes teorico-metodoldgicas na
interacdo com as juventudes constitui-se em preocupacdes em minhas
produgbes, pesquisas académicas e atuacdes no campo da educacdo. A
possibilidade de escrever para um dossié especifico sobre os 35 anos da
Constituicdo Federal de 1988, visa contribuir com problematizagbes que
envolvam juventude(a), direito e democracia. Afinal, quais sado as
representacdes de juventudes que surgem na cena publica e no campo da
politica? Os e as jovens tém possibilidades de falar de suas condi¢des? Em
termos tedrico-metodoldgicos quem esta autorizado a falar sobre as juventudes
sendo elas proprias? Como criar espacos em que estes possam falar sobre si,
sem que essa fala se torne discursos proferidos pela voz do outro, em espagos
como universidades, escolas e dentre outras instituicbes educativas?

Neste artigo, a defesa central € a de que, a auséncia de uma escuta das
juventudes nas diferentes propostas educativas e formativas, bem como nas
politicas publicas atrelam-se a problemas maiores: (1) ao da prépria construgao
democratica, que, em primeira instancia, ndo reconheceu a cidadania sob a via
dos direitos politicos; (2) aos das representacdes em torno das condi¢des
juvenis, que operam sob duas ldgicas distintas, juventude em perigo, ou
juventude perigosa, instituindo a figura do mediador, daqueles que devem se
responsabilizar pela conducdo de suas vidas, as gera¢des adultas; e, por
Gltimo, (3) a ideia de incompletude, que se apoia em teorias
desenvolvimentistas que, por sua vez, reduziu as politicas publicas para esse
segmento aos propdsitos de direitos sociais e compensatorios.

1 Termos como: menores, infrator, delinquente atrelam-se a representacdes
estigmatizantes, que operam sob a légica da periculosidade. Tais termos advém do
periodo de vigéncia dos Cddigos de Menores (1927 e 1979), que significaram a
emergéncia de um tratamento juridico-penal diferenciado para tratar de questfes
referentes & menoridade. E também um processo que contou com o apoio de juristas,
educadores e médicos. Com a instauracéo do Cédigo de Menores, identificam-se dois
processos distintos de reconhecimento da infancia: primeiro, lanca-se o olhar para a
questdo de regulamentacdo do trabalho de criangas e adolescentes; e, segundo a
emergéncia de um novo projeto de institucionalizacdo da menoridade, em decorréncia
da auséncia dos pais ou responsaveis, compreendidos como em abandono moral ou
material (ALVAREZ, 2003).
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2- Por falar em juventude(s): as representacfes e concepcdes

O dialogo com as concepgdes e representacdes sociais em torno da
condicdo e realidades juvenis possibilita problematizar as representacdes que
aparecem no debate publico, as quais revelam ambiguidades no modo de ver e
conceber as juventudes ao separa-las em: juventude em perigo e juventude
perigosa. A primeira concepcdo opera sobre a ldgica da dependéncia,
vulnerabilidade, endossando uma maior vigilancia e controle sobre as rotinas,
lazer, escolarizacdo e trabalho, criando estratégias, praticas e acoes
hierarquicas, sendo central nessa relagdo a mediacdo e o fortalecimento das
intervencdes, sobretudo, o controle.

No segundo grupo, emerge a concepcao de jovens perigosos, como
ameaca nao apenas para 0s outros, mas também para si mesmos,
concretizando a perspectiva de que esses jovens sdo a personificagdo dos
supostos males da sociedade contemporénea, tais como a criminalidade, o
consumismo, 0 que, em certa medida, potencializa e eleva ainda mais as
tentativas de aumento do controle sobre eles. Desse modo, o que se identifica
€ que, muitas das acdes e propostas acabam apresentando caracteristicas
emergenciais, no sentido de direcionar as a¢bes para uma possivel politica de
administracdo dos riscos e das condi¢des de vulnerabilidade.

Com efeito, esses jovens sdo destituidos de toda e qualquer politica
dirigida aos outros jovens pertencentes ao primeiro grupo, constituindo-se
numa situacdo paradoxal: ao mesmo tempo em que eles sdo apontados como
cidaddos de direitos, que devem estar incluidos no ambito das politicas
publicas, recebem tratamentos diferenciados, desqualificando-os,
estigmatizando-os e afastando-os da sociedade, com propostas de respostas a
contengdo da criminalidade e da violéncia, por exemplo; e ndo politicas
publicas, que, em tese, deveriam representar a forma estrutural e preventiva de
intervencdo nas condi¢cdes sociais e na garantia de acesso aos direitos
individuais e politicos. H4, portanto, desconexdo entre as politicas dirigidas aos
jovens, configurando-se como o limiar entre uma juventude e outra. A
tutela/assisténcia versus controle revela os paradoxos ha constru¢édo cidadania
dessa populacgéo.

Essas representacfes publicas em torno das juventudes constituem-se
em demarcadores sociais, que o0s colocam na condicdo de sujeitos
incompletos, - devir a ser -, em perigo “social’, defendendo-se, por outro lado,
medidas sociais e educativas. Essas perspectivas relegam aqueles que assim
séo identificados um lugar e espaco de subordinacdo nas diferentes interacfes
sociais. Um lugar que, muitas vezes, desfavorece o reconhecimento do
potencial das juventudes.
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Nos Ultimos 20 anos, tem aparecido no debate nacional, com relativa
participagdo dos meios de comunicagdo, a busca pela articulagdo entre
juventude e violéncia, contribuindo de igual modo para a apresentacdo dos
jovens como produtores de violéncia e para a intensificacdo das acbes do
Estado na repressdo desses grupos. Repressdes que sdo intensificadas
quando sdo considerados atributos de carater racial e geografico: negros e
moradores de periferias das grandes cidades séo os principais alvos. Nao ha
de se negar que a divulgacao da presenca de um jovem na cena de um crime
assume grande centralidade nos debates e, principalmente, nas propostas
politicas, transvertidas de mudancas legislativas.

Desse modo, ao lado das reivindicacbes pelos direitos de criangas e
jovens, normativas expressa pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
identificam-se clamores pelo recrudescimento desse instrumento, por
considera-lo como fator de impunidade, de defesa e protecdo de jovens.
Juntamente com a defesa pela prisdo aos 16 anos, inclui-se, igualmente, uma
politica de execucéo, ndo declarada, mas que tem posto fim a vida de milhares
de jovens. E notorio que as problematicas envolvendo os clamores por mais
encarceramento da juventude infratora atrelam-se as representacdes em torno
das condi¢Bes juvenis, que operam sob duas légicas distintas: juventude em
perigo ou risco, ou juventude perigosa. Identifica-se que muitas das acdes e
propostas acabam direcionando as a¢des para uma politica de gestdo dos
riscos.

Nesta l6gica securitaria, ao que tudo indica, o Sistema de Atendimento
Socioeducativo juntamente com o Sistema de Justica Juvenil, apresentam-se
como dispositivos estratégicos na gestdo dos espagos e nas circulagdes
desses jovens. Compreender como esses processos de desfiliacdo das
chamadas redes de prote¢cdo — escola, comunidade, familia, e outros -
incluiram-nos no interior dessas instituicbes fechadas requer analisar como a
sociedade po6s-moderna tem constituido certos paradoxos em relagdo aos
modos como se procura construir as respostas ao crime e aos diferentes
problemas sociais originados pelas reconfiguracées neoliberais: ora se executa
0 criminoso, ora segrega determinados grupos, ao fazé-los deslocar de uma
forma de controle a outra. Tais instituicbes, no limite, separam e qualificam
guem devera ter mobilidade e quem devera constantemente ser localizado,
ainda que por um curto periodo de tempo. Tudo que for concebido como fora
da ordem, ou postulado como imprevisto, mobiliza esfor¢cos de controle e
vigilancia, de modo a gerir 0s riscos e a prevenir por antecipacao.

Nas palavras de Bauman (1998), para pensar este contexto, a logica € a
de que ha sempre um nimero demasiado deles. Eles compdem o quadro dos
outros, os indesejaveis, perigosos, que, nas metanarrativas pds-modernas,
aparecem como sujeitos fora do lugar, dificeis de nomear. Entretanto, coube a
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nés, os desejaveis, adequados, a invencdo de classificagbes e de instituicdes
para subverté-los a uma ordem. A toda e qualquer forma de desvio, exclui-se,
segrega-se, confina-se; ou, por vezes, torna-se melhor inclui-los, para
conhecé-los e melhor governa-los. Assiste-se a producéo de racionalidades, de
programas, projetos de assisténcia ou de respostas a contencdo da
criminalidade e da violéncia; e ndo politicas publicas sociais basicas, que
deveriam representar a forma estrutural e preventiva de intervencdo nas
condicdes sociais e na garantia de acesso aos direitos individuais. Ha,
portanto, desconexdo entre as politicas dirigidas aos jovens infratores e aos
ndo infratores, configurando-se como o limiar entre uma juventude e outra.
Nesse sentido, a segregacdo € apresentada como encaminhamento das
demandas tutelares sobre o primeiro segmento.

Quanto a essa questdo, Baratta (2003) defende que a separacdo que ha
no Estatuto da Crianca e do Adolescente entre a "protecéo” e a resposta a
conduta infratora talvez seja um propiciador, um alibi moral para a consciéncia
coletiva em favor da repressao, posto que "se, na emergéncia risco-abandono
respondemos com as medidas de protecdo, respondemos entdo com
repressdo a emergéncia-crime" (BARATTA, 2003, p.29).

Para agravar ainda mais, existe a prevaléncia de sentimento de
inseguranca e perigo em relagdo a condi¢éo juvenil. Estes sentimentos nédo se
estendem somente aos jovens envolvidos em atos infracionais, mas a outros
grupos juvenis, inseridos em movimentos populares, como o rap, o hip-hop,
dentre outras manifestagcfes. As relacbes entre juventude, violéncia e crime e o
modo como essas relagbes sdo problematizadas por diferentes atores sociais,
cidaddos comuns, operadores do sistema de justica, legisladores e pelas
proprias instituicdes de controle, resultam no agenciamento dos jovens, muito
mais pelas politicas publicas de controle, do que propriamente pelas politicas
que tém em vista as garantias sociais, civis, individuais e politicas.

N&o raro, qualquer apontamento que indique esses jovens como vitimas
da violéncia, e ndo algozes e que indique que eles sdo sujeitos de direitos civis
e sociais, bem como a necessidade de politicas publicas que tenham por
finalidade a efetivacdo de sua cidadania, é (re) significado como protecao.
Nesse contexto, demarcado, sobretudo, pela desigualdade social, esses jovens
integram parte de uma populacdo que demanda politicas publicas sociais que
promovam a garantia de seus direitos.

Nas representacfes se faz presente a ideia de incompletude, que
fortalece as relacdes hierarquicas em diferentes espacos de sociabilidade e
formacdo. Embora, muitos jovens sejam chefes de familias e trabalham, ou
estejam a frente de uma série de decisdes referentes aos seus modos de vida,
estes sdo vistos sob o prisma da desconfianca. Desconfianca constituida em
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torno da imagem do que é ser jovem. Quantos jovens ja ndo relataram
situacdes e vivéncias nas quais eles se veem desprivilegiados, desacreditados
em diferentes espacos e praticas sociais, em espag¢os como escola, familia,
comunidade, movimentos sociais e dentre outras instituicbes formativas
justamente por serem jovens.

Os efeitos dessas praticas consistem na permanéncia da perspectiva
cautelar, que, por sua vez, despontencializa as juventudes e fortalece o
descrédito em torno de suas possibilidades de acao autbnoma. Sem contar, o
olhar biologizante, universal e de transitoriedade que se lanca sobre elas, que
remete a ideia de sujeitos em formacdo, os quais, portanto, devem ter suas
condutas reguladas.

A perspectiva cautelar impede a compreenséo da juventude como uma
categoria em permanente construgdo social, histérica, de um momento de
complexidade da vida, que ndo sdo apenas de cunho biolégico, ou
etario/geracional, mas, sobretudo, de transformag¢fes sociais, psiquicas,
culturais, politicas e econbmicas, de sociabilidades sociais e educativas, de
identidades, dentre outras dimensdes que orientam e organizam as multiplas
formas e realidades de se viver a condi¢éo juvenil.

E de consenso de autores e pesquisadores das Ciéncias Sociais que,
uma escuta ética e politica das vozes das juventudes implica, em primeiro
lugar, considerar a condicdo social e, de igual modo, o recorte étnico-racial, as
relacdes de género, religido, grupos sociais, dentre outros aspectos definidores
da identidade juvenil (GROPPO, 2011). E ainda, a concepg¢do de juventude
adotada deve convergir para as que defendem ser esta uma categoria forjada
como uma construcao histérica, social e cultural.

E no cotidiano, no interior de diferentes praticas sociais, educativas e
interacdes que 0s jovens e as jovens constroem suas sociabilidades, cultura e
diferentes linguagens, de forma flexivel e diferenciada da geragdo adulta. Essa
concepcao lanca olhar sobre a diversidade. Pensando tal processo da vida
para além dos cortes etarios e legal, que limitam o inicio e fim dessa fase da
vida. Os processos constitutivos da condicdo juvenil se fazem de modo
diferenciado, tensionado e negociado, segundo as suas condi¢cdes sociais,
necessidades, anseios, renda familiar, regido do pais, condicdo de moradia
rural ou urbana, no centro ou na periferia e identidades.

Nesse sentido, reconhece-se a especificidade das juventudes sob duas
vias de analise: o reconhecimento da singularidade desse momento da vida em
relagdo a outras geragdes; e a propria questao da diversidade, que dimensiona
a condicdo objetiva juvenil sobre diferentes experimentagbes, formas de
atuacado e participacao politica, relacdes intersubjetivas de pertencimento e de
engajamento social. E relevante anélise do modo de vida dos/as jovens com
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referéncia nas suas trajetorias de vida, de suas experiéncias, estratégias e
vivéncias de fortalecimento de suas identidades e condi¢Bes juvenis, que sdo
plurais, multifacetadas, diversas e desiguais (PAIS, 2005).

3- A visibilidade das juventudes

No Brasil, dado o periodo histérico e de invisibilidade dessas vozes, foi
importante, o “dar voz”, que significou um avango nas problematizagbes dos
processos sociais, politicos de vitimizacdo, menorizacdo e institucionalizacdo e
das diferentes estratégias de silenciamento de milhares de vozes da(s)
infancia(s) e da(s) juventude(s). Quais sdo os jovens que tiveram direito a
palavra? Em quais contextos? Quais ficaram excluidos da possibilidade de falar
e de serem ouvidos? Essas séo questdes refletem a urgéncia em problematizar
as posicbes hierarquizantes que as geragbes adultas - educadores,
pesquisadores, agentes educativos, juizes - muitas vezes, ocuparam e ainda
ocupam nas diferentes praticas sociais e educativas destinadas a essa
populagdo e como elas ainda afetam o campo das politicas publicas, na
medida em que sdo mantidas a mediagéo e intervencédo adulta.

Essas intervengbes sdo facilmente identificadas em objetivos
delineadores de uma determinada pratica social e/ou educativa, tais como,
ensind-los a identificar suas habilidades e com elas alcancarem resultados,
ajuda-los a compreender que 0s erros sao oportunidades para aprendizagem;
ajuda-los a desenvolver responsabilidades, consciéncia social, resolver
problemas, a pensar no futuro e a construir caminhos para a vida adulta.
Nestes objetivos identificam-se a incapacidade intergeracional ha mediagdo do
dialogo, ou falta de reconhecimento na capacidade ativa das novas geracgoes.

Nas politicas para juventude, por exemplo, as vozes que lhe déo
“validade” originam-se daqueles que institucionalmente foram convocados a
falar sobre e para as juventudes e, consequentemente, convidados a falar de
suas condicbes e possiveis necessidades. As expressdes “em
desenvolvimento”, “transitoriedade para a vida adulta”, “sujeitos incompletos”
revelam um discurso constituido verticalmente em torno da aposta institucional
de valorizacdo de uma juventude incluida no trabalho, na escola, em contextos
de sociabilidade reconhecidos como formadores de uma vida condizente com
determinados valores e normas sociais.

Nesse sentido, as préaticas institucionais, pedagodgicas, psicologicas,
politicas e a propria legislagéo instituiram pensamentos e modos de se falar e
interagir com as juventudes. A visibilidade que tais praticas querem, de certa
forma, dar a elas encontra-se ainda atrelada ao como descrever ou pensar 0s
fendmenos relacionados as juventudes: que populacdo é essa, quantos sao —
calculd-los em numeros, transforma-los em estatisticas-, onde estdo, quais
suas condicdes de vida, como categoriza-los, que politicas publicas a serem
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pensadas e a eles destinadas. Tais descricbes revelam a arte de isolar,
identificar determinadas caracteristicas, categorizar, homogeneizar e torna-las
diziveis, mediante a diferentes esquemas explicativos do que € ser jovem,
deixando escapar a pluralidade de sentidos e a infinita complexidade e
diversidade que tal condicao revela.

Essas mediacdes concorrem para a negacdo da autonomia e
consequentemente cidadania dos e das jovens e mais, elas articulam-se com
problemas maiores: ao préprio processo de reconstrucdo democratica. Os
problemas de vinculos entre a juventude e a politica podem ser explicados com
base no processo de construgdo democratica. Nos contextos de reivindicacdes
dos direitos sociais, civis e politicos estiveram a frente grupos e movimentos
sociais liderados por adultos.

Prout (2010) aponta que a participacdo politica de criancas e jovens
esbarram nos conceitos limitados de cidadania, que, ndo mais sem razao, 0s
excluem das discussbes, decisbes e acbes. Para ele, o abandono das
concepcgdes limitadas de cidadania constitui em uma tarefa complexa. Os
processos historicos de construcdo da cidadania nos indicam essa
complexidade se pensarmos que as primeiras prerrogativas eram direcionadas
aos direitos dos adultos, sobretudo, do sexo masculino, brancos e proprietérios
de bens. Lembrando que, as mulheres s6 alcancariam tais direitos por volta do
século XX, um modelo que ainda assim, ndo foi capaz de incorporar criancas e
jovens.

Para o autor, € com a “Convencao sobre o direito da crianga”, em seu
artigo 122, que se tém indicagbes para o reconhecimento da cidadania de
criangas e jovens, que, ndo mais sem razdo, pela abertura de diferentes
leituras, ndo abandonou a ideia da importdncia da mediacdo das geracfes
adultas no cuidado e na representatividade politica e de defesa por seus
interesses e necessidades, convergindo, para a preocupacdo de muitos
profissionais, de diferentes campos de atuagcdo e saberes, de como oferecer
condicdes e possibilidades de desenvolvimento, crescimento, formagdo e
preparacdo desses sujeitos, num processo de subjetivacdo voltado para o
futuro e preparacédo para a vida adulta.

E o que Castro e Rabelo (2008) denominaram de razdo
desenvolvimentista, presente em grande parte das acdes de profissionais da
salide, educacéo e psicologia. Essa concepgdo desenvolvimentista acaba por

2 O artigo 12 estipula aos Estados parte que assegure e garanta a criancas o direito a
expressar livremente sua opinido sobre as questées que lhe dizem respeito, sendo
devidamente tomada a sua opiniao conforme a sua idade e maturidade. Assegura
também o direito de ser ouvida nos processos judiciais e administrativo, seja
diretamente, ou mediante a um representante legal.
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sinalizar criancas e jovens como categorias sociais coadjuvantes a outras
instituicdes consideradas ou tidas como relevantes. As geracgdes adultas foram
delegadas a possibilidade de definicdo de projetos e a tomada de decisbes em
relacdo a vida e ao desenvolvimento infanto-juvenil. A expressdo “em
desenvolvimento” favoreceu, de certa forma, a continuidade das perspectivas
de menoridade desses sujeitos, que, ndo mais sem razdo, coloca em questao
suas capacidades ou, por vezes, reduz os seus direitos civis e politicos. Nessa
perspectiva, conforme destaca Castro e Rabelo (2008), houve uma maior
discussd@o em torno dos direitos sociais, com forte aposta na educac¢do, como
principio formativo para a construcao e efetivagdo da cidadania, na medida em
que estes alcancassem a maturacdo de suas capacidades intelectuais e
superiores.

O conceito desenvolvimento presente no Estatuto da Crianca e do
Adolescente - ECA abre possibilidades para diferentes entendimentos e
interpretacdes, em termos tedricos e também praticos. Dotado de uma
perspectiva psicolégica, etaria e hiologizante, tal conceito pode ser entendido,
primeiro, como uma visdo de incompletude das gera¢cfes mais novas. Entende-
se que, para alcancar o desenvolvimento integral, as capacidades fisicas,
intelectuais, sociais e afetivas devem ser consideradas, sendo o equilibrio entre
essas capacidades o apice do desenvolvimento.

Nessa perspectiva, assegurar o desenvolvimento infanto-juvenil implica
uma politica educativa integral, que envolve diferentes instituicbes sociais,
modalidades de ensino - formal e ndo formal - e mecanismos de sociabilidade,
gue envolvem desde escola até a sociedade civi. A construcdo e a
potencializacdo de uma rede que promova e garanta aos jovens o direito ao
desenvolvimento. Essa é uma das leituras e que, de certa forma, estdo
presentes nas normativas e legislagdo e que reforca a intervencéo e a defesa

desses sujeitos como alvos das politicas publicas.

A outra leitura abre possibilidade para a constru¢cdo de uma concepc¢ao
de cidadania atrelada aos direitos sociais e compensatérios, sendo ignorados
os demais direitos. Se de um lado, identifica-se a preocupacédo pelo acesso aos
direitos sociais e a forte tendéncia pela protecdo, de outro, esquece-se de
pensar e discutir a efetivacdo dos demais direitos, como o direito politico:
possibilidades representativas e de participagdo. E sempre em torno das
juventudes que as propostas sdo pensadas e ndo com elas.

Sera que essa também ndo é a barganha feita com
criangas e jovens? Ou seja, da-se a tutela e a protecgéo,
mas se retira o direito de participagao politica, por exemplo.
Coloca-se a questdo de que talvez para poder usufruir da
tutela, deve-se abrir mdo da cidadania. (CASTRO;
MONTEIRO, 2008, p.281)
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Em outros termos, renuncia-se a cidadania para a construcdo de
relacbes que reforcam uma tutela e reduzam suas posi¢des, na esfera e
agenda publica, a de simples beneficiarios, gerando constantes tensdes, como
as de serem agenciados pelas geracfes adultas e a impossibilidade do dialogo
e da escuta de suas vozes. A questdo é refletir, entdo, que protagonismo é
atribuido as juventudes? Elas tém possibilidade de gerir a prépria vida? Ao que
tudo indica, de um lado, tem-se o problema do modo como as politicas e acdes
sdo pensadas para as juventudes, as quais tendem a estandardizar as
transicdes dos e das jovens para a vida adulta, a partir da definicdo de
escolaridades minimas, formagédo profissional e de politica de emprego, que,
em sua maioria, reserva para eles e elas um lugar nas esferas mais baixas do
emprego formal. De outro lado, as juventudes tendem a autonomizar, a
reinventar as suas vidas por meio de trajetérias que nem sempre se encaixam
nas politicas prescritivas, que tendem a estandardizacao das transi¢es, com
énfase na ideia de transformacgdo social e preparacdo para o futuro (PAIS,
2005).

O reconhecimento da cidadania de jovens na legislacdo brasileira é
recente?; e mais recente ainda, a visibilidade das preocupacgdes relacionadas a
representatividade dos e das jovens no processo de construcao, reivindicagéo
publica de seus direitos e de politicas publicas. Se comparado as legislacfes
anteriormente mencionadas, o Estatuto da juventude, ao que tudo indica,
parece apostar no protagonismo juvenil. Termo esse forjado para defender a
ideia de que jovens devem ser sujeitos centrais nas tomadas de decis@es,
reflexbes e agbes, que relacionam com as diferentes formas de sociabilidade,
principalmente em contextos sociais formativos, em acdes coletivas e
deliberativas, na defesa pela autonomia, cooperacdo, decisdo e
responsabilidade de planejar, executar e avaliar as politicas de juventudes.

Por outro lado, revela-se como instrumento também de garantia e énfase
na importancia de considerar os e as jovens como cidaddos em termos de
direitos sociais, civis e politicos. Enquanto tais, estes devem falar por si, numa
fala de si, como fator constitutivo de compreensao de sua propria condi¢do; de
uma fala que registra, documenta marcas culturais, socioecondmicas, rela¢des
de género, etnia, sexualidade, suas sociabilidades e experiéncias formativas
em diferentes espagos, institucionalmente apontadas como formativos ou néo.
De uma fala, que, no mais, revela filiagdo a uma certa maneira de pensar, agir
e relacionar com o mundo. No sentido de que, o direito a cidadania é também o

3 O Estatuto da Crianca e do Adolescente, a concepcéo de cidadania esta presente no
artigo 16, incisos | ao VII, que tratam dos direitos de: ir e vir nos espagos publicos e
espaco comunitario, de ter opinido e expresséo; de escolher sua crenga e vivencia-la;
brincar, praticar esportes e divertir-se; participar da vida familiar e comunitaria, sem
discriminacgéo; participar da vida politica, na forma da lei.
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direito a diferenca e a diversidade, ao reconhecimento de suas identidades.
Uma forma de pensar, agir, relacionar-se, que ao mesmo tempo em que produz
linguagem, reforca e da destaque ao seu lugar nas relagées e interagBes com
as pessoas. O protagonismo juvenil sugere uma agéncia da juventude sobre as
suas proprias trajetérias de vidas.

4-Consideracdes finais

As politicas publicas para a(s) juventude(s) emergem numa sociedade
demarcada por paradoxos, numa sociedade pos-moderna que, ao garantir
direitos, ndo foi capaz de uma ruptura e de um abandono das praticas de
violéncia. A permanéncia da violéncia parece ser central na analise em torno
dos paradoxos da nossa sociedade contemporédnea. As estruturas politicas
foram democratizadas; entretanto, a violéncia permaneceu como a base para a
formacdo de uma sociedade desigual, dividida e que alcanga grupos sociais
delimitados por localizacdo, etnia, classe social, género, forjando rede de
exclusbes e dominios; de uma estrutura neoliberal que enfatiza muito mais a
cultura do controle, do que propriamente a base de politicas sociais e 0 Estado
em crescentes parcerias com a sociedade civil, utilizando-se desta ultima para
realizar parte do que foge ao seu dominio.

De certo que, tem-se muito a aprender com as juventudes. Para tanto,
talvez, um dos caminhos consistem em abrir mdo da nossa busca por uma
mediacdo — “dar voz aos jovens” — e aprender sobre as maneiras de forjar uma
politica de escuta dessas vozes, que se fazem complexas e tdo particulares.
N&o é possivel dar continuidade a uma postura de ajustamento dessas vozes
aos modos e formas de participacdo intencionadas e objetivadas pelas
geracdes adultas. A particularidade das vozes da(s) juventude(s), no plural,
implica em reconhecer a diversidade das experiéncias juvenis. E reconhecer a
alteridade dessas vozes, em sua dimensdo politica, democratica e cidada,
como caminhos para enriquecer e fortalecer os vinculos entre as juventudes e
a democracia.

Importante pensar, entdo, numa pratica da escuta dessas vozes e
apontar para a necessidade de repensar as ideias predominantes sobre a
suposta incapacidade de estes participarem e serem seus proprios
representantes no debate publico, principalmente, quando referir-se a politicas
publicas. N&o ha como pensar em juventude e democracia sem o
reconhecimento desse segmento como sujeitos que tém vivéncias préprias. Até
podemos ser responsavel pelo outro, na medida em que eu reconhec¢o esse
outro ndo como distante, mas préximo; ndo como incapaz, mas sim como
capaz de conduzir e pensar suas formas de existéncia, relacdes, interacdes
com a sociedade, com o conhecimento, com a cultura e diferentes formas viver
e relacionar-se com o mundo. E valido lembrar a importancia de uma ética do
discurso, num movimento dialégico de encontro e proximidade.
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As possibilidades podem ser construidas em colaboracdo com as
juventudes. Um trabalho subvencionado de/para/com as juventudes, que possa
revelar uma ética de responsabilidade e reconhecimento do outro e de suas
possibilidades de enunciacdes e que, de certo modo, deve basear-se em acdes
de escuta das juventudes, em diferentes espacos e contextos: onde ocorre a
marginalizacdo das juventudes; onde as juventudes gritam por justica, por
politicas publicas, ou por alguém que simplesmente as escutem e solidarizem
com as complexidades de suas condicdes de existéncia e realidades sociais.
Modos de se ouvir as juventudes que se mostrem, portanto, distintos das
propostas de mediacGes assimétricas e hierarquicas; modos que se
fundamentem na escuta de diferentes condic¢des juvenis e, principalmente, aos
temas que tocam profundamente as juventudes na contemporaneidade: a
criminalizacdo da juventude pobre e negra, reducdo da maioridade penal,
relagbes de género, sexualidade, das condi¢des de privagdo de liberdade, dos
espacgos formativos escolares e ndo escolares, do trabalho, das formas de
producéo cultural, de lazer, dentre outras.

A proposta de acdes e projetos politicos para as juventudes devem partir
de responsabilidades intersubjetivas de reconhecimento e questionamento de
diferentes praticas e contextos sociais em que muitos sdo ou possam ser
silenciados. Esse reconhecimento pode subvencionar um conjunto de acdes e
praticas com as juventudes, longe das perspectivas de um trabalho para ou
sobre as juventudes, numa perspectiva de projetos possiveis, de interacdes
negociadas e de valorizacdo das vozes e suas pluralidades, numa relagdo de
respeito e valorizagdo das diferengas. Nessa prética ética, politica e,
sobretudo, democratica, as possibilidades de didlogos, de constru¢cdo dos
lugares e modos de refletir, pensar e se viver as juventudes devem ser centrais
para o debate.
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1- Introducéo
O Direito do Trabalho ganha importancia impar em tempos atuais.
Assim, o presente escrito possui por fito democratizar a informacéo.

Neste contexto, o presente estudo abordara inicialmente aquilo que se
denomina “assédio moral no ambiente do trabalho”, onde inUmeras sao as
situacdes em que as pessoas tém que tomar decisdes acerca do seu proprio
destino.

Apos, serdo tratados os tipos de assédio moral no ambiente de trabalho,
bem como o que pode e 0 que ndo pode ser considerado assédio moral no
ambiente de trabalho.

Depois sera abordada a questdo do assédio sexual no ambiente de
trabalho e as situagdes que caracterizam esse assédio.

Ser&o abordadas as “MEDIDAS DE PREVENCAO E DE COMBATE AO
ASSEDIO SEXUAL E OUTRAS FORMAS DE VIOLENCIA NO AMBITO DO
TRABALHO".

Ao final sera tracada uma andlise do Principio da dignidade da pessoa
humana em relagéo ao assédio moral e sexual no ambiente de trabalho.
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2 - Assédio Moral No Ambiente Do Trabalho
O assédio moral fere a dignidade psiquica do trabalhador.

Elementos que definem o assédio moral sdo necessarios para a
compreensdo de tal agressdo, e cabe destacar que a mais relevante é a
abusividade da conduta intencional, repeticdo e prolongamento e ataques
dignidade do trabalhador.

m)

O assédio moral pode assim ser definido:

Assédio moral é a exposicdo de pessoas a situacdes
humilhantes e constrangedoras no ambiente de trabalho, de
forma repetitiva e prolongada, no exercicio de suas
atividades. E uma conduta que traz danos a dignidade e a
integridade do individuo, colocando a saude em risco e
prejudicando o ambiente de trabalho.

O assédio moral é conceituado por especialistas como toda
e qualquer conduta abusiva, manifestando-se por
comportamentos, palavras, atos, gestos ou escritos que
possam trazer danos a personalidade, a dignidade ou a
integridade fisica e psiquica de uma pessoa, pondo em
perigo 0 seu emprego ou degradando o ambiente de
trabalho (TST, 2020).

2.1 - Tipos De Assédio Moral No Ambiente Do Trabalho
Sao tipos de assédio moral no ambiente do trabalho (TST, 2020):

- Assédio moral interpessoal:

Ocorre de maneira individual, direta e pessoal, com a finalidade de
prejudicar ou eliminar o profissional na relacdo com a equipe;

- Assédio moral institucional:

Ocorre quando a prépria organizacao incentiva ou tolera atos de assédio.
Neste caso, a prépria pessoa juridica € também autora da agressédo, uma vez
que, por meio de seus administradores, utiliza-se de estratégias
organizacionais desumanas para melhorar a produtividade, criando uma cultura
institucional de humilhacéo e controle.

- Assédio moral vertical

Ocorre entre pessoas de nivel hierarquico diferentes, chefes e
subordinados, e pode ser subdividido em duas espécies:
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1- Descendente: assédio caracterizado pela pressao dos chefes
em relacdo aos subordinados. Os superiores se aproveitam de sua
condicdo de autoridade para pér o colaborador em situacfes
desconfortaveis, como desempenhar uma tarefa que nao faz parte
de seu oficio e qualificacdo, a fim de puni-lo pelo cometimento de
algum erro, por exemplo.

2- Ascendente: Assédio praticado por subordinado ou grupo de
subordinados contra o chefe. Consiste em causar constrangimento
ao superior hierarquico por interesses diversos. Agbes ou
omissdes para “boicotar” um novo gestor, indiretas frequentes
diante dos colegas e até chantagem visando a uma promocgao sao
exemplos de assédio moral desse tipo.

- Assédio moral horizontal

Ocorre entre pessoas que pertencem ao mesmo nivel de hierarquia. E
um comportamento instigado pelo clima de competicdo exagerado entre
colegas de trabalho. O assediador promove lideranca negativa perante os que
fazem intimidagéo ao colega, conduta que se aproxima do bullying, por ter
como alvo vitimas vulneraveis.

- Assédio moral misto

Consiste na acumulacdo do assédio moral vertical e do horizontal. A
pessoa é assediada por superiores hierdrquicos e também por colegas de
trabalho. Em geral, a iniciativa da agressdo comeg¢a sempre com um autor,

fazendo com que os demais acabem seguindo 0 mesmo comportamento.
2.2 O Que Pode Ser Considerado Assédio Moral No Ambiente De Trabalho

Vérias sdo as condutas que podem ser considerados como tipicas de
assédio moral no ambiente de trabalho, sendo elas:

- Retirar a autonomia do colaborador ou contestar, a todo o
momento, suas decisdes;

- Sobrecarregar o colaborador com novas tarefas ou retirar
o trabalho que habitualmente competia a ele executar,
provocando a sensagéo de inutilidade e de incompeténcia;

- Ignorar a presenca do assediado, dirigindo-se apenas aos
demais colaboradores;

- Passar tarefas humilhantes;
- Gritar ou falar de forma desrespeitosa;

- Espalhar rumores ou divulgar boatos ofensivos a respeito
do colaborador;
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- N&o levar em conta seus problemas de saude;

- Criticar a vida particular da vitima;

- Atribuir apelidos pejorativos;

- Impor punic8es vexatorias (dancinhas, prendas);

- Postar mensagens depreciativas em grupos nas redes
sociais;

- Evitar a comunicacéo direta, dirigindo-se a vitima apenas
por e-mail, bilhetes ou terceiros e outras formas de
comunicacao indireta;

- Isolar fisicamente o colaborador para que ndo haja
comunicacdo com 0s demais colegas;

- Desconsiderar ou ironizar, injustificadamente, as opiniées
da vitima;

- Retirar cargos e fun¢fes sem motivo justo;

- Impor condicBes e regras de trabalho personalizadas,
diferentes das que s&o cobradas dos outros profissionais;

- Delegar tarefas impossiveis de serem cumpridas ou
determinar prazos incompativeis para finalizagdo de um
trabalho;

- Manipular informag6es, deixando de repassa-las com a
devida antecedéncia necesséria para que o colaborador
realize suas atividades;

- Vigilancia excessiva;

- Limitar o ndmero de vezes que o colaborador vai ao
banheiro e monitorar o tempo que |4 ele permanece;

- Advertir arbitrariamente; e

- Instigar o controle de um colaborador por outro, criando
um controle fora do contexto da estrutura hierarquica, para
gerar desconfianga e evitar a solidariedade entre colegas
(TST, 2020).

2.3 O Que Nao Pode Ser Considerado Assédio Moral No Ambiente De
Trabalho

De outra banda, existem varias condutas que n&o caracterizam o
assédio moral no ambiente de trabalho, entre outras (TST, 2020):
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- Exigéncias profissionais

Exigir que o trabalho seja cumprido com eficiéncia e
estimular o cumprimento de metas ndo é assédio
moral. Toda atividade apresenta certo grau de
imposicdo a partir da definicdo de tarefas e de
resultados a serem alcancados. No cotidiano do
ambiente de trabalho, é natural existir cobrancas,
criticas e avaliacgbes sobre o trabalho e o
comportamento profissional dos colaboradores. Por
isso, eventuais reclamacfes por tarefa ndo cumprida
ou realizada com displicéncia ndo configuram assédio
moral.

- Aumento do volume de trabalho

Dependendo do tipo de atividade desenvolvida, pode
haver periodos de maior volume de trabalho. A
realizacdo de servigco extraordinario € possivel, se
dentro dos limites da legislacdo e por necessidade de
servigo. A sobrecarga de trabalho sé pode ser vista
como assédio moral se usada para desqualificar
especificamente um individuo ou se usada como
forma de punicgéo.

- Uso de mecanismos tecnolégicos de controle

Para gerir o quadro de pessoal, as organiza¢fes cada
vez mais se utilizam de mecanismos tecnoldgicos de
controle, como ponto eletrdnico. Essas ferramentas
ndo podem ser consideradas meios de intimidacao,
uma vez que servem para o controle da frequéncia e
da assiduidade dos colaboradores.

- Més condicbes de trabalho

A condicgéo fisica do ambiente de trabalho (ambiente
pequeno e pouco iluminado, por exemplo) néo
representa assédio moral, a ndo ser que o
profissional seja colocado nessas condi¢cdes com o
objetivo de desmerecé-lo frente aos demais.

3- Assédio Sexual No Ambiente De Trabalho

O assédio sexual pode ser assim entendido:
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Assédio sexual é a conduta de conotacdo sexual praticada
contra a vontade de alguém, sob forma verbal, ndo verbal
ou fisica, manifestada por palavras, gestos, contatos fisicos
ou outros meios, com o efeito de perturbar ou constranger a
pessoa, afetar a sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente
intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou
desestabilizador (TJGO, 2021).

No assédio sexual pressupfe-se um objetivo de natureza
eminentemente sexual.

Referida conduta restara consumada ainda que os favores sexuais néo
sejam entregues pelo (a) assediado (a).

O assédio sexual é caracterizado, portanto, como uma conduta ofensiva
que atenta contra a dignidade sexual da pessoa assediada, podendo ser
caracterizada através de palavras ou gestos.

A pratica de um ato ja € suficiente para a caracterizacdo do assédio
sexual, ndo havendo a necessidade de que a conduta seja reiterada.

A pratica do assédio sexual no ambiente de trabalho, realizada pelo
superior hierarquico configura-se crime previsto no art. 216-A do Cédigo Penal,
como sendo o ato de “constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condi¢cdo de superior
hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou
fungao”.

3.1 - Situagdes Que Caracterizam O Assédio Sexual
Vérias sdo as situa¢gfes que caracterizam o assédio sexual, dentre elas:

InsinuagBes de conotagdo sexual, por comunicacao verbal
ou escrita, olhares, gestos, mensagens, entre outras
formas;

Aproximacdo fisica de forma inoportuna, toque ou criacdo
de situagdes de contato corporal sem consentimento reci-
proco, com persistente conotagdo sexual;

Uso constante de piadas e frases de duplo sentido, fazendo
alus@es que produzam embaraco e sensagédo de vulnerabili-
dade ou perguntas indiscretas sobre a vida privada;

Ameacas de perdas ou promessas de obtencédo de benefi-
cios em troca de favores sexuais (TJGO, 2021).

Assim, podemos dizer que existem varias diferengas entre o assédio
sexual e o assédio moral no ambiente de trabalho.
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O assédio sexual se caracteriza por atitudes ndo consensuais e de
natureza sexual, podendo ai ser um comentario sexual indesejado, toques
fisicos ndo consensuais, exibicdo de material pornografico.

Por outro lado o assédio moral no local de trabalho caracteriza-se por
comportamentos repetitivos que possuem como escopo degradar, humilhar ou
intimidar um individuo ou grupo.

Tal situacdo pode envolver criticas constantes, humilhacdes, rumores,
sobrecarregar alguém com trabalho ou isolar a pessoa de forma repetida.

4 - Das Medidas De Prevencdo E De Combate Ao Assédio Sexual E As
Outras Formas De Violéncia No Ambito Do Trabalho

A Lei n°® 14.457 de 21 de setembro de 2022, com entrada em vigor desde
setembro do ano de 2022, estipulou em seu artigo 23, 8 2° o prazo para
adocéo das medidas previstas nos incisos |, I, lll e IV do caput do artigo 23,
que trata das “DAS MEDIDAS DE PREVENCAO E DE COMBATE AO
ASSEDIO SEXUAL E A OUTRAS FORMAS DE VIOLENCIA NO AMBITO DO
TRABALHO?”, que foi o dia 20 de margo de 2023.

Seguem dispositivos citados no paragrafo acima:

Lei 14.457/2022
CAPITULO VII

DAS MEDIDAS DE PREVENGCAO E DE COMBATE AO
ASSEDIO SEXUAL E A OUTRAS FORMAS DE
VIOLENCIA NO AMBITO DO TRABALHO

Art. 23. Para a promocdo de um ambiente laboral sadio,
seguro e que favoreca a insercdo e a manutencdo de
mulheres no mercado de trabalho, as empresas com
Comissao Interna de Prevencdo de Acidentes e de Assédio
(Cipa) deverdo adotar as seguintes medidas, além de
outras que entenderem necessarias, com vistas a
prevencdo e ao combate ao assédio sexual e as demais
formas de violéncia no &mbito do trabalho:

| - incluséo de regras de conduta a respeito do assédio
sexual e de outras formas de violéncia nas normas internas
da empresa, com ampla divulgagdo do seu conteddo aos
empregados e as empregadas;

Il - fixacdo de procedimentos para recebimento e
acompanhamento de denlncias, para apuracao dos fatos e,
quando for o caso, para aplicagdo de sangbes
administrativas aos responsaveis diretos e indiretos pelos
atos de assédio sexual e de violéncia, garantido o
anonimato da pessoa denunciante, sem prejuizo dos
procedimentos juridicos cabiveis;
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Il - incluséo de temas referentes a prevencéo e ao combate
ao assédio sexual e a outras formas de violéncia nas
atividades e nas praticas da Cipa; e

IV - realizacdo, no minimo a cada 12 (doze) meses, de
acOes de capacitacdo, de orientacdo e de sensibilizagdo
dos empregados e das empregadas de todos os niveis
hierarquicos da empresa sobre temas relacionados a
violéncia, ao assédio, a igualdade e a diversidade no ambito
do trabalho, em formatos acessiveis, apropriados e que
apresentem maxima efetividade de tais acGes.

§ 1° O recebimento de denlincias a que se refere o inciso Il
do caput deste artigo ndo substitui o procedimento penal
correspondente, caso a conduta denunciada pela vitima se
encaixe na tipificacdo de assédio sexual contida no art. 216-
A do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Cddigo Penal), ou em outros crimes de violéncia tipificados
na legislacgao brasileira.

§ 2° O prazo para adocdo das medidas previstas nos

incisos I, 11, Il e IV do caput deste artigo é de 180 (cento e
oitenta) dias apds a entrada em vigor desta Lei (BRASIL,
2022).

Assim, verifica-se a preocupa¢do com a questéo do assedio no ambiente
de trabalho, com a edi¢do de referida legislacéo.

5- Principio Da Dignidade Da Pessoa Humana

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 1°, lll, assim consagra o
principio da dignidade da pessoa humana, in verbis:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

]

Il - a dignidade da pessoa humana;

A dignidade da pessoa humana trata de principio fundamental e valor
absoluto, sendo que s&o varias as citacdes na Constituicdo Federal que
denotam a dignidade da pessoa humana, tais como no artigo 5°, incisos Il (ndo
submissdo a tortura), VI (inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de
crenca), VIl (n&o privacdo de direitos por motivo de crenca ou convicgdo), X (
inviolabilidade da vida privada, honra e imagem), Xl (inviolabilidade de
domicilio), Xl (inviolabilidade do sigilo de correspondéncia), XLVII (vedacao de
penas indignas).

Sobre a dignidade da pessoa humana, Flavia Piovesan diz que (2000, p.
54):


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art216a
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art216a

Assédio moral e sexual no ambiente de trabalho como atos atentatdrios a dignidade ... | 99

A dignidade da pessoa humana, (...) esta erigida como
principio matriz da Constitui¢cdo, imprimindo-lhe unidade de
sentido, condicionando a interpretacdo das suas normas e
revelando-se, ao lado dos Direitos e Garantias
Fundamentais, como canone constitucional que incorpora
“as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo
suporte axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro.

Diz ainda a autora que (2004, p. 92):

E no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem
juridica encontra seu préprio sentido, sendo seu ponto de
partida e seu ponto de chegada, na tarefa de interpretacao
normativa. Consagra-se, assim, dignidade da pessoa
humana como verdadeiro super principio a orientar o Direito
Internacional e o Interno.

Ainda nesse contexto manifesta-se o STF:

[...] o postulado da dignidade da pessoa humana, que
representa - considerada a centralidade desse principio
essencial (CF, art. 1°, 1ll) - significativo vetor interpretativo,
verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o
ordenamento constitucional vigente em nosso Pais e que
traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que
se assenta, entre nds, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo
[..]. (HC 95464, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 03/02/2009, DJe-048 DIVULG
12-03-2009 PUBLIC 13-03-2009 EMENT VOL-02352-03
PP-00466)

E dessa forma que o assédio moral e sexual no ambiente de trabalho
constituem brutais atos atentatorios a dignidade da pessoa humana.

6- Consideracgdes Finais

Conforme demonstrado ao longo do presente escrito, verifica-se que o
tema abordado é de extrema importancia, principalmente para empregadores e
empregados, pois estes poderdo, através do presente escrito, exigir seus
direitos; e aqueles terdo consciéncia dos seus deveres.

Percebe-se ainda que o tema néo faz parte de debates na maioria das
universidades, quica entre os leigos.

Sendo o ser humano no Brasil detentor de direitos durante toda a sua
vida, negar que o assédio, seja moral ou sexual ocorre diuturnamente seria o
mesmo que tolher do trabalhador o direito ao ambiente de trabalho sadio.

Pensar diferente disso seria verdadeiro retrocesso social, sem lugar para
os tempos hodiernos.
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1-Introducéo

O reconhecimento doutrinrio e jurisprudencial da justiciabilidade dos
direitos fundamentais € uma conquista do constitucionalismo democratico,
sobretudo em paises que ainda ndo atingiram niveis satisfatérios de
desenvolvimento econdmico e social. No Brasil, um exemplo eloquente desta
constatacdo é a judicializacdo da saude. Ela protege o individuo contra as
omissdes do Poder Executivo e garante o exercicio legitimo da cidadania, em
particular por minorias e grupos vulneraveis (TRINDADE et al., 2022, p. 70).

N&o obstante, o fendmeno também produz efeitos nefastos. No conjunto
de suas externalidades negativas mais sensiveis destacam-se a erosdo das
bases econémico-financeiras do Sistema Unico de Salde (SUS), a
institucionalizacdo da desigualdade na forma de acesso ao servigo publico e,
no limite, o fomento a acdo predatéria de um setor antiético da inddstria
farmacéutica, avido pela maximizagdo incondicional de seus lucros.

O excesso de intromissao nas politicas de saude publica pde em risco a
legitimidade constitucional do controle jurisdicional, na medida em que o
converte em estratégia de usurpacdo de funcdo administrativa por juizes e
tribunais, que a desempenham ao arrepio das normas que informam a
assisténcia médica e farmacéutica (WANG et al., 2020a).

No ponto, chama a atencao o desdém de setores do Poder Judiciario em
face das normas constitucionais, legais e administrativas que regulam a
atividade financeira do Estado e a funcdo administrativa de policia sanitéaria,
como se o bloco de juridicidade ndo contemplasse preceitos alusivos a
programacdo e execucao orcamentéria, a aquisicdo de bens e servigos pelo
poder publico e a tutela da sadde contra féormulas terapéuticas inseguras e
ineficazes do ponto de vista da medicina baseada em evidéncias e
economicamente inviaveis na perspectiva do custo-efetividade.
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A ampla permeabilidade do sistema de justica a demandas de saude
também aprofunda a desigualdade no acesso a assisténcia médica integral
provida pelo poder publico, visto que institucionaliza formas dispares de
obtencdo de remédios, leitos hospitalares e tratamentos preventivos ou
curativos de doencas e outros agravos.

Octavio Ferraz e Daniel Wang (2014) observam que a judicializacdo da
salde é a causa do surgimento de duas portas de acesso ao SUS: uma
primeira, ordinaria, para quem dele depende integralmente, quer se trate da
obtengdo de tratamento ambulatorial e hospitalar ou do fornecimento de
remédios, fraldas, préteses, oOrteses etc. Outra, extraordinaria e juridicamente
guestionavel, a disposicao do usudrio de planos de saude. Neste (ltimo caso, 0
demandante limita-se a recorrer ao sistema publico para obter remédios ou
tratamentos de custo intermedidrio ou elevado, frequentemente nao
padronizados.

As dulvidas acerca da legalidade e da sustentabilidade desse modelo
extraordinario sui generis, sem precedentes até mesmo em paises
desenvolvidos (BUCCI, 2017, p. 46), derivam de estudos que apontam que 0
segundo contingente de usudrios do SUS é predominantemente integrado por
pessoas cujas causas sao patrocinadas por advogados privados,
presumivelmente remunerados por honordrios contratuais, embora seja
crescente a importancia da Defensoria Publica na representacdo judicial e
extrajudicial de tais sujeitos de direito (CABRAL; REZENDE, 2015, p. 65-73;
PIRES et al., 2023, p. 4-7). N&o bastasse, as peticdes iniciais dos processos
assim instaurados séo instruidas basicamente com prescricdes e relatorios
subscritos por médicos particulares (LEMOS, 2017, p. 406).

A este complexo estado de coisas somem-se hipéteses excepcionais —
quica apenas especulacdes de interesse académico — em que laboratérios
possam optar pela ndo-submissdo de seus produtos ao registro da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), para ndo terem de obedecer a
precificacdo estabelecida pela Camara de Regulagdo do Mercado de
Medicamentos (CMED).

Todo este panorama suscita algumas reflexdes, que o presente artigo
subdivide em seus quatro capitulos.

O capitulo inaugural é dedicado a identificacdo das principais normas
juridicas que regulam a saude publica no Brasil. O capitulo segundo ocupa-se
da exposicao sumdria dos conceitos de ativismo (modelo de controle forte) e
deferéncia (modelo de controle fraco) e da determinacdo do standard adotado
pelos juizes e tribunais dos ramos comuns do Poder Judiciario brasileiro e dos
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tribunais de superposicdo (modelo intermediario ou eclético). O capitulo
terceiro categoriza a evolugdo da judicializacdo da saude publica a luz dos
standards referidos no capitulo anterior. Por fim, o capitulo quarto argumenta
com a primazia do modelo de controle forte (mas ndo ativista) para questdes
juridicas e fraco ou deferente nos dominios da judicializacéo da saude.

2- A Regulacdo Do Direito A Satde Pablica No Brasil

No Brasil, o ponto de partida da regulacdo juridica do direito a salde
publica é a Constituicdo Federal. No art. 6° caput, o texto constitucional
confere a salde o status de direito social, ou seja, de direito fundamental de
segunda dimensdo, de natureza prestacional. Mais adiante, no art. 196,
enuncia que ‘[a] saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
Servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao”.

Para muitos, em tais prescricbes jaz o bastante para a tutela de
situag@es juridicas exigentes de medidas distributivas, porquanto se trata de
normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade imediata, segundo a
classificagdo proposta por José Afonso da Silva (2012 apud SILVA, 2021, p.
61). Mesmo os que ai identificam exemplos de normas programéticas
argumentam que, sobre dizerem respeito a direitos humanos fundamentais,
semelhantes emanacdes de poder constituinte ndo podem ser reduzidas a
instrumentos de mera retérica constitucional, desprovidos de densidade
normativa e de consequéncias politicas, juridicas e administrativas. Durante
anos, esta foi a orientacdo predominante no STF, em grande medida por
influéncia do ministro Celso de Mello.

Ha, contudo, uma outra perspectiva de analise, que sublinha os limites
do articulado constitucional e reconhece a necessidade de sua
complementacdo por meio da interposicdo legislativa e administrativa,
sobretudo para a concretizacdo de direitos sociais, econémicos e culturais.
Trata-se de um contraponto a classificagdo das normas constitucionais quanto
a sua eficacia e aplicabilidade, levado a termo por Virgilio Afonso da Silva
(2021, p. 61-64).

O autor faz uma distincdo entre eficacia juridica e eficacia social das
normas constitucionais. A eficacia juridica seria a eficacia propriamente dita e
estaria relacionada a “aptiddo para regular por completo as situagdes que um
dispositivo constitucional ou legal pretende regular”, podendo-se imbrica-la com
a “aptidao para criar direitos, impor deveres, estabelecer permissdes, definir
competéncias, entre outras” (SILVA, op. cit., p. 61). A eficacia social, também
denominada efetividade, corresponderia “a efetiva produgédo de efeitos e a
efetiva regulacdo da realidade” (SILVA, 2021., p. 61).
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Contudo, sublinha que, a semelhanca da classificacdo tricotdmica forjada
por José Afonso da Silva, a presente dicotomia negligencia a verdadeira
dinamica das relagdes sociais, quer se trate das liberdades publicas classicas
ou da acado prestacional do Estado (direitos fundamentais de primeira e
segunda dimensdo, respectivamente). Isto porque mesmo os direitos de
liberdade, supostamente garantidos por meio da simples abstencdo estatal
(ndo-intervencao), dependem de provisdes legislativas e administrativas que
Ihes imprimam efetividade, maxime quando ameacados ou violados.

O direito de propriedade é um bom exemplo do fendmeno (SILVA, 2021,
p. 62). Nao basta que o Estado e os particulares respeitem o proprietario em
suas faculdades de uso e gozo e em seu direito a livre disposicdo da coisa.
Também é necessario o estabelecimento de arranjos institucionais que lhe
emprestem publicidade, seguranca e coercibilidade, a exemplo das serventias
extrajudiciais, das policias, do Ministério Publico e, em Ultima analise, do Poder
Judiciério.

A questado ganha foros de complexidade quando a discusséo deriva para
o terreno dos direitos sociais, porque as normas que 0s proclamam estédo
impregnadas de expressfes vagas e imprecisas, a exemplo de principios,
contelidos juridicos indeterminados e cldusulas gerais. A par disto, os deveres
juridicos por elas instituidos demandam a formulacéo e a execuc¢éo de politicas
publicas, as quais pressupdem a interposi¢cdo legislativa e administrativa
formadora e concretizadora de um especifico programa de atuacao
governamental. Segue-se dai que “[a] analise da eficacia da Constituicao e de
suas normas deve levar em consideragdo aspectos textuais, institucionais,
financeiros, sociais, culturais, além de varios outros” (SILVA, 2021, p. 63).

No ambito do direito a sadde, os espacos de conformacao conferidos ao
Legislativo e ao Executivo foram inicialmente preenchidos pelas Leis n°
6.360/1976, 8.080/1990 e 9.782/1976.

A Lei n° 6.360/1976 “[d]ispde sobre a vigilancia sanitaria a que ficam
sujeitos os medicamentos, as drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos,
cosmeéticos, saneantes e outros produtos, e da outras providéncias”. No art. 10
veda “a importacdo de medicamentos, drogas, insumos farmacéuticos e
demais produtos de que trata [...], para fins industriais e comerciais, sem prévia
e expressa manifestacdo favoravel do Ministério da Saude”. E no art. 12
declara que o registro no Ministério da Saude (atualmente, na Anvisa) é
condi¢cdo sine qua non de validade da importacdo, industrializacdo, venda e
entrega a consumo de medicamentos, drogas, insumos farmacéuticos e
correlatos, cosméticos, saneantes e outros produtos sujeitos a policia sanitaria
federal. Estes dispositivos gozam de presuncao relativa de compatibilidade
vertical, porque ndo mereceram juizo negativo de recepg¢ao no julgamento em
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que o STF examinou a possibilidade de o SUS ser compelido ao fornecimento
de medicamentos desprovidos de registro sanitario (RE n°® 657.718).

A Lei n° 8.080/1990 “[d]ispbe sobre as condi¢cdes para a promogao,
protecdo e recuperacdo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos
servigos correspondentes e da outras providéncias”. Trata-se do diploma legal
que regulamenta o art. 196 da Constituicdo Federal e, nesta medida, promove
a distribuicdo das competéncias administrativas em matéria de salude nos trés
niveis federativos. No que diz respeito a execucdo dos servicos de salde
publica, grosso modo ele (i) comete a Unido a formulacdo da politica de
assisténcia a saude e prestacdo de apoio técnico e financeiro aos Estados e
aos Municipios (art. 16); (ii) confia aos Estados a prestacdo de apoio técnico e
financeiro aos Municipios, a descentralizacdo dos servicos ao ambito
municipal, a execu¢éo dos servicos de alta complexidade e a atuagéo supletiva
clinica e hospitalar (art. 17); e (iii) outorga aos municipios o desenvolvimento
das acdes e servicos de salde que lhe sejam préprios ou lhe tenham sido
transferidos mediante descentralizacéo estadual (art. 18).

Em 29 de abril de 2011 foi publicada a Lei n® 12.401, que acrescentou a
Lei n° 8.080/1990 um Capitulo VIII, continente de oito novos artigos
vocacionados a regulacdo da assisténcia terapéutica e da avaliacdo de
tecnologia em saude.

Com o desiderato de padronizar diagnosticos e tratamentos médicos e
de permitir a avaliacdo de resultado das politicas de saude publica, o legislador
previu a elaboracdo de Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT),
consistentes em documentos que estabelecem critérios para o diagnostico da
doenca ou do agravo a saude; o tratamento preconizado, com o0s
medicamentos e demais produtos apropriados, quando couber; as posologias
recomendadas; os mecanismos de controle clinico; e 0 acompanhamento e a
verificacdo dos resultados terapéuticos, a serem seguidos pelos gestores do
SUS” (art. 19-N, II; vide, ainda, o art. 19-O). Na auséncia de tal documento,
reconduziu o administrador publico as relacdes de medicamento nacional,
estaduais e municipais, concebidas a partir de criteriosa avaliacdo de
tecnologia em saude (art. 19-P).

A avaliacdo de tecnologia em saude, outra novidade da Lei n°
12.401/2011, foi alcada a categoria de procedimento formal e técnico
conduzido pelo Ministério da Saude, com a assisténcia da Comissao Nacional
de Incorporacdo de Tecnologias ao SUS (Conitec), para a formacdo ou
modificacdo das relacbes de medicamentos e dos PCDT (art. 19-Q).

O caréter cientifico do procedimento é assegurado pelo pela composi¢édo
plural e especializada da Conitec, bem assim pela eleicdo de parametros
decisérios objetivos em nivel legislativo (art. 19-Q, 88 1° e 2° 1| e II). A
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pluralidade e a especializagdo da Conitec sdo garantidas por intermédio da
participagdo um representante do Conselho Nacional de Salde, de um
representante do Conselho Federal de Medicina e de um representante da
Associacdo Médica Brasileira (8 1°). A objetividade e a cientificidade dos
parametros decisérios consistem na obrigatoriedade de o Ministério da Saude
pautar-se por critérios de acuracia, seguranca, qualidade, eficacia e custo-
efetividade (8 29, | e Il).

Por fim, a Lei n® 9.782/1976 “[d]efine o Sistema Nacional de Vigilancia
Sanitéria, cria a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria [Anvisa], e da outras
providéncias”. A publicacdo desta lei derrogou a Lei n°® 6.360/1976, porque
distribuiu as fungBes politicas e administrativas de vigilancia sanitaria federal
entre o Ministério da Saude e a aludida agéncia reguladora setorial (art. 2°, 8§
1°0 | e ). Ao Ministério da Saude reservaram-se a formulagdo, o
acompanhamento e a avaliagdo da politica nacional de vigilancia sanitaria e
das diretrizes gerais do Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria. A Anvisa
adjudicou-se a fun¢do administrativa de regulacédo sanitaria propriamente dita,
abrangente da expedicdo de normas técnicas, do controle e da fiscalizagao de
produtos e servicos que possam causar risco a saude publica, a exemplo dos
medicamentos, alimentos, cosméticos e saneantes.

Sublinhe-se, no entanto, que a regulacdo juridica da saude publica
brasileira ndo se exaure em atos normativos primérios, de estatura
constitucional ou legal. A par do texto constitucional, das aludidas leis
ordinarias e de outras cuja andlise transcende os estreitos limites deste ensaio
— por exemplo, o Decreto-Lei n® 4.657/1942 (Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro [LINDB]) — merecem destaque o0s atos administrativos
normativos expedidos pelo Ministério da Salde, pela Anvisa e pelas
Secretarias Estaduais e Municipais de Saude, em particular as relagbes de
medicamentos que servem de base para o tratamento de doencas e outros
agravos que acometem os usuarios do SUS, inclusive na falta de PCDT.
Apenas para ilustrar, a Rename atualmente em vigor foi aprovada pela Portaria
GM/MS n° 3.435/2021, do Ministro de Estado da Salde (Rename 2022).

Para além, ndo se pode olvidar dos precedentes qualificados por meio
dos quais o STF e o STJ uniformizam a interpretacdo da Constituicdo Federal e
da legislacéo federal, com eficacia vinculante de juizos e tribunais (art. 927, IlI,
do Cdédigo de Processo Civil). A este proposito, destacam-se o RE n° 657.718,
em que se assentou a possibilidade de o poder publico ser compelido ao
fornecimento de medicamento desprovido de registro sanitario, contanto que
cumpridas algumas condicionantes (Tema 500, da repercusséo geral); o RE n°
1.165.959, em que se assentou a possibilidade de o poder publico ser
compelido ao fornecimento de medicamento desprovido de registro sanitario,
mas objeto de autorizacdo de importacdo expedida pela Anvisa (Tema 1.161,
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da repercussdo geral); e o REsp n° 1.657.156, em que se assentou a
possibilidade de o poder publico ser compelido ao fornecimento de
medicamento ndo padronizado pelo SUS (Tema Repetitivo 106). O assunto
sera retomado e detalhado nos capitulos vindouros.

Finalmente, pela aptiddo que tém revelado para fomentar e ampliar o
debate publico, merecem destaque as iniciativas do CNJ para a instituicdo e a
consolidacdo de espacos de discussédo sobre o direito a salde, tais como o
F6érum Nacional do Judiciario para a Saude (Fonajus) e as Jornadas de Direito
da Saulde, estas Ultimas com o0s seus enunciados que, conquanto nao
pertencam ao bloco de juridicidade stricto sensu, operam como importantes
instrumentos de orientacdo aos membros do Poder Judiciario e aos operadores
do direito em geral.

3- Ativismo E Deferéncia: As Duas Faces Do Controle Jurisdicional Da
Administracéo Publica

Assentado o monopdlio de exercicio da fungéo jurisdicional pelos 6rgéaos
do Poder Judiciario, a questdo que se pde consiste em definir a intensidade do
controle jurisdicional da Administracéo Publica. Em linhas gerais, identificam-se
dois modelos diametralmente opostos e um modelo intermediario. Nos dois
extremos da préaxis judiciaria encontram-se o modelo de controle forte ou né&o
deferente e 0 modelo de controle fraco ou deferente; no meio do caminho ha
um modelo de controle intermediario ou eclético.

O modelo de controle forte ou ndo deferente é aquele em que, ostensiva
ou veladamente, o 6rgéo jurisdicional ndo reconhece a existéncia de limites
politicos, juridicos ou técnico-cientificos ao escrutinio da funcao publica. Para
0S seus adeptos, a separacdo dos poderes (art. 2° da Constituicdo Federal) e
0s espacos de conformacdo legislativa e de autonomia administrativa que dela
resultam n&o podem ser invocados como pretexto para embaracar o exame
judicial de atos legislativos ou administrativos. Neste dominio ganha relevo a
nocao pejorativa de ativismo judicial (judicial activism), imbricada com a ideia
de usurpacao das funcdes tipicas dos Poderes Legislativo e Executivo pelo
Poder Judiciario (RAMOS, 2015, p. 171).

Em sentido diametralmente oposto estda o modelo de controle fraco ou
deferente. Tal concepg¢édo juridica reverencia a clausula constitucional de
separacao orgéanica e funcional do poder estatal e, nesta medida, encarece 0s
consequentes espagcos de conformacdo legislativa e de autonomia
administrativa. Aqui, o trago distintivo € o da autocontencéo judicial (judicial
self-restraint), singularizado pelo respeito a jurisprudéncia e a teoria juridica
tradicional. Contudo, salvaguarda as competéncias jurisdicionais tipicas de

fiscalizagdo quanto a validade da acdo estatal, de resto um consectario da
regra constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 52, XXXV).
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No meio-termo entre o ativismo e a deferéncia encontra-se um modelo
de controle intermediario ou eclético, que conjuga predicados de ambos. Nesta
perspectiva ideal, o 6rgdo jurisdicional ora faz um controle forte das acdes
governamentais, ora se limita ao juizo de validade, na perspectiva do bloco de
juridicidade — conformidade da acdo administrativa expressiva de rulemaking

ou adjudication a Constituicdo Federal, as leis e aos regulamentos
administrativos e econdmicos.

Na atualidade, o STF e o STJ abracam o modelo intermediario. Nas
instancias ordinarias, o ativismo judicial ainda €é notavel. Porém, a
superveniéncia de precedentes qualificados e o trabalho formativo e informativo
do CNJ tém estimulado uma busca paulatina por deferéncia judicial. O assunto
serd desenvolvido no capitulo subsequente, que sintetiza a evolugcdo da
jurisprudéncia nacional.

4- Sintese Evolutiva Da Judicializacdo Da Saude Publica

A evolucdo da judicializacdo da saude publica no Brasil compreende
uma etapa inicial de ativismo radical, fruto do enfraguecimento da
discricionariedade administrativa e da ampliacdo da justiciabilidade dos direitos
sociais; uma etapa intermedidria de reagdo ao aumento exponencial de
demandas de salde publica e ao acolhimento massivo, por todas as instancias
do Poder Judiciario, de pretensdes individuais, ao arrepio das politicas publicas
gestadas nas trés esferas federativas (medicamentos sem registro sanitario ou
nao inscritos na Rename); e, finalmente, a etapa atual de busca por critérios
objetivos que emprestem consisténcia e seguranca ao controle jurisdicional das
politicas de saude publica.

O advento da Constituicdo Federal de 1988 representou um notavel
ponto de inflexdo nas provincias do controle da Administracdo Publica. A
atribuicdo de forgca normativa direta a quase-totalidade dos elementos
constitucionais conduziu a sucessivas releituras da separagdo dos poderes,
para acomoda-la a complexidade da nova organizagdo politico-institucional do
Estado; ao estabelecimento de limites crescentes a discricionariedade
administrativa, vista como obstaculo a concretizacdo de pautas caras a
sociedade; e ao fortalecimento do Poder Judiciario, pretensamente o arranjo
institucional com mais aptiddo para responder aos anseios populares, dado o
distanciamento da politica partidaria e a sua maior liberdade de acgdo. A
admissibilidade do amplo controle de politicas publicas e a justiciabilidade dos
direitos sociais constituem os reflexos mais facilmente perceptiveis deste

movimento expansionista.

Nesta linha de inteleccdo, impactados com a gravidade dos casos
revelados nas peticdes iniciais de processos individuais — n&o raro movidos
por criangas, idosos ou pessoas com deficiéncia — e decerto influenciados
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pelo sentimento de descrédito da sociedade no Poder Executivo (LEMOS,
2017, p. 411-417), os orgdos jurisdicionais singulares e colegiados das
instancias ordinarias e excepcionais passaram a conceder todo e qualquer
remédio ou tratamento médico postulado, tanto liminarmente quanto em carater
definitivo.

Provimentos jurisdicionais aderentes a tal modelo de controle forte,
tributario do ativismo judicial em sua dimensdo mais radical, revelaram-se
refratarios aos argumentos juridicos e factuais deduzidos nas contestacdes das
entidades publicas responséaveis pelo SUS nas trés esferas federativas. A
auséncia de registro sanitario, a falta de padronizacdo, a vedagdo ao
oferecimento de técnicas experimentais, o custo econdmico-financeiro da
concessdo judicial, a reserva do possivel e o impacto sistémico do
fornecimento individual para as politicas de salde e medicamentos eram
solenemente desprezadas. Tudo se resumia a garantia de um ilimitado e
incondicionado direito constitucional & saude e, nesta medida, & recuperacgao
das potencialidades fisicas, mentais e sociais do demandante. A sentenga, 0
acordao local ou regional e o acérdé@o do tribunal de superposi¢éo guardido da
Constituicdo ou da lei federal sistematicamente confirmavam a cogni¢éo
sumaria exercitada pelo juizo de origem para o deferimento da tutela provisoria.

O excesso de protagonismo judicial sempre desencadeou reacdes do
Poder Executivo da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
Porém, os esforcos dos 6rgdos de Advocacia Publica eram repelidos sob
fundamentos diversos, a exemplo da prevaléncia do direito fundamental a
salde publica, da exigibilidade de direito inscrito em norma programatica, da
inexisténcia de comprovacdo da auséncia de recursos financeiros para o
custeio do tratamento objeto da ordem judicial etc.

Em 2009, o Supremo Tribunal Federal deflagrou um processo de
correcdo de rumos. Nos autos de procedimentos diversos, de sua competéncia
origindria ou recursal, o tribunal convocou a Audiéncia Publica n® 4 com o
desiderato de ampliar o debate e firmar uma posi¢cdo compativel com a real
complexidade da judicializacdo da saude, verdadeiramente conforme a
legalidade constitucional e infraconstitucional e, tanto quanto possivel,
conciliatéria das necessidades individuais e das possibilidades estatais. A par
disto, criou o Forum Nacional do Judiciario para a Saude (Fonajus) e organizou
seis Jornadas de Direito da Salde, que ja resultaram na elaboragdo de 117
enunciados prepostos a orientar advogados, o Ministério Publico, as
Defensorias Publicas e o0s 6rgdos do Poder Judiciario nacional com
competéncia na matéria.

A realizacdo da Audiéncia Publica n°® 4 e a constituicdo do Fonajus,
ambas em 2009, e a realizacdo da | Jornada de Direito da Saude, em 2014,
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deram visibilidade as reag@es institucionais politico-juridicas representativas da
etapa intermediaria dantes mencionada. Finalmente, a transicdo para a etapa
atual da judicializagédo da saude no Brasil operou-se com o julgamento de dois
recursos extraordinarios com repercussdo geral e de um recurso especial
repetitivo.

No RE n° 657.718, o STF assentou a possibilidade de o poder publico
ser compelido ao fornecimento de medicamento desprovido de registro
sanitario, contanto que cumpridas trés condicionantes, a saber: (i) configuracéo
de mora irrazoavel da Anvisa para examinar requerimento de registro sanitario
pendente ha mais tempo que o previsto em lei (arts. 17-A, 21 e 24-A da Lei n°
6.360/1973, acrescentados ou alterados pela Lei n° 13.411/2016); contudo, o
tribunal fez uma ressalva para dispensar tanto a pendéncia de requerimento de
registro quanto a mora da agéncia reguladora setorial na hipétese de
demandas em que se postulem medicamentos 6rfaos para doengas raras e
ultrarraras; (ii) inexisténcia de substituto terapéutico com registro sanitario no
Brasil; (iii) formacao de litisconsdrcio passivo necessario entre a pessoa politica
com legitimacdo passiva para a demanda e a Anvisa (Tema 500, da
repercussao geral).

Uma passagem do aludido julgamento merece especial destaque: a
despeito da provocacdo feita pelo ministro Dias Toffoli, o tribunal ndo se
manifestou sobre a recepg¢éo do art. 10, caput, da Lei n® 6.360/1976, que veda
a importacdo de medicamentos e insumos farmacéuticos sem registro ou
autorizacdo de importacdo. De conseguinte, fez surgir uma causa judicial
(supralegal) de excluséo da antijuridicidade para o crime tipificado no art. 273,
§ 1°-B, |, do Cddigo Penal, acrescentado pela Lei n® 9.677/1998, que reprime a
conduta consistente em importar, distribuir ou entregar a consumo produto
desprovido do necessario registro sanitario.

O segundo precedente qualificado do STF é o RE n°® 1.165.959. Nele
restou decidido que o Estado pode ser excepcionalmente compelido ao
fornecimento de medicamento desprovido de registro sanitario, mas objeto de
autorizacdo especial de importacdo da Anvisa (Tema 1.161, da repercussao
geral) — por exemplo os farmacos cujo principio ativo seja o canabidiol, os
quais tém sido empregados no tratamento de pacientes que apresentam crises
epiléticas graves, sintomas ansiosos severos etc. Nessa hipotese, as trés
condicionantes fixadas foram as seguintes: (i) a incapacidade econémica do
paciente, (ii) a imprescindibilidade clinica do tratamento e (iii) a impossibilidade
de sua substituicdo por outro similar, constante da Rename e/ou de PCDT.

Aqui o problema da falta de registro ndo se coloca, porque a agéncia
reguladora setorial concede ao interessado autorizacdo especial de
importacdo. Todavia, causa perplexidade a fixacdo de requisito econémico em
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sede jurisprudencial, na contramdo de direcdo da natureza gratuita dos
servicos publicos de salde, remunerados por recursos orcamentarios
provenientes de tributos vinculados e ndo vinculados, sem prejuizo de outras
fontes n&o contributivas (art. 198, § 1°, da Constituicdo Federal).

Por fim, no REsp n® 1.657.156, a Primeira Se¢do do STJ assentou a
possibilidade de o poder publico ser compelido ao fornecimento de
medicamento ou tratamento n&o inscrito na Rename, contanto que cumpridas
trés condicionantes: (i) registro na Anvisa; (ii) exibicdo de laudo fundamentado
e circunstanciado, elaborado por médico que acompanhe o paciente, que
comprove a necessidade ou a importancia do medicamento postulado e a
ineficacia das alternativas terapéuticas previstas na Rename e/ou em PCDT;
(iii) incapacidade financeira do paciente para o custeio do tratamento que Ihe
foi prescrito (Tema Repetitivo 106). Novamente, instituiu-se um requisito
econdmico ao arrepio do bloco de constitucionalidade. Para evitar repeti¢cdes
inGteis, remete-se o leitor ao paragrafo anterior, em que se sustenta a
incompatibilidade vertical da exigéncia.

Os parametros jurisprudenciais que substantivam o modelo intermediario
ou eclético de judicializac@o da saude, acima referidos, contém imperfeigdes.
As mais eloquentes sdo a mitigacdo da competéncia do Poder Executivo para
formular e executar a politica de assisténcia terapéutica integral, a expanséo do
controle jurisdicional para além das fronteiras do descumprimento dos
programas de acdo governamental, o descumprimento de norma legal vélida e
eficaz que proscreve a importacdo de medicamentos ou insumos farmacéuticos
desprovidos de registro sanitario, a consagracdo de causa jurisprudencial
(supralegal) de exclusdo da antijuridicidade da conduta penalmente tipica
consistente em importar produto farmacéutico ou medicamentoso sem o
necessario registro sanitario ou a correspondente autorizacdo excepcional de
importacdo e, finalmente, a negagdo da gratuidade do SUS mediante a
exigéncia de incapacidade financeira do paciente para custear o tratamento
prescrito. Ainda assim, representam um expressivo avan¢o no sentido da
objetivacdo dos julgamentos do Poder Judiciario e, portanto, da tutela da
seguranca juridica.

Eventuais melhorias dos padrées de julgamento poderdo ser
implementadas em futuro proximo, por meio do amadurecimento das teses
repetitivas, do paulatino reconhecimento da complexidade da judicializacdo da
salide publica e da sedimentacao da deferéncia judicial a avaliagcdes técnicas
— ja verificada, por exemplo, nos dominios do direito concorrencial (RE n°
1.083.955 AgR). O capitulo final deste artigo € devotado a algumas propostas
dirigidas a este fim.
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5- Por Um Modelo Deferente A Escolhas Politico-Administrativas
Conformadas Ao Bloco De Juridicidade

A intepretagdo do texto constitucional ndo pode ser feita de modo
estanque, como se ndo houvesse uma estreita imbricacdo dos mudltiplos
assuntos por ele regulados. De tal maneira que os dispositivos que consagram
o direito a saude devem necessariamente dialogar com os que promovem a
separacao orgéanica e funcional do poder politico (clausula da separacéo dos
poderes), estabelecem as bases da contratacdo publica de bens e servicos
(normas sobre licitacdo e contrato administrativo), disciplinam as financas
publicas (critérios para a estimagdo da receita e realizagdo da despesa) e
proclamam o devido processo legal em sentido formal (ampla defesa,
contraditorio, juiz natural, razodvel duragédo dos processos etc.).

Iniciativas que garantem o respeito a separagdo dos poderes. A
formulacdo e a execucgdo de politicas publicas constituem fungdes tipicas dos
Poderes Legislativo e Executivo, sobretudo deste Ultimo. Definidas as diretrizes
gerais da acéo estatal pelo legislador, incumbe aos 6rgéos e entidades do
Poder Executivo o exercicio de competéncia regulamentar e, eventualmente,
de capacidade normativa de conjuntura (GRAU, 2014, p. 227-229) para dar
corpo e exequibilidade aos programas de agdo governamental juridicamente
regulados.

Como observa Maria Paula Dallari Bucci (2017, p. 34-35), a interlocucao
do direito com as politicas publicas pressupde atencdo a perspectiva do Poder
Executivo, a escala da acdo governamental e a Vvisdo prospectiva
substantivada em uma estratégia juridico-institucional. “Para se conhecer uma
politica publica, sua existéncia, conformacgéo e adequacao, é preciso apreender
as informagdes oriundas principalmente do Poder Executivo” (BUCCI, 2017, p.
35). A escala do problema corresponde a sua “dimensdo quantitativa, bem
como comparacdes temporais e geograficas em face do publico demandante,
do alvo ideal de um programa, de experiéncias similares no contexto
internacional, e assim por diante” (BUCCI, 2017, p. 37). Por fim, a visdo
prospectiva diz com o “direcionamento da capacidade analitica a propor
cenarios para o futuro. E tracar estratégias, com base nesse tipo de andlise, é
um dos sentidos dessa abordagem” (BUCCI, 2017 p. 38-39).

Segue-se dai que juizes e tribunais tém dever de deferéncia aos
pareceres da Conitec, aos PCDT e a Rename. Sendo o caso de invalidagdo
total ou parcial de tais atos administrativos — o0 que, de resto, encontra
ressonancia na clausula constitucional que consagra o direito fundamental de
acesso a justica (art. 5°, XXXV) —, devem apegar-se sobretudo a aspectos
juridicos, a exemplo da competéncia, do procedimento e das sancbes
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administrativas. Neste dominio desempenham um controle forte, mas nao
ativista, porque atuam nos quadrantes constitucionais e legais da funcédo
jurisdicional.

Por medida de autocontencdo, a sindicabilidade judicial dos aspectos
técnico-cientificos deve ser exercitada apenas em carater excepcional, quando
haja argumentos robustos em sentido contrario — por exemplo, o consenso
cientifico quanto a viabilidade da terapéutica postulada e, simultaneamente, a
indisposicdo da industria farmacéutica para o registro sanitario ou a recusa
injustificada do poder publico a incorporacdo do farmaco a Rename. Aqui 0
controle deve ser fraco, isto é, deferente as escolhas administrativas legitimas.

Iniciativas que garantem o cumprimento das normas do sistema de
contratacdo publica. As exigéncias relacionadas ao sistema de contratagdo
publica também se entrelagam com a separac¢édo dos poderes, na medida em
gue atinam ao livre exercicio da funcdo administrativa pelo Poder Executivo.
Todavia, por imperativo metodoldgico, impde-se examina-las em apartado.

Em regra, a aquisicdo de medicamentos e insumos farmacéuticos e a
contratacdo de servicos médicos em geral estd sujeita a prévia licitagdo.
Portanto, ndo é dado aos 6rgaos jurisdicionais desdenhar dos obstaculos e das
dificuldades reais que se levantam contra o administrador publico e, nesta
extensdo, constrangé-lo a aquisicdo direta de medicamentos mediante a
fixac@o de prazos de dificil ou impossivel cumprimento. Quem o faz viola, a um
sb tempo, as normas constitucionais e legais sobre licitagdo e contratos
administrativos e as normas de segundo grau que presidem o controle da
Administracéo Pdblica, em particular o art. 22, caput, da LINDB.

Iniciativas que garantem o cumprimento das normas que regulam as
financas publicas. Novamente, o leitor esta diante de assunto relacionado a
separacao dos poderes. Porém, pelas razfes ja enunciadas, 0 seu exame é
feito em separado.

As finangas publicas integram o bloco de juridicidade. Em matéria de
salde publica, as normas de direito financeiro descansam na Constituicao
Federal e na Lei n° 8.080/1990. A Constituicdo Federal comanda a articulacdo
das politicas sociais e econdmicas, apresenta os rudimentos do financiamento
da saude e delega a normatizacdo respectiva a lei e aos regulamentos
administrativos (arts. 196 e 198, § 1°). Por sua vez, a Lei n° 8.080/1990 confere
ao custo-efetividade o status de critério para a formulacdo da assisténcia
terapéutica integral (arts. 19-O, paragrafo Unico, e 19-Q, § 2°, II).

Segue-se dai o carater falacioso da retorica judicial apegada a
prevaléncia absoluta do direito a saude, de que resulta a inoponibilidade do
argumento econémico-financeiro revelado na reserva do possivel e nas normas

sobre programacao e execucao orcamentaria.
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A natureza inapelavelmente juridica das normas de cunho econ6mico-
financeiro ndo se compraz com decis6es limitadas a parafrase do art. 196 da
Constituicdo Federal. Ao contrario, exige fundamentagéo consistente, formal e
materialmente adequada a totalidade normativa, sob pena de invalidacdo para
0 saneamento de vicio de nulidade pelo juizo a quo (art. 93, IX, da Constituicdo
Federal) ou, entdo, de reforma para a correcdo de erro de julgamento
diretamente pelo tribunal ad quem.

Iniciativas que garantem o cumprimento do devido processo legal em
sentido formal. A semelhanca das pessoas naturais e dos entes morais
privados, as pessoas politicas e administrativas também sao titulares
potenciais de direitos fundamentais de primeira dimensdo, a exemplo dos
direitos fundamentais de natureza processual. Desse modo, mutatis mutandis,
o ordenamento juridico outorga-lhes direitos publicos subjetivos ao devido
processo legal em sentido formal, a ampla defesa, ao contraditério, ao
julgamento da causa por um juiz natural, a provimentos jurisdicionais

consistentes e fundamentados, a razoavel duracdo dos processos etc.

De conseguinte, juizes e tribunais ndo podem nem devem estabelecer
presuncéo absoluta de veracidade dos fatos representativos da causa de pedir.
Tampouco estéo legitimados a depositar confianca irrestrita nos relatérios
unilateralmente produzidos pelos médicos que acompanham o paciente
demandante. Mesmo no siléncio da parte publica demandada — contra quem,
diante da irrenunciabilidade do direito material subjacente ao processo, ndo se
opera a presuncdo de veracidade dos fatos ndo impugnados especificamente
(art. 341, 1, do Cdédigo de Processo Civil) — é imperativo que determinem a
realizacdo de exame pericial e exercitem cogni¢do plena e exauriente também
no que se refere ao substrato fatico.

No minimo, o julgador deve exigir que o demandante comprove a
ineficacia das terapéuticas previstas em PCDT, de resto uma exigéncia prevista
nos precedentes qualificados do STF e do STJ. No limite, ante a complexidade
envolta em conflitos de satde publica, admite-se que inverta o dnus da prova e
transfira a incumbéncia para a parte publica (WANG, 2019). O que néo é
concebivel é o apego dos o6rgdos jurisdicionais a narrativa autoral e a
consequente circunscricdo do julgamento a argumentos formais, fracos, de
conteudo principioldgico ou de qualquer outra forma vagos e, pois, carentes de
densidade juridica — maxime quando contrapostos a fundamentos
constitucionais, legais e regulamentares robustos.

Em sintese, opta-se por um modelo de controle forte — mas expurgado
de ativismo judicial — para as questfes juridicas e deferente para as questbes
técnico-cientificas.



Judicializagdo da saude publica | 115

6-Consideracdes Finais

A determinagdo de parametros para a judicializacdo da saude é um
trabalho em andamento nos dominios académico e pretoriano. O progresso
havido com as reflex8es criticas da literatura especializada, os suprimentos
amealhados na Audiéncia Publica n° 4, os enunciados das Jornadas de Direito
da Salde e os precedentes qualificados é notavel. Contudo, na pratica
judiciaria ainda se identificam reminiscéncias do ativismo radical que grassou
na década de 1990 e nos anos 2000.

A despeito de romper com o decisionismo de antanho, o modelo
intermediario ou eclético consagrado nos Temas 500 e 1.161, da repercussao
geral (STF), e no Tema Repetitivo 106 (STJ) conflita com as balizas politicas,
administrativas, financeiras e técnico-cientificas necesséarias a higidez da
assisténcia terapéutica integral, a cargo do SUS. Juizes e tribunais seguem
autorizados a adocdo de providéncias abrangidas pela reserva de
administragao.

Um sistema publico de salde que se pretenda sustentavel requer o
escrupuloso cumprimento das politicas publicas respectivas, cuja pretensdo a
universalidade passa ao largo do melhor tratamento disponivel no mercado. O
compromisso constitucional e legal € com a terapéutica viavel na perspectiva
do custo-efetividade e, ainda, seguro e eficaz do ponto de vista da medicina
baseada em evidéncias. Isto ndo pode ser suplantado por uma retérica vazia,
arrimada na inafastabilidade do controle jurisdicional e na pretensa natureza
absoluta do direito constitucional & saude.

Enquanto se mantiver alheia a totalidade das normas juridicas oponiveis
aos poderes politicos — inclusive as de ordem econémico-financeira — a
judicializacdo da saude publica serd um flagelo. Quicé a alternativa repouse na
encampacdo de um modelo de controle que seja forte na sindicAncia de
aspectos juridicos e fraco no que diz respeito a variavel técnico-cientifica.
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1. Introducéo

O presente artigo se dedica ao estudo da fun¢éo social da empresa sob
a perspectiva constitucional, ou seja, a empresa enquanto agente econémico
capaz de reduzir as desigualdades sociais, gerando riquezas e oportunidades
para a coletividade e promovendo a dignidade humana.

Sera realizado um breve relato sobre a ordem econémica constitucional
e os principios da livre iniciativa e livre concorréncia e como eles norteiam as
guestdes relacionadas a fungéo social.

A funcdo social da empresa segue regida pela Constituicdo Federal e
também por normas infraconstitucionais. Neste contexto, prevalecem o0s
valores sociais sobre os individuais e os institutos do direito privado, entre eles
o direito de empresa, devem se amoldar a nova perspectiva pro sociedade.

2. A Empresa e a Ordem Econdmica Constitucional

A Constituicao Federal é a base de todo o ordenamento juridico e do Estado
Democratico de Direito. Dentre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
temos os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa, sendo elencados como
principios fundamentais logo no artigo 1.

Mais a frente, o artigo 170 da Constituicdo dispbe de forma expressa
sobre os principios gerais da ordem econdmica e novamente traz o trabalho
humano e a livre iniciativa como um pilar fundamental para uma existéncia
digna.

Percebe-se, portanto, que o legislador constituinte demonstrou uma
preocupacdo com o equilibrio entre a exploracdo da atividade econdmica e a
protecdo dos direitos fundamentais.
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O legislador constituinte, de maneira categorica, pretende
evitar que a iniciativa econOmica privada possa ser
desenvolvida de maneira prejudicial & promocdo da
dignidade da pessoa humana e a justica social. Rejeita,
igualmente, que os espacgos privados, como a familia, a
empresa e a propriedade, possam representar uma espécie
de zona franca para a violacdo do projeto constitucional.
(TEPEDINO, 2003, p.118)

O sistema capitalista esta presente em nossa Constituicdo Federal,
quando por exemplo, permite que os agentes econdmicos sejam detentores
dos meios de producdo e que seja privilegiada sua autonomia privada e
autonomia no exercicio da atividade empresarial.

Porém, para fins de restabelecer o equilibrio dessa relacdo entre
autonomia privada e interesse social, e que a Constituicdo Federal preconiza
gue as atividades empresariais devem ser voltadas & promogédo da dignidade
da pessoa humana.

Nesse sentido, Reale (1999, p. 45) diz que “ a Carta Magna néo
consagra o liberalismo infenso a justica social, mas sim o social-liberalismo,
segundo o qual o Estado também atua como agente normativo e regulador da
atividade econémica.”

2.1 Livre Iniciativa

A atividade econ6mica € impulsionada pela livre iniciativa € um estimulo
ao mercado, mas esta deve atender aos principios gerais da ordem
constitucional econémica, prevista nos incisos | a IX do artigo 170.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - fung&o social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servigos e de seus processos de elaboracdo e
prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
42, de 19.12.2003)



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm#art1
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VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administracdo no Pais. (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n® 6, de 1995)

Q-

Assim, em que pese a livre iniciativa seja a expressédo do direito
autonomia privada, ela ndo é absoluta e sofre limitacdes relacionadas
promocéo da dignidade humana.

Q-

Sustenta Barroso (2008) que:

O principio da livre iniciativa, por sua vez, pode ser
decomposto em alguns elementos que lhe ddo contetdo,
todos eles desdobrados no texto constitucional. Pressupde
ele, em primeiro lugar, a existéncia de propriedade privada,
isto €, de apropriacdo particular dos bens e dos meios de
producdo (CF, arts. 5°, XXIl e 170, Il). De parte isto, integra,
igualmente, o ndcleo da ideia de livre iniciativa a liberdade
de empresa, conceito materializado no paragrafo Unico do
art. 170, que assegura a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizagéo,
salvo nos casos previstos em lei. Em terceiro lugar situa-se
a livre concorréncia, lastro para a faculdade de o
empreendedor estabelecer os seus pre¢os, que hao de ser
determinados pelo mercado, em ambiente competitivo (CF,
art. 170, 1IV). Por fim, é da esséncia do regime de livre
iniciativa a liberdade de contratar, decorréncia l6gica do
principio da legalidade, fundamento das demais liberdades,
pelo qual ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei (CF, art. 5°, 11).

Para Fabio Ulhoa Coelho o principio da livre iniciativa, se desdobra em 4
condi¢des fundamentais:

a) imprescindibilidade da empresa privada para que a sociedade
tenha acesso aos bens e servigos que necessita para sobreviver;

b) busca do lucro como principal motivagao dos empresarios;
c) protecéo do investimento privado;

d) reconhecimento da empresa como geradora de empregos e
riquezas para a sociedade


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm#art1
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Embora a Constituicdo Federal assegure, em mais de um dispositivo, a
livre iniciativa; ela propria a restringe, ao condiciona-lo ao atendimento de
qualificacBes profissionais (art 5, Xlll), ou ao submeté-lo a necessidade de
autorizacdo prévia de 6rgaos publicos, em algumas atividades empresariais (art
170, § dnico).

Portanto, a ordem econémica na Constituicdo Federal tem o condéo de
conciliar a livre iniciativa com o interesse coletivo.

2.2 Livre concorréncia

7

A livre concorréncia, prevista no art 170, IV, € um dos principios que
direcionam a livre iniciativa empresarial. Seu objetivo € garantir a
competitividade, possibilitando liberdade aos agentes econdmicos que
pretendem ingressar ou permanecer no mercado.

De forma resumida, podemos dizer que duas sdo as formas pelas quais
o Estado se prop8e a concretizar o principio da livre concorréncia.

A primeira forma é coibir as praticas de atos que configurem a
concorréncia desleal. Inclusive, em algumas situacdes estes atos podem
também ser tipificados como crime, previsto na Lei 9.276/96, que regula
direitos e obrigages relativos a propriedade industrial. Vejamos.

Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem:

| - publica, por qualquer meio, falsa afirmacdo, em
detrimento de concorrente, com o fim de obter vantagem;

Il - presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa
informacao, com o fim de obter vantagem;

Ill - emprega meio fraudulento, para desviar, em proveito
proprio ou alheio, clientela de outrem;

IV - usa expressao ou sinal de propaganda alheios, ou 0s
imita, de modo a criar confusédo entre os produtos ou
estabelecimentos;

V - usa, indevidamente, nome comercial, titulo de
estabelecimento ou insignia alheios ou vende, expfe ou

oferece a venda ou tem em estoque produto com essas
referéncias;

VI - substitui, pelo seu préprio nome ou razdo social, em
produto de outrem, o nome ou razdo social deste, sem o
seu consentimento;

VII - atribui-se, como meio de propaganda, recompensa ou
distin¢gdo que ndo obteve;
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VIl - vende ou expde ou oferece a venda, em recipiente ou
invélucro de outrem, produto adulterado ou falsificado, ou
dele se utiliza para negociar com produto da mesma
espécie, embora ndo adulterado ou falsificado, se o fato
nao constitui crime mais grave;

IX - da ou promete dinheiro ou outra utilidade a empregado
de concorrente, para que o empregado, faltando ao dever
do emprego, Ihe proporcione vantagem;

X - recebe dinheiro ou outra utilidade, ou aceita promessa
de paga ou recompensa, para, faltando ao dever de
empregado, proporcionar vantagem a concorrente do
empregador;

Xl - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de
conhecimentos, informag6es ou dados confidenciais,
utilizaveis na industria, comércio ou prestacédo de servigos,
excluidos aqueles que sejam de conhecimento publico ou
que sejam evidentes para um técnico no assunto, a que
teve acesso mediante relagdo contratual ou empregaticia,
mesmo apos o término do contrato;

XIl - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacédo, de
conhecimentos ou informacdes a que se refere o inciso
anterior, obtidos por meios ilicitos ou a que teve acesso
mediante fraude; ou

Xl - vende, expde ou oferece a venda produto, declarando
ser objeto de patente depositada, ou concedida, ou de
desenho industrial registrado, que néo o seja, ou menciona-
0, em anuncio ou papel comercial, como depositado ou
patenteado, ou registrado, sem o ser;

XIV - divulga, explora ou utiliza-se, sem autorizacdo, de
resultados de testes ou outros dados ndo divulgados, cuja
elaboracgédo envolva esforco consideravel e que tenham sido
apresentados a entidades governamentais como condigdo
para aprovar a comercializagdo de produtos.

Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

J& a segunda forma do Estado atuar para concretizacao do principio da
livre concorréncia e a repressao ao abuso de poder econémico. Sob esse
prisma, condutas como formacdo de cartel, que atingem o ambiente
concorrencial de forma negativa, sofrem as sancBes previstas na Lei
12.529/2011 (Lei Antitruste).
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Diversas agéncias reguladoras, como Anatel, Anvisa e ANP, além do
CADE, sao responsaveis pela garantia da livre concorréncia e combate a
concorréncia desleal. Neste sentido, de especial importancia a lei n. 12.529/11
que foi editada com o propésito de estruturar o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia - SBDC e viabilizar a prevencdo e a repressao as infracdes
contra a ordem econémica.

3- A funcéo social da empresa

O art 170, inciso Il da Constituicdo Federal prevé a propriedade privada
como um dos principios gerais da atividade econdmica. Afinal, sem
propriedade privada, especialmente quanto aos chamados bens de producéo,
nao existe mercado.

O mesmo dispositivo também prevé a funcdo social da propriedade
como principio geral da atividade econ6mica (inciso IlI).

E dessa combinacédo de principios, propriedade privada e funcdo social
da propriedade que decorre a funcdo social da empresa.

Quando se fala em fungédo social da empresa se fala em atividade
empresarial em si, que decorre dos chamados bens de produgédo pelos
empresarios.

A propriedade dos bens esta sujeita ao cumprimento de uma funcao
social, que estard satisfeita quando houver a criagdo de empregos, pagamento
de tributos e geracdo de riquezas.

Afinal, a empresa n&o deve atender apenas aos interesses individuais
dos empresarios ou sOcios da sociedade empresaria; mas também aos
interesses difusos e coletivos, de todos aqueles que sdo afetados pelo
exercicio dela.

Para Pereira (2010), a partir da Constituicio Federal de 1988, a
associacdo entre a responsabilidade social e sua fun¢éo social esta cada vez
mais presente nas empresas. Os empresarios vém utilizando estratégias com
reflexos sociais para se manterem fortes no mercado. Assim, as atividades
econdmicas e sua funcdo social repercutem na sociedade. A sociedade é
afetada pela atividade empresarial tanto de forma positiva quanto negativa.
Positivamente, ela gera empregos, circulagdo de bens, pagamento de tributos,
dentre outros. E, negativamente, pode-se mencionar a poluicdo ambiental,
aumento das desigualdades sociais, regressdo da economia, dentre outros.

Inimeras normas infraconstitucionais também reforgcam esse principio.

Um exemplo dessas normas € o artigo 116 da lei n. 6.404/76 (LSA) que
contempla expressamente o principio. Referido artigo estipula que o acionista
controlador deve usar o seu poder de controle com o fim de fazer a companhia


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1030141/lei-12529-11
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11510145/artigo-116-da-lei-n-6404-de-15-de-dezembro-de-1976
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033739/lei-das-sociedades-anonimas-de-1976-lei-6404-76
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/127116/lei-das-sociedades-anonimas-lei-9457-97
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realizar o seu objeto e cumprir sua funcéo social. Além disso, o artigo indica
gue o controlador tem deveres e responsabilidades nédo s6 perante os demais
acionistas, mas também em relacdo a todas as pessoas que tenham vinculos
diretos ou indiretos com a atividade empresarial.

Temos também a funcdo social da empresa descrita na Lei de
Recuperacao Judicial n. 11.101/2005, onde em seu artigo 47, leciona acerca da
ligacdo intrinseca entre o instituto da recuperacao judicial, a preservacdo da
prépria empresa e a funcao social da mesma.

Art. 47 - recuperacdo judicial tem por objetivo viabilizar a
superacdo da situacdo de crise econdmico-financeira do
devedor, a fim de permitir a manutencao da fonte produtora,
do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos
credores, promovendo, assim, a preservagdo da empresa,
sua funcéo social e o estimulo & atividade econdmica.

A nocgdo de empresa contemporéanea evidencia a necessidade de uma
convivéncia harménica entre os interesses e fins lucrativos do empresario e o0s
interesses da sociedade.

Nesse sentido confira-se o entendimento de André Santa Cruz (2018):

Assim, quando se fala em funcédo social da empresa faz-se
referéncia a atividade empresarial em si, que decorre do
uso dos chamados bens de producédo pelos empresarios.
Como a propriedade (ou o poder de controle) desses bens
esta sujeita ao cumprimento de uma funcdo social, nos
termos do art. 5°, inciso XXIIl, da CF/88, o exercicio da
empresa (atividade econdmica organizada) também deve
cumprir uma funcdo social especifica, a qual, segundo
Fabio Ulhoa Coelho,estara satisfeita quando houver criagéo
de empregos, pagamento de tributos, geracéo de riqueza,
contribuicdo para o desenvolvimento econdmico, social e
cultural do entorno, adocdo de praticas sustentaveis e
respeito aos direitos dos consumidores.

A empresa que cumpre sua funcdo social demonstra que valoriza a
sociedade e a implementacé@o de suas garantias constitucionais; mas também
cria um espago para a sua propria seguranca tanto juridica, quanto financeira,
uma vez que desempenhara suas fungfes no seio de uma sociedade plena.

4- Conclusao

Ao longo deste estudo foi realizada uma andlise sobre a fungéo social da
empresa e seu fundamento constitucional, levando em conta os principios da
ordem econdmica presentes no artigo 170.
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Discorremos como as empresas, sob a Otica constitucional, devem
balizar sua conduta dentro da comunidade em que estédo inseridas, gerando
renda e riqueza para a coletividade.

Neste sentido, os principios constitucionais da livre iniciativa e livre
concorréncia devem estar em harmonia com a funcéo social, e a efetivacéo dos
Direitos Fundamentais ligados a dignidade humana, o direito ao bem-estar, ao
meio ambiente saudavel e a construcao (permanente) da sociedade justa, livre,
plural e solidaria que orienta a Constituicao brasileira.

Portanto, a funcdo social da empresa vai além da obtencdo de lucro.
Deve ser pautada nos principios constitucionais comprometendo-se com a
busca pela justica social, maior igualdade e valorizagdo da dignidade da
pessoa humana.
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1- Introducéo

A garantia do direito a educacdo para a populacdo brasileira teve
progressos nas ultimas décadas, e os avancos se deveram a garantia ampla
deste direito na Constituicdo Federal de 1988, que completa 35 anos neste ano
de 2023. Apesar da estagnacao ocasionada pela Emenda Constitucional n. 95
de 2016, que estabeleceu o teto de gastos, é certo que, mesmo 0S progressos
obtidos até entéo, nédo foram estendidos a populagdo de forma igualitaria, pois
ainda ha desigualdade quanto ao acesso ao direito a educacao.

Persiste na sociedade brasileira a desigualdade educacional
especialmente quando se observam alguns grupos vulnerabilizados,
particularmente considerando os fatores raca/etnia e classe social, conforme
revelado na ultima pesquisa Pnad Educagédo do ano de 2022, divulgada em
junho de 2023. A partir de dados de referida pesquisa, com destaque para o
recorte classe social e raca na parcela jovem da populacdo, observa-se a
existéncia de desigualdade de acesso a educacgéo e a plena efetivacdo deste
direito humano fundamental.

Neste trabalho pretende-se discutir a prote¢édo do direito a educagao na
Constituicdo Federal de 1988 e a necesséria superacdo das desigualdades
educacionais que ainda persistem para determinados grupos vulnerabiizados,
especialmente para a populacao pobre e populacao negra.

Optou-se por utilizar a expressdo grupos vulnerabilizados porque esta
condicdo ndo é natural nem foi escolhida por tais grupos, mas foi produzida
social e historicamente, portanto sdo grupos que estdo vulnerabilizados por
condigdes historicas, econdmicas e sociais que lhes foram impostas.
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Considerou-se somente alguns dados apontados pela referida pesquisa
do Pnad 2022, quais sejam, classe e raca/etnia na populacdo de faixa etaria
dos 19 aos 24 anos e utilizou-se o método dedutivo e pesquisa de revisdo
bibliografica a partir de fontes documentais e de autores que pesquisam direito
a educacéo e politicas publicas.

2- O direito humano fundamental a educacéo

A educacédo é um direito humano fundamental, classificada como direito
social, de segunda geracdo ou dimensado, conforme distincdo classica de
Thomas Marshall (MARSHALL, 1967). Os direitos sociais surgem no final do
Século XIX a partir da luta de trabalhadores por melhores condi¢cdes de
trabalho e vida e se fortalecem a partir do Século XX. S&o direitos que
objetivam concretizar a igualdade, exigindo que o Estado assegure a todos um
padrdo de vida capaz de gerar bem-estar econdmico, social e dignidade, como
por exemplo: direito & sadde, educacao, trabalho, previdéncia social, moradia,
cultura, lazer, dentre outros.

E, como um direito humano fundamental, a educacéo estd assegurada
em ambito interno pela Constituicdo Federal e pela legislagao
infraconstitucional que a regula, e também em instrumentos internacionais que
o Estado brasileiro se comprometeu desde da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos de 1948.

A Constituicdo Federal de 1988 foi a constituicdo brasileira que
assegurou a educacgdo de forma mais ampla e que teve a maior participacao
popular na sua elaboracéo. Nela a educagédo é o primeiro direito social previsto
no artigo 6° e foi-lhe foi dedicada uma secao propria, no capitulo Ill, que trata
da educacéo, da cultura e do desporto, com previsdes nos artigos 205 a 214,
desde garantia do direito, o dever do Estado, os principios e as etapas da
educacdo, a vinculagdo orcamentaria, a permissdo do ensino privado, as
competéncias dos entes federativos e a necessidade de elaboracéo de plano
nacional de educac¢éo, decenal com metas a serem atingidas (BRASIL, 1988).

A educacdo basica, obrigatdria e gratuita é dever do Estado, desde a
educacéo infantil, até o ensino médio, conforme artigo 208, |, da Constituicao
Federal, com a redagdo da Emenda Constitucional n. 59 de 2009, gerando
direito publico subjetivo, o que significa dizer que pode ser exigida pelo titular
guando negada. Ja defendemos, em trabalho anterior, que ndo s6 a educagao
obrigatoria e gratuita gera direito publico subjetivo, mas também todas as
etapas da educagdo, seus principios e as metas do Plano Nacional de
Educacdo, quando nao atingidas, também poderiam ser exigidas (MAIA, 2011).
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Estdo também garantidos constitucionalmente os principios que devem
assegurar o direito a educagéo, como: “igualdade de condi¢des para o acesso
e permanéncia na escola”, “liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber”, “pluralismo de ideias e de
concepcdes pedagodgicas, e coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de
ensino”, “gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais”,
“valorizagdo dos profissionais de educagdo escolar’, “gestdo democratica do
ensino publico” “garantia de padrao de qualidade”, “piso salarial nacional para
os profissionais da educagao escolar publica”, “garantia do direito a educagao e
a aprendizagem ao longo da vida”, conforme artigo 206 e incisos, da
Constituicdo Federal.

"«

Além das garantias constitucionais quanto ao direito a educacéo, o Brasil
se comprometeu, como dito, em instrumentos internacionais, a efetivar o direito
a educacéo.

Apesar de ser um direito amplamente assegurado pelo Estado, em que
h& previsdo orcamentaria especifica e vinculada e, que pode ser exigido
judicialmente quando negado, ainda esta bem longe de ser concretizado, de
forma ampla, democratica, e igualitaria, pois “o direito a educagao segue sendo
proclamado, mas o dever de garantir esse direito segue sendo protelado”
(Saviani, 2013, p. 754).

Os direitos sociais sdo um paradoxo, pois buscam igualdade em um
sistema econdmico que funciona produzindo a desigualdade. Na realidade, os
direitos sociais ndo nascem com objetivo de acabar com a desigualdade,
apesar de poder contribuir para diminui-las e 0 mesmo acontece com o direito a
educacéo.

Norberto Bobbio ja advertia sobre a maior dificuldade de concretizagao
dos direitos sociais, comparados aos direitos de liberdade: “[...] € oportuna
ainda a seguinte consideracdo: a medida que as pretensdes aumentam, a
satisfacdo delas torna-se cada vez mais dificil. Os direitos sociais, como se
sabe, sdo mais dificeis de proteger que os direitos de liberdade” (Bobbio, 2004,
p. 60).

Assim, se no Brasil, a ConstituicAo Federal de 1988 n&o estabeleceu
distingdo para o direito a educacdo, assegurando-o de forma ampla, como
direito de todos e tendo como alguns dos principios norteadores a igualdade de
condi¢des para 0 acesso e permanéncia na escola e, conforme artigos 205 e
206, inciso VIl (BRASIL, 1988), o que se observa, na realidade, € que ha
distincdo na oferta e na garantia de educacao para os grupos vulnerabilizados.

Desta contradicdo entre 0 que esta assegurado na Constituicdo Federal
e 0 que efetivamente estd garantido para a populagdo, é que nasce a
necessidade da sociedade, em especial da parcela social que ndo tem seu

direito concretizado, de se organizar na luta pelo direito a educacéo.
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3 Desigualdades Sociais e Educacionais

Apesar da generalizagdo da escola no Brasil e de praticamente ter-se
assegurado o acesso universal ao ensino fundamental para criancas e
adolescentes de 6 a 14 anos, com percentual de 98% em 2020 e 95,9% em
2021 (Agéncia Senado, 2023), ainda ha um persistente quadro de
desigualdade educacional revelado pela Pesquisa — PNAD Continua (Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios) Educacéo de 2022, realizada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE e divulgada em junho de 2023
(IBGE, 2023).

O estudo demonstrou uma queda na taxa de analfabetismo, de 6,1% em
2019 para 5,6% em 2022 (IBGE, 2023), mas os fatores raca e classe social
ainda tém grande impacto no acesso e permanéncia a escola, especialmente
quando considerada a populacdo jovem, e 0 acesso as etapas finais da
educacdo como educagdo béasica e educagdo superior, evidenciando a
desigualdade educacional.

Para as pessoas pretas e pardas o estudo apontou que, seja na faixa
etaria da adolescéncia, seja na fase adulta ha desigualdades quanto ao acesso
e garantia do direito a educacéo:

Entre as pessoas pretas ou pardas com 15 anos ou mais de
idade, 7,4% eram analfabetas, mais que o dobro da taxa
encontrada entre as pessoas brancas (3,4%). No grupo
etario de 60 anos ou mais, a taxa de analfabetismo dos
brancos foi de 9,3%, enquanto entre pretos ou pardos ela
chegava a 23,3%.

Pela primeira vez, mais da metade (53,2%) da populacdo
de 25 anos ou mais havia concluido, pelo menos, a
educacdo basica obrigatdria, isto €, possuiam ao menos o
ensino médio completo. No entanto, para as pessoas de cor
preta ou parda, esse percentual foi de 47%, enquanto entre
as brancas a proporgéo era de 60,7% (IBGE, 2023).

Especificamente com relacdo a populagédo jovem, com idade entre 18 e
24 anos o percentual da populagdo branca que estuda e concluiu a educacgéo
basica é superior em mais de 10% se comparada a populacdo preta e parda
que concluiu o ensino médio nessa faixa etaria. E, se considerarmos a
frequéncia em curso de graduacdo, o percentual de brancos estudando é
superior em 13,9% se comparados aos jovens pretos e pardos:

Na populacéo de 18 a 24 anos, 36,7% das pessoas brancas
estavam estudando, enquanto entre pretos e pardos a taxa
foi de 26,2%. Entre os brancos, nesse grupo etario que
frequentavam escola, 29,2% cursavam graduacdo, ante
15,3% das pessoas de cor preta ou parda. Além disso,
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70,9% dos pretos e pardos nessa idade ndo estudavam
nem tinham concluido o nivel superior, enquanto entre os
brancos este percentual foi de 57,3% (IBGE, 2023).

Os dados demonstram que mesmo com a existéncia de politicas
publicas especificas de acdo afirmativa para ingresso de no ensino superior,
para estudantes oriundos da rede publica de ensino, de baixa renda e da
populagdo negra, existente no Brasil ha mais de 10 anos? o quadro de
desigualdade ainda estéa longe de ser superado.

Quanto ao fator classe social, o estudo revelou que mais de 40% dos
jovens deixam de estudar pela necessidade de trabalhar: “A necessidade de
trabalhar foi a principal justificativa dos jovens com 14 a 29 anos de idade para
abandonarem a escola, motivo informado por 40,2% deste grupo etario” (IBGE,
2023).

A necessidade de trabalho para auxiliar na renda familiar e assegurar a
sobrevivéncia de si e de sua familia é o fator que obriga mais de 40% dos
jovens a abdicar de seu direito, ou, se afirmado de outra forma, mais de 40%
dos jovens brasileiros tem seu direito & educacdo negado pela necessidade de
trabalho.

A negacdo do direito a educacdo aos jovens pela necessidade de
trabalho, justamente no momento em que poderiam se profissionalizar,
aperfeicoar seus conhecimentos e se desenvolver como seres humanos, além
de revelar uma perversa desigualdade educacional, contribui para perpetuar a
situacao de desigualdade social.

O Plano Nacional de Educacédo (PNE), Lei 13.005, de 25 de junho de
2014, com vigéncia no periodo de 2014 a 2024 estabelece com uma de suas
diretrizes a “superagdo das desigualdades educacionais, com énfase na
promogéao da cidadania e na erradicagéo de todas as formas de discriminagao”
conforme previsdo do artigo 2° inciso lll (Brasil, 2014), demonstrando o
compromisso que ndo conseguiu ser atingido.

A busca pela igualdade educacional est4 intimamente ligada a
superacado das desigualdades sociais, considerando que as desigualdades séo
historicas e socialmente produzidas, como adverte Arroyo ao tratar do tema:

Para equacionar essas relagdes entre igualdade
educacional e superagdo das desigualdades sociais, sera
necessario colocar-nos a analise de que paradigma de

4 LEI N° 12.711, DE 29 DE AGOSTO DE 2012 - DispGe sobre o ingresso nas
universidades federais e nas instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio e da
outras providéncias.
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igualdade tem decretado uns grupos sociais, étnicos,
raciais, sexuais como protétipos de igualdade e Outros
grupos como protétipos de desigualdade. As igualdades,
desigualdades sociais, étnicas, raciais, de género, lugar sdo
histéricas, produzidas por sujeitos concretos historicos,
sujeitos de classe, etnia, género, raca. Uma producao
tensa, a partir da propria produgéo tensa, histérica de um
paradigma protétipo de igualdade-desigualdade. (ARROYO,
2018, p. 1.100)

A auséncia de garantia de acesso a educacéo para a populacao jovem,
implica em maior dificuldade de empregabilidade, em menor capacidade de
participacédo e incluséo social e exercicio da cidadania, além, é claro, de menor
possibilidade de desenvolvimento das potencialidades humanas, que séao
aperfeicoadas por meio da educag¢do. A negacdo do direito a educacgdo
contribui para perpetuar a situacéo de desigualdade, mantendo os grupos em
situagdo vulneravel com mais dificuldades para concretizar outros direitos.

Para assegurar que se cumpra o principio constitucional de igualdade de
acesso e permanéncia a escola, previsto no artigo 206, inciso |, da Constituicdo
Federal de 1988 e se possa garantir o direito & educacgdo, € necessario
identificar os grupos vulnerabilizados e desenvolver politicas publicas
especificas a partir dos fatores que causam o impedimento de acesso aos seus
direitos.

4 Grupos Vulnerabilizados e a Necessidade de Politicas Publicas para
concretizar o direito a educacéo

Os grupos vulnerabilizados ou em condicdo de vulnerabilidade, de
acordo com as 100 Regras de Brasilia5, sdo aqueles compostos por pessoas
que: “[...] por razdo da sua idade, género, estado fisico ou mental, ou por
circunstancias sociais, econémicas, étnicas e/ou culturais, encontram especiais
dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema de justica os direitos
reconhecidos pelo ordenamento juridico” (Regras de Brasilia, 2008).

Sao vulnerabilizados os grupos que ‘[...] tem diminuidas, por diferentes
razBes, suas capacidades de enfrentar as eventuais violacbes de direitos
basicos, de direitos humanos” (Beltréo et al, 2014, p. 13).

Podem ser considerados grupos vulnerabilizados, as criancas e
adolescentes, as pessoas idosas, as mulheres, a populacdo negra, a
populacdo LGBTQIA+, pessoas com deficiéncia, povos tradicionais, pessoas

5 As “100 Regras de Brasilia” sobre o acesso a justica das pessoas em condigdo de
vulnerabilidade foram elaboradas por um Grupo de Trabalho constituido na Conferéncia
Judicial Ibero-americana e aprovadas pela XIV Conferéncia Judicial Ibero-americana, na
capital do Brasil, Brasilia, nos dias 4 a 6 de margo de 2008.
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em situagdo de rua, dentre outros grupos que tenham dificultadas por
condicbes de género, de idade e, ou, por condi¢cdes sociais, histéricas e
econdmicas, seu acesso aos direitos humanos fundamentais.

As condicdes de vulnerabilidade sdo cumulativas e podem estar
presentes duas ou mais condi¢des de forma concomitante, agravando o acesso
aos direitos humanos fundamentais para determinados grupos:

ou seja, as meninas, quando sdo menores de idade e do
género feminino, sdo mais vulneraveis do que os rapazes;
as mulheres indigenas sdo mais vulneraveis do que os
homens da mesma etnia; os afrodescendentes com
deficiéncia sdo mais vulneraveis do que os brancos; e
assim sucessivamente ... (Beltrdo et al, 2014, p. 15)

A brutal desigualdade social que mantém grande parte da populacao
brasileira na pobreza, sem condi¢cdes econémicas que Ihe permita somente a
sobrevivéncia, e a divida histdrica que o pais possui com a populacéo negra,
demonstram que esses grupos sdo impedidos de acessar de forma ampla e
igualitaria o exercicio de seus direitos. Especialmente com relacéo aos direitos
sociais, como a educacao.

Os direitos sociais, por dependerem de investimentos publicos e politicas
publicas direcionadas e especificas para serem concretizados séo
historicamente negados a grande parte da populacdo. As desigualdades
existentes no acesso aos direitos sociais j era uma preocupa¢do demonstrada
por Bobbio:

S6 de modo genérico e retdrico se pode afirmar que todos
sdo iguais em relacédo aos trés direitos sociais fundamentais
(ao trabalho, a instrucdo, a saude); ao contrario, é possivel
dizer, realisticamente, que todos s&o iguais no gozo das
liberdades negativas. E ndo é possivel afirmar aquela
primeira igualdade porque, na atribuicdo dos direitos
sociais, ndo se podem deixar de levar em conta as
diferencas especificas, que séo relevantes para distinguir
um individuo do outro, ou melhor, um grupo de individuos
de outro grupo (Bobbio, 2004, p. 66).

Diante deste cenario, € indispensavel e necessario o desenvolvimento de
politicas publicas especificas para que os grupos vulnerabilizados que tém seu
direito a educacdo negado por condicbes sociais e histéricas, possam ter
acesso a educagéo.

Ressalte-se que o acesso igualitario ao direito a educagdo € essencial
para o exercicio e acesso aos demais direitos, como aponta Dermeval Saviani,
ao afirmar que a educacao: “para além de se constituir um determinado tipo de
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direito, o direito social, configura-se como condi¢do necessaria, ainda que nao
suficiente, para o exercicio de todos os direitos, sejam eles civis, sociais,
econdmicos ou de qualquer outra natureza” (SAVIANI, 2013, p. 745).

Em uma sociedade da informacéo e que esta regulamentada pelo direito
positivo, ou seja, escrito, o exercicio de todos os direitos supde 0 acesso a
escrita, ao conhecimento, e o “conhecimento implica a capacidade de
compreender as conexdes entre os fendmenos, captar o significado das coisas,
do mundo em que vivemos” (SAVIANI, 2013, p. 746).

E, para a concretizacdo do direito a educacdo € imperioso o
desenvolvimento de politicas publicas especificas para assegurar que 0s
grupos vulnerabilizados possam ter acesso a escola, seja por meio de
incentivos financeiros, bolsas, garantia de vagas, dentre outras acfes
afirmativas a serem desenvolvidas pela analise especifica das dificuldades de
cada grupo.

E importante ainda que se destaque, que ndo ha excesso de politicas
publicas no Brasil, como afirmam os discursos que ecoam na contramao das
garantias constitucionais. E, sem politicas publicas ndo é possivel assegurar a
garantia de direitos, como observa Maria Paula Dallari Bucci, ao tratar dos 30
anos da Constituicdo Federal de 1988:

A visdo de que haveria um excesso de politicas publicas, na
CF de 88, portanto, a nosso ver, ndo se sustenta. Os
sucessos governamentais sob a CF de 88 estdo, em grande
medida, associados ao poder de organizacao e articulacdo
das politicas publicas. A reciproca, neste caso, €
verdadeira; a auséncia de politicas publicas bem
estruturadas e eficientes compromete a efetivagdo dos
direitos fundamentais (Bucci, 2019, p. 124).

Importante destacar ainda, o retrocesso ocorrido com o congelamento de
investimentos em educagdo ocasionado pela Emenda Constitucional 95 de
2016, ameacou e impediu a continuidade de politicas publicas (Bucci, 2019).

A demanda por politicas publicas especificas para assegurar igualdade
de acesso e permanéncia a escola (um dos principios constitucionais do direito
a educacéo) é uma atividade complexa, mas que, com a maior possibilidade de
participacdo democrética, a partir da Constituicdo Federal de 1988, seja por
meio de movimentos populares, organizacbes ndo governamentais e
conselhos, tem obtido algum avanco nas ultimas décadas.

Nao se nega os avangos ja obtidos, como por exemplo, para a garantia
do direito a educacdo da populagdo negra, as cotas para ingresso nas
universidades, a inclusao no curriculo oficial da Rede de Ensino, da “Historia e
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Cultura Afro-brasileira”®, e também o Estatuto da Igualdade Racial’, buscando
assegurar a igualdade de oportunidades. Entretanto, como demonstram o0s
dados estatisticos, os avangos ainda séo insuficientes para assegurar a
igualdade de acesso ao direito a educacéo.

Com relacéo as politicas para combate a pobreza e desigualdade social,
houve retrocessos nos Ultimos anos, com a volta do Brasil para 0 Mapa da
Fome das Nac6es Unidas®.

Mas, a persisténcia de desigualdades, decorrentes de fatores histéricos,
sociais, econdmicos e culturais demonstra que esta ndo é uma situagdo que
possa ser resolvida de maneira simples, ao contrario, € necessario o
engajamento também da sociedade, dos gestores escolares, além, é claro, das

politicas publicas especificas.

Arroyo, ao tratar das desigualdades educacionais aponta a necessidade
gue as politicas por igualdade educativa e social, primeiro reconhe¢cam os
grupos a que sao negados os direitos humanos como o primeiro passo para a
mudanca:

As andlises e as politicas por igualdade educativa e social
sdo obrigadas a radicalizar-se e reconhecer que o0s
mantidos como desiguais em direitos humanos, sociais em
direitos a educacdo s@o 0s grupos sociais, étnicos, raciais
decretados no estatuto-padrdo de humanidade como
deficientes em humanidade, logo reconhecé-los como
decretados radicalmente desiguais sera um caminho para
radicalizar os estudos, as politicas de igualdade social e
educacional. Radicalizar seu direito a educagéo articulado a
seu direito @ humanidade negada e por que lutam.

(Arroyo, 2018, p. 1.103)

Esmeralda Correa Macana e Rayssa Bolelli também chamam a atencéo
para a necessaria consciéncia sobre o0s preconceitos, estere6tipos,
mentalidade e préticas racistas que reforcam as desigualdades e apontam a
necessidade da participagdo da gestdo educacional para o combate as
desigualdades: “O combate a estas estruturas precisa estar de forma
transversal na pauta das ac¢des dos distintos niveis da gestdo educacional,
desde a secretaria de educagdo até a sala de aula” (Macana, Bolelli, 2023).

A vulnerabilidade pode ser superada se as ferramentas necessarias
forem desenvolvidas para que o0 grupo nessa situagao ou individuo que integra

6 Lei 10.639 de 9 de janeiro de 2003.

7 Lei 12288 de 20 de julho de 2010.

8 Disponivel em https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2022/10/retorno-do-
brasil-ao-mapa-da-fome-da-onu-preocupa-senadores-e-estudiosos
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o grupo, melhore a capacidade de resposta, de reacdo, de recuperacao
perante as graves violagdes de seus direitos basicos (Beltrao et al, 2014).

Portanto, € importante que existam agfes articuladas entre os préprios
grupos vulnerabilizados, para exigéncia de seus direitos, bem como da
sociedade escolar e poder publico com o desenvolvimento de politicas publicas
especificas para assegurar o acesso ao direito a educacao.

5 Consideracdes Finais

O direito a educacdo além de possibilitar o desenvolvimento humano,
viabiliza o acesso aos demais direitos, e nega-lo aos grupos vulnerabilizados
ocasiona a perpetuacdo de situacdes de desigualdade e discriminagcfes
sociais. Este direito estd amplamente assegurado em &ambito interno e
internacional, mas apesar de sua ampla garantia e da vinculacdo orgcamentéaria
para sua realizagdo, persiste o0 quadro de desigualdade educacional
especialmente se considerarmos as etapas finais da educagdo bésica e a
educacéo superior.

A enunciacado e garantia de um direito é importante e indispensavel, mas
é somente um ponto de partida, que dependera de disputas de interesses
antagOnicos existentes na sociedade para sua concretizacdo. Dai a importancia
e necessidade de discutir-se os fatores que ocasionam a desigualdade
educacional para cada grupo vulnerabilizado, a fim de estabelecer politicas
publicas especificas.

A desigualdade social em que se estrutura a sociedade brasileira é fator
preponderante para a persisténcia das desigualdades educacionais,
perpetuando a exclusdo social e a dificuldade de concretizar direitos humanos
fundamentais aos grupos vulnerabilizados.

Entretanto, grupos vulnerabilizados ndo sédo sinbnimos de grupos
passivos, ao contrario, devem ter protagonismo na concretizacdo de seus
direitos e para isso devem ter participagdo no desenvolvimento de politicas
publicas destinadas a superar as desigualdades educacionais. Isto porque, a
superacao das vulnerabilidades s6 ocorrera com o envolvimento da sociedade,
dos educadores e do Estado, com politicas publicas especificas.

Para que se alcancem o0s objetivos da Republica, descritos no artigo 3°.
da Constituicdo Federal de 1988 ha 35 anos e se cumpram 0S COMpPromissos
assumidos desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ha quase 75
anos, € imprescindivel a construgcao de uma sociedade em que todos possam
ter acesso aos direitos que assegurem a vida com dignidade.
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1 - INTRODUCAO

No mundo, ha dois sistemas fundamentais que disputam o privilégio de
ser o0 adotado na organizagdo da vida econémica. Temos assim, o sistema que
€ calcado na propriedade coletiva dos meios de producéo e o sistema fundado
na propriedade privada dos meios de producéo, na iniciativa privada e na livre
concorréncia.

A adocdo, por nosso ordenamento, do segundo sistema vem
consubstanciada no artigo 170 da Constituicdo Federal, que assegura a
propriedade privada (inciso Il), a livre concorréncia (inciso IV) e o livre exercicio
de qualquer atividade econdmica, independente de autorizacdo de 6rgaos
publicos, salvo os casos excepcionados em lei (paragrafo Unico).

Embora o regime seja o da livre iniciativa, ha situagfes previstas no
Texto Constitucional que autorizam a exploracédo direta da atividade econémica
por parte do Estado, quando presentes motivos de seguranca nacional ou de
relevante interesse coletivo (artigo 173 da Constituicdo Federal).

Além de executar a atividade econdmica, em determinadas situagdes, 0
Estado também intervém na qualidade de agente normativo e regulador da
economia, realizando funcbes ora de fiscalizacdo, ora de incentivo ou
planejamento da atividade econdmica, conforme preceitua o artigo 174 da
Magna Carta.

O Estado ndo pode furtar-se a algumas atividades que, sem implicarem
a prestacdo da atividade econémica, propriamente dita, venham a colaborar,
através de um processo de conformagédo da atividade dos particulares, para o
atingimento mais pleno possivel de todos os objetivos do artigo 170, ou seja,
ndo s6 a livre concorréncia, mas também, e, principalmente, a defesa do
consumidor e a reducéo das desigualdades regionais e sociais.
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Configura-se ai a fungéo reguladora do Estado, sendo um poder amplo
que objetiva manter a atividade privada dentro do estabelecido pela
Constituicdo e pelas leis.

Com a atual forma de regulacdo dos servicos publicos, através da
desestatizacdo - na qual o Estado opta por delegar a iniciativa privada a
execucao direta reservando para si a titularidade e a atividade regulatéria

normativa - sdo perceptiveis as implicacdes na esfera dos direitos do cidadao.

A Lei n.° 13.848/2019 foi responsavel por concretizar a remota pretensao
do legislador de implementar uma norma que dispusesse acerca dos aspectos
gerais das agéncias reguladoras, haja vista que tais pessoas juridicas se fazem
cada vez mais presentes no cotidiano brasileiro, gerando uma série de duvidas
e de questbes de ordem pratica que demandam a intervencdo do Poder
Legislativo.

Nesse sentido, o referido diploma positivou diversas regras que
englobam desde a organizacao interna ao controle externo das agéncias. Além
disso, dispds também sobre os mecanismos de participagdo social e
legitimacdo das decisdes das agéncias reguladoras, destacando-se a consulta
e a audiéncia publicas, previstas, respectivamente, nas regras dos artigos 9° e
10 da referida lei.

Dado o contexto de crise politica vivenciado pela democracia brasileira, o
advento de novos instrumentos para inserir a visdo popular nos processos de
tomada de decisdes publicas assume ainda mais importancia para que se
promova o enfrentamento do mito de que a participacdo democratica se
resumiria unicamente ao ato de votar durante as eleigcdes.

2. Funcéo Das Agéncias Reguladoras

A acepcdo que se pretende atribuir ao termo “regulacdo” é bastante
ampla. Engloba toda forma de organizagdo da atividade econdmica efetivada
pelo Estado, seja através da intervengdo nos servicos publicos concedidos ou
através do exercicio de poder de policia.

Poder de policia, também denominada pela doutrina contemporanea de
limitagbes administrativas, pode ser conceituado como a faculdade
discricionaria da administracdo de limitar a liberdade individual em prol do
interesse coletivo.

Para Vital Moreira, em razdo da amplitude do conceito de regulacdo, o
mesmo pode ser dividido em trés concepcdes:
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() em sentido amplo, é toda a forma de intervencédo do
Estado na economia, independentemente dos seus
instrumentos e fins; (b) num sentido menos abrangente, é a
intervengdo estadual na economia por outras formas que
ndo a participacdo directa na actividade econdmica,
equivalendo, portanto, ao condicionamento, coordenacéo e
disciplina da actividade econémica privada, e; (c) num
sentido restrito, € somente o condicionamento normativo da
actividade econdémica privada (por via de lei ou outro
instrumento normativo).(MOREIRA, 1997, p. 35)

Regular significa estabelecer regras, ndo importando quem as faca, se o
Legislativo ou o Executivo, ainda que por meio de érgdos da Administracao
direta ou entidades da Administracdo indireta. A regulacdo tem um sentido
amplo, enquanto que a regulamentacdo refere-se a um universo mais restrito.
A regulamentagdo é uma das modalidades utilizadas pelo Poder Publico para
exercer a regulacédo de um dado setor da economia.

Na verdade, a regulacdo presta-se a minimizar, ou tentar minimizar, as
forcas de mercado através do controle sobre os precos e a qualidade do
servigo. Presta-se ainda a viabilizar a existéncia e continuidade da competi¢éo,
bem como assegurar a prestacdo de servigos publicos de caréater universal e a
protecdo ambiental.

No dizer de MATA (1996), a regulagdo é uma politica publica que
consiste em uma restricdo, ou interferéncia, nas atividades de um sujeito
regulado por alguém (ente regulador), que ndo desenvolve ditas atividades e
que estabelece as regras restritivas, controlando, ininterruptamente, o
cumprimento das mesmas.

O incentivo a atividade econémica — seja através do fomento, estimulo,
subsidio ou isengdo - resta demonstrado e imprescindivel quando existe
necessidade de um mais rapido desenvolvimento da economia em
determinadas regides do Pais, que busca o pleno emprego e a reducdo das
desigualdades regionais.

A regulacdo, como a imposicdo de limites a liberdade do prestador do
servigo, ndo teria nenhum sentido também, se néo visasse introduzir elementos
de competicdo, na medida do possivel, na prestacdo dos servigcos publicos ou
de interesse publico.

A regulagdo é normalmente vista como um “mal necessario” e como um
entrave & liberdade de agdo das empresas. E, no entanto, considerada “um mal
menor”, vez que é muito maior o dano causado, aos consumidores e a
economia em geral, pelo abuso de posicdo dominante de empresas
monopolistas.
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Regulacdo compreende uma ampla gama de atividades que envolvem a
regulamentacéo, a fiscalizacdo, o monitoramento, a mediacdo e a arbitragem
de interesses, a outorga e cassacdo de concessfes, permissdes e
autorizacfes para exploracdo de servicos publicos e de utilidade publica, bem
como a aplicacao de sancoes.

A regulacdo passou a ter maior relevancia com o processo de
privatizacdo, ja que seu principal escopo é proteger o consumidor contra a
ineficiéncia, os altos precos e o0 excesso de lucros por parte das empresas que
passaram a prestar servigos publicos.

Além disso, o principio da eficiéncia da Administracdo Publica,
introduzida no Texto Constitucional, através da Emenda 19/98, exige que a
Administracdo, seja dotada de competéncias reguladoras, de natureza técnica
e especializada, sob pena de paralisia do mercado. Isto é, é impossivel exigir
eficiéncia da Administragdo sem dar-lhe competéncia para alocar fins
especificos e encontrar meios correspondentes, ou seja, a especializagao
técnica é requisito da eficiéncia (Ferraz Junior, 2000).

Ao se falar em regulagéo, portanto, especialmente quanto as agéncias
reguladoras que existem, tenha-se em mente que constitui um termo
extremamente abrangente, incluindo modalidades e intensidades distintas de
manifestacdo do poder de autoridade.

Por consequéncia, desregular — providéncia adotada no processo de
Reforma do Estado — representa a diminuicdo do regramento da atividade
privada, visando diminuir a intervencdo do Estado nas liberdades do cidad&o.
Isso ndo significa que o Estado deva abdicar de seu poder de busca da
compatibilizagdo dos direitos individuais com o interesse publico, eis que se
trata de poder irrenunciavel.

A desregulagdo nao é um fim em si mesma. Representa o ponto de
partida na tentativa de reinstaurar o principio da liberdade e a transparéncia
dos mercados, a partir do qual os particulares devem ajustar sua atuacao a
pratica das liberdades, trabalhar e brigar efetivamente por seus direitos, sem
aguardar tudo do Estado. A funcé@o deste deve limitar-se ao papel de &rbitro
imparcial, que atua sobre os fatores econdmicos, quando estes entrem em
conflito e quando sua intervencdo seja imprescindivel para o bem publico.
(Cassagne, 1992)

As agéncias reguladoras representam um importante marco na histéria
do Brasil e desempenham papel fundamental para o desenvolvimento do pais —
uma vez que a estruturagdo do modelo regulatério ocorreu em um momento de
expansdo das grandes empresas estatais, desencadeando um crescimento
acentuado e desproporcional, que fez com que as iniciativas privadas
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entrassem em ascensdo. Esse movimento deu inicio a era de desestatizacédo e
conferiu ao Estado o papel de agente regulador.

Com isso, as agéncias reguladoras ganharam notoriedade e passaram a
ser responsaveis por disciplinar, fiscalizar e controlar as atividades que
norteiam os avancos econdmico, politico e social, regulamentando as acdes ao
operar na légica administrativa — que deve primar pela imparcialidade ao
mesmo tempo em que se mostra sensivel as demandas dos agentes regulados
e da populacdo. Mais do que isso, as agéncias atuam como autarquias com
regime especial e tém como fung¢éo suprir eventuais falhas de mercado, a fim
de manter a competitividade e estimular o crescimento da economia.

Atualmente, o Brasil conta com 11 agéncias reguladoras, dentre as quais
podemos citar a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), Agéncia
Nacional de Telecomunicacfes (ANATEL) e Agéncia Nacional de Saude

Suplementar (ANS).

3 - Os Desafios Das Agéncias Reguladoras

Em 2019, foi publicada a Lei 13.838, conhecida como Lei das Agéncias
Reguladoras. A legislagdo instituiu o novo marco legal das agéncias
reguladoras a fim de atualizar as regras de gestdo, organizacdo, processo
deciso6rio e controle social das entidades. A lei também dispde sobre a
indicagdo de dirigentes, uniformizando o numero de diretores, bem como
prazos de mandato, cria requisitos técnicos que devem ser cumpridos por
todos os indicados aos conselhos diretores. Fatores como a governanca e
transparéncia também foram instituidos com a nova lei.

No entanto, apesar da evidente relevancia de seu papel para a
sociedade, as agéncias ainda enfrentam grandes desafios. Quanto aos
aspectos juridicos, por exemplo, embora os 6rgdos sejam autarquias em
regime especial, a autonomia conferida as agéncias nao é, de fato, completa,
especialmente por ndo possuirem independéncia total do poder politico. Além
disso, a proépria estruturacdo das agéncias e todo o processo de controle e
transparéncia também evoca os desafios que recaem sobre as agéncias. Com
a transparéncia atrelada a realizacdo de audiéncias e consultas publicas que
geram pouco engajamento da sociedade, a discussdo acaba por se dar,
normalmente, com os agentes regulados — fato que demanda o aprimoramento
da estruturacdo das agéncias.

Ha, ainda, aspectos constitucionais: a compatibilidade com a
Constituicdo Federal é, muitas vezes, questionada pela instituicdo de 6rgdos
gue exercem competéncias regulatérias com autonomia frente a Presidéncia da
Republica e o Legislativo — sobretudo pelo fato de que a administragdo das
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agéncias, por meio de mandatos fixos, ocorre sem que os dirigentes tenham
sido eleitos, o que pode causar um déficit democratico.

Dessa forma, apesar da matriz consolidada ao longo de pouco mais de
20 anos e de seu papel indispensavel para a atividade econémica, social e
politica do pais, as agéncias reguladoras seguem, ainda, como um modelo em
constante evolucao.

4 - PARTICIPACAO DO CIDADAO

Mesmo nos dias atuais, diversas decisfes sdo tomadas no ambito das
agéncias reguladoras sem nenhuma participacéo popular. E sdo decisdes que
irdo impactar no dia a dia dos consumidores e da sociedade em geral, muito
embora a cidadania seja indiscutivelmente elencada como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, conforme o art. 1° I, da
Constituicdo Federal. Ante tal estado de coisas, os direitos e garantias
fundamentais do cidaddo assumem, por vezes, um mero Viés retdrico para
legitimar discursos politicos.

O legislador brasileiro adotou mecanismos que pretendem conferir
transparéncia a atividade regulatéria das agéncias, com a possibilidade de
acesso do cidaddo ao processo decisério, bem como aos registros dos

trabalhos que antecederam a tomada de deciséo pelo colegiado.

A Emenda Constitucional n® 19/98 (artigo 37, 83° da CF) incluiu no
Capitulo da Constitui¢éo, relativo a Administracdo Publica, a previsdo de maior
participagdo dos cidaddos na Administracdo Direta e Indireta (por meio de
reclamacdes, acesso a registros e informacfes sobre atos de governo e
representacéo contra exercicio negligente e abusivo de cargo, emprego ou
funcdo pdblica), consagrando, assim, a opcao pela democratizacdo da
Administracéo Publica.

Os instrumentos de democracia participativa podem ser identificados
também na legislacdo infraconstitucional. Institutos que constituem formas de
participagdo popular, como a audiéncia publica e as consultas, vém sendo
generalizadas pelo legislador.

Os instrumentos da audiéncia publica e da ouvidoria sdo, sem sombra de
davidas, os mais contundentes, a medida que o usuario se apresenta
fisicamente aos representantes do ente regulador e estes assumem
compromissos diretos para com aquele, que tem o direito publico subjetivo de
resposta a suas indagac¢des ou queixas.

As audiéncias publicas e ouvidorias funcionam como instrumentos
importantissimos de publicidade sobre os servigcos objeto da regulagdo, a
medida que proporcionam que o ente regulador oriente, adequadamente, o
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usuario relativamente ao servigo por ele utilizado, informe sobre as diversas
modalidades, horarios, mudancgas e projetos para a melhoria do servico a ser
realizado. Ao mesmo tempo, funcionam como um meio de inestimavel valor
para o controle participativo da execucao do servigo publico (Delgado, 2000, p.
807).

Os participantes de reunifes publicas e 0os que procuram o ombudsman,
atuam como “olheiros” ou fiscais do 6érgao regulador, trazendo, através de um
testemunho vivo, informacgdes valorosissimas ao responsavel pelo controle da
atividade.

Além disso, convém lembrar que quando as leis instituidoras das
agéncias, determinam a necessidade de realizagdo de audiéncias publicas,
estas deixam de ser meras formalidades, mas passam a ser requisito de
validade das normas a serem editadas.

A audiéncia publica ndo € um mero ato processual ou uma formalidade,
mas a possibilidade de participagdo util e efetiva de prestadores, usuérios e
terceiros no que se refere ao servigo. E um dos principais atos preparatérios da
decisdo do ente regulador, sendo que sua auséncia, em algumas situagoes,
acarreta a nulidade da deciséo.

A consulta publica precede a elaboracdo de normas gerais, quando a
agéncia d& publicidade do projeto e de suas pautas basicas e fixa um prazo
para que os interessados apresentem suas sugestdes por escrito.

Até recentemente a doutrina se preocupava com a realizacdo de
procedimento apenas para producdo de atos que afetassem individual e
concretamente o particular. A regulagdo da Agéncia Nacional de
TelecomunicagBes foi além. Para a edicdo de normas gerais e abstratas é
necessario que a Agéncia realize a Consulta Publica, ou seja, que apresente
minuta de resolugéo (veiculo proprio das normas gerais e abstratas elaboradas
pelas agéncias), fixando um prazo para apresentagdo de sugestdes e criticas
pelos interessados, quando entdo a Agéncia ter4 de se manifestar sobre cada
uma delas.

Enfim, foi criado um procedimento que confere ao particular a
oportunidade de participacdo no processo de producdo das normas gerais e
abstratas. Mecanismo equivalente ao processo legislativo previsto na
Constituicdo Federal, como meio de participacdo da sociedade na definicdo da
sua vontade geral.

Rawls defendeu que ndo seria possivel construir um ideal de justica
social pautado tdo somente por valores e normas postas por um legislador
ideal supostamente representante da vontade popular, mas sim quando as
instituicBes presentes na sociedade passarem a buscar o maximo de satisfacéo
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de seus membros, considerada a concomitante participacdo individual de todos
eles (Rawls, 2000, p. 25), de modo a refletir um verdadeiro pluralismo de
ideias. SO dessa maneira seria possivel buscar um regime que fosse
essencialmente democratico.

Referido instrumento garante a legalidade e a oportunidade de
concretizacao do principio democratico e da participacdo das entidades e dos
sujeitos interessados.

A observancia desse tramite é imprescindivel para a legitimidade das
agéncias, eis que as normas de alcance geral transcendem o &mbito interno da
Administracéo e afetam interesses dos particulares.

Por isso, acolhendo a orientacao do Tribunal de Contas da Unido (TCU),
a Lei n.° 13.848/2019 previu a obrigatoriedade da Analise de Impacto
Regulatério (AIR) como uma etapa que deve anteceder a adogdo e as
propostas de alteracdo de atos normativos pelas agéncias. Assim dispde o
artigo 3° da referida lei:

Art. 3° natureza especial conferida & agéncia reguladora é
caracterizada pela auséncia de tutela ou de subordinagéo
hierarquica, pela autonomia funcional, decisoria,
administrativa e financeira e pela investidura a termo de
seus dirigentes e estabilidade durante os mandatos, bem
como pelas demais disposi¢Bes constantes desta Lei ou de
leis especificas voltadas a sua implementagdo. (BRASIL,
2019)

A prépria AIR € um documento que deve estar presente durante a
realizacdo de consultas ou audiéncias publicas — aquelas de carater
obrigatério, e estas de cunho facultativo, por decisdo do colegiado da agéncia
reguladora.

Referida lei reforcou diversos aspectos da autonomia das agéncias
reguladoras e aprimorou os mecanismos de participagdo social na criagcéo,
manutenc¢do ou extingdo dos atos normativos no ambito de tais agéncias, entre
0s quais se destacam a consulta e as audiéncias publicas.

Mesmo quando ndo ocorre a privatizacdo, ou seja, mesmo mantendo-se
a qualificacdo da atividade como servico publico, o cidadao-usuario ndo vai
mais relacionar-se com uma empresa estatal (sociedade de economia mista ou
empresa publica) prestadora de servicos publicos e integrante da
Administracdo indireta, mas com uma empresa privada, na qualidade de
concessionaria.

Quanto a Ouvidoria, j& prevista no artigo 22 da Lei 13848/2019, defende-
se a tese de que deva ser buscada a implantacdo da denominada Ouvidoria
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“‘de méo dupla”. Isto significa basicamente ndo se ficar aguardando
passivamente que os consumidores entrem em contato com a Ouvidoria, mas
procurar, naqueles horarios de demanda reduzida, desenvolver atividades de
esclarecimento em relacdo aos direitos dos consumidores, bem como de
educacéo dos interessados em assuntos regulatorios.

N&o séo suficientes apenas os mecanismos de participacdo popular se
nao ha divulgacdo, publicidade dos atos praticados pelas agéncias. A mera
publicacdo através da Imprensa Oficial parece ndo ser o meio mais idéneo para
a publicidade dos atos das agéncias, eis que o cidaddo comum ndo tem como
habito compulsar um Diario Oficial. Nesse sentido, parece que a utilizagdo da
Internet oferece uma oportunidade impar e indispensavel no alcance de tal
objetivo.

Mecanismo de grande valia para o0 aumento da participagdo do cidaddo
no processo decisério das agéncias reguladoras, a Internet baixou
significativamente o custo transacional no intercAmbio entre individuos e destes
com as instituicbes, ao mesmo tempo em que a velocidade e difuséo de dados
e de imagens passou a permitir a tomada de opinido em tempo real.

Os sites desenvolvidos pelas agéncias reguladoras hoje existentes séo
extremamente acessiveis, possibilitando ao interessado o acesso a todo tipo de
informacéo. Desde as datas designadas para audiéncias e consultas publicas,
acesso e sugestdes para as resolugcdes que estdo sendo elaboradas, até canal
de reclamacdes para o usuario.

A garantia de publicidade é mantida na Lei das agéncias, que embora
ndo assegure a convocacao de audiéncia publica, exige que as sessdes
deliberativas sejam publicas, garantindo aos interessados o direito de obter as
transcrigcbes das sessoes.

Art. 21. As sessbes do Conselho Diretor serdo registradas
em atas, que ficardo arquivadas na Biblioteca, disponiveis
para conhecimento geral.

§ 1° Quando a publicidade puder colocar em risco a
seguranca do Pais, ou violar segredo protegido ou a
intimidade de alguém, os registros correspondentes serao
mantidos em sigilo.

§ 2° As sessfes deliberativas do Conselho Diretor que se
destinem a resolver pendéncias entre agentes econdmicos
e entre estes e consumidores e usuarios de bens e servigos
de telecomunicagfes serdo publicas, permitida a sua
gravacdo por meios eletrbnicos e assegurado aos
interessados o direito de delas obter transcricdes. (BRASIL,
1997)
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A Lei n°® 9478/97, que criou a Agéncia Nacional do Petréleo, disciplina no
seu artigo 18 acerca da publicidade que deve ser dada das sessdes
deliberativas da Diretoria que se destinem a resolver pendéncias entre agentes
econdmicos e entre estes e consumidores e usuarios de bens e servicos da
indUstria do petrdleo.

A nova lei das agéncias reguladoras disp6e em seu artigo 67 que:

Art. 67. As decisbes das Diretorias Colegiadas serdo
tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros,
cabendo aos respectivos Diretores-Gerais o voto de
qualidade, e serdo registradas em atas.

Paragrafo Gnico. As datas, as pautas e as atas das
reunides das Diretorias Colegiadas, assim como o0s
documentos que as instruem, deverdo ser objeto de ampla
publicidade, inclusive por meio da internet, conforme
regulamento. (BRASIL, 2009)

Com a utilizagdo desses instrumentos, ao lado do poder que detém
como consequéncia da regra juridica atribuidora de competéncia, ganha o
regulador uma sobrecarga de legitimidade quando da atuag&o protetiva ou
substitutiva dos usuérios.

Na sociedade pluriclasse, até mesmo as tarefas e objetivos da
Administracdo Publica devem ser objeto de constante discussdo com o0s
interessados, exigindo do administrador publico a atencdo constante ao que
efetivamente os diversos grupos sociais desejam.

Assim, as formas de atuacdo unilateral da Administracdo vem sendo
repensadas, principalmente a partir da constatacdo de que, ao lado da
democracia politica, social e econdmica, deve ser efetivada a democracia
administrativa. Para Medauar (2000), inexiste democracia sem democracia na
Administracao.

De qualquer forma, convém lembrar que a participacdo publica no
processo regulatério reporta-se essencialmente a sua fase preparatéria, nao
retirando da administracdo a Ultima palavra na matéria, desde que o faca
motivadamente e dentro dos quadros estabelecidos em lei.

A participacdo e a consensualidade tornaram-se decisivas para as
democracias contemporaneas, pois “contribuem para aprimorar a
governabilidade (eficiéncia); propiciam mais freios contra o0s abusos
(legalidade); garantem a atencao a todos os interesses (justica); proporcionam
decisdo mais sabia (legitimidade); desenvolvem a responsabilidade das
pessoas (civismo) e tornam os comandos estatais mais aceitaveis e facilmente
obedecidos.” (MOREIRA NETO, p. 23, 2000)
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Leila Cuéllar conclui que:

[...] embora a legitimidade da atividade normativa das
agéncias reguladoras ndo decorra da investidura popular, ja
gue ndo sao 6rgdos democraticamente formados, ela pode
ser justificada, ndo somente em razdo da importancia das
atribuicbes exercidas pelas agéncias, mas também em
virtude da maneira como sdo desenvolvidas suas tarefas
(de forma técnica, especializada e imparcial), permitindo-se,
inclusive, que os particulares participem diretamente da
elaborac¢do de diplomas normativos (Cuellar, 2000, p. 207).

Embora o legislador ja esteja incluindo métodos de participacdo mais
efetiva do cidadao nas agéncias reguladoras, ainda ha muito a fazer, eis que
estamos distantes do ideal.

Isso porque, ter representacdo ndo € apenas possuir espaco para dar
mera opinido, mas sim ter um peso na decisdo. Os usuarios, neste ambiente,
nao possuem, salvo raras excec¢des, sequer 0 espagco de opinido, ja que os
assuntos tratados sdo eminentemente técnicos e inacessiveis ao senso
comum.

N&do h& duvida que a esfera da regulacdo com maior caréncia de
representatividade é, definitivamente, a parcela dos usuarios. A participacao
destes, ressalte-se, € extremamente dificultosa, eis que sao leigos nos
assuntos eminentemente técnicos postos na pauta deciséria da agéncia. Para
que emitam sua opinido, ao contrario dos concessionarios, que possuem toda a
capacitacao técnica e o poder de barganha econdmica para discutir, sao
necessérias tradugcbes que demonstrem a esséncia dos problemas postos para

discussao.

Talvez fosse medida salutar ampliar a possibilidade de utilizacdo da
democracia representativa, por exemplo com a inser¢do de representantes da
sociedade no colegiado que dirige tais entes. Nao um mero representante que
preste-se apenas a legitimar o processo ou ser um mero veiculo de
encaminhamento de irresignacbes ou reclamagdes dos usuarios, mas um
representante que disponha de informacdes e formacdes técnicas na area.

Cunha e Peixoto (2022) entendem que:

Nesse sentido, conforme ja explicado, a tendéncia adotada
pela Lei n.° 13.848/2019 permite que o instituto da consulta
publica se torne um mecanismo de democratizagdo por
meio do qual os individuos que integram a sociedade
possam participar da criacdo, manutencao ou extingdo dos
atos normativos que possuam interesse geral no contexto
das agéncias reguladoras. Trata-se de atos que impactam o
mercado e o0s agentes econdmicos, apresentando, pelo
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menos em teoria, uma relevante ruptura com o modelo
passivo de comportamento politico que ainda prevalece na
sociedade brasileira. (Cunha; Peixoto, 2022)

N&o obstante, a fim de evitar que as manifestagcbes dos mais diversos
setores sociais sejam ignoradas e se tornem uma espécie de formalidade inutil
para a tomada de decisbes por parte das agéncias reguladoras, a Lei n.°
13.848/2019, em seu art. 9°, 85° prevé que o posicionamento das agéncias
serd adicionado aos sites em até 30 dias Uteis ap0Os a reunido para deliberagao
final sobre a matéria.

Artigo 9° - (...)

§ 5° - O posicionamento da agéncia reguladora sobre as
criticas ou as contribuicBes apresentadas no processo de
consulta publica devera ser disponibilizado na sede da
agéncia e no respectivo sitio na internet em até 30 (trinta)
dias Uteis ap0s a reunido do conselho diretor ou da diretoria
colegiada para deliberacao final sobre a matéria (BRASIL,
2019).

A expectativa de obter um processo de racionalizacdo das escolhas
publicas é ainda mais arrefecida quando se constata que a consulta publica
ndo vincula, prima facie, as decisfes que serdo tomadas pelas agéncias —
desde que sejam apresentados os motivos a posteriori. Ou seja, a rigor,
mesmo que o povo efetivamente participasse por meio de criticas e sugestées,
o0 Poder Publico ainda poderia, em termos pragmaticos, rejeitar a opinido
popular, demonstrando que o instituto em analise pode se converter em um
mecanismo de pseudoparticipacdo. Basta recusar as sugestdes e fornecer uma
justificativa minimamente razoavel para que ndo haja afronta a Lei n.°
13.848/2019 (Cunha; Peixoto, 2022).

E mister, para finalizar, que se garanta ao consumidor o poder de
controle sobre as agéncias reguladoras, e este poder, por ser politico,
demanda uma expansdo de mecanismos de controle, sob pena de falta de
legitimidade democratica das mesmas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

E possivel verificar que, aliado & intencdo do constituinte em consolidar
um modelo gerencial de Administragdo Publica, almeja-se também colaborar
para a constru¢do de uma democracia participativa que garanta aos cidadaos,
na préatica, meios efetivos de participacdo nos atos decisérios do Estado —
como ocorre acerca da consulta e da audiéncia publicas, novidades no ambito
da Lei n.° 13.848/2019.
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Conforme mencionado, as alteracbes normativas promovidas pelas
agéncias reguladoras podem impactar diretamente as esferas dos particulares,
em especial, na dos consumidores e usuarios de servigos publicos.

A tentativa de inserir a participacdo popular no ambito das agéncias
reguladoras € um desses mecanismos para que os cidadaos, de forma
paulatina, passem a entender a relevancia de uma postura mais critica e
incisiva perante a Administracao Publica.

E bom que se diga que na pratica, a consulta publica exige do cidad&o
um conhecimento técnico muitas vezes de alta especificidade. Sabe-se que o
cidaddo comum, que quase sempre possui uma baixa instrucdo escolar, ndo
consegue sequer entender do que se trata a proposta que pretende alterar o
ato normativo, tampouco se interessa pelo tema — dada sua complexidade.
Somente um pequeno grupo de empresarios e agentes econdmicos
efetivamente buscam participar da consulta publica, cujo resultado tendera a
refletir os anseios da classe politica dominante em detrimento dos diversos
trabalhadores e consumidores em geral, reproduzindo na superestrutura a
desigualdade presente na base social.

Mas isso nédo significa dizer que a consulta publica e as demais formas
de participacdo do cidaddo sejam inuteis ou tampouco, maléficas. H4a, pelo
menos potencialmente, a possibilidade de que os grupos menos favorecidos
possam opinar sobre as alteracfes propostas por tais autarquias.
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1-Introducéo

A Constituicdo de 1988 foi escrita num periodo pds Ditadura Militar e
teve por objetivo, determinar direitos e obrigacbes dos cidaddos e dos entes
politicos do nosso pais, o0 que resultou de um amplo debate com a populacao.
Surge no periodo de processo de redemocratizacdo do Brasil, que aconteceu
apos 1985, quando a chapa Tancredo Neves e José Sarney foi eleita para a
Presidéncia da Republica e ficou conhecida como Constituicdo Cidada, por ser
fruto de um amplo debate democratico, o qual envolveu diversas organizacdes
populares e o engajamento de milhdes de brasileiros.

Esse contexto histérico explica a razdo de ser extensa e teve a
preocupacdo de servir de texto-base contra todos os eventuais ataques a
direitos e garantias individuais, determinando os direitos e obrigacfes dos
cidadaos e dos entes politicos do Brasil.

A Constituicdo de 1988 trouxe como grande avango para 0 nosso pais,
como a defesa de iniUmeros direitos sociais®, que ndo existiam durante a
Ditadura Militar, essenciais para a reducdo das desigualdades sociais t&do
profundas, num pais historicamente marcado por elas e de proporcdes
geograficas continentais, incluindo também o direito das minorias, isto &,
grupos que historicamente foram e ainda s&o excluidos e colocados a margem
em nossa sociedade.

9 “Art. 6° S&o direitos sociais a educacio, a salde, a alimentacao, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.” Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso 20 ago.
2023.
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Por 6bvio, a Constituicdo de 1988 recebeu criticas, por exemplo, por nao
abordar claramente sobre uma legislacdo para a reforma agraria no Brasil©,
porém, no seu texto traz inUmeros fundamentos que marcam uma posi¢ao no
sentido de que a propriedade deve cumprir a funcéo social, para merecer sua
protecdo. Assim, sua defesa é de vital importancia para a garantia da
democracia brasileira.

2-Componentes histdéricos

A Constituicdo de 1988, conforme de conhecimento notério, foi o
resultado do processo de redemocratizacdo do nosso pais e colocou no papel
0s anseios da populacao por leis e direitos que resguardassem os interesses e
0 bem-estar da populacéo e dessa forma, a redacdo de uma nova Constituicdo
para o Brasil era algo necessério e inevitavel.

Na década de 1970, ja existiam intelectuais que debatiam essa
necessidade, conforme pode ser verificado em documentos histéricos.'! Uma
nova Constituicdo era desejo de grande parcela da sociedade por um governo
democrético e por uma Constituicdo democrética, pois na época, o Brasil era
regido pela Constituicdo de 1967, considerada bastante autoritaria.

Um exemplo que se tornou conhecido, ocorreu na Faculdade de Direito
do Largo S&o Francisco, - USP, quando Goffredo da Silva Teles, jurista e
professor, leu um documento intitulado Carta aos brasileiros.? Esse documento
havia sido escrito por advogados, intelectuais, politicos, estudantes, entre
outros, e fazia uma defesa juridica do Estado de Direito no Brasil; atacava a
Constituicdo outorgada pelos militares em 1967 e afirmava que uma
Constituicdo somente era valida se fosse elaborada pelos representantes do
povo em uma Assembleia Nacional Constituinte ou se elaborada durante um
processo revolucionario legitimo.

O movimento foi crescendo e a defesa pelo retorno do Estado de Direito
no Brasil foi encontrando mais apoio na sociedade brasileira apés anos de

desgaste do autoritarismo militar. Esse discurso era reforcado a medida em
que o regime enfraquecia-se e realizava a¢cfes que caracterizavam 0 processo

10 "Sobre o fracasso dos congressistas em acrescentar algo sobre a reforma agraria na
Constituicdo de 1988, Thomas Skidmore afirma: “Uma nova organizacdo de
proprietarios rurais, a Unido Democratica Rural, flanqueou os defensores da reforma
agraria por intenso e efetivo lobbying. A mensagem conservadora era clara: garantias
de direitos humanos eram inofensivas, mas ameacas aos direitos de terra eram outro
assunto.” SKIDMORE, Thomas E. Uma Histdria do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1998, pp. 269-270.

11 https://brasilescola.uol.com.br/historiab/constituicao-1988.htm. Acesso 20 ago. 2023.
12 https://direito.usp.br/pca/arquivos/5f223eabae26_cronica-das-arcadas.pdf. Acesso 20
ago. 2023.
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de redemocratizagdo do pais, como a revogacao do Al-5 e a permisséo para a
criacdo de novos partidos, por exemplo.13

Em 1984, o pais foi abalado pelas manifesta¢cdes populares conhecidas
como “Diretas Ja”, nas quais a populagdo exigia a aprovacdo da Emenda
Constitucional “Dante de Oliveira” e visava forgar os parlamentares a aprovar a
emenda citada, de forma a permitir que, em 1985, o novo presidente do Brasil
fosse escolhido em elei¢cdes diretas, e ndo indiretas como acontecia no pais
desde o decreto do Ato Institucional n°® 2,14

Nao obstante a intensidade da mobilizacdo popular, a “Emenda das
Diretas J&” foi derrotada, pois nédo alcangou a quantidade de votos necessaria
para a sua aprovacao, o quérum foi de 298, de 320 votos necesséarios. Assim, a
eleicdo presidencial foi realizada de maneira indireta, novamente, e determinou
a eleicdo de Tancredo Neves, que acabou ndo assumindo o cargo, questdes
de doenca, e 0 seu vice, José Sarney, tornou-se presidente do Brasil.

No Governo de José Sarney realizaram-se eleicbes gerais para
governadores, senadores e deputados, no final de 1986. Essa elei¢c&o teria um
peso a mais, pois os deputados e senadores eleitos formariam a Assembleia
Nacional Constituinte que redigiria a nova Constituicdo.

Nesse ponto, de se observar, que ha vozes, no sentido de que a
Constituicdo em vigor nao foi produzida por uma assembleia constituinte.

Entretanto, verdade seja dita, ela ndo foi resultante de uma
assembleia constituinte e teve origem espuria, num arranjo
politico entdo possivel. Ela nasceu de simples emenda
constitucional, proposta pelo presidente Sarney (EC 26/85),
que conferiu poderes constituintes aos membros do
Congresso Nacional, os quais, ap6s a conclusdo dos
trabalhos, continuariam sendo deputados e senadores. Vale
notar que o Congresso constituinte foi eleito com sua
composicdo determinada pelo chamado Pacote de Abril (de
13/4/1977), do presidente Geisel, que fechou o Congresso
e editou 14 emendas constitucionais, com o indiscutivel
propdsito de falsear completamente a representatividade,
de maneira a garantir a vitéria do governo ditatorial nas
eleicbes do ano seguinte. O resultado mais direto e
imediato desse arranjo foi que os ‘constituintes' legislaram
para si mesmos. O capitulo da CF, que dispde sobre o
sistema politico, eleitoral e partidario, foi originariamente

Bnttps://www.historiadomundo.com.br/idade-contemporanea/constituicao-1988.htm#:
~:text=A%20Constitui%C3%A7%C3%A30%20de%201988%20foi,ficou%20conhecida%
20como%20Constitui%eC3%A7%C3%A30%20Cidad%C3%A3. Acesso 20 ago. 2023.

14 http://memorialdademocracia.com.br/card/diretas-ja. Acesso 25 ago. 2023.
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feito para propiciar a reeleicdo dos parlamentares, o
desnaturamento dos partidos politicos e a perenidade dos
caciques regionais".1®

Em 1° de fevereiro de 1987 os candidatos eleitos tomaram posse e
iniciaram os trabalhos que resultaram na promulga¢do da nova Constituicdo
brasileira.

O trabalho de redag&o?® da Constituicdo de 1988 foi longo, j& que o texto
foi redigido desde as primeiras linhas, do zero, com inimeras quest8es sendo
debatidas e incluidas, em razéo da ampla participacdo popular, 0 que tornou o
processo muito democratico. Diversos grupos populares participaram da
producéo e foram enviadas 122 emendas populares para a Constituinte. Essas
emendas populares continham a assinatura de mais de 12 milhdes de
pessoas.’

A Assembleia Constituinte teve a participacdo de 559 congressistas, que
trabalharam na elaboracdo da nova carta constitucional, em meio a um clima
de garantir um regime democrético no Brasil, que assegurasse os direitos e as
liberdades dos cidaddos e o de constituir instituicdes democraticas que se
sustentassem em momentos de crise politica.!®

A elaboragcdo se deu em um ano e oito meses, resultando na
promulgacéo da Constituicdo no dia 5 de outubro de 1988, tendo, texto final,
sido apresentado por Ulysses Guimarées, Presidente da Constituinte, com 250
artigos e é a maior Constituicio elaborada na histéria brasileira®.

A Constituicdo de 1988 € considerada o simbolo maximo do periodo pds-
ditadura, conhecido como Nova Republica?® é considerada um documento
bastante avancado, sobretudo nas questdes que envolvem os direitos dos
cidaddos e nas questdes que resguardam os direitos das minorias de nosso
pais, conforme acima mencionado, embora ndo isenta de criticas, conforme
deixa claro, muitos historiadores que apontam as limitagbes do documento.

15 DALLARI, Adilson Abreu. Por uma Assembleia Nacional Constituinte independente e
exclusiva. 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-abr-27/interesse-
publico-assembleia-nacional-constituinte-independente-exclusiva. Acesso 25 ago. 2023.
16 https://www.senado.leg.br/publicacoes/geneseconstituicao/pdf/genese-cf-1988-1.pdf e
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/anais/anais-das-constituintes. Acesso 25
ago. 2023.

17 SCHWARCZ, Lilia Moritz e STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: Uma Biografia. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2015, p. 488.

18 https://www.historiadomundo.com.br/idade-contemporanea/constituicao-1988.htm#
~:text=A%20Constitui% C3%A7%C3%A30%20de%201988%20foi,ficou%20conhecida%
20como%20Constitui%C3%A7%C3%A30%20Cidad%C3%A3. Acesso 20 ago. 2023.

19 https://Iwww2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-
322142-publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso 30 ago. 2023.

20 |dem.
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Boris Fausto, por exemplo, levanta que a Constituicdo de 1988 possui
limitacbes na questdo previdenciaria e na questdo da divisdo dos recursos
entre Unido e estados; por ser ampla demais e por abarcar diversas
guestdes?!, que na verdade, conforme também observado anteriormente, isso
se deu, em razdo da busca da populacdo, em ter na Constituicdo Federal, a
garantia de direitos que lhes foram negados durante a ditadura.

Os avancos trazidos pela nova constituicdo séo indiscutiveis. Vinculada
ao neoconstitucionalismo?? foi fortemente influenciada pela teoria dos direitos
fundamentais, com vistas a uma Constituicio como norma e buscando ir para
além da condi¢do legalista do Estado impondo a este um papel de garantidor
de direitos. O referido texto possui como base as constituicbes: alema3,
espanhola e portuguesa, oriundas deste novo modelo constitucional. Uma de
suas principais marcas é a alteracdo no campo social e a ampla garantia de
direitos, civis, politicos e sociais.

3-A Constituicdo e os desafios da atualidade

Vivemos tempos em que as transformages ocorrem muito rapidamente.
Zygmunt Bauman nomina de “Modernidade Liquida”. Fluidez seria a principal
metafora para o estagio presente da era moderna.

O que todas essas caracteristicas dos fluidos mostram, em
linguagem simples, é que os liquidos, diferentemente dos
sélidos, ndo mantém sua forma com facilidade. Os fluidos,
por assim dizer, ndo fixam o espago nem prendem o tempo.
Enquanto os soélidos tém dimensdes espaciais claras, mas
neutralizam o impacto e, portanto, diminuem a significacao
do tempo (resistem efetivamente a seu fluxo ou o tornam
irrelevante), os fluidos ndo se atém muito a qualquer forma
e estdo constantemente prontos (e propensos) a muda-la;
assim, para eles, o que conta é o tempo, mais do que o
espaco que, afinal, preenchem apenas “por um momento”.
Em certo sentido, os sdlidos suprimem o tempo; para 0s
liqguidos, ao contrario, o tempo é o0 que importa. Ao
descrever os solidos, podemos ignorar inteiramente o
tempo, ao descrever os fluidos, deixar o tempo de fora seria

21 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. Sdo Paulo: Edusp, 2013, p. 446.

22 Neste sentido: SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e
possibilidades. p. 6. “O processo histérico que se desenrolou na Europa Ocidental a
partir do final da Segunda Guerra, no Brasil sO teve inicio apdés a promulgagdo da
Constituicdo de 88. E verdade que ja tinhamos controle de constitucionalidade desde a
proclamacdo da Republica. Porém, na cultura juridica brasileira de até entdo, as
constituicdes ndo eram vistas como auténticas normas juridicas, ndo passando muitas
vezes de meras fachadas.” Disponivel em: https://www.mpba.mp.br/sites/default/
files/biblioteca/criminal/artigos/neoconstitucionalismo_-_daniel_sarmento.pdf. Acesso 30
ago. 2023.
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um grave erro. Descricdbes de liquidos sao fotos
instantaneas, que precisam ser datadas.?®

Além dessa fluidez, também os tempos atuais sdo marcados pela
polarizacdo. Nao ha espaco para o centro, o equilibrio, ou se é de direita ou se
é de esquerda e nesse ambiente, as relacdes sociais ocorrem, se
desenvolvem, no sentido de caminhar no tempo, para a frente.

Desde a sua promulgacdo, em 5 de outubro de 1988, a Constituicdo
Federal sofreu mais de uma centena de Emendas Constitucionais. Assim,
embora sempre elogiada pelo seu compromisso com a democracia, o estado
do bem-estar social e os direitos fundamentais que resgataram os valores em
defesa da liberdade, igualdade, direitos humanos e justi¢ca social, que haviam
sido combatidos com o golpe civil-militar de 1964 e enfragquecidos com a
Constituicdo de 1967 e a Constituicdo de 1969, por ocasido da Emenda
Constitucional n° 1, a Carta Magna de 1988 tem sofrido alteragfes, de forma a
adapta-la as propostas politicas de governabilidade, demonstrando, ao longo
do tempo, a atuacdo de diferentes vertentes ideoldgicas e também a
necessidade de atualizagéo, considerando-se os fendmenos sociais vividos,
como a globalizagdo e também os avangos tecnol6gicos, que alteraram e
alteram o modo de convivéncia social.

Isso é algo natural e previsto pela propria Constituicdo. Relembra-se
aqui, as palavras de Ulysses Guimardes?4, em seu discurso ao finalizar os
trabalhos na assembleia nacional constituinte:

(...) A Constituicdo ndo é perfeita. Ela propria o confessa,
ao admitir a reforma. Quanto a ela, discordar, sim. Divergir
sim. Descumprir, jamais. Afronta-la, nunca.

Traidor da Constituicdo é traidor da patria. Conhecemos o
caminho maldito. Rasgar a Constituicdo, trancar as portas
do Parlamento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas
para a cadeia, o exilio, o cemitério.

A persisténcia da Constituicdo € a sobrevivéncia da
democracia.

Quando, apés tantos anos de lutas e sacrificios,
promulgamos o Estatuto do Homem, da Liberdade e da
Democracia, bradamos por imposi¢do de sua honra.

Temos 6dio & ditadura. Odio e nojo. (...)"

23 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Zahar. 2001, p. 8.
24 https://www.camara.leg.br/radio/programas/277285-integra-do-discurso-presidente-
da-assembleia-nacional-constituinte-dr-ulysses-guimaraes-10-23/. Acesso 30 ago. 2023.
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Fala-se até em nova Constituicao?®, por diversos fundamentos, como por
exemplo, a necessidade de renovagdo da disciplina dos sistemas politico,
partidario e eleitoral; inexisténcia de independéncia e harmonia entre os
poderes; o fato de a Administracdo Publica estar superdimensionada; criticas
sobre o papel do STF, que estaria atuando como instancia ordinaria® e outros.

Nao faltam vozes no sentido de deixamos o modelo do estado social
desde os anos 1990, passando para o modelo neoliberal, cujo cerne desse
modelo econémico é a reducdo do Estado, ou seja, tal modelo prioriza o corte
de gastos publicos nos setores sociais, expostos no artigo 6° da CF. Haveria,
portanto, um confronto entre o descrito no texto constitucional patrio e a politica
econdmica escolhida pelo governo brasileiro a partir do anos 1990, quais
sejam, Fernando Collor de Melo, Itamar Franco e Fernando Henrique Cardoso,
até o Governo de Michel Temer, apds o impeachment de Dilma Roussef,
seguindo-se a um modelo ultraliberal, com o governo de Jair Bolsonaro e isso
tudo teria influenciado diretamente nas modifica¢cbes sofridas, ao longo desse
periodo de 2016 em diante.?” Outros porém, nessa polarizagdo ja mencionada,
sustentam que o Estado seria super dimensionado, e por essa razdo, a
Constituicdo Federal de 1988 n&o serviria mais, para 0s tempos atuais.

O fato é que, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, a
efetivacdo dos direitos sociais nas décadas que seguiram a promulgacéo da
Constituicdo tem sido uma &rdua e longa batalha, ainda ndo concluida. A
inser¢d@o de direitos individuais e sociais precisa ainda se traduzir em inclusdo
econdmica, e incorporar os milhdes de miserdveis ao acesso as riquezas da
nacdo. Nas Ultimas décadas, porém, ndo obstante tudo, houve avancos na
efetivacao de importantes direitos como saude e educacgéo, por exemplo.

A legislagdo ordinaria e especifica proporcionou, em parte, a
concretizacdo de acesso a direitos, negados anteriormente, incluindo assim
uma parcela significativa da populacdo, entdo distantes destes direitos. Os
sistemas Unicos de salude e assisténcia social, os Fundos de Educacéo, as
politicas de assisténcia aos desemparados sdo exemplos da busca pelo
cumprimento dos preceitos da constituicdo cidada. Os avancos trazidos com
essas politicas publicas criaram um sentimento na sociedade de ampliacéo das
conquistas. Os movimentos sociais do campo e da cidade estiveram em
constantes lutas por essa expansdo dos seus direitos. Ndo a toa os governos

25 Cf DALLARI, Adilson Abreu. Por que convocar uma Constituinte e redigir uma nova
Constituicdo Federal. Nov. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-nov-
05/interesse-publico-porque-constituicao-federal. Acesso 30 ago. 2023.

26 1dem.

27 SANT'ANNA, Sérgio Luiz Pinheiro. Disponivel em: https://www.editorajc.com.br/os-
desafios-para-a-constituicao-brasileira-e-o-estado-do-bem-estar-social-em-tempos-de-
ultraneoliberalismo/. Acesso 15 set. 2023.
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nacionais incluiram a participagdo popular, outra conquista da Constituicao
Federal, nas decisGes governamentais através dos conselhos tematicos e dos
orgamentos participativos.?®

A partir do ano de 2013, a busca pela concretizacdo e ampliacdo dos
direitos previstos na Constituicdo se encontra com o tema do combate a
corrupgao, dando origem a “Operacdo Lava Jato”, que contou com apoio da
midia nacional e trouxe a lume, escandalos de corrupcdo, que deixou a maioria
dos brasileiros perplexos, suscitando discussdes sobre os problemas
nacionais, frutos das desigualdades sociais historicas. Porém, em razdo de
inUmeros fatores, anos apoés, esse grande movimento foi esvaziado, o que
contribuiu para um sentimento de frustracdo e desesperanca e 0 que
permanece € um descrédito que atinge a maioria dos partidos politicos, por que
nao, nas instituicdes!

Assim, a partir do contexto social e politico atual e considerando o texto
constitucional, apds 35 anos é de se questionar se 0s preceitos da nossa Carta
Cidada estdo sendo respeitados e salvaguardados pelas instituicdes criadas
por ela mesma ou vivenciamos tempos de traicdo a ConstituicAo? A
interpretacdo dada a cada dispositivo, € coerente com aquilo que se
pretendeu?

Esses sdo alguns questionamentos que, talvez, merecam nossa
atencdo, porém, ndo se tem a inten¢cdo e nem seria possivel, nesse espaco
limitado, buscar respondé-los, apenas, chamar a reflexdo, na defesa dos
direitos e garantias, sob a Gtica sempre, dos consequentes deveres trazidos.
Ante ao histérico de autoritarismo no Brasil, é salutar que estejamos vigilantes,
pois a ameaca ou solapamento de regras do Estado Democrético também sao
uma ameaca a propria manutencdo da Constituicdo, a sua efetividade, a uma
justa interpretagéo.

4-Consideracdes finais

Nesse trabalho buscou-se a andlise de componentes histéricos que
permearam e permeiam o tempo anterior a vigéncia da atual Constituicdo e os
35 anos de sua vigéncia, bem como os desafios, na atualidade. De se
questionar, se nossa Constituicdo Federal de 1988, a sétima do pais, a
Constituicdo Cidada cumpre seu papel hoje?

E fato que reintroduziu a democracia, assegurou direitos e garantias
individuais, bem como os direitos sociais. Criou mecanismos de prote¢éo
contra o autoritarismo, dispondo sobre principios fundamentais e sobre a
organizacgdo do Estado e dos Poderes da Republica. Contemplou no seu texto,

28 AVRITZER, Leonardo. Impasse da democracia. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
2016.
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regras sobre os diversos aspectos, como tributacdo, ordem econbmica e
financeira, bem como da ordem social.

Dentre esses direitos e garantias, alguns s@o destacados. Os direitos
trabalhistas, como a jornada de trabalho de 8 horas diarias e 44 horas
semanais e alicenca paternidade; o direito de voto aos analfabetos e aos
jovens a partir de 16 anos, sao apenas alguns exemplos de conquistas que até
entdo ndo existiam e passaram a ser asseguradas. Além disso, a educacao
voltou a ser um dever do Estado, orientado por principios como igualdade de
acesso, liberdade, pluralismo de ideias, gratuidade e gestdo democratica.

No ambito da infancia, a Carta Magna passou a reconhecer criancas e
adolescentes como sujeitos de direitos, assegurando a essa parcela mais
jovem da populacao, prioridade absoluta no tratamento das politicas publicas.

Também nasceu com a Constituicdo Federal o Sistema Unico de Salde
(SUS), considerado exemplo de politica publica por garantir o acesso universal
aos cidadados aos servicos de salde e por ser referéncia internacional com
iniciativas como o Sistema Nacional de Imuniza¢des, o Programa de Controle
de HIV/Aids e o Sistema Nacional de Transplantes de Org&os.

Desde 1988, o legislador constituinte, desde 1988, chama a atencéo
para a Cultura; Desporto; Ciéncia, Tecnologia e Inovac¢do; Comunica¢éo Social,
Meio Ambiente; Familia; Idoso e Indigenas, temas todos, atualissimos.

Na sua extensdo, nenhum tema tratado é de menor importancia. Todos
séo pauta do dia em qualquer setor da vida civil, social e politica.

Dessa forma, nesse momento de reflexdo e homenagem a téo
importante documento legal, numa abordagem macro, ainda que nao
aprofundada, levando-se em consideracdo os variados aspectos, conclui-se
gue o grande desafio € ndo se admitir retrocesso. As alterages devem ocorrer
sempre, porém com vistas ao aprimoramento e nao degeneragao dos institutos.

z

O momento histérico vivido é desafiador. Vivemos a modernidade
liquida, adverte Bauman e para este, a modernidade significa muitas coisas, e
sua chegada e avanco podem ser referidos utilizando-se muitos marcadores
diferentes. Uma das caracteristicas da vida moderna e do seu entorno é a
“diferenga que faz a diferenca”.

A diferenca, a diversidade no Brasil € um marcador e como lidamos com
essa realidade? Diante do contexto brasileiro, miscigenado, multirracial,
multicultural, diverso na religiosidade, portanto, um pais “multi”, de enormes
desigualdades sociais, como o0s direitos sdo concretizados? Como séo
interpretados? S&o preservados?
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A Constituicdo Cidadad tem nos seus incisos Il e Ill, do artigo 1° a
cidadania e a dignidade da pessoa humana, como fundamentos; tem como
objetivo, dentre outros, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Um dos maiores Direitos (super), apés o direito a vida e liberdade, talvez
seja a Educacao, assegurada no Capitulo 111, do Titulo VIII, Secéo I, artigos 205
a 214 da Constituicdo de 1988. Talvez a sua universalizacdo seja um dos
grandes desafios e 0 instrumento capaz de concretizar os fundamentos e
objetivos acima destacados e deve ser o foco dos agentes politicos, que
assumem protagonismo nas esferas nacionais, estaduais e municipais.

Todos os demais direitos e os consequentes deveres atribuidos a cada
individuo, passam obrigatoriamente pela Educacdo. Ninguém exige, aquilo que
ndo conhece, ninguém exercita o que ndo conhece. A ignorancia fomenta a
tirania, a miséria, a indignidade da pessoa humana.

Ter acesso a ensino regular de qualidade impacta na condicdo humana,
no ambito familiar, social e politico. A Educacéo promove a independéncia.
Sem essa emancipacado, os fundamentos da Republica serdo meras palavras,
0s objetivos fundamentais da Republica serdo meras inten¢des e os principios
serdo apenas razdes.

N&o é possivel falar-se em cidadania, quando vemos a situacdo da
educacgdo publica, na maioria dos casos. Prédios descuidados, insalubres,
deficitarios; professores desvalorizados, essa é uma situagédo, se néo é regra,
também esta longe de ser uma excecdo. O ambiente que deveria iniciar a
socializacdo e propiciar o efetivo respeito a igualdade, traduz ambiente de
excluséo, de segregacgdo. Nas escolas publicas, com exce¢fes, escancaram-se
as diferengas, conforme se pode comprovar pelos indices do PISA — Programa
Internacional de Avaliacdo de Estudantes, o que viola, portanto o principio da
Igualdade.

Portanto, a Constituicdo Cidada tem como principal escopo, a cidadania,
entendida, num sentido amplo, como aptiddo de ser sujeito de direitos e
deveres; de fazer parte da vida em sociedade, com participagdo ativa. E um
processo continuo de construcéo coletiva, visando a realizacdo paulatina dos
Direitos Humanos e uma sociedade mais justa e solidaria.

Os desafios que se apresentam, portanto, ap6s décadas de vigéncia da
Constituicdo Federal de 1988, sdo enormes, dentre eles, identificam-se a
manutencdo da sua Vvigéncia; evitar-se o0 retrocesso; buscar-se uma
interpretacdo justa e adequada, tudo na direcdo da concretizacdo da
Cidadania, que a qualifica.
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Os desafios estdo lancados pela Constituicdo, cumpre a cada um, na
sua area de abrangéncia e atuacdo, encara-los e fazer da Carta Magna uma
realidade!
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1 -Introducéo

Para tratar a respeito da protecdo ambiental € preciso um coerente
estabelecimento de equilibrio entre o Direito Ambiental e todos os demais
ramos do direito.

E premissa maior em qualquer ordem juridica que a sustentabilidade
seja o instrumento ‘limitador das liberdades’, afinal ndo deve haver livre
iniciativa econbmica, liberdade de expressdo, liberdade de locomocdo, livre
concorréncia — e nenhuma outra vertente da liberdade humana —, sem a pauta
da preservacédo ambiental.

Um ponto de perturbacdo muito comum é a precéria visdo de que a
protecdo juridica ambiental impede — ou dificulta — o desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico do pais. Nao caminha bem a reflexdo que parte dessa
equivocada visdo de mundo.

A maior contribuicdo das normas juridicas e principios protetivos do
Direito Ambiental é possibilitar a pratica das atividades humanas de forma
sustentavel, e ndo impedir que tais atividades sejam implementadas no
cotidiano.

Ora, do que servira uma ordem econOmica indiferente aos recursos
naturais, quando em uma realidade sem recursos nada se constréi, nem se
transforma e nem se realiza.

Neste ensaio 0 que esta exposto é a elucidacdo de uma protecao juridica
ambiental com harmonizacdo de interesses em relacdo as atividades
econdmicas, transparecendo ainda mais a premissa de que a preservacao
garante a longevidade das oportunidades de livre iniciativa.
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Em um primeiro momento foi apresentada breve exposicdo acerca das
constituicBes brasileiras. Ato continuo a Constituicdo Federal de 1988 — que
nesta obra coletiva esta sendo celebrada, foi abordada em subsidios que a
mesma oferece para identificacdo dos principios constitucionais do Direito
Ambiental Brasileiro.

Em prosseguimento foi apresentada a responsabilidade diferenciada, ou
comum, atinente ao direito internacional ambiental, em decorréncia do carater
universal do dever de preservacdo. No mesmo ponto foram expostas as
demais modalidades de responsabilidade pelo dano ambiental no Brasil.

Por fim foram apresentadas medidas atuais e efetivas do Direito
Brasileiro para a harmonizagdo de interesses entre a protecdo do meio
ambiente e a implementacao de atividades econ6micas.

2 -No Contexto Das Constituicdes Brasileiras

No contexto atual o sistema juridico apresenta tratamento especifico e
fundamental na Constituicdo Federal de 1988. HaA uma norma matriz, uma
ordem ambiental constitucional.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado, como bem de uso comum
de povo, com responsabilidade participativa de preservacdo entre o Poder
Publico e todos da populagéo, consagrando ainda o dever de protecdo de
recursos ambientais para as presentes e futuras geragfes, € um conjunto de
diretrizes ainda muito recente no ordenamento juridico brasileiro.

Por isso é preciso afirmar que muito tardiamente — apenas com a norma
de 1988 — é que surge uma protecao constitucional de maior impacto para o
Direito Ambiental, contribuindo para uma harmonizacdo de interesses entre a
livre iniciativa econdmica e a sustentabilidade.

Concepcdes arcaicas e antropocéntricas sempre guiaram o ordenamento
juridico para um precario sistema normativo, onde a questdo ambiental era
pouco enfrentada com o aprofundamento necessario.

No Brasil, ap6s o periodo imperial — onde nada de efetivo se tratou em
ambito constitucional — a ordem republicana vincula a Unido a competéncia
para legislar acerca de protecéo do patrimdnio cultural — histdrico, paisagistico
e natural. Paulo de Bessa Antunes observa o inicio de alguma evolugcdo na
normatizac¢éo constitucional de 1891.

A mudanca do regime politico ocasionada pela proclamacéo
da Republica correspondeu uma nova Constituicdo. Os
municipios, no novo regime, perderam o alto indice de
autonomia legislativa que detinham no regime constitucional
anterior. As provincias foram transformadas em Estados e, de
alguma forma, buscou-se atribuir-lhes um determinado grau
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de autonomia. Isto, entretanto, ndo se concretizou de forma
plena, pois a federacdo que foi estabelecida era altamente
centralizadora. Esta caracteristica, como se sabe, persistiu —
em maior ou menor grau — nas diferentes Cartas
republicanas. A CF de 1891, em seu artigo 34, n o 29,
atribuia competéncia legislativa a Unido para legislar sobre as
suas minas e terras. Em tese, aos Estados estava reservada
a competéncia para legislar sobre as minas e terras que nédo
pertencessem a Unido. (ANTUNES, 2019, p. 32)

Como se pode notar, a tutela ambiental naqueles tempos possuia claro
viés econdmico. E preciso esclarecer que ndo se passa aqui um realismo
ingénuo, atribuindo ao atual sistema protetivo ambiental um carater dissociado
aos interesses econdmicos, porém, ao menos pelo critério teleoldgico — onde
se busca os fins sociais da norma — o ordenamento juridico em vigor atende a
principios fundamentais para preservacao ambiental.

Sob o critério da cedéncia reciproca, atualmente — a0 menos em termos
principiolégicos —, na colisdo entre preceitos fundamentais, a protecdo
ambiental é indisputavel.

Retomando a abordagem histérica, a Constituicdo Federal de 1934 deve
ser considerada como um marco inicial, ao prever em seu artigo 5°, inciso XIX,
alinea ", a competéncia privativa da Unidao para legislar sobre “bens de
dominio federal, riguezas de subsolo, mineracdo, metalurgia, aguas, energia

hidrelétrica, florestas, caca e pesca e a sua exploracdo” (BRASIL, 1934).

De alguma forma, a CF de 1934 estimulou o desenvolvimento
de uma legislacdo infraconstitucional preocupada com a
protecdo ambiental, dentro de uma abordagem de
conservacao de recursos econdmicos. Um bom exemplo é o
Cédigo de Aguas de 1934, cujos objetivos primordiais
estavam relacionados a producdo de energia elétrica. O
mesmo se pode dizer em relagdo ao antigo Codigo Florestal
(1934), que buscou estabelecer mecanismos para a utilizagéo
industrial das florestas. Ambos os diplomas legais continham
normas visando a prote¢do dos recursos. A Constituicdo de
1937 dispunha, em seu artigo 16, inciso XIV, competir
privativamente a Unido legislar sobre “os bens de dominio
federal, minas, metalurgia, energia hidraulica, aguas,
florestas, caga e pesca e sua exploragéo”. (ANTUNES, 2019,
p. 32)

O surgimento de normas ordinarias em 1934 com dispositivos que
introduziram cédigos nacionais ambientais, como o Codigo Florestal e o Cédigo
das Aguas, foi o precisamente o inicio de um pensamento social-ambiental do
legislador constituinte.
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Mas repare que no ambito especifico do texto constitucional apenas o
gue se atribuia eram competéncias legislativas, e nédo principios fundamentais,
sendo que estes, devido a sua densidade normativa, fornecem ao sistema
juridico subsidios com carater cogente, com imperatividade, visto que traduzem
o dever de sustentabilidade.

Assim foram as constituicdes subsequentes reprisando as atribuicdes
legislativas repetidamente.

Mas o que ja era insuficiente ainda sofreu um retrocesso. Em 1964, em
decorréncia do periodo da ditadura militar no Brasil, as competéncias da Unido
foram suprimidas, apenas restando o controle da defesa em calamidades
publicas, com énfase nas situa¢g@es de secas ou de inundacdes.

Por fim, na carta politica de 1967 foi atribuida & Unido competéncia para
legislar, dentre outras matérias, sobre 4guas, energia elétrica, minas e recursos
minerais, florestas, cagca e pesca, regime dos portos, navegacao fluvial e
lacustre.

Vé-se, nessas breves linhas, que o plano de fundo constante sempre foi
econdmico, ndo havendo sequer preocupacdo legislativa em declarar a
necessidade de praticas sustentaveis nas atividades humanas.

Entdo, é preciso entender que a Constituicdo de 1988 fez surgir um
Direito Ambiental Constitucional. Além disso, tratando-se de bens esgotaveis,
0s recursos ambientais ainda ndo receberam da humanidade a devida
recomposicao, e certamente jamais o faremos.

Dotado de estabilidade relativa, o direito ir4 atribuir ao sistema normativo
ambiental ndo o dever de proibir de forma absoluta a poluicdo — em todos os
seus niveis —, mas ira definir a ‘poluicdo aceitavel’, em que pese a necessidade
de equilibrar a livre iniciativa econémica com a protecdo do meio ambiente.
Partindo de principios informados pelo artigo 225 da Constituicdo Federal de
1988, diversas normas e diretrizes sdo criadas pelo Poder Publico, para
garantia da preservacdo ecoldgica e equilibrada do meio ambiente, como um
sistema que visa promover o0 bem estar das presentes e futuras geracoes.

3 -Principios Fundamentais Do Direito Ambiental

O artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 — unico dispositivo do
capitulo do meio ambiente — traz em seu caput a declaracdo de que o meio
ambiente ecologicamente equilibrado € bem de uso comum do povo — visdo
antropocéntrica — sendo dever de toda a coletividade a sua preservacao.
Justamente nesse dever coletivo é que surge o principio da participacao.
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Nesse sentido vale citar a conclusdo didatica de Celso Antonio Pacheco
Fiorillo, acerca do bem ambiental e dos destinatarios titulares do direito a sua
preservacédo, melhor dizendo, esclarece o carater transindividual utilizado pelo
legislador constituinte.

O bem ambiental é, portanto, um bem que tem como
caracteristica constitucional mais relevante ser ESSENCIAL
A SADIA QUALIDADE DE VIDA, sendo ontologicamente de
uso comum do povo, podendo ser desfrutado por toda e
qualquer pessoa dentro dos limites constitucionais. Uma vida
saudavel reclama a satisfagdo de um dos fundamentos
democraticos de nossa Constituicdo Federal, qual seja, a
dignidade da pessoa humana, conforme dispbe o art. 1°, III.
E, portanto, do somatério dos dois aspectos: bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, que
estrutura constitucionalmente o bem ambiental. (FIORILLO,
2013, p. 169-170)

Ainda acerca do caput, José Afonso da Silva atribui a esse dispositivo a
categoria de “norma-principio, ou norma-matriz, substancialmente reveladora
do direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”. (SILVA,
2005, p. 52)

Em seu §1° traduz o dever do Estado em garantir a efetividade da norma
matriz, com contetdo carregado de instrumentalidade. O legislador constituinte
soube se expressar ao elencar, nos incisos | ao VI, os deveres do Poder
Publico para assegurar vida Util aos ditames da protecdo ambiental
constitucional.

De tal sorte, é justamente na leitura do texto do dispositivo em comento
que se extrai os mais importantes principios do direito ambiental atual. Neste
ensaio serdo destacados aqueles que melhor fundamentam a tematica aqui
proposta.

Um primeiro principio que merece mengdo é aquele que visa a
conciliacdo entre as atividades humanas e a preservacéo. Trata-se do principio
do equilibrio ambiental.

O principio do equilibrio ambiental, intrinsecamente vinculado
aos principios da ponderacdo e da razoabilidade, visa a
regulacdo das relacdes entre o homem e a natureza e as
provaveis tensdes entre estes elementos.

Destarte, o aplicador da norma levara em conta o impacto
ambiental de uma intervengdo humana, buscando-se mitigar
ou até cessar seus efeitos, na busca de uma interpretagdo
razoavel do conceito abstrato de meio ambiente sadio e
equilibrado. (ALMEIDA, 2018, p. 44-45)
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Para a manutencdo dessa harmonia, se faz sobremodo imperiosa a
atuacao preventiva do direito ambiental, através de medidas — com ressalvas
de orientacdes cientificas — capazes de evitar a degradagcdo ambiental nas
condutas humanas.

Quando se associa os principios do equilibrio e da prevencdo é
essencial ter em vista a existéncia do principio da livre iniciativa, sendo este o
vetor da existéncia e da constante aplicacdo dos citados principios
constitucionais.

A liberdade de iniciativa esta declarada na Constituicdo Federal de 1988
como fundamento da republica — inteligéncia do artigo 1°, IV — e como principio
fundamental da ordem econ6mica brasileira — inteligéncia do artigo 170, caput
— dai a necessidade de o Poder Pablico garantir a sua densidade normativa.

Vale aqui a citagdo de didatico conceito acerca desse principio
fomentador da ordem econdmica.

A liberdade de iniciativa garantida constitucionalmente nédo se
restringe a liberdade de iniciativa econbmica, sendo esta
apenas uma de suas dimensdes. A livre-iniciativa de que fala
a Constituicdo h& de ser, realmente, entendida em seu
sentido amplo, compreendendo ndo apenas a liberdade
econdbmica, ou liberdade de desenvolvimento de empresa,
mas englobando e assumindo todas as demais formas de
organizacdo econdmicas, individuais ou coletiva, como a
cooperativa (art. 5°, XVIII, e art. 174, 8§ 3° e 4°), e a propria
liberdade contratual e comercial. (TAVARES, 2006, p. 239)

André Ramos Tavares descreve com acerto notavel a extensdo desse
preceito fundamental. Logo, para que tenhamos um pais forte, é preciso que
tenhamos uma economia forte e, nesta esteira, um mercado abastecido de
possibilidades. Nao ha como promover tal liberdade de iniciativa sem
sustentabilidade. Livre iniciativa e equilibrio ambiental ndo sdo preceitos
antagdnicos, mas sim objetivos fundamentais que necessitam de um equilibrio,
0 que se da primeiramente com uma competente atuacdo preventiva do
Estado.

Dessa precisa relacéo entre direitos relativos a ordem econdmica e ao
direito ambiental, surge o principio do desenvolvimento sustentavel, que
informa, pelo método teleoldgico de hermenéutica juridica, a obrigagédo de o
Poder Publico regulamentar todas as atividades econdmicas com normas
especificas de controle e prevencao de impactos ambientais. Desdobramento
desse principio surge a maxima in dubio pro natura que representa a diretriz
para a interpretagdo juridica sempre concluir pela corrente mais favoravel ao
meio ambiente.
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Em tempo, ainda no tocante a principios, o artigo 24 da Constituigdo
Federal de 1988, responsavel por declarar as competéncias legislativas
concorrentes entre Unido, Estados e Distrito Federal, onde, dentre outras
matérias, constam diversos segmentos de atuacdo ambiental, em seu § 4°, fixa
a regra de que “a superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende
a eficacia da lei estadual, no que Ihe for contrario”. (BRASIL, 1988)

Tal dispositivo traduz a regra da inconstitucionalidade da menor protecéo
que, em sua esséncia, significa informar que seréo inconstitucionais as nhormas
municipais menos protetivas do que as estaduais ou federais, e também o
serdo as normas estaduais menos protetivas do que as federais. Trata-se aqui
da clausula de nao retrocesso na protegdo dos direitos humanos.

Muitos séo os principios informadores do direito ambiental brasileiro, ndo
sendo o objeto deste ensaio cientifico o esgotamento deste ponto. Aqui o
intuito foi ilustrar a imperatividade constitucional da preservagéo dos recursos
ecolégicos. Por fim, o conjunto de principios relativos ao meio ambiente
sustentavel — em sua amplitude — representa uma das mais importantes
facetas do principio da dignidade da pessoa humana.

4 -Responsabilidade Ambiental

Por se tratar, 0 bem ambiental, de um objeto de tutela coletiva, dever de
protecdo participativa, logo, de responsabilidade preventiva solidaria de todos
da populacao, juntamente com o Poder Publico, agiu muito bem o constituinte
ao fixar no bojo do artigo 225, em seu § 3° a regra da cumulatividade de
sanc¢des com triplice responsabilidade ao infrator, dizendo que todo aquele que
causa uma ofensa ao meio ambiente respondera penalmente, civiimente e
administrativamente.

Por certo que, pela sistematica da teoria do risco integral, para a
responsabilidade civil pelo dano ambiental adota-se a modalidade objetiva, por
inteligéncia do artigo 14, § 1° da Lei 6.938, de 31 de agosto de 1931, que
obriga o poluidor a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente
e a terceiros, independentemente da existéncia de culpa. Além disso, ato
continuo, o artigo 225, § 3° da Constituicdo Federal ndo exige qualquer
elemento subjetivo para a configuracdo da responsabilidade civil.

No ambito criminal, todavia, o artigo 2° da Lei 9.605, de 12 de fevereiro
de 1998, que dispbe acerca dos crimes ambientais, define a responsabilidade
subjetiva do agente para que responda pelo dano ambiental no processo penal.

Logo, no que tange aos crimes ambientais, a responsabilizacdo do
agente esta sujeita a medida de sua culpabilidade.
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Ja a responsabilidade perante a administracdo publica, ou seja, a
condenacgdo do agente envolvido em causa de danos ambientais na esfera
administrativa esta sujeita também a demonstragdo de sua culpa no evento
danoso.

De fato, atualmente ha uma lacuna legislativa no tocante a modalidade
de responsabilidade pela via administrativa, porém, o Superior Tribunal de
Justica tem entendido pela responsabilidade subjetiva, seguindo assim
orientacao da regra geral do direito civil acerca da responsabilidade civil, vez
gue cabe ao legislador prever excegfes, onde se aplicara a responsabilidade
objetiva.

A responsabilidade civil ambiental € objetiva; porém,
tratando-se de responsabilidade administrativa ambiental, o
terceiro, proprietario da carga, por ndo ser o efetivo causador
do dano ambiental, responde subjetivamente pela
degradacdo ambiental causada pelo transportador. (Superior
Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 62.584/RJ, rel. ministro
Sérgio Kukina, rel. p/ acérdao ministra Regina Helena Costa,
Primeira Turma, julgado em 18/06/15)

Assim, embora o tema ainda seja objeto de discusses doutrinarias, por
ndo possuir uma definicdo de responsabilidade administrativa expressa em lei,
aplica-se o entendimento do Superior Tribunal de Justica, sendo subjetiva a
responsabilidade pelo dano ambiental na esfera administrativa.

Em que pese a lacuna da responsabilidade na esfera administrativa na
regulamentacéo da responsabilidade ambiental na ordem interna — ja resolvida
pela instancia superior —, é na ordem global que o direito ambiental necessita
de maior concretude.

O dever moral para que todas as nac¢des do mundo controlem a
poluicao, busquem sustentabilidade e adotem medidas drasticas de protecao
ambiental, ganha a denominacdo de responsabilidade comum, ou
responsabilidade diferenciada, consagrando o principio do direito humano
universal.

A protecdo ambiental em determinado territério € de interesse global,
superando as fronteiras fixadas por cada soberania. Quando determinado
Estado deixa de proteger seus recursos ambientais, ndo esta afetando apenas
0 seu povo, mas sim toda a comunidade biotica global.

Diante da amplitude dos impactos que podem ser ocasionados pelo ndo
atendimento das normas de natureza ambiental, deve ser validada a vocacao
universalista do Direito Ambiental, mormente no &mbito internacional.
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Vale lembrar que ndo apenas os Estados soberanos, mas também as
Organizagfes Internacionais e a Santa Sé, melhor dizendo, todos os sujeitos
de direito internacional publico devem dedicar-se a uma atuagéo conjunta onde
a sustentabilidade é medida de mitigacdo das demais liberdades humanas.

Em sua Carta Enciclica Laudato Si’ assinada pelo Papa Francisco, o
estado do Vaticano — dentre muitos outros protestos — manifesta pela
necessidade de maior comprometimento comum entre todos os Estados do
mundo, demonstrando uma visdo de que ainda ha muito a ser realizado e o
necessario progresso nas questfes ambientais esta muito distante.

Ainda ndo se conseguiu adoptar um modelo circular de
produgdo que assegure recursos para todos e para as
geracgOes futuras e que exige limitar, o mais possivel, 0 uso
dos recursos nao-renovaveis, moderando o0 seu consumo,
maximizando a eficiéncia no seu aproveitamento, reutilizando
e reciclando-os. A resolugdo desta questdo seria uma
maneira de contrastar a cultura do descarte que acaba por
danificar o planeta inteiro, mas nota-se que 0S progressos
neste sentido séo ainda muito escassos. (VATICANO, 2015)

No mesmo documento canbnico a Santa Sé consagra a necessidade de
preservacédo do meio ambiente para as presentes e futuras geragoes.

Nesta via, diante da regra comum no Direito Internacional de respeito as
soberanias entre os Estados, Santa Sé e organizacdes internacionais, para que
o principio do universalismo tenha efetividade, de suma importancia é o
exercicio da normatizacéo horizontal, através da qual cabe aos Estados firmar
tratados que estabelegam normas, principios e metas comuns de preservacéo

ambiental.

Repita-se, a protecdo ambiental é indisputavel, e nenhum outro valor da
humanidade podera obstaculizar o desenvolvimento econémico pautado pela
sustentabilidade.

O que se vera, por fim, sdo algumas medidas efetivas, seja na ordem
interna, ou internacional, acerca da preservagdo ambiental.

5- Medidas Efetivas
5.1 Principio da vedacédo de retrocesso

Antes de evoluir, o Direito Ambiental deve receber uma protecdo
especial, no sentido de evitar medidas que levem ao retrocesso na preservacao
ambiental — fala-se em combater o efeito cliquet — leia-se causa de retrocesso.

Certamente que um Estado social e democratico — como o adotado em
nosso sistema constitucional neoliberal —, em que pese a importante busca
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pelo desenvolvimento econdmico e implementacdes tecnolégicas, deve pautar-
se pela sustentabilidade ecol6gica, logo, pela protecdo da longevidade da
existéncia dos recursos naturais, o que possui como claro plano de funto a
preservacao da vida de forma global.

Isto posto, é evidente o dever universal para que todos os sistemas
juridicos adotem a clausula de nédo retrocesso na protecao ambiental.

No Brasil sdo inumeros os fundamentos que podem ser pronunciados
para tal via de defesa natural.

O proprio Supremo Tribunal Federal ja proibiu a diminuigdo ou
supressdo, por via de medida provisoria, de espacos territoriais especialmente
protegidos — ADIn 4717/DF. Porém, quando se trata de promover um aumento
da protecdo em territérios com protecdo especial, a mesma Corte Superior
autoriza o processo legislativo por medida provisoria.

Assim, é possivel que medidas provisoérias disponham acerca de matéria
ambiental, desde que se tratem de normas mais favoraveis aos recursos
ambientais.

Dando prosseguimento, referéncia cientifica comum para elucidar a
cldusula de protecdo ambiental como elemento de dozimetria nas medidas
econbmicas, o jurista José Joaquim Gomes Canotilho expde que qualquer
medida legislativa — ou até mesmo material — deve estar vinculada com
estudos de compensagdo ou recomposi¢cdo de recursos naturais.

(...) ndcleo essencial dos direitos ja realizados e efectivado
através de medidas legislativas (‘lei de seguranca social’, lei
do subsidio de desemprego’, ‘lei do servico de saude’) deve
considerar-se constitucionalmente garantido sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a
criacdo de outros esquemas alternativos ou compensatoérios,
se traduzam na pratica numa ‘anulagdo’, ‘revogacao’ ou
‘aniquilagdo’ pura e simples desse nucleo essencial. A
liberdade de conformagédo do legislador e inerente auto-
reversibilidade tém como limite o nudcleo essencial ja
realizado. (CANOTILHO, 1998, p. 320)

O ndcleo do principio ora abordado é a fixagdo sempre de uma andlise
cientifica, como medida de prevengdo — ou ao menos de precaugdo — em
relagdo a eventuais impactos que o exercicio da livre iniciativa possa resultar
para 0s processos ecoldgicos essenciais — aqueles dos quais depende a
sobrevivéncia humana.
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5.2 Exemplos de medidas efetivas

A pacificidade de um sistema juridico € um convite — quase irrecusavel,
para que o outro se aproveite dessas fragilidades em beneficio proprio. Nao
basta ser um direito declarado como fundamental, é preciso instrumentalizar
medidas que efetivamente garantam a concretizacdo das normas de
desenvolvimento sustentével.

O Superior Tribunal de Justica, através de sua publicacdo periddica de
jurisprudéncia em teses, elaborou 11 enunciados, publicando em 18 de marco
de 2015 a edigdo numero 30 de seu conjunto de teses.

Ainda que sujeita a diversas criticas, por sua insuficiéncia de recursos de
fato, dada a publicagdo restrita a apenas onze enunciados, merece destaque
pela atengdo dada a efetividade de preceitos fundamentais de direito
ambiental.

Mas é preciso protestar. Em muitos outros ramos relacionados aos
direitos humanos, a Corte Superior atribuiu maior alcance de atuagédo. No
direito do consumidor, por exemplo, atualmente sdo nove publicagbes,
resultando em um total de 113 teses na area consumerista. Certamente o
direito ambiental necessita ainda de maior aten¢&o neste aspecto.

Todavia, dando prosseguimento, o STJ, através da jurisprudéncia em
teses de n° 30, esclareceu importantes posicionamentos acerca da atuacdo
jurisdicional na tutela do meio ambiente.

Em seu enunciado n° 1, consagra a plena reparacdo integral do meio
ambiente, fixando a simultinea e cumulativa aplicacdo das obrigacbes de
fazer, de ndo fazer e indenizar nas acbes de responsabilidade pelo dano
ambiental.

Consagrando a responsabilidade do Estado, fixada no § 1°, do artigo 225
— norma matriz constitucional, a tese n° 8 esclarece 0 necessario
comprometimento do ente estatal no dever de fiscalizar as a¢cdes humanas,
agindo preventivamente no combate aos danos ambientais. O enunciado n° 8,
da publicagcdo do STJ, firma a responsabilidade do Estado pela omisséo
nesses deveres de agdes preventivas.

Ja& no ambito da responsabilidade civil do titular da propriedade de
imovel, a tese n°® 9, traz uma clareza préatica ao principio da solidariedade,
consagrado no artigo 3°, inciso |, da Constituicao.

Em seu bojo, descreve que a “obrigacdo de recuperar a degradagéo
ambiental € do titular da propriedade do imoével, mesmo que ndo tenha
contribuido para a deflagracdo do dano, tendo em conta sua natureza propter

rem”. (Superior Tribunal de Justica, Jurisprudéncia em Teses n° 30, 2015)
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Logo, aqui a tese publicada vem de encontro ao entendimento sempre
predominante nos Tribunais brasileiros. Vale citar didatica e importante
explicagdo do Ministro Herman Benjamin, em julgado do dia 23 de outubro de
2007: “equiparam-se quem faz, quem nado faz quando deveria fazer, quem
deixa fazer, quem nao se importa que fagam, quem financia para que facam, e
quem se beneficia quando outros fazem”. (Superior Tribunal de Justica. 22 T.
REsp 650.728/SC, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 23/10/2007, DJe 02/12/2009).

Ainda a respeito da jurisprudéncia em teses n° 30, do Superior Tribunal
de Justica, merece destaque o enunciado de n° 10, que consagra a
responsabilidade civil objetiva pelo dano ambiental, “informada pela teoria do
risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que
0 risco se integre na unidade do ato”.

Nesta linha, ao fixar o risco integral como medida de responsabilidade
civil, ndo se permite a aplicacdo de excludentes de responsabilidade pela
empresa responsavel pelo dano ambiental. Claramente, entdo, o Tribunal
superior fixou o risco integral para atividades econémicas que venham a causar
danos ao meio ambiente, excluindo as pessoas fisicas em atividades civis, ndo
econdmicas.

N&o foram poucas as ocasiées em que o Tribunal Superior foi provocado
a manifestar-se acerca do descabimento das excludentes envolvendo
atividades econbmicas:

Para fins do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil: a) a
responsabilidade por dano ambiental é objetiva, informada
pela teoria do risco integral, sendo o nexo de causalidade o
fator aglutinante que permite que o risco se integre na
unidade do ato, sendo descabida a invocacao, pela empresa
responsavel pelo dano ambiental, de excludentes de
responsabilidade civil para afastar sua obrigacdo de
indenizar; b) em decorréncia do acidente, a empresa deve
recompor os danos materiais e morais causados e c) na
fixacdo da indenizacéo por danos morais, recomendéavel que
o arbitramento seja feito caso a caso e com moderacao,
proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel socioeconémico
do autor, e, ainda, ao porte da empresa, orientando-se 0 juiz
pelos critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia, com
razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e bom senso,
atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso,
de modo que, de um lado, ndo haja enriquecimento sem
causa de quem recebe a indenizagdo e, de outro, haja efetiva
compensacdo pelos danos morais experimentados por
aquele que fora lesado. (Superior Tribunal de Justica. 22 S.,
REsp 1374284/MG, Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j.
27/08/2014, DJe 05/09/2014)
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Neste julgado o magistrado esclarece que “qualquer
indagacdo acerca de caso fortuito ou forga maior, assim
como sobre a boa ou a ma-fé do titular atual do bem imoével
ou moével em que recaiu a degradagdo” sera irrelevante,
devido a teoria do risco integral. (Superior Tribunal de Justica.
22 T., REsp 1644195/SC, Rel. Min. Herman Benjamin, j.
27/04/2017, DJe 08/05/2017).

Apenas pelo apego ao melhor sentido possivel, € de boa conduta
didatica esclarecer: certamente a teoria do risco integral elimina a aplicacéo,
via de regra, das excludentes, mas é sim possivel ainda alguma exclusdo de
responsabilidade civil, porém, restritas a hip6teses inequivocas, como:
comprovar que ndo é o responsavel pela atividade deletéria, ou comprovar que
embora seja responsavel pela atividade, direta ou indiretamente, o dano nao
existiu, aplicando-se aqui o principio da precaucao.

A culpa de terceiro ndo afasta a responsabilidade civil do proprietério do
imovel, mas garante o direito de regresso.

Ainda na linha dos Tribunais superiores, insta lembrar da Lei 11.934, que
dispde sobre os limites & exposicdo humana a campos elétricos, magnéticos e
eletromagnéticos, que foi analisada em suas disposi¢des, juntamente com as
recomendacdes da Organizacdo Mundial de Saude, no Recurso Extraordinario
627.189/SP, relatoriado pelo Ministro Dias Toffoli, firmando a tese, com
repercussao geral:

Exposicdo da populagdo a campos eletromagnéticos e
principio da precaucdo. No atual estagio do conhecimento
cientifico, que indica ser incerta a existéncia de efeitos
nocivos da exposi¢ao ocupacional e da populagdo em geral a
campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos gerados por
sistemas de energia elétrica, ndo existem impedimentos, por
ora, a que sejam adotados 0s parédmetros propostos pela
Organiza¢do Mundial de Saude (OMS), conforme estabelece
a Lei n® 11.934/2009. (Supremo Tribunal Federal. RE
627.189/SP — Informativo 829)

Com o devido respeito, até mesmo pela dificuldade cientifica acerca do
tema analisado pelo Tribunal Maior, ndo me parece acertada a aplicagdo do
principio da precauc¢do para se autorizar uma atividade, diante da divida, da
incerteza sobre efeitos nocivos oriundos da exposicdo ocupacional da
populacdo a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos gerados por
sistema de energia elétrica, o que, leva a crer numa analise mais vinculada ao
direito de desenvolvimento, em detrimento de eventual risco a salude que se
venha a concluir num futuro. Aguardemos entéo.
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Em que pese a questionada tese do Supremo Tribunal Federal, merece
destaque aqui a importante ferramenta processual que deu origem ao
gquestionamento junto ao Estado, sobre o tema ali relatado: a Ac¢édo Civil
Publica.

De modo a combater a poluicdo, ou degradacao, em nivel superior ao
aceitavel, surge esse instrumento processual, verdadeiro mecanismo de
atuacao repressiva, em vista da ineficacia preventiva. Logo, tratando-se da
tutela de um bem esgotavel — o bem da vida ambiental, cabe aos legitimados a
func&o de promover a busca da reparacdo ao patrimdnio ambiental lesado.

Nesta linha de pensamento, Sandro Marcos Godoy, ao comentar a Lei
7.347, de 24 de julho de 1985, que regulamenta boa parte da acéo civil publica,
enaltece a fungao repressiva deste importante instrumento processual: “Se por
um lado a recomposi¢do do dano ambiental nem sempre se mostra possivel,
por outro, a reprimenda judicial ao seu agressor aplacara o sentimento social
de impunidade, ao mesmo tempo em que acarretara reprimendas de ordem
civil e criminal para que o ato n&o se repita” (GODQY, 2017, p. 116).

Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, através da Lei
13.105, melhor tratamento foi dado as medidas de urgéncia. A Lei 7.347/85 ja
trazia medidas cautelares, mas com 0 novo instrumento processual civil de
2015, nova redacgédo foi dada a essas tutelas de emergéncia, com a unificacdo
das medidas em um novo e reformulado texto normativo.

Unificando os dispositivos legais para as medidas cautelares
e tutelas cautelares e de evidéncia, o legislador tentou
estabelecer regras mais claras e compativeis com a urgéncia
das matérias que ndo soem esperar por solucdo ao final do
processo.

Justifica-se tais medidas acautelatorias pelas regras gerais
de que nem sempre a tutela jurisdicional trara um resultado
pratico ao bem tutelado se concedida tardiamente. (GODOY,
2017, p. 118)

Importante atualizacdo normativa foi a previsdo da chamada tutela de
evidéncia, através do artigo 311 do CPC de 2015, permitindo que o magistrado,
a fim de entregar a sociedade a reparagdo ambiental, antecipe o bem da vida.

Pela tutela de evidéncia, surge a possibilidade de antecipagéo de tutelas
definitivas no curso do processo judicial, 0 que acaba sendo ja um primeiro
capitulo da sentenca que se busca na Acédo Civil Publica, logo, cabe sempre ao
legitimado desta medida, levar ao Poder Judiciario o competente pedido de
tutela de evidéncia.
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Se o dano ambiental, raras vezes possibilita o restabelecimento ao satus
guo ante, de melhor razao assistira a concessao de tutela de evidéncia, do que
0s inimeros processos que findam em ajustes econémicos e politicos através
do chamado Termos de Ajustamento de Conduta - TAC.

Sobre este instrumento, é preciso esclarecer. Trata-se de um importante
mecanismo de antecipar a entrega de uma resposta a sociedade, e finalizar um
litigio judicial, porém, ndo deve ser utilizado de maneira desmedida, impedindo
a condenacdo proporcional do dano causado, aqui trocado por favores e
conveniéncias econdmicas. Utilizando o TAC de maneira desviada, trocamos a
tutela pelo prazer.

Em que pese a importante discussé@o acerca da legitimidade para firmar
0s compromissos de ajustamento de conduta, se seria do Ministério Publico
apenas, ou também de todos os legitimados para a acao civil publica, cabe
aqui, até pela limitacao de analise nestas linhas, enaltecer a necessidade de
sempre se verificar a possibilidade da composicédo, especialmente no dmbito
extrajudicial, em matéria ambiental, visando assim acelerar a entrega a
recomposicdo, ou compensacdo ambiental, para a populacéo.

Desta forma, tanto na via extrajudicial, como no bojo de uma agéo civil
publica, a celebracdo do ajustamento de conduta, desde que fundamentada
pelos principios do direito ambiental, € mais uma medida efetiva de promocéo
da ordem constitucional do meio ambiente.

6 — Concluséao

O tratamento normativo da preservacdo do meio ambiente, como
mecanismo constitucional de protecéo da vida, nem sempre recebeu a devida
atencdo dos legisladores constituintes. Foi no texto de 1988, ora celebrado,
que surgiu a norma matriz do comprometimento entre as geragdes, para defesa
dos bens ambientais.

A pauta é global, e a Constituicdo Federal de 1988 andou bem — embora
num unico artigo, ao criar um capitulo especifico dedicado a chamada Ordem
Constitucional do Meio Ambiente.

Como visto, a premissa do Direito Ambiental, pautado nos principios
constitucionais do meio ambiente, é a promocao do direito ao desenvolvimento
das atividades humanas, com o controle ecoldgico medido na concepgéo de
autorizar uma poluicdo minima, inevitavel, melhor dizendo, em nivel aceitavel.

Muitos sdo os instrumentos para a promo¢do de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo, e necesséria para a
sadia qualidade de vida, cabendo a todos da populagcdo, e ndo apenas ao
poder publico, a sua preservagéo.
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O que se pretendeu neste ensaio cientifico foi uma reflexdo breve, e
sempre necessaria, sobre promover a vida, para um melhor entendimento
sobre a cedéncia reciproca, pela qual o meio ambiente deve ser — sempre —
tratado como bem de protecéo indisputavel.
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1- Introducéo

Quanto tempo deve durar um processo judicial? Esta talvez seja uma
pergunta dificil de responder, afinal de contas a questao tempo de duracdo de
um processo judicial ndo pode ser analisada apenas sobre o critério objetivo de
dias, meses e anos, muito embora tal critério seja de extrema relevancia.

As demandas judiciais, como bem se sabe, tem suas particularidades e,
em decorréncia disso, h& processos judiciais que demoram mais tempo para a
entrega da tutela jurisdicional, ao passo que outros conseguem ser
solucionados em um menor lapso temporal. A questdo entdo ndo gravita em
torno da “[...] demora em si, mas a demora excessiva, pois o processo judicial
deve ter uma duragao razoavel” (Gico Junior, 2020, p. 83).

A gquestéo relacionada com a duracgao razoavel de um processo judicial
ndo é nova. Tanto que, em 2004, houve-se por bem elevar essa questdo ao
patamar dos direitos e garantias fundamentais. A Emenda Constitucional n°® 45,
de 30 de dezembro de 2004, popularmente conhecida como a Reforma do
Poder Judiciario, inseriu no rol do artigo 5° o inciso LXXVIIlI que assegura “a
todos, no ambito judicial e administrativo, [...] a razoavel duracdo do processo e
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo” (Brasil, 1988).
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A preocupagdo com a morosidade da Justica brasileira estda bem
delimitada na exposi¢do de motivos da Emenda Constitucional n° 45/2004 que
dispoe no sentido de que “[...] a Justica brasileira é cara, morosa e eivada de
sendes [...]2° (Brasil, 2004).

Em que pese a inser¢cdo da duracdo razoavel do processo no texto
constitucional somente ter ocorrido no final do ano de 2004, é importante
lembrar que previsdo semelhante ja havia na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sédo José da Costa Rica) que foi inserida ao
ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto n°® 678, de 06 de novembro de
1992. O direito a uma duragdo razoavel do processo se apresenta nas
disposi¢8es do artigo 8°:

1. 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 acusagéo
penal formulada contra ela, ou para que se determinem

seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza. (Brasil, 1992).

Pois bem, ao longo desses quase 19 (dezenove) anos de existéncia da
duracdo razoavel do processo 0 que se verifica é que a sua concretizagao
ainda se apresenta um tanto quanto deficitaria. Ainda vemos na realidade
forense processos que se perpetuam no tempo. Podemos citar, apenas a titulo
de exemplificacdo, a “[...] acdo possesséria de forga velha, ajuizada pela
Princesa Isabel em 1895 para reaver a posse do imével onde habitava com seu
marido, [...] que [...] demorou 123 anos [...]" (Gico Junior, 2020, p. 87). E é
dentro desse contexto de morosidade que se pretende dialogar.

A Analise Econdmica do Direito nos ensina que as pessoas reagem a
(des) incentivos e que tais (des) incentivos advém do ordenamento juridico. O
ordenamento juridico, portanto, se apresenta como um sistema que incentiva
ou desincentiva os comportamentos humanos em prol da maximizacdo do
bem-estar de cada um. Melhor dizendo, os seres humanos fazem, a todo
momento, escolhas. Tais escolhas sdo baseadas na raz&o, ainda que esta
racionalidade seja limitada, e objetivam assegurar o maximo bem-estar para si.
As escolhas feitas por todos nos levam em consideracdo os incentivos ou
desincentivos do ordenamento juridico que tem como fungéo pautar a vida em
sociedade.

2 [ntegra da Exposicéo de Motivos da Emenda Constitucional n® 45/2004 disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2004/emendaconstitucional-45-8-
dezembro-2004-535274-exposicaodemotivos-149264-pl.html. Acesso em 01 set. 2023.
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Como bem se sabe, o custo de um processo judicial é alto e ndo afeta
exclusivamente as partes envolvidas na demanda. Este custo também né&o se
limita apenas a questdes financeiras como custas e despesas processuais que,
sem sombra de dulvidas, sdo relevantes. Um processo judicial tem o custo
tempo como um fator bastante expressivo. A prestacdo da tutela jurisdicional é
um recurso escasso e, como tal, precisa ser bem utilizado para que todos
possam ter condi¢c8es de usufrui-la quando se fizer necessario sem o risco de o
sistema colapsar.

Um processo judicial que perdura por muitos anos (demora excessiva),
acaba comprometendo todo o sistema jurisdicional, afinal de contas sdo anos
de gastos e recursos para o manuseio deste processo. Ao fim e ao cabo, quem
paga esta conta € a sociedade que, diante da quantidade de processos e da
demora excessiva na solucdo destes, recebe uma prestacdo de tutela
jurisdicional tardia. Alias, dentre outros fatores, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) tem avaliado os 6rgéos judiciais e os magistrados sob o critério da “taxa
de congestionamento” dos processos, que leva em conta o total de casos
novos que ingressaram, 0s casos baixados e o estoque pendente ao final do
periodo anterior ao periodo base<°.

J& nos ensinava Cappelletti e Garth (1988, p. 20-21) “A Convengéao
Européia para Prote¢do dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
reconhece explicitamente, no artigo 6°, paragrafo 1° que a Justica que néo
cumpre suas fungdes dentro de “um prazo razoavel” é, para muitas pessoas,
uma Justica inacessivel”.

Com a entrada em vigor do novo Cdédigo de Processo Civil em marc¢o de
2016, Lei n° 13.105/2015 que teve um periodo de vacatio legis de 1 (um) ano,
se constata a existéncia de diversos incentivos visando a efetivagdo do direito
fundamental a duracao razoavel do processo. A possibilidade de majoracéo da
condenagcdo em honordrios sucumbenciais quando o processo judicial €
remetido para a segunda instancia, por exemplo, € uma forma de incentivar a
inexisténcia de recursos meramente protelatérios cujo objetivo nitidamente € o
de “ganhar tempo” em um processo judicial.

Neste cenério, 0 presente ensaio tem como objetivo realizar uma analise
econdmica da duracdo razoavel do processo trabalhando com os incentivos
existentes na, ndo tdo nova, legislagédo processual civil.

Para tanto, serdo tecidas considera¢@es iniciais e gerais sobre o direito
fundamental a razoavel duragdo do processo. Posteriormente, sera

30 Neste sentido, conferir https://www.cnj.jus.br/gestao-estrategica-e-planejamento/
estrategia-nacional-do-poder-judiciario-2009-2014/indicadores/03-taxa-de-
congestionamento/. Acesso em 4 set. 2023.
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apresentada a metodologia da analise econdmica do direito que ainda é nova
em nosso pais, muito embora ja esteja bastante difundida. Por fim, sera
realizada uma andlise de alguns incentivos existentes no Codigo de Processo
Civil direcionados as partes litigantes que podem contribuir para concretizacéo
da duracgédo razoavel do processo.

2- Duracédo Razoavel Do Processo: Uma Questdo Além Do Tempo

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 05 de
outubro de 1988 ndo trouxe, em seu texto original, nenhuma disposi¢céo sobre o
tempo de duracdo do processo, ou seja, sobre a duracdo razoavel de um
processo judicial ou administrativo.

Somente em 2004, mais precisamente em 30 de dezembro, com a
publicacdo da Emenda Constitucional n® 45, popularmente conhecida como a
Reforma do Poder Judiciario, a duragdo razoavel do processo ganhou
destaque no texto constitucional sendo alcada a categoria de direito
fundamental com a insercdo do inciso LXXVIIl no artigo 5° da Carta
Fundamental.

A Constituicdo de 1988 ndo trouxe no seu texto originario o
reconhecimento do direito em foco de forma autdnoma. Ele
s6 veio a Constituicdo Cidadd com a Emenda
Constitucional 45/04 [Emenda da Reforma do Judiciario],
que acrescento o inc. LXXVIIlI ao art. 5°. Esse siléncio do
Constituinte de 1988 no texto original e o seu atraso na
previsdo expressa da tempestividade processual podem
levar a questionamentos de direito intertemporal (Oliveira,
2011, p. 75-76).

Em que pese esse atraso do Poder Constituinte Originario, nunca é
demais lembrar que, muito embora a duragdo razoavel do processo nao
estivesse plasmada no texto constitucional, tal previsdo ja existia, em nosso
ordenamento juridico, ainda que de forma discreta, em decorréncia da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa
Rica) que foi inserida no ordenamento juridico patrio pelo Decreto n° 678, de 06
de novembro de 1992.

Neste sentido, os ensinamentos de Macedo e Carvalho (2015, p. 78):

Assim, a “novidade” inserida pelo constituinte é a
especificacdo de um ideario que ja& constava da
Constituicdo desde a sua redacdo anterior, mas que ainda
ndo alcangado a plenitude de sua eficacia social, gravitando
entre os escaninhos legislativos, o pensamento dos
doutrinadores e as decisdes de raros juizos. Coaduna com
esta opinido o fato de a duracdo razoavel do processo
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constar, mesmo que de forma timida, do Tratado de San
Jose da Costa Rica do qual o Brasil é signatario e que
vigora desde meados dos anos de 1990.

E complementa Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018, p. 901):

Na esteira do direito comunitario europeu (art. 6°, 1, da
Convencdo Europeia de Direito do Homem) e americano
(art. 8°, 1, da Convencdo Americana de Direitos Humanos)
e exemplo de varias Constituicdes europeias (art. 11,
segunda parte, Constituicao italiana; art. 24, segunda parte,
Constituicdo espanhola; art. 20, terceira parte, Constituicdo
portuguesa), nossa Constituicdo prevé que “todos, no
ambito do processo judicial e administrativo, s&o
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios
que garante a celeridade de sua tramitagcdo” (art. 5°,
LXXVIII).

Pois bem, a existéncia de um direito constitucional assegurando a
duracdo razoavel de um processo judicial, e aqui, por um aspecto
metodoldgico, ndo se analisard a questdo do direito a duracédo razoavel frente
aos processos administrativos, nos leva a compreensdo de que todo
jurisdicionado, quando bate as portas do Poder Judiciario, tem o direito de que
0 seu processo judicial seja resolvido, solucionado dentro de um tempo
razodvel. Dito de outra forma, aquele que se socorre do Poder Judiciario para
ver solucionada uma lesdo ou ameaca de lesdo a direito de sua titularidade tem
direito a uma prestacdo da tutela jurisdicional dentro de uma raz&o de tempo
que se considere razoavel.

A duracao razoavel do processo, portanto, estd intrinsicamente ligada a
ideia de acesso a justica. Cappelletti e Garth (1988) nos apresentaram, ha
muitos anos, quais eram 0s obstaculos a serem superados para o efetivo

acesso a justica. Dentre os obstéaculos apresentados esta o tempo, pois

Em muitos paises, as partes que buscam uma solucdo
judicial precisam esperar dois ou trés anos, ou mais, por
uma decisdo exequivel. Os efeitos dessa delonga,
especialmente se considerados os indices de inflacdo, pode
ser devastadores. Ela aumenta os custos para as partes e
pressiona os economicamente fracos a abandonar suas
causas, ou a aceitar acordos por valores muito inferiores
aqueles a que teriam direito (Cappelletti; Garth, 1988, p.
20).

Ademais, a duracdo razoavel do processo também repercute na
igualdade, conforme adverte Marc Galanter (2018) em sua obra classica “Por
que ‘quem tem’ sai na frente”. Com efeito, no “jogo processual’, quem acaba
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largando na frente sdo os chamados “jogadores habituais” em detrimento dos
“participantes habituais”.

A grande questdo que se coloca entdo é: o que devemos entender por
duracéo razoavel? Razoavel sédo 6 (seis) meses, 1 (um) ano ou qualquer outro
marco temporal que possamos imaginar?

Essa pergunta nao parece ser de simples reposta, afinal de contas “Nao
poderia haver conceito mais absoluto que o de tempo” (Arruda, 2006, p. 277).
Mensurar qual é o tempo razoavel de um processo judicial ndo depende,
exclusivamente, de fatores objetivos, como dias, meses e anos. O tempo
razoavel do processo vai muito além disso, muito embora esse critério objetivo

tenha que ser sopesado.

Cada demanda judicial tem as suas particularidades, particularidades
estas que interferem no tempo razoavel para uma prestagdo jurisdicional
efetiva. Ha processos que possuem grandes complexidades e, em decorréncia
disso, ndo é possivel imaginar-se que esses serdo concluidos em um lapso
temporal exiguo. Por outro lado, ha processos com questdes mais simples que
podem ser solucionados de maneira mais rapida.

N&o se pode olvidar que um processo judicial tem um procedimento a
ser seguido. Existem atos processuais a serem praticados, um apds o outro,
para que o processo judicial se desenvolva e possa exercer a sua funcdo
precipua, qual seja: a entrega da tutela jurisdicional.

Esses mudltiplos e sucessivos atos se intervinculam e se
mantém coesos gracas a relacéo juridico-processual que os
justifica e lhes da coeréncia pela metal final Gnica visada: a
prestacdo da tutela jurisdicional (Theodoro Janior, 2023, p.
126).

Portanto, o que se parece razoavel é compreender que o problema da
duracdo razoavel do processo ndo esta umbilicalmente ligado a questdo dos
dias, meses e anos, pois se assim o fosse bastaria que fixdssemos marcos
temporais pré-definidos com consequéncias aqueles que ndo os cumprissem,
independentemente da justificativa para a sua inobservancia.

O problema da razoavel duragcdo do processo, entdo, esta relacionado
com varios outros fatores que influenciam na duragdo de uma demanda
judicial, além do fator objetivo dia, més e ano. Dentre estes fatores, podemos
citar a postura das partes que, ndo raras as vezes, atuam de forma
inconsequente em um processo judicial com um Unico objetivo, qual seja: ver o
processo judicial se perpetuar no tempo.
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Por esta razdo, a existéncia de uma codificacdo, como o Codigo de
Processo Civil de 2015, se apresenta de suma importancia para tentar diminuir
essa postura das partes em uma demanda judicial. Nunca é demais ressaltar
que a demora na prestacéo da efetiva tutela jurisdicional ndo pode ser apenas
atribuida a postura das partes. Outros fatores certamente também influenciam.
Mas, para o presente estudo, serd levada em consideracdo a postura dos
litigantes.

Em dezembro de 2018, o STJ finalmente concluiu um
importante julgamento para a histéria do Brasil: a Princesa
Isabel ndo tem direito de propriedade sobre o Palacio da
Guanabara, no Rio de Janeiro, que lhe foi tomado com a
Proclamagédo da Republica em 15 de novembro de 1889 e
onde hoje funciona o governo do Rio de Janeiro. Trata-se
originalmente de uma acédo possessoéria de for¢a velha,
ajuizada pela Princesa Isabel em 1895 para reaver a posse
do imdvel onde habitava com seu marido, o principe Gastédo
de Orléans, o conde dEu. Independentemente do mérito, o
problema é que a autora do processo ndo esta viva para
lamentar a deciséo, eis que o processo demorou 123 anos
para ser concluido (Gico Junior, 2020, p. 87).

Ao fim, e sem adentrar a qualquer juizo valorativo, analisando-se apenas
pelas lentes da objetividade, ndo ha raz6es que justifiquem uma tutela
jurisdicional demorar 123 (cento e vinte e trés) anos para ser prestada. Nao

importa de quem € a culpa. A sociedade ndo pode aceitar e arcar com 0sS
custos de um processo judicial que durou mais de um século.

3. Analise Econdmica Do Direito: O Direito Visto Por Uma Nova Lente

As pessoas reagem a estimulos, significando dizer que os seres
humanos estdo, a todo momento, realizando um exercicio de analise e
compreensdo dos estimulos advindos das mais variadas searas para, a partir
destes, pautar a sua vida em sociedade. E, mais do que isso, a partir destes
estimulos os seres humanos agem de forma racional e fazem as suas escolhas
sempre objetivando maximizar o seu bem-estar.

De acordo com a teoria econOmica neoclassica, o ser
humano passou a ser visto, a0 menos no ponto de vista
tedrico, como um agente racional que age para maximizar
seus interesses. A partir de tal concepcgdo surgiu a figura
abstrata e hipotética do homo economicus (economic man),
de forma que a economia comecgou a elaborar seus
modelos normativos com base nela (Porto; Garoupa, 2020,
p. 132-133).
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E complementa Gico Junior (2016, p. 22):

Como escolhas devem ser realizadas, o0s agentes
econdmicos ponderam os custos e beneficios de cada
alternativa, adotando a conduta que, dadas as suas
condigcbes e circunstancias, lhe traz mais bem-estar.
Dizemos, entdo, que a conduta dos agentes econdmicos é
racional maximizadora eles maximizaram o seu bem-estar.

A grande implicacéo desse postulado para a juseconomia €
gque se o0s agentes econbmicos ponderam custos e
beneficios na hora de decidir, entdo, uma alteracdo em sua
estrutura de incentivos podera leva-los a adotar outra
conduta, a realizar outra escolha. Em resumo, pessoas
respondem a incentivos.

O ordenamento juridico, neste aspecto, se apresenta como um sistema
que confere incentivos e desincentivos para todos aqueles que vivem em
sociedade, afinal de contas é no ordenamento juridico que encontramos 0s
modais do permitido, proibido e do obrigatério. Nesse passo, as “Leis e
decisdes judiciais sdo importantes ndo por possuirem um valor em si, mas
pelos efeitos causados em relagdo ao grupo que pretendem atingir — ou que
atingem nao intencionalmente” (Fux; Bodart, 2021, p. 2).

Essa forma de enxergar o ordenamento juridico e, porque ndo dizer o
Direito de uma forma geral, advém de uma metodologia que a cada dia alcanca
mais adeptos no Brasil. Bem da verdade, a Andlise Econémica do Direito ja é
uma realidade no mundo ha bons anos e tem se firmado no Brasil
principalmente nos Gltimos tempos.

A principal ideia dessa metodologia consiste em estudar o ordenamento
juridico a partir de parametros econdmicos e, com isso, conseguir responder a
perguntas como “Por que os advogados passaram a juntar copia integral dos
autos para instruir um agravo de instrumento quando a lei pede apenas
algumas pegas especificas?” (Gico Junior, 2016, p. 19).

Afirmar que esta é uma pergunta de cunho econémico pode parecer uma
grande controversa para aqueles que ainda ndo se debrugcaram no estudo da
Law and Economics. Mas, por mais estranho que possa parecer esta é sim
uma pergunta de natureza econdmica, afinal de contas a economia, ao
contrario do que a grande maioria das pessoas imagina, ndo se restringe a
nameros e aspectos inflacionarios.

Neste sentido, os ensinamentos de Araujo (2016, p. 31-32):



Duracéo razoavel do processo sob a 6tica da analise econdmica do direito | 191

O que podemos concluir € que a Economia se torna uma
ciéncia autbnoma a partir de um modelo teérico baseado na
maximizagdo dos seus interesses e derivado de uma
abordagem empirica indutiva, voltada a estabelecer
previsdes testaveis, ao mesmo tempo em que deixa de se
ocupar somente pela produgéo de riquezas — o que implica
uma dimensado social — e passa a se ocupar da relagao
entre meios escassos e acao humana racional.

[.].

A partir dessa definicdo, que promove o reencontro entre
Smith e Bentham, aliada a crescente formalizagdo e
matematizacdo — instrumento adequados a construgdo de
modelos com capacidade preditiva — diminui-se o &mbito de
0 que a economia tomaria como objeto de suas
investigacBes, deslocando sua atengdo para o como tais
investigagbes seriam feitas, incluindo incursdes para as
relacdes desenvolvidas no ndo-mercado - justificando
entdo sua aproximagdo com o Direito.

Pois bem, entendendo o ordenamento juridico como um sistema de
incentivos compreende-se o Cdédigo de Processo Civil da mesma forma,
importando dizer que a legislacdo processual civil estd marcada por incentivos
e desincentivos para os jurisdicionados em situagcdo de litigio. Dito de outra
forma, o Cddigo de Processo Civil, para além de trazer as regras de
desenvolvimento de um processo judicial, fixa diversos estimulos e
desestimulos que pautardo a conduta das partes no ambito de uma demanda
judicial.

E estas condutas podem se apresentar como uma importante métrica
para a questdo relacionada com a duracdo razoavel do processo. As partes
objetivam maximizar o seu bem-estar. No ambito de um processo judicial,
podemos interpretar que as partes litigantes objetivam maximizar o resultado
Util do seu processo. Autor, objetiva maximizar seu bem-estar com a finalidade
de obter a tutela jurisdicional a seu favor. O réu, por sua vez, procura
maximizar o0 seu bem-estar com o intuito de fazer com que a tutela jurisdicional
nao seja a favor dos anseios do autor.

E, para atingir este fim, as partes podem muito bem querer que o
processo se perpetue no tempo, pois “O direito “quer” algumas coisas, mas as
pessoas que vivem em uma comunidade regida pelo direito frequentemente
guerem outras. Essas pessoas podem usar o proprio direito para atingir fins
diversos dos “desejados” pelo direito” (Mello, 2023, p. 25).



192 | Estudos da IV Semana de Afirmagéo dos Direitos Humanos — FIB - Bauru

Por isso, a existéncia de dispositivos legais que fixem consequéncias
para aqueles que agem de maneira inconsequente em um processo judicial
visando, Unica e exclusivamente que este processo se arraste pelo tempo

(demora excessiva), € medida que se impde em consagracdo a almejada
duracéo razoavel do processo judicial.

4. Os Incentivos Do Cédigo De Processo Civil Em Favor De Uma Duracéo
Razoéavel Do Processo

O Cadigo de Processo Civil de 2015 teve sua vigéncia iniciada em 18 de
marco de 2016 apds a Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015, passar por sua
vacatio legis de 1 (um) ano. A nova legislagdo processual civil trouxe vérias
modificacdes para o processo judicial e, de uma forma geral, fixou uma nova
realidade “O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica, [...]” (Donizetti, 2023, p. 08).

J& nos primeiros artigos da legislacdo processual civil constata-se a
positivagdo, na lei infraconstitucional, do direito a duragdo razoavel do
processo. Dispde o artigo 4° que “As partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa” (Brasil,
2015) e continua o artigo 6° “Todos os sujeitos do processo devem cooperar
entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva” (Brasil, 2015).

Os diplomas normativos em comento demonstram que o legislador
ordinario, assumindo claramente uma posi¢cdo de preocupac¢do com a demora
excessiva dos processos judiciais na obtencao da tutela jurisdicional efetiva, ja
nas normas fundamentais sinalizou, para todos os jurisdicionados e para o
préprio Poder Judiciario, que os processos judiciais precisam ser concluidos
em um tempo razoavel. A demora excessiva ndo parece ser tolerada pelo
Constituinte e nem pelo legislador infraconstitucional.

E é ja nestas normas fundamentais que se localiza o primeiro incentivo
para as partes litigantes que pode contribuir para uma duragdo razoavel do
processo judicial. Trata-se da parte inicial da redagcdo do artigo 6° na qual as
partes sdo estimuladas a terem uma postura de cooperacgao entre si.

Tal postura possibilitar4 que o processo judicial ndo tenha sua tramitacao
marcada por atitudes que visem, nitidamente, protelar, em demasia, a
prestacéo da tutela jurisdicional.

Neste sentido, nos ensina Wolkart (2020, p. 231-232):
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Como veremos ao longo deste capitulo, é nesse contexto
que deve ser entendida a cooperagdo no processo civil:
uma unido de esforcos na busca de um sistema de justica
que, longe do cenario de tragédia, seja capaz de ofertar
tutelas, efetivas e em prazo razoavel.

Continuando na andlise da legislacdo processual civil, depara-se com as
letras do artigo 311, mais especificamente no inciso I, que assim preconizam:

Artigo 311 — A tutela de evidéncia sera concedida,
independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou
de risco ao resultado Util do processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatério da parte;

[...] (Brasil, 2015).

Nesta oportunidade, o legislador infraconstitucional traz um desestimulo
as partes com relacdo a adocdo de posturas que visem, Unica e
exclusivamente, retardar o curso normal de um processo judicial. Neste caso, a
parte que esteja atuando dessa maneira temeraria, sofrerd uma consequéncia,
qual seja: a possibilidade de concesséo da tutela de evidéncia através da qual
0 magistrado concedera, de forma antecipada e independentemente de
demonstracéo de perigo de dano, o direito pretendido pela parte adversa.

Outra novidade inserida pela Lei n°® 13.105/2015 que pode ser vista
como um desestimulo a protelacéo do processo judicial e, consequentemente,
como um incentivo em favor da duracéo razoavel do processo, € a majoragao
dos honorarios advocaticios na fase recursal.

A previsdo esta nas letras do artigo 85, paragrafo 11 que assim dispoe:
“O tribunal, ao julgar recurso, majorara os honorérios fixados anteriormente
levando em conta o trabalho adicional realizado em grau recursal, [...]” (Brasil,
2015).

Em que pese este diploma normativo visar a valorizagédo do trabalho dos
profissionais da advocacia, pode-se fazer uma interpretacdo do diploma
normativo sob a ética da Andalise Econdmica do Direito enxergando, na sua
redacdo, um incentivo para que as partes sejam desencorajadas a interpor
recursos com finalidades meramente protelatorias, afinal de contas os
honoréarios de sucumbéncia serdo majorados na fase recursal e a parte
sucumbente terd que desembolsar, ao final do processo, uma quantia muito
maior.

Por fim, encontram-se as disposi¢des do artigo 1.026, paragrafos 2° e 3°
que se referem expressamente aos Embargos de Declaracdo interpostos com
finalidade meramente protelatéria. Nas letras da lei processual civil:
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Artigo 1026 — Os embargos de declaracdo ndo possuem
efeito suspensivo e interrompem o0 prazo para a
interposicéo de recurso.

(]

§ 2° - Quando manifestamente protelatérios os embargos
de declaracdo, o juiz ou o tribunal, em decisdo
fundamentada, condenard o embargante a pagar ao
embargado multa ndo excedente a dois por cento sobre o
valor atualizado da causa.

§ 3° - Na reiteracdo de embargos de declaragdo
manifestamente protelatérios, a multa sera elevada a até
dez por cento sobre o valor atualizado da causa, e a
interposi¢cdo de qualquer recurso ficard condicionada ao
depdsito prévio do valor da multa, & exce¢do da Fazenda
Publica e do beneficiario de gratuidade da justica, que a
recolherdo ao final (Brasil, 2015).

Mais uma vez o Codigo de Processo Civil se apresenta como um
sistema de incentivos em favor da duragéo razoavel do processo. O pagamento
de multas em decorréncia da interposicdo de recurso meramente protelatério
pode conduzir as partes a ndo ado¢do dessa postura que ndo tem outra fungéo
que ndo impedir que o processo judicial tenha seu regular andamento e, com
isso, possa ser encerrado dentro de um prazo razoavel.

Os incentivos mencionados nesta secao sao apenas alguns dos diversos
estimulos que podemos encontrar ao longo de toda a legislagdo processual
civil. A analise destes incentivos demonstra que o Poder Legislativo, e aqui se
abrange o Constituinte e o legislador infraconstitucional, desde 2004, apresenta
uma notavel preocupacao ndo apenas com a positivagdo do direito a duragao
razoavel do processo, mas também com a sua efetivagéo.

Que a Justica brasileira consiga superar esse obstaculo de acesso a
justica. Que consigamos prestar a melhor tutela jurisdicional dentro do menor
tempo possivel. Que celeridade e eficiéncia andem de mé&os dadas.

5. Consideracdes Finais

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil foi promulgada em 05
de outubro de 1988 inaugurando uma nova ordem constitucional.

Em que pese a ConstituicAo Cidadad ter trazido um rol bastante
significativo e amplo de direitos e garantias fundamentais, a duracao razoavel
do processo ndo foi, neste primeiro momento, alcada a este patamar de
clausula pétrea.
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Apenas em 2004, mais precisamente em 30 de dezembro, com a
publicacdo da Emenda Constitucional n® 45 (Reforma do Poder Judiciario), a
duracdo razoavel do processo passou a constar expressamente no texto
constitucional. Com a insercdo do inciso LXXVIII no rol do artigo 5° da Carta
Fundamental, a duracdo razoavel do processo passou a ser um direito
fundamental.

A duracdo razoavel do processo nao era ignorada até 2004, afinal de
contas ja havia uma previsao bastante semelhante a que temos atualmente na
Convencao Americana sobre Direito Humanos (Pacto de Sdo José da Costa
Rica) que foi inserida, em nosso ordenamento juridico, em 1992.

Apesar dessa previsdo no texto constitucional, o que se verifica é que,
ao longo dos quase 19 (dezenove) anos de vigéncia deste direito fundamental,
a duracdo razoavel do processo parecer ser uma realidade ainda um pouco
distante de ser efetivamente concretizada.

Uma das dificuldades encontradas diz respeito a definicAo do direito
fundamental. A compreensédo da duracé@o razoavel do processo vai além da
questao do tempo propriamente dita, muito embora esse critério objetivo (dias,
meses e anos) seja de suma importancia. Cada processo tem suas
particularidades que, ndo raras as vezes, conduzem a demanda judicial a uma
tramitagdo por um periodo maior de tempo. O ponto central da discusséo,
portanto, se coloca na questédo de que ndo haja uma demora excessiva.

Neste cenério de morosidade, surge uma legislacao infraconstitucional, o
Cédigo de Processo Civil de 2015, como um sistema de incentivos para as
partes litigantes, apresentando estimulos que auxiliam na concretizagdo do
direito fundamental a duragdo razoavel do processo.

Se as pessoas reagem a estimulos, e a Analise Econémica do Direito
nos ensina que sim, parece-nos razoavel que o ordenamento juridico apresente
incentivos que conduzam as partes litigantes a adotar posturas contrarias a
injustificada postergacao do processo, & demora excessiva.

Ao fim e ao cabo, 0 que se objetiva é que a justica brasileira consiga
prestar a tutela jurisdicional dentro de um prazo razoavel para que, com isso,
se consiga alcancar o efetivo acesso a justica.

Como bem nos ensinam Cappelletti e Garth (1988, p. 20/21) “A
Convencao Européia para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais reconhece explicitamente, no artigo 6° paragrafo 1° que a
Justica que ndo cumpre suas fungdes dentro de “um prazo razoavel” é, para
muitas pessoas, uma Justica inacessivel”.
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Que a nossa justica seja acessivel e que possamos, cada vez mais,
obter tutelas jurisdicionais efetivas e céleres.
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1 - Introducéo

O ambiente empresarial possui grande responsabilidade social e ética,
partindo desse pressuposto, as empresas devem respeitar os direitos humanos
em suas atividades e relagdes com funciondrios, fornecedores, clientes e
comunidades locais

O contexto brasileiro de desigualdade econdmica e social nos leva a
refletir sobre o papel dos direitos humanos e politicas publicas voltada a
populacdo em situagdo de vulnerabilidade.

A pauta relacionada aos Direitos Humanos proporciona uma importante
discussdo frente aos problemas econdmicos que representam riscos para a
garantia de direitos sociais. Nesse contexto, o papel das empresas esta
relacionado a oportunidades laborais que contribuem diretamente para um
crescimento econdmico mais inclusivo e sustentavel.

Nesse contexto, as empresas tém reconhecido que pautas ambientais,
sociais e de governanca sdo fundamentais para expressar a responsabilidade
corporativa e a abordagem ESG (Environmental, Social, and Governance) tem
ganhado espaco expressivo no ambiente empresarial e investimentos.

O tripé utilizado nas organizagbes globalizadas, conhecido como ESG
substituiu o fator puramente econdmico para o conceito de governanca
coorporativa, pois proporciona uma visao sistémica e nao somente resultados
financeiros, mas também a transparéncia nesta divulgacdo, nos comités de
auditoria, na conduta corporativa e no combate a corrupcdo (COSTA,
FEREZIN, 2021).

Conceitualmente o ESG trata de um conjunto de principios que
corroboram a responsabilidade e comprometimento das organizagfes com
seus relacionamentos e ambiente, indo além do foco de maximizar a
lucratividade a qualquer preco, sendo assim, pode-se inferir que o ESG tem
como um de seus fundamentos a defesa aos Direitos Humanos.
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A partir destas consideracbes, este capitulo tem como objetivo
apresentar o papel da Environmental, Social, Governance - ESG como aliado
na busca do respeito e garantia dos Direitos Humanos.

2 — Globalizacéo e questdes sociais

Ao inserir o processo de Globalizacdo na histéria evidencia-se contextos,
tendéncias e acontecimentos que contribuiram para o que hoje denomina-se
Globalizacéo.

Embora sejam mdltiplas as abordagens e definicbes de Globalizacdo
propostas pela bibliografia, Campos e Canavezes (2007) destacam alguns
aspectos comuns:

e trata-se de um processo em escala mundial, ou seja,
transversal ao conjunto dos Estados-Nacdo que compdem o
mundo;

e uma dimensdo essencial da globalizacdo é a crescente
interligacdo e interdependéncia entre Estados, organizacbBes e
individuos do mundo inteiro, ndo s6 na esfera das relacdes
econdmicas, mas também ao nivel da intera¢do social e politica.
Acontecimentos, decisdes e atividades em determinada regido do
mundo tém significado e consequéncias em regides muito distintas
do globo.

e uma caracteristica da Globalizacdo é a desterritorializagao, ou
seja, as relacdes entre os homens e entre instituices, sejam elas
de natureza econbmica, politica ou cultural, tendem a desvincular-
se das contingéncias do espaco;

¢ 0s desenvolvimentos tecnolégicos que facilitam a comunicacéo
entre pessoas e entre instituicdes e que facilitam a circulagédo de
pessoas, bens e servigos, constituem um importante ponto central
da Globalizacgéo.

As transformac¢des da sociedade apontam a inevitabilidade de
compreender o pais no contexto da globalizacéo, da revolugéo tecnolégica e da
ideologia do neoliberalismo. A globalizacdo é uma tendéncia internacional do
capitalismo que, juntamente com o projeto neoliberal, impde aos paises
periféricos a economia de mercado global sem restricbes a competicao
ilimitada e a minimizagcao do Estado na area econdmica e social (OLIVEIRA e
LIBANEO, 1998).

De fato, a globalizacéo trata-se de um fenbmeno complexo que moldou a
sociedade nas dUltimas décadas. Este periodo testemunhou mudancas
significativas nas esferas econbmicas, politicas, sociais e tecnoldgicas,
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influenciando a dindmica global. Assim, as tendéncias observadas nesse
periodo lancam luz sobre como a globalizagéo estd moldando o mundo atual.

De acordo com Buss (2007); Santos (2011), a globalizagdo sucedeu no
final da Guerra Fria e se instalou com a hegemonia do capitalismo. Buss
(2007), complementa que a maioria dos autores entende que a globalizacao é
um processo econdmico, social e cultural estabelecido nas duas ou trés Ultimas
décadas do século XX.

Diante da complexidade da globalizacdo €& possivel verificar seu
paradoxo registrado na Declaracdo e Programa de Acdo de Copenhague,
adotada pela Cupula Mundial para o Desenvolvimento Social em 1995 (p. 14):

A globalizacdo - consequéncia do crescimento da
mobilidade humana, do aperfeicoamento das comunicacdes
e do gigantesco aumento do fluxo de comércio e capital e
das evolugdes tecnoldgicas — abre novas oportunidades
para o crescimento e desenvolvimento sustentados da
economia mundial, particularmente nos paises em
desenvolvimento. Ela ndo s6 permite que o0s paises
compartilhem experiéncias e aprendam com as conquistas
e dificuldades alheias, mas também promove o cruzamento
de ideais, valores e aspirac¢des culturais. Ao mesmo tempo,
0s rapidos processos de mudanca e ajuste vém
acompanhados do agravamento da pobreza, do
desemprego e da desintegragdo social.

Corroborando com a Declaracéo e Programa de Acdo de Copenhague,
Campos e Canavezes (2007) descrevem que as caracteristicas gerais da
globalizagdo incluem o crescimento do comércio internacional de bens,
produtos e servicos; a transnacionalizacdo de grandes empresas; a livre
circulacdo de capitais com a privatizacdo da economia e diminui¢cdo do papel
do governo e dos Estados-Nagdo; a queda de barreiras comerciais
protecionistas e regulacdo dos comércios internacionais, conforme as regras da
Organizagdo Mundial do Comeércio; a facilidade do transito de pessoas e bens
entre os diversos paises e a expansao da possibilidade de comunicagdo com o
surgimento da facilidade de contato entre pessoas, devido ao aparecimento de
muitos instrumentos e ferramentas como a internet e inovagdes tecnologicas.

E importante notar que as dindmicas da globalizacdo podem variar ao
longo do tempo e em diferentes contextos, e eventos especificos podem
proporcionar impactos significativos nas discussGes e percepcdes sobre o
conceito nesses ultimos anos.
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3 - Environmental, Social, Governance - ESG

O termo ESG foi apresentado pela primeira vez em um relatério da
Organizagdo das Nac¢des Unidas (ONU), o Global Compact (2004) Who Care
Wins: Connecting Financial Markets to a Changing World, o qual foi proposto
pelo Secretario-Geral da ONU, na ocasido, a incorporacdo por parte das
empresas, uma iniciativa conjunta no sentido de desenvolver diretrizes e
recomendacfes relacionadas aos aspectos ambientais, sociais e fatores de
governanca (ESG) em seus investimentos.

A sigla ESG representa os trés principais critérios utilizados para avaliar
a responsabilidade social e sustentabilidade de uma empresa ou organizacao,
que sao:

1. Ambiental (Environmental): Este critério avalia como uma
empresa impacta o meio ambiente. Isso inclui consideracdes
sobre a pegada de carbono, uso de recursos naturais, gestdo de
residuos, emissbes de poluentes e praticas de conservacao
ambiental. Empresas com uma abordagem forte de ESG
ambiental tendem a focar em reduzir seu impacto negativo no
meio ambiente e em promover a sustentabilidade.

2. Social (Social): O critério social analisa como uma empresa se
relaciona com as pessoas em suas operacgdes, incluindo
funcionérios, fornecedores, clientes e comunidades locais. Isso
pode abranger questdes como diversidade e incluséo, direitos
trabalhistas, seguranca no local de trabalho, préaticas de gestédo de
cadeia de suprimentos éticas e contribuicbes para as
comunidades locais.

3. Governanca (Governance): O critério de governanca se
concentra em como uma empresa € administrada e governada.
Isso inclui a estrutura de lideranca, a transparéncia financeira, a
ética nos negocios, a independéncia do conselho de administracédo
e a conformidade regulatéria. Uma governanca sélida é
fundamental para garantir que uma empresa seja administrada de
forma ética e responséavel.

De acordo com Niemoller (2021) a sigla ESG se ajustou como pauta
obrigatoria nas discussdes do topo da agenda empresarial das organizagoes,
em especial para as empresas avaliadas pelo mercado financeiro, identificando
questdes cruciais ndo somente para as organizacdes, mas para toda a
sociedade.
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Nesse sentido, complementando o conceito de Walter (2020), que
destaca que a pratica ESG tem por finalidade aumentar a precisdo do que é
mensuravel e possivel de mobilizar em cada uma das dimensdes, para verificar
os desvios que sdo toleraveis e sustentaveis.

O conceito de ESG amplia a visdo e ndo somente engloba o resultado
comercial, como também a transparéncia nesta divulgacdo, os comités de
auditoria, a conduta corporativa e o combate a corrupgcdo (COSTA e FEREZIN,
2021).

Fortalecendo o conceito de globalizacéo, Li e Gaur (2014) entendem que
as economias mundiais estdo cada vez mais interconectadas por meio do
comércio e do investimento, a questdo do que divulgar e que tipo de
reportagem deve ser divulgada tornam-se mais importantes, ndo apenas para
as partes interessadas, mas também para os formuladores de politicas em todo
0 mundo.

4 — Direitos humanos e ESG

A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos - DUDH € um documento
aprovado pela Organizacdo das NacgbBes Unidas (ONU) no ano de 1948, que
objetivou o estabelecimento dos direitos basicos de todos os seres humanos,
sem nenhuma distingdo. O conteddo do documento apresenta as garantias e
as liberdades fundamentais dos seres humanos, assegurando direitos
individuais, sociais, politicos, juridicos e nacionais.

Nesse contexto, considera-se o Artigo 2° da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, que:

Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as
liberdades proclamados na presente Declaracdo, sem
distingdo alguma, nomeadamente de racga, de cor, de sexo,
de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de
origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de
qualquer outra situagdo. Além disso, ndo sera feita
nenhuma distingao fundada no estatuto politico, juridico ou
internacional do pais ou do territério da naturalidade da
pessoa, seja esse pais ou territério independente, sob
tutela, autbnomo ou sujeito a alguma limitacdo de
soberania.

E destacando o artigo 23 que se estabelece no contexto empresarial a
Declaracé@o Universal dos Direitos Humanos destaca as rela¢des de trabalho e
prevé que:
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1. Toda a pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do
trabalho, a condi¢Bes equitativas e satisfatorias de trabalho
e a protecdo contra o desemprego.

2. Todos tém direito, sem discriminagdo alguma, a salario
igual por trabalho igual.

3. Quem trabalha tem direito a uma remuneragéo equitativa
e satisfatéria, que lhe permita e a sua familia uma
existéncia conforme com a dignidade humana, e
completada, se possivel, por todos os outros meios de
protec¢éo social.

4. Toda a pessoa tem o direito de fundar com outras
pessoas sindicatos e de se filiar em sindicatos para defesa
dos seus interesses. (DUDH, 1948).

Logo, pode-se inferir que a relacdo entre ESG e Direitos Humanos €
muito estreita, em especial nas consideracbes sociais que abrangem muitos
aspectos dos Direitos Humanos. Dessa forma, pode-se destacar algumas das
maneiras pelas quais o ESG e os Direitos Humanos podem se relacionar,

1. Direitos Trabalhistas: Os critérios sociais do ESG abrangem
questdes relacionadas aos direitos dos trabalhadores, como
salarios justos, condi¢cdes de trabalho seguras e respeito pelos
direitos sindicais. Isso estd diretamente relacionado aos direitos
humanos dos trabalhadores.

2. Diversidade e Inclusao: Promover a diversidade é uma parte
fundamental dos critérios sociais do ESG. Isso inclui a promocao
da igualdade de oportunidades independentemente da raga,
género, orientagdo sexual ou outros aspectos da identidade de
uma pessoa, 0 que estd alinhado com os principios dos direitos
humanos.

3. Etica nos Nego6cios: Os critérios de governanca do ESG
enfatizam a ética nos negdécios e a integridade corporativa. Isso
inclui evitar praticas corruptas, respeitar os direitos de propriedade
intelectual e garantir a conformidade com regulamentacdes
relacionadas aos direitos humanos, como as relacionadas a
privacidade de dados.

4. Impacto na Comunidade: O ESG considera o impacto das
operagbes de uma empresa nas comunidades locais. Isso inclui
questdes como reassentamento de comunidades, consultas a
partes interessadas e respeito pelos direitos humanos das
comunidades afetadas pelas atividades da empresa.
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Para Magalhdes (2008) a responsabilidade social das empresas equivale
a integracao voluntaria de preocupacdes sociais e ambientais por parte delas
em suas operagdes e ha sua interacdo com a comunidade, sendo assim, do
ponto de vista da administracdo, a responsabilidade das empresas
seria uma nova forma de gestao.

Em resumo, os critérios de ESG e os Direitos Humanos compartilham
uma forte conexdo, uma vez que ambos buscam promover a responsabilidade
social e garantir que as empresas e organizacdes operem de maneira ética e
respeitosa com as pessoas e 0 meio ambiente em todas as suas atividades.

A DUDH representou um marco fundamental nos Direitos Humanos,
servindo como um paradmetro para o trabalho em conjunto de todos os paises e
territérios que séo signatarios deste documento contribuindo para a construcao
de um mundo justo e igualitario.

Nesse sentido, as empresas precisam buscar alinhamento com a
legislacéo e estar compromissada em estabelecer estratégias que promovam o
tripé considerado pelo ESG.

5 - Consideragdes finais

A globalizagdo, o ESG (Ambiente, Social e Governanca) e os Direitos
Humanos estdo intrinsecamente interligados em um mundo cada vez mais
interconectado. A globalizagdo é um fenbmeno que tem facilitado a
interdependéncia entre paises, empresas e pessoas, levando a uma série de
mudancas tanto positivas, quanto negativas. Dentro desse contexto, a
integracdo do ESG e dos direitos humanos se torna crucial para garantir que a
globalizag&o proporcione beneficios a humanidade como um todo.

A globalizagdo trouxe prosperidade econbmica e oportunidades, mas
também aprofundou desigualdades sociais e causou impactos ambientais
significativos. Nesse sentido, o ESG emerge como um conjunto de principios e
critérios que as empresas e investidores podem adotar para promover praticas
mais sustentaveis, responsaveis e socialmente conscientes. Ele enfatiza a
importancia de considerar ndo apenas 0s aspectos financeiros, mas também os
impactos ambientais e sociais das atividades empresariais.

O futuro do ESG e dos Direitos Humanos esta intrinsecamente ligado, e
assim, é possivel descrever algumas perspectivas sobre como esses dois
campos se relacionardo: Integracdo mais profunda, maior transparéncia e
prestacdo de contas, regulagdo e normas mais rigorosas, engajamento dos
investidores e acionistas, énfase na diversidade e inclusdo, auditorias e
diligéncia de direitos humanos e impacto nas decisdes de investimento.
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Os Direitos Humanos s&o fundamentais em qualquer sociedade
globalizada, logo a globalizagdo cria uma complexa rede de relacdes
econdmicas, politicas e culturais, que muitas vezes pode negligenciar os
direitos individuais e coletivos. Portanto, é essencial que 0s governos,
organizacfes internacionais, empresas e a sociedade civil trabalhem juntos
para garantir que os direitos humanos sejam respeitados em todas as

circunstancias, independentemente das fronteiras nacionais.

A interconexao entre globalizacdo, ESG e Direitos Humanos apresenta
oportunidades significativas para promover um mundo mais justo e sustentavel.
As empresas que incorporam principios ESG em suas operagdes estdo
contribuindo para a mitigacdo dos impactos negativos da globalizacdo, ao
mesmo tempo em que criam valor a longo prazo para seus acionistas e a
sociedade como um todo. Além disso, a ado¢do de padrfes internacionais de
Direitos Humanos e a cooperacédo global sédo fundamentais para garantir que a
globalizag&o néo leve a abusos e exploracgéo.

A integracdo mais profunda entre ESG e Direitos Humanos pode gerar
um movimento de maior responsabilizagdo. A medida que a sociedade se torna
mais consciente das questdes sociais, as empresas serdo cada vez mais
incentivadas e obrigadas a adotar praticas empresariais que respeitem e
promovam os direitos fundamentais de todas as pessoas. Isso hdo apenas
beneficiara os individuos e as comunidades, mas também contribuira para um
ambiente empresarial mais estavel e sustentavel.

Em suma a globalizagdo, o ESG e os Direitos Humanos estédo
entrelacados em um mundo cada vez mais interconectado, para construir um
futuro mais sustentavel e justo. E crucial que governos, empresas e individuos
colaborem para promover praticas econdmicas responsaveis, que respeitem os
Direitos Humanos e protejam o meio ambiente. Essa abordagem sistémica
pode ajudar a moldar uma globalizagdo mais equitativa e orientada para o bem
comum.
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1- Introducéo

Com olhar sobre governanca, politicas publicas e participacdo dos
cidadé@os na construgdo e implementacdo de modelos de cidades inteligentes,
e com a metodologia fundamentada no conceito de ator-rede Latour e o circulo
hermenéutico de Gadamer, busca-se mostrar a relevancia da insercdo dos
cidadé@os nos processos de formulacdo de projetos e solugbes para introducéo
dos municipios brasileiros nos modelos de cidades inteligentes a partir de
entidades pertencentes ao terceiro setor (as OSCIPS), com vista a propiciar
uma melhor qualidade de vida para a populagéo.

A democracia participativa por meio das OrganizacBes da Sociedade
Civil de Interesse Publico (OSCIP) € uma forma de promover a participacéo
ativa da sociedade civil nas decisdes politicas e nas a¢bes governamentais.
Elas séo identificadas como entidades sem fins lucrativos, que se dedicam a
causas sociais, culturais, educacionais, ambientais, de salde ou de
desenvolvimento econémico, tendo como objetivo promover o bem-estar da
comunidade em geral. Através da participagdo das OSCIPs na gestéo publica,
a sociedade civil pode influenciar na formulacdo, execucéo e acompanhamento
das politicas publicas, inclusive na fiscalizagdo da utilizacdo dos recursos
publicos e implementacdo das Smarts Cities ou cidades inteligentes enquanto
modelos de ocupacdo do solo urbano (re)organizado da vida social.
(FERRARESI; 2021).

Dessa forma, a democracia participativa por meio das OSCIPs permite
que a sociedade civil possa se tornar uma forga ativa na construgdo de uma
sociedade mais justa e democratica, além de fornecer servicos essenciais as
comunidades. Com isso, essas entidades podem ser instrumentos de
fortalecimento da democracia e da participacdo cidada, contribuindo para uma
sociedade mais engajada e participativa.
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A governanca participativa refere-se a uma abordagem de gestéo publica
em que os cidadaos tém voz ativa e participam na tomada de decisGes que
afetam suas vidas e comunidades. Isso pode envolver, desde a realizacdo de
consultas publicas, audiéncias, associacdes comunitarias até a consolidacao
de canais de comunicacdo efetivos entre governos e organizacbes da
sociedade civil e, por meio de entidades ndo governamentais tem havido a
promocéo do debate publico sobre questfes cotidianas das cidades.

A governanca participativa busca promover uma maior transparéncia,
responsabilidade e inclusao na tomada de decisdes publicas, além de fomentar
um maior engajamento e envolvimento dos cidaddos na vida politica e na
gestdo publica, tendo em vista a construgcdo de uma cultura de didlogo e
colaboracdo entre as diferentes partes interessadas, e para que uma
governanca mais democrética e eficaz aconteca, a reorganizagdo de espagos
urbanos democraticos é fundamental para criar cidades mais justas, inclusivas
e sustentdveis Através do didlogo poder-se-a criar espacos publicos acessiveis
e participativos para o beneficio de toda a comunidade.

2- Democracia Participativa

Com o processo de redemocratizacdo e ampla participacdo da
populacdo na reforma do Estado brasileiro, que se deu no final dos anos 80 e
inicio de 1990, novas formas de pensar as politicas publicas foram surgindo,
buscando basicamente proporcionar uma conexao entre administracdo publica
e a populagdo éavida por fazer-se ouvir na formulagcdo de propostas de
atendimento as necessidades publicas. Com isso, a criacdo de organismos de
participagdo popular nas politicas puablicas foi um meio encontrado para
melhorar a qualidade dos servigos publicos prestados, distante da populacao,
com um processo de interagdo entre o governo e as representacfes sociais,
nunca visto anteriormente, compartilhando a responsabilidade por tomadas de
decisdes sobre alguns problemas publicos.

Aumentar a eficiéncia do poder publico com um governo
mais horizontal e contando com servidores mais motivados,
pareciam alternativas para aumentar o grau de confianga e
de cooperagdo e para incrementar a legitimidade dos
movimentos sociais, com um redirecionamento dos arranjos
centrais que se apoiavam em estruturas hierarquicas do
Estado para arranjos com maior participacdo de diversos
atores e dotados de mecanismos de coordenagdo (SOUZA
PINTO; MARTINS; et al; 2018, p. 628).

De maneira geral, 0 que se buscou a época, foi fortalecer o governo para
que os objetivos fossem alcancados, tornando a gestdo mais eficiente e
restabelecendo a confianga no setor publico, ao mesmo tempo em que
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procurava recuperar a vitalidade da democracia e garantir a legitimidade
politica alcangada depois de anos de resisténcia, garantindo a governabilidade.

O que se viu nos anos seguintes a redemocratizacdo no Brasil, orientada
e impulsionada por uma Constituicdo Cidada (BRASIL, 2000), que reconheceu
0 municipio como ente federado de fundamental importancia para a garantia da
qualidade de vida da populacdo, propondo inovacdo na forma de governar,
além de propor mecanismos com vista a melhorar as respostas as demandas
da sociedade plural buscando a proximidade com os cidadaos.

Seguiu-se apés, maiores espagos capazes de sinalizar os rumos dos
Estados na era da informacdo, com governos locais e regionais idealizados
como de maior potencial para se flexibilizarem diante das demandas da
coletividade e para negociar com os seus cidaddos o atendimento a esses
reclamos. Tudo isso no Brasil esteve associado as reformas no setor publico e
a democratizagdo, sendo que o governo federal ainda manteve o monopdlio
sobre o processo de formulagdo, implementacdo e avaliagdo das politicas
publicas, voltadas para diversas areas sociais, verificando-se que a hierarquia
e os controles centralizados deram lugar a principios como de flexibilidade,
coordenacdo, participacdo cidada e transparéncia administrativa para fazer
frente & complexidade de relagBes que passaram a se estabelecer entre o
global, nacional, regional e o local (CASTELLS, 2001; BECK, 2009). Com isso,
0S governos municipais, iniciaram um processo de permissdo, por meio da
participacdo popular, na formulacdo de politicas publicas capazes de influenciar
0 estabelecimento de politicas publicas, por meio de organizacdes
descentralizadas e com controle privado.

Surge entdo, a inscricdo de espacos de participacdo da sociedade no
arranjo constitucional da gesté@o publica brasileira possibilitando a criagdo de
novos formatos institucionais destinados a consolidacdo dos valores
democraticos, da transparéncia e de possibilidades de efetivo controle social na
atuacdo do Estado, no tocante as politicas publicas. Dessa forma, a
Constituicdo Federal de 1988 (2000), com o reconhecimento, em caréater legal
e formal, da participacao social na gestao publica, no &mbito das relagbes entre
democracia e gestdo, possibilitou um conjunto de inovagfes institucionais e
politicas que buscaram democratizar a gestdo publica. Essa possibilidade foi
de importancia crescente para que essas inovagfes foram incorporadas como
politica governamental — a Politica Nacional de Participacdo Social (Brasil,
2014), o qual disciplinou o funcionamento de conselhos, conferéncias,
audiéncias publicas, além de prever a participagdo via ambientes virtuais, 0s
guais passaram a permitir aos cidaddos contribuirem nos processos de
formulacdo e acompanhamento das politicas publicas desenvolvidas pelo
governo.
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[...] exige novos formatos organizacionais que garantam
efetivamente a publicizacdo do modus operandi do Estado,
das organizacdes da sociedade civil e, at¢ mesmo, das
proprias empresas, ja que, como se disse, o publico precisa
tornar-se um valor compartilhado, mais do que uma
localizagdo institucional. Neste sentido, mesmo que, a
primeira vista pareca que a administracdo publica tenha
perdido sua relevancia em funcdo desta ampliacdo, ocorre
exatamente 0 contrario — torna-se estratégica para
preservar o espaco publico num contexto institucional bem
mais complexo (KEINERT, 2000, p. 92)

O poder publico, notadamente 0s governos municipais, apresentaram na
sequéncia, uma forte tendéncia em manter modelos burocraticos e
hierarquizados na implementacéo de politicas publicas e, a gestéo publica local
ndo avanca com as possibilidades de autonomia oriundas do processo de
descentralizacdo, nem em termos praticos, com a aproximac¢do do cidadao
para facilitar a resolucdo de conflitos, para gerar confian¢a, confiabilidade e
respeito, para reducdo de pressédo politica e aumentar a legitimidade. Tudo isso
contribui para inibir as formas de governos participativos de forma efetiva, ao
mesmo tempo em que fomentou a outorga da prestacéo dos servicos para
entidades ndo governamentais que passaram a arcar com o O6nus do
atendimento.

3- As OSCIPs

As organizac¢fes sociais sem fins lucrativos, conhecidas pela sigla OS,
foram concebidas como instrumentos responsaveis pela implementacdo da
estratégia de entidades ndo pertencentes ao poder publico, mas que com ele
se relaciona na prestacao dos servi¢os que nao € capaz de atender.

Essa forma de prestagéo de atendimento as demandas sociais se tornou
essencial para o atendimento das politicas publicas reclamadas pela sociedade
civil, tanto em nivel federal quanto estadual, bem como municipal. Figuras
juridicas como fundagfes estatais, servicos sociais autbnomos, foram se
tornando comuns nas parcerias com os entes da federacdo. Por poderem
receber recursos publicos por meio de termo de parceria, um novo instrumento
juridico definido na Lei n. 9.790/99 veio amparar essa forma de gestao,
viabilizando estratégias de cooperacdo do governo com o terceiro setor € 0
setor privado, ao longo dos ultimos anos.

Organizagbes &geis e inovadoras, tem tomado frente nas questbes
locais, enquanto algumas das organizac6es de maior porte vém expandindo
ainda mais seu tamanho, grau de influéncia e sofisticacdo em assuntos
internacionais.
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Tratando a descentralizacdo da atividade do Estado sob regime de
parceira, Carvalho Filho (2010), leciona que ela se caracteriza pela alianca
firmada entre o Poder Publico e entidades privadas, sempre com o objetivo de
fazer chegar a populacdo os servicos que esta carece. Essas instituicdes
apresentam certo hibridismo, na medida em que, sendo constituidas na forma
de organizacBes privadas, desempenham uma funcdo publica e, tem sido
denominadas de entidades do Terceiro Setor ou ONGs, indicando que nao se
trata de entes federados e tampouco das pessoas que executam a
Administracdo Pudblica Indireta e, descentralizadas daqueles, mas,
simplesmente compdem um tertium genus®!, ou seja, um agrupamento de
entidades responsaveis pelo desenvolvimento de novas formas de prestagao
dos servigos publicos.

Posicionadas ao lado do Estado, essas organizacdes
sociais sdo as pessoas juridicas privadas, declaradas de
utilidade publica, com certificado de filantropia; os O regime
juridico das organiza¢des sociais sem fins lucrativos, os
servigos sociais autbnomos, as organizagdes sociais e as
organizagbes da sociedade civil de interesse publico
(MONTEIRO, MARLI; 2011, p. 187).

O campo de atuacdo de tais entidades sdo os servigos publicos sociais
elencados no titulo concernente a Ordem Social da Constituicdo Federal, e a
intervencdo estatal ocorre, na medida em que esses servicos atendem
necessidades coletivas. Ndo sendo de titularidade privativa do Poder Publico,
esses servicos comportam atuacao simultdnea do particular; almeje o lucro ou
nao, e sua prestacdo € norteada pelo principio da subsidiariedade.

Confirma-se a capacidade dessas ONGs de serem grupos
politicos defensores que alertam o Estado sobre as
consequéncias das politicas, como assinalado por Milner
(1997), e também de serem representantes de interesses
coletivos perante organismos de formulagdo da politica
externa (MONTEIRO, MARLI; 2011, p. 188).

O Estado, além das previsdes constitucionais de prestacdo de servigos
publicos, ndo encontra-se suficientemente aparelhado para desincumbir-se de
suas atribuicbes estritas e fundamentais para atendimento dos direitos
fundamentais da populacdo, tais como: educacgéo, saude, trabalho, moradia,
assisténcia social, equilibrio ambiental e outros e, para tanto serve-se em
parceria com o chamado Terceiro Setor, destacando-se as Organizacdes da

31 No campo da teoria do Direito, se dize que um instituto cuja formacéo resulta da
combinacdo entre dois regimes juridicos diversos entre si, trata-se de um “tertium
genus”, ou seja, de um terceiro género, distinto daqueles que atuaram em sua génese.
(Andrade, V. Ap. in: https://escritosjuridicos.com.br/quando-nao-ha-tertium-genus/.
(POSTED ON DEZEMBRO 17, 2021)
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Sociedade Civil de Interesse publico, cujo espaco de atuagdo, segundo
Gasparini (2008), é aquele descortinado a partir dos artigos 199 § 1°, 204, 205,
216 § 1° e 227 da Constituicdo Federal, que posicionadas ao lado do Estado,
sdo as pessoas juridicas privadas, declaradas de utilidade publica, com
certificado de filantropia.

O dinamismo caracteristico do exercicio desse direito constitucional,
sempre que tal medida seja Util ou indispensavel a tutela do interesse publico, é
notado na perspectiva positiva, e tem servido para o Poder Publico estimular as
atividades particulares. Mesmo, por vezes, ndo desempenhando diretamente a
prestacdo de determinado servico social, a intervencdo mediante auxilio
financeiro ou apoio técnico ao particular pelo Poder Publico, quando
insuficientes os meios disponiveis por aquele para a consecuc¢éo de iniciativas
de interesse publico, tem caréater supletivo, subsidiario (REGULES; 2006, p.
67/68).

Vé-se, que o Estado ndo se desonera da obrigacdo de oferecer esses
servigos de carater social; apenas existe uma responsabilidade compartilhada
com a sociedade para a universalizacdo da prestacéo.

A iniciativa privada esta livre para explora-los economicamente,
obedecendo a diretrizes estabelecidas pelo Poder Publico, dada a relevancia
da atividade. Mas, se o particular atuar de forma solidaria, sem objetivar lucro,
o Estado, no exercicio da atividade de fomento, apresenta instrumentos tanto
para incentivar a colaboracdo privada quanto para garantir a eficiéncia e
qualidade do servico prestado.

A vocacéo das OSCIPs, de acordo com a Lei que as regula, é realizar
especificas atividades de interesse publico, sem objetivo de lucro, razéo pela
gual a atuagdo em conjunto com a Administracdo Publica ocorre com vista a
somar esforcos para alcancar melhores resultados na area social, que a
doutrina costuma chamar de “parceria”, ndo revestindo, como aponta Regules
(2006), de natureza contratual; isto porque, estes ajustes ndo sao estipulactes
de obrigacbes reciprocas e contrapostas. O vinculo que se estabelece, é de
mutua cooperag¢do, com vista a atingir um interesse coletivo, que estas
entidades buscam realizar, na medida em que assumem como objetivo
institucional, e o Estado confere-lhes a responsabilidade, de zelar pelo
cumprimento desse interesse.

Por um lado, a subsidiariedade ergue-se como limite a
atuacdo estatal (enfoque negativo) e, por outro, revela-se
como justificacdo da intervengdo publica (enfoque positivo).
Sob o0 aspecto negativo ndo havera impedimento a atuagéo
livre e desembaragada dos particulares e das organizacdes
do terceiro setor. O direito a liberdade de associagdo
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confere aos particulares uma zona intangivel a interferéncia
estatal. O dinamismo caracteristico do exercicio desse
direito constitucional remanesce ao abrigo das investidas
estatais. Na perspectiva positiva, cumpre ao Poder Publico
estimular as atividades particulares sempre que tal medida

seja Util ou indispensavel a tutela do interesse publico
(fomento). Mesmo, por vezes, ndo desempenhando
diretamente a prestagdo de determinado servico social, a
intervengcdo mediante auxilio financeiro ou apoio técnico ao
particular pelo Poder Publico, quando insuficientes os meios
disponiveis por aquele para a consecuc¢édo de iniciativas de
interesse pulblico, tem carater supletivo, subsidiario.
(REGULES; 2006, p. 67/68).

A gestdo da coisa publica, como se sabe, deve observar a vontade da
sociedade, expressa por meio das leis postas pelos representantes da
sociedade, circunscrita por principios ainda mais fortes que a prépria legislacéo
vigente e que representam ndo s6 eventual vontade momenténea dessa
sociedade, mas sim um conjunto atemporal de valores que correspondem ao
esforco histérico e apontam para o futuro que se almeja dessa sociedade que
regula.

Ocorre que os destinatarios dos servigos publicos, de forma geral, ndo
estdo preocupados quanto aos aspectos que o antecederam, mas sim com a
sua efetiva prestacdo. Ou seja, é o0 aparato politico-juridico que,
eventualmente, devera ser atualizado para que Estado cumpra o seu atual
desiderato, com isso, a ineficacia e a prépria inviabilidade do Estado operar em
determinadas &areas implicam em um novo dilema, no qual a realizacdo de
parcerias publico-privadas e o fomento a determinadas atividades se
apresentam como alternativa & tenséo existente entre a ideia de um Estado
minimo e a realidade do Estado inoperante. Necesséario se faz entdo, que a
propria sociedade se engaje de forma inteligente na participacdo em decisdes
de quais politicas publicas devem ser efetivadas.

4. As Cidades Inteligentes

Definir o que seja cidade inteligente, ndo € apenas passar pelos
conceitos como eficiéncia energética e adogdo de politicas de sustentabilidade,
mas também, admitir que talvez sé através de técnicas de inteligéncia artificial
e projetos para a melhoria da qualidade de vida da populacédo é que podemos
qualificar uma determinada cidade como inteligente.

As smart cities, como sdo conhecidas em inglés, ndo é um conceito
novo, podendo ser encontradas em estudos da década de 1980. Na época,
pensava-se em centros urbanos do Vale do Silicio ou entdo falavam de futuros
centros urbanos com informacgdes avancadas e complexos de fibra Optica.
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Hoje, os especialistas citam a inevitavel adogdo de tecnologias como Internet
das Coisas (loT), WiFi, Big Data, Cloud Computing e Mobile apps, suportadas
por infraestruturas de fibra Otica, redes Mdveis, data centers, e dispositivos

adequados que permitirdo responder aos desafios e a visdo transformadora
das zonas urbanas.

Diz-se que uma cidade é considerada inteligente, quando usa tecnologia
da informacdo e comunicacdo (TIC) para melhorar a eficiéncia operacional,
compatrtilhar informacdes com o publico e fornecer uma melhor qualidade de
servigo governamental e bem-estar ao cidadéo.

Ndo se trata apenas de um conceito, mas, as cidades inteligentes,
comeg¢am a ganhar corpo gracas a solucbes inovadoras baseadas, por
exemplo, na Internet das Coisas (IoT) ou também pelo uso de tecnologias de
celulares e sem fio de baixa poténcia, as chamadas LPWAN 32, para conectar e
melhorar a infraestrutura, eficiéncia, conveniéncia e qualidade de vida para
residentes e visitantes.

Constituindo-se no centro das contradicdes econdmicas, sociais e
politicas, as cidades se projetam como como condi¢éo de possibilidade para a
existéncia de espacos urbanos capazes de possibilitar a todos os habitantes
desfrutarem de uma vida digna, na forma apontada por Ferraresi (2021). Nesse
contexto, a participagdo popular nas decisbes das politicas publicas a serem
implementadas para minimizar as contradicbes existentes no plano urbano
onde as pessoas vivem € decisiva.

Nesse contexto, a participa¢do da populagdo nos processos
de tomada de deciséo e gestdo das cidades € fundamental
para esse cenario de riscos, entre eles, decorrentes da
privatizacdo de dados, a partir da emergéncia de novas
tecnologias. Nesse contexto, o Direito se coloca como
possibilidade de instrumentalizagcdo da regulagédo adequada
para convergéncia de interesses publicos e privados nos
processos de gestdo e planejamento das cidades
(FERRARESI; 2021, p. 37).

Planejar as cidades, onde a inteligéncia seja o motor do planejamento
implica igualmente em colocar o homem no centro dessa questdo. Cabe aos
agentes publicos, incentivar a participacdo social, favorecendo eventos que
possibilitem as vivéncias e compartilhamento de experiéncias capazes de
promover um debate publico capaz de gerar a adocao de medidas eficazes
para a solucdo de graves problemas urbanos. Tais discussGes e

32 LPWAN (Low Power Wide Area Network) é um termo geral para um conjunto de
tecnologias que permitam comunicagfes entre dispositivos em areas amplas, mas com
menor custo e melhor consumo de energia (OLIVEIRA, R. P. Aveiro: 2016).
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compartilhamento de saberes acumulados ao longo da vida devem ser vistos
como ganhos que podem ser otimizados e utilizados em prol do préprio
individuo e da sociedade.

Diante dessa perspectiva, os espacos de interacdo social com
concepcgdes arquitetdnicas propicias as participacfes de todos os habilitantes,

assim como compartilhamento de tecnologia, é condicdo para efetivacao do
direito fundamental de participacdo na decisao das politicas urbanas.

Alguns municipios brasileiros j& tém permitido que empresas e
consultorias privadas sugiram a criacdo de leis e definam tanto a prestagéo de
servigos quanto as politicas publicas na busca por se tornarem mais eficientes,
inclusive, com a criacdo de planos diretores sobre inovagéo.

A gestdo governamental de tais cidades, em um contexto de, onde se
percebe por um lado, governos autoritarios e, por outro lado, a crescente crise
climatica e aumento das desigualdades socioecondmicas se mostra complexa
e urgente. Ndo se pode ficar apenas no apelo futurista da eficiéncia
utdpica e solugéo eficaz dos graves problemas sociais, econdmicos e culturais
das cidades. A consolidacdo dessa agenda de implementagdo da inteligéncia
para municipios brasileiros, consolida-se de forma corriqueira, muitas vezes
longe de holofotes e prémios, através de doacgdes, licitagBes e parcerias com a
iniciativa privada (PPPSs).

Esse avanco do componente inteligente urbano se reflete em planos
diretores escritos pelo setor privado, com o desenvolvimento de aplicativos
para fornecer servi¢os publicos de primeira necessidade a populagcdo. Nao séo
raras as propostas de solucdes estruturais para desigualdades que assolam o
pais, e a agenda de cidades inteligentes assume, com frequéncia, um papel de
remendo de problemas através de aparatos tecnolédgicos e “equagdes urbanas”
(CUGURULLO, 2021) que prometem muito melhorar a seguranga publica, a
mobilidade urbana, o saneamento basico e a sustentabilidade, mas raramente
promovem as melhorias de forma inclusiva e homogénea a qualidade de vida
da populacao.

5. Consideracgdes Finais

A Lei Federal n. 11.079/2004 (Lei das Parcerias Publico/Privadas) vem
sendo objeto de acirrados debates e discussdes, desde sua sancao
presidencial, uma vez que a mesma visa facilitar a aquisicdo de produtos e
servigos inteligentes através de PPPs, através das organiza¢des da sociedade
civil do chamado terceiro setor, para disponibilizacdo para a administracdo
publica.
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Utiliza-se para tanto, de estratégias como o dialogo com legisladores e
gestores de politicas publicas; acionamento dos tribunais; busca de
investidores e instituigcBes financeiras; mobilizando trabalhadores de empresas
de tecnologia a sugerirem medidas de controle de gastos publicos e
atendimento as necessidades publicas, bem como solicitando financiamento
para organizac8es doadoras visando garantir a sustentabilidade de todas essas
acoes.

Observa-se que mesmo que 0s impactos sejam sentidos apenas no
ambito local, os reflexos ultrapassam as fronteiras nacionais nesse
ecossistema de cidades inteligentes, verificando-se, que embora incipiente, ha
um nitido fortalecimento e uma crescente busca por redes de engajamento
civico preocupadas com direitos digitais e direito a cidade, com claro um
avanc¢o nesse sentido e com uma discreta consolidacdo da agenda de smart
cities no Brasil. Frise-se ainda o trabalho de resisténcia sendo feito por
organizagfes da sociedade civil e por movimentos comunitarios para conter
danos, lutar por direitos e oferecer uma agenda positiva para a implementacéo
de tecnologias e iniciativas para obtencdo de uma ac¢éo estatal legitima para
efetivar os preceitos de uma sociedade justa e inclusiva para todos.

O caminho é longo e sinuoso e os destinatarios dos servigcos publicos em
debate, de forma geral, ndo estdo geralmente preocupados quanto aos
aspectos técnicos, burocréaticos legais, mas sim com a sua efetiva prestagéo.
Ou seja, a ineficiéncia e a prépria inviabilidade do Estado operar em
determinadas &reas implicam em um dilema, que se mostra visivel, qual seja, a
realizacdo de parcerias publico-privadas e o fomento a determinadas atividades
se apresentam como alternativa a tensdo existente entre a ideia de Estado
minimo e a realidade do Estado inoperante.

Ao chamar para prestar os servi¢cos que lhe sao proprios, as entidades
privadas sem fins lucrativos, supriram uma lacuna deixada pelo Estado
brasileiro em todas as esferas criou-se uma realidade delicada para a
administragcdo publica; qual seja, prestar um servigo de qualidade sem fugir da
moldura normativa estabelecida para a sua atuacdo, sem maquiar 0s
problemas estruturais.

As Oscips resgatam as vantagens gerenciais das organizacfes socialis,
ao mesmo tempo em que mantém a qualificacdo e justificam o modelo de
gestdo por resultados que a sociedade almeja de ha muito. Contudo, € preciso
cautela quanto aos terrenos que se mostram indspitos a atuacédo do Estado,
consideradas as amarras naturais do regime publico, de modo a se atualizar os
modelos de gestdo de forma transparente e honesta.
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Outorgar para entidades sem fins lucrativos sem um estudo prévio e
acompanhamento por parte dos agentes fiscalizados da gestdo publica, de
forma efetiva, pode apenas amoldar a necessidade de aparatos tecnologicos a
uma ideia bonita de filantropia, enquanto na verdade estas entidades podem
representam um negacio bilionario.

Acredita-se que, apOs decisdo recente do STF que avalizou a
formalizacdo de Contratos de Gestdo com Organizacdes Sociais, este passou
a ser o instrumento mais amplo e que oferece maior seguranca juridica aos
administradores, podendo ser U(til também na implantacdo de parques
tecnoldgicos e solugBes inteligentes, que exigem um nivel de expertise e
agilidade que nem sempre se encontra a disposi¢do no interior do aparato
estatal, pode ser bastante viavel.

Conclui-se, com Ferraresi (2021) que o futuro da humanidade estara, ou
como afirma, j4 esta nas cidades, as Organiza¢fes Sociais sem fins lucrativos
(OSCIPs), podem representar a efetividade na prestagéo de servicos publicos,
especialmente para a concretizacdo desse objetivo de (re)significacdo da
existéncia humana de forma digna.
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Passados 35 anos da sua promulgac¢do, necessdria se faz a
realizacdao de reflexdbes sobre a concretizacdo dos direitos,
principios e garantias constitucionais ao longo dessas trés
décadas e meia de vigéncia da Carta Fundamental. Sem
sombra de duavidas, a realidade da sociedade brasileira se
modificou significativamente desde 1988 e, por esta razdo, é
fundamental que a comunidade académica faca reflexdes
sobre o principal documento norteador do ordenamento

juridico brasileiro a luz desse contexto social que estd em
constante mudanga. Refletir sobre o sistema constitucional é
tarefa que precisa ser realizada com frequéncia. Esta obra se
propoe a isso.
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