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APRESENTACAO

O Direito contribui para fortalecer o entendimento dos valores morais da
sociedade, por que é por meio dele, que esses valores morais sdo detalhados e positivados.
O Direito tem influéncia educativa, moldando as opinides e as condutas individuais (A
Funcgdo Social do Direito, por Ana Glaucia Lobato Siqueira Campos Gomes).

Ja a Justica, em todo o mundo, reflete a necessidade dos povos em dar fim aos
conflitos de interesses. Por este motivo, se faz de extrema necessidade a criagdo de
normas, regras e meios que possibilitem a concretizacdo dessa Justica. Oferecer o acesso
a Justica no ambito das relacdes ndo pode ser simplesmente a disponibilidade do Poder
Judiciario, mais que isso, é fundamental disponibilizar meios, formas e condi¢des para que
se efetive o0 acesso a ela em todas as suas formas, possibilitar que o titular do Direito tenha
o seu bem juridico, que foi lesado ou ameacado, satisfeito, inobstante qualquer condicao
que possa vir a ser um entrave a essa efetivacdo, como bem ensina Mauro Cappelletti e
Bryant Garth (1988, p. 15-29).

O objeto da Ciéncia Juridica é o conhecimento do Direito. O jurista desenvolve o
seu estudo em torno do conhecimento do Direito (Maria Helena Diniz, A ciéncia juridica.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 2). A Ciéncia Juridica torna o Direito viavel, como um
fendmeno social, a Ciéncia Juridica também tem a sua func¢ao social.

A Ciéncia Juridica para Maria Helena Diniz exerce funcdes relevantes ndo apenas
para o estudo do Direito, como também para a aplicagdo juridica. Torna o direito viavel
como elemento de controle do comportamento humano. Permite flexibilidade
interpretativa das normas e propicia adequacao das normas no momento de sua
aplicacao. A Ciéncia do Direito procura auxiliar os aplicadores do Direito procurando
enunciar logicamente respostas aptas a solucionar os problemas juridicos sem causar
perturbacao social.

A obra apresenta trabalhos com a Tematica Ciéncias Juridicas e Direito:
Abordagens e Estudos, a interacao do individuo com a sociedade, seus direitos e deveres,
bem como nos traz reflexdes para pesquisadores, estudantes e a propria comunidade,

pensando em diferentes formas de transformar e melhorar a nagao.
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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar a obra filmica “Olhos que Condenam” (2019) no
tocante ao aprisionamento de corpos negros, haja vista a mitigagdo dos direitos
fundamentais a esse segmento social. Nessa acepc¢ao, aborda-se a conceitualizagdo da
necropolitica, teorizada pelo fil6sofo Achille Mbembe, no que tange a criminalizacao de
corpos racializados e a violéncia institucional programada. Nesse sentido, relaciona-se a
narrativa retratada na minissérie as formas de “deixar morrer” consumadas pelo Estado
brasileiro. Isto é, busca-se correlacionar adulteragdes arbitrarias em processos penais
abordados na obra ao sistema penitenciario brasileiro que, tal qual o enredo, por vezes,
viola a integridade fisica e moral de individuos acerca de questdes raciais. Ademais, esta
pesquisa é fruto do relato de experiéncia realizado durante as atividades do Laboratério
de Pesquisa em Filosofia, Direito e Audiovisual (LAPEFIDA) na Universidade do Estado da
Bahia, campus XX - Brumado. Trata-se de um estudo qualitativo e bibliografico, de carater
indutivo, exploratério e explicativo, na medida em que correlaciona as reflexdes do
cinema com conceitos filoséficos. Por isso, fez-se uso de tais autores basilares: Foucault
(2020), Mbembe (2018) e Cirino do Santos (2020). Dessarte, pretende-se promover uma
analise interseccional em torno do sistema carcerario brasileiro a luz de uma estrutura
social racista.

Palavras-chave: Racismo estrutural. Olhos que Condenam. Necropolitica. Sistema
carcerario. Direitos Humanos.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze the "When They See Us" (2019) miniseries regarding the
imprisonment of black bodies, given the mitigation of fundamental rights to this social
segment. This article addresses the conceptualization of necropolitics, theorized by the
philosopher Achille Mbembe, regarding the criminalization of racialized bodies and
programmed institutional violence. In this sense, the narrative the miniseries portrays is
related with forms of "letting die" consummated by the Brazilian State. That is, we seek to
correlate arbitrary tampering in criminal proceedings addressed in the work to the
Brazilian prison system that, like the plot, sometimes violates the physical and moral
integrity of individuals over racial issues. This research is the result of an experience
report carried out during activities of the Laboratorio de Pesquisa em Filosofia, Direito e
Audiovisual (LAPEFIDA) in Universidade do Estado da Bahia, campus XX - Brumado. This
is qualitative and bibliographical study, of inductive, exploratory and explanatory nature,
insofar as it correlates the reflections of cinema with philosophical concepts. Therefore, it
was made use of such authors: Foucault (2020), Mbembe (2018), and Cirino dos Santos
(2020). Thus, it is intended to promote an intersectional analysis around the Brazilian
prison system in the light of a racist social structure.

Keywords: Structural racism. When They See Us. Necropolitics. Prison system. Human
rights.

INTRODUCAO

O presente trabalho consiste em uma andalise que correlaciona uma pesquisa
bibliografica a obra cinematografica “Olhos que Condenam” (2019), intitulada
originalmente como “When They See Us”. A minissérie de quatro episddios (296 minutos)
foi dirigida por Ava DuVernay, produzida pela Tribeca Productions e Harpo Films, bem
como distribuida pela plataforma de streaming Netflix. Em sintese, a obra estadunidense,
estreada no Brasil em 2019, é baseada no caso veridico dos “Cinco do Central Park” e
expOe a trajetdria de cinco garotos negros, pobres e moradores de regides periféricas
acusados de crimes sexuais contra a corredora Trisha Meili; os jovens, de 14 a 16 anos de
idade, enfrentam um julgamento a partir de falsas acusa¢des e provas forjadas.

Destarte, dentre os quatro episédios, da-se enfoque no primeiro, no segundo e no
quarto episédio, os quais expdem o contexto dos fatos, retratam a sentencga atribuida a
cada jovem, e, por fim, compartilham a vivéncia de Korey Wise, respectivamente.
Outrossim, esta pesquisa é resultado de um relato de experiéncia realizado durante as
atividades do Laboratério de Pesquisa em Filosofia, Direito e Audiovisual (LAPEFIDA) na
Universidade do Estado da Bahia, campus XX - Brumado. Trata-se de um estudo

qualitativo e bibliografico, de carater dedutivo, exploratorio e explicativo, na medida em
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que correlaciona as reflexdes do cinema com conceitos filoséficos. Por isso, fez-se uso de
tais autores basilares: Foucault (2020), Mbembe (2018) e Cirino do Santos (2020).

Em suma, por ser uma analise cinematografica, o objetivo deste artigo é esmiucar
o regime de visualidade, ou seja, explorar a politica visual adotada para representar o
mundo visivel presente na trama. Nesse aspecto, a priori, busca-se identificar os
elementos que compdem a construcao imagética-discursiva e, por fim, pd-los em
evidéncia numa discussao sobre os fatos narrados em um parametro com a realidade
brasileira. Nessa perspectiva, tem-se “Olhos que Condenam” (2019) como uma
ferramenta de denutncia para o que estd posto socialmente a comunidade negra: a
marginaliza¢ao social, a mitigacao de direitos, o racismo e a necropolitica.

A principio, explora-se obras foucaultianas, no que concerne as categorias do
poder disciplinar e do biopoder, com intuito de compreender o processo de docilizagao
dos corpos efetuado pelo Estado e sua politica de controle, ou ndo, dos processos
biolégicos. Desta feita, utiliza-se estes conceitos para investigar alégica lucrativa presente
nos espacos de poder, bem como sua relagdo com a subordinacdo de segmentos da
sociedade a estrutura socioecondmica capitalista. Em consonancia a isso, analisa-se a
pratica do poder disciplinar e do biopoder como fundamento para a conceitualizagdo de
necropolitica, categoria teorizada pelo fil6sofo Achille Mbembe. Para o autor, a segregacao
racial e a politica de morte atuam como arcabou¢o para a légica estruturante da
domesticacao de corpos e do controle da espécie.

Nessa acepcdo, verifica-se a estrutura estatal e os seus instrumentos de poder
como mecanismo de criminalizacdo de corpos racializados, o qual perfaz-se através da
violéncia institucional reproduzida contra segmentos sociais historicamente
marginalizados, a fim de manté-los em posi¢des secundarias. Nesse aspecto, ao analisar o
processo de exploragao e subjugacdo de corpos negros na sociedade brasileira, observa-
se a manutencdo da ideologia racista através de dispositivos de dominacao e violéncia
incrustrados na configuracao social hodierna. Haja vista as falhas dos processos penais
juridicos e do sistema penitenciario, correlaciona-se a obra cinematografica analisada a
l6gica lucrativa das prisdes e as violagdes penais para com a comunidade negra, bem como
a perpetuacao da ideologia racista através destes meios. Em sintese, analisa-se a
problematica por meio da violacdo dos principios penais e da legislagdo constitucional
brasileira, bem como, aborda-se os tratados internacionais, a fim de contextualizar a

arbitrariedade retratada na obra filmica com a realidade do Direito brasileiro.
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BIOPODER E NECROPOLITICA: DEIXAR VIVER OU FAZER MORRER?

0O filosofo francés Michel Foucault, em suas obras Histdria da sexualidade I (1988)
e Em Defesa da Sociedade (1999), aborda o exercicio do poder através das categorias de
biopoder e poder disciplinar, enquanto que, na obra Vigiar e Punir (2020), o autor disseca,
a partir de uma anadlise genealdgica, sobre como se desenvolveu a construcdao do poder
disciplinar e do sistema penal europeu. De acordo com a teoria foucaultiana, deve-se
entender o exercicio de poder na historia, para, enfim, compreender suas ramificacdes
supracitadas. Sobretudo na Idade Medieval, tem-se o periodo marcado por um governo
monarquico, no qual o soberano centralizava em si o poder e todas as decisdes politicas.
Nesta seara, caberia ao detentor do poder proteger seu reinado de possiveis ameagas
externas e internas e, simultaneamente, controlar o direito a vida dos seus suditos, a qual,
a partir de entdo, é determinada como propriedade. Em suma, o monarca poderia “deixar
viver” ou “fazer morrer”, ou seja, retirar, ou nao, a vida de quem descumprisse sua lei,

como também permitir a morte de seus suditos em nome da defesa do reino. Assim,

[..] o poder se exercia essencialmente como instancia de confisco,
mecanismo de subtracdo, direito de se apropriar de uma parte das
riquezas: extorsdo de produtos, de bens, de servicos, de trabalho e de
sangue imposta aos suditos. O poder era, antes de tudo, nesse tipo de
sociedade, direito de apreensao das coisas, do tempo, dos corpos e,
finalmente, da vida; culminava com o privilégio de se apoderar da vida
para suprimi-la. (FOUCAULT, 1988, p. 128).

Em contrapartida, no que concerne este periodo, a logica estruturante dos
mecanismos de poder, a partir da época classica no ocidente, transformou o “confisco” de
bens em uma peca de controle dentre as demais. Ou seja, tal logica ndo girava a
engrenagem do poder, visto que a principal fun¢do deste era o controle, a vigilancia e a
“[...] organizacdo das forcas que lhe sdao submetidas: um poder destinado a produzir
forcas, a fazé-las crescer e a ordena-las mais do que a barra-las, dobra-las ou destrui-las.”
(FOUCAULT, 1988, p. 128). Nesse sentido, no que sucedeu do inicio do século XVII até a
metade do XVII], o direito de morte se ressignifica como aparelho de controle que se apoia
em gerar a vida e prolonga-la, ou nao. Vé-se, aqui, duas fun¢des do poder propostas por

Foucault (1988): corpo-maquina e corpo-espécie. Ora,

O primeiro a ser formado, [...] centrou-se no corpo como maquina: no seu
adestramento, na ampliacao de suas aptiddes, na extorsao de suas forgas,
no crescimento paralelo de sua utilidade e docilidade, na sua integracao
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em sistemas de controle eficazes e econémicos — tudo isso assegurado
por procedimentos de poder que caracterizam as disciplinas: anatomo-
politica do corpo humano. O segundo [...] centrou-se no corpo-espécie, no
corpo transpassado pela mecanica do ser vivo e como suporte dos
processos biolégicos: [..] os nascimentos e a mortalidade, o nivel de
saude, a duracgdo da vida, a longevidade, com todas as condi¢des que
podem fazé-los variar; tais processos sdo assumidos mediante toda uma
série de intervencdes e controles reguladores: uma bio-politica da
populacdo. (FOUCAULT, 1988, p. 131).

A primeira concepg¢ao conceitualizada diz respeito ao poder disciplinar dos corpos,
o qual tem como fungao social controla-los para fazé-los seguirem as normas e leis
impostas socialmente e, assim, dominar suas forcas e torna-las tteis a proposta neoliberal
(FOUCAULT, 1988, p. 132). Em tese, a segunda ideia corresponde ao biopoder, isto é, a
l6gica criada pelo Estado para regular os processos bioldgicos do corpo e oferecer o que
o mercado e o Estado desejam. No primeiro, tem-se o exercicio do poder destinado a um
individuo, uma vez que, ao nao cumprir o que esta posto, o individuo é submetido a l6gica
do sistema penal da sociedade em que vive. Ja o segundo atinge o coletivo, visto que toda
a espécie sera submetida ao que for decidido pelo Estado. Nota-se, por exemplo, que
propostas estatais que visam o aumento do controle de natalidade, ou sua diminuigao,
referem-se ao exercicio da biopolitica, pois o Estado deseja prolongar, ou reduzir, a vida
dos seus cidadaos, para que, enfim, possa exercer sua outra fun¢do do poder: controle e
dominio das for¢as do individuo - o poder disciplinar. A partir disso, percebe-se a relacao
de codependéncia dessas categorias de poder para seu funcionamento.

Em suma, verifica-se que um dos aparelhos de dominacao e segregacao do Estado
se da a partir da divisao de ragas, uma vez que se busca a ordem e o controle sobre os
componentes da sociedade; quem nao se enquadra ao perfil do dominante, nao faz parte
da unidade do corpo social que deve ser protegido pelo Estado. Surge, entdo, na obra “Em
defesa da sociedade” (1999), a conceitualizacdo de racismo por Foucault, o qual se torna
um engrenamento fundamental para o exercicio do poder estatal. Nessa perspectiva, cabe
ao Estado lutar para perpetuar a proliferacio de uma raca considerada “ideal” e
“civilizada” e, através disso, surgem os conflitos em torno da eugenia, os quais se
manifestam a partir de um édio ao diferente, isto é, repulsa as ragas que divergem do que
estd posto como referéncia, o que culmina na criminalizacdo destes determinados

segmentos sociais. Para Santos,

Michel Foucault trata da raca como uma politica de Estado, pois o
biopoder tende a controlar o corpo transformando em corpos doceis e
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Uteis. Aqueles que ndo se transformam e apresentam essas caracteristicas
sdo os indesejaveis, mas também temos os que sdo vistos como perigosos
para o sistema. E por fim, aqueles que nio sido desejaveis como ocorreu
na Alemanha durante o Estado nazista. Os ndo desejaveis foram
perseguidos, torturados e grande parte exterminados (SANTOS, 2021, p.
223).

Nessa mesma perspectiva, Mbembe (2018), em sua obra “Necropolitica: biopoder,
soberania, estado de excecdo, politica da morte”, afirma que “na economia do biopoder, a
funcdo do racismo é regular a distribuicdo da morte e tornar possiveis as funcdes
assassinas do Estado.” (MBEMBE, 2018, p. 18). Neste enquadramento, questiona-se o
conceito deturpado de soberania a partir do biopoder, pois o Estado procura velar a
tentativa de transformar o poder estatal em um aparelho responsavel pela manutengdo
dos antagonismos sociais e, consequente a isso, pela racializacdo dos corpos. Para
Mbembe (2018, p. 18), “Segundo Foucault, ‘essa é a condicdo para aceitabilidade do fazer
morrer’.”1,

Destarte, Foucault (1999) complementa sua tese afirmando que o biopoder
resultaria da capacidade que o Estado tem de “matar ou deixar morrer” quem esta sob seu
dominio. Ao trazer tal fato para a légica do Estado Moderno, o autor postula que o Estado
Nazista foi a experiéncia mais complexa da biopolitica por compelir trés caracteristicas:
ser um Estado racista, assassino e suicidario. Em suma, este Estado “é visto como aquele
que abriu caminho para uma tremenda consolidacao do direito de matar, que culminou
no projeto de ‘solucgdo final’.” (MBEMBE, 2018, p. 19). Para Mbembe (2018), o maior
marco historico de extrapolacao biolégica do conceito de inimigo nao foi concebido nesse
periodo, tal como Foucault postulou, mas sim, na escravidao em que os corpos explorados
perderam completamente sua humanidade e identidade, ao passo que se transformaram
em mercadoria dos seus senhores, isto é, “a vida do escravo, em muitos aspectos, é uma
forma de morte-em-vida.” (MBEMBE, 2018, p. 29).

Isto posto, 0o homem branco, no periodo da escravidao, acostumou-se tanto com a
ideia da populagdo negra como sua subordinada que ndo a considerava enquanto
“humana”, mas sim, animais a serem dominados com uso extremo da violéncia. Desta
feita, a acdo do colonizador se fez a fim de justificar a violéncia exercida e, desse modo,
nao criar nenhum sentimento de sensibilidade para com a realidade vivenciada por este

povo tido como subalterno. Nesse ponto de vista, a racializagdo dos corpos negros agiu

1 A obra “Defesa da Sociedade”, do autor Michel Foucault, é referenciada na citagdo em questao, em seu texto
original.
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como forma de legitimar uma segregacdo biolégica que visava expulsa-los da
humanidade; ou seja, leva-los a morte social. De acordo com Mbembe, a soberania do
Estado foi estruturada como aparato para institucionalizar a violéncia, para que, desta
forma, pudesse confrontar determinada populacdo de forma desigual. Ou seja, segundo o
autor, a guerra contra o colonizado ndo era vista como legitima, e sim, como
adestramento, ou, até mesmo, apagamento da populacao dominada.

Por esse viés, a parcela da sociedade que, a priori, pertencia ao grupo social
colonizado, viu-se permanentemente num estado de exclusdo e secundarizacao. Isto é, o
Estado mantém a imagem animalesca e selvagem sobre um segmento da sociedade que
precisa ser enclausurado abaixo da cultura do dominador. Em sintese, para manter a
hegemonia e a subjugacdo do colonizado, cria-se a figura do inimigo da nacao, ora, aquele
que precisa ser contido. Apos a criminalizacdo das praticas de escravidao, produz-se um
mecanismo estrutural capaz de docilizar e impedir estes corpos negros de serem

protagonistas de um poder estatal. Assim,

0 imaginario em torno do negro criminoso representado nas novelas e
nos meios de comunicacdo nao poderia se sustentar sem um sistema de
justica seletivo, sem a criminalizacdo da pobreza e sem a chamada
“guerra as drogas”, que, na realidade, é uma guerra contra os pobres e,
particularmente contra as popula¢des negras. Nao seria exagero dizer
que o sistema de justica é um dos mecanismos mais eficientes na criacdo
e reproducao da raga e de seus multiplos significados. Ademais, a prépria
indiferenca tedrica sobre a desigualdade social nos campos politicos e
econdmicos é fundamental para constituir um imaginario racista, pois,
assim, sem criticas ou questionamentos, a discriminacao racial ocorrida
nas relagdes concretas aparecera a consciéncia como algo absolutamente
“normal” e corriqueiro (ALMEIDA, 2021, pp. 66-67).

Ademais, a violéncia justificada, de alguma forma, por um poder que escolhe um
culpado, aparenta ser aceitavel e passivel quando aplicada de forma velada, na qual nao
ha exatamente uma tortura direta e visivel. Nesse sentido, a partir da escolha de um
inimigo comum, aplica-se uma forma de suplicio e sofrimento como uma resposta
plausivel e ilibada ao esteredtipo do vildo que ataca o bem juridico, sobre o qual a
violéncia ndo surpreende e, tampouco, compadece a sociedade. Isso se estende ainda mais
quando cria-se o idedrio de que sempre se deve ter medo de algo e, a partir disso, a politica
do medo, citada por Zizek (2014, p. 50), torna a opressado ao outro como forma de proteger
a si mesmo. Ora, cria-se a imagem do agressor, do individuo violento e propenso a

desestabilizar a paz social. Em suma, percebe-se que, ao sucumbir parte da sociedade a
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partir da criminalizacdo de sua cultura e raca de forma enrustida, é mais “humanamente
razoavel” controla-los e torna-los inimigos do que escraviza-los ou violenta-los
diretamente; criam-se justificativas para argumentar a morte e o aprisionamento de

grupos sociais tidos como selvagens.

Mais radicalmente, o horror experimentado sob a visdo da morte se
transforma em satisfagio quando ela ocorre com o outro. E a morte do
outro, sua presenca fisica como um cadaver, que faz o sobrevivente se
sentir unico. E cada inimigo morto faz aumentar o sentimento de
segurang¢a do sobrevivente (CANETTI, 1995 apud MBEMBE, 2018, p. 62).

Nesse sentido, a morte é materializada como meio de aniquilar o “mal” e
estabelecer o controle politico, “Por isso, “araca é, do ponto de vista politico, ndo o comego
da humanidade mas o seu fim [...], ndo o nascimento natural do homem mas a sua morte
antinatural.” (ARENDT, 2012 apud MBEMBE, 2018, p. 18). Em sintese, percebe-se o fato
de que a guerra contra o inimigo comum do estado e sociedade se faz, a priori, através de
uma violéncia unilateral, uma vez que o individuo com poderio, ao ser “civilizado” dentro
do corpo social, dispde de instrumentos de dominagdo minuciosamente construidos para
subjugar o explorado.

Além dos mecanismos de segregacao citados por Mbembe, como “subjugacao do
corpo, regulamentacdes médicas, darwinismo social, eugenia, teorias médico-legais sobre
hereditariedade, degeneracao e raca.” (MBEMBE, 2018, p. 32), houve também a
incriminacao arbitraria de pessoas negras, ao transforma-las em criminosos em potencial.
Para Silvio de Almeida, em “Racismo Estrutural” (2021), a engrenagem dessa opressao é
fruto de um produto do imaginario social criado pela ideologia, “a ideologia é, antes de
tudo, uma pratica (...). O racismo é uma ideologia.” (ALMEIDA, 2021, pp. 66-67) e molda o
inconsciente, visto que legitima praticas sociais concretas que sdo reforcadas a todo
momento pelos meios de comunicagdo, pela indudstria cultural e pelo sistema educacional.

Dentre os muitos mitos criados no inconsciente social, destacam-se: o mito da
“democracia racial” e o mito da “inferioridade africana”. Em um, tem-se o preceito de que
ha uma harmonia entre as ragas durante a convivéncia no cotidiano, o qual permitiria a
todos as mesmas oportunidades e espacos vividos, sem haver nenhum conflito, seja ele de
cunho ideolégico, cultural, politico ou religioso. Ja o segundo, diz respeito a ideia
implementada com a ciéncia racista do século XVIII, a qual hierarquizava ragas entre
superiores e inferiores, criando-se, assim, uma escala de civilizado e desenvolvido. Além

dessas invencoes que buscavam justificar a dominag¢do sobre os corpos negros, Abdias
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Nascimento (2016, pp. 63-64) ressalta o mito da igreja catélica de humanizagao dos povos
negros nos periodos de colonizacdo, bem como a ideia do colonizador como agente
benevolente, o qual estaria civilizando o que era considerado como selvagem e
ameacador. Nesse aspecto, no topo, tinha-se o europeu e, na base, associados a animais
irracionais, a popula¢do negra. Esta ultima deveria ser grata aos seus opressores por
aniquilar suas identidades e humanidade, e por ofertar violéncias em prol desse
“adestramento comportamental”.

Percebe-se que, para a comunidade negra, restou a “morte em vida”; sua cultura
ndo é vista como aceitavel pelo social, na medida em que o padrao proposto pela midia é
a cultura do homem branco. Por outro lado, seu corpo-maquina é alvo das mais
generalizadas violéncias e, quando ndo é morto pela omissdo do Estado de “deixar
morrer”, ele é aprisionado para “deixa-lo viver” e, assim, cumprir a funcao de mao de obra
dominada e explorada dentro das légicas das prisdes no sistema economico capitalista.
Portanto, a partir do cenario politico e econdmico vigente, os corpos negros servem
apenas para fornecer lucro e, do contrario, sdo descartados sem qualquer comog¢do no
imagindrio social, visto que a ideologia refor¢a a ideia da comunidade negra como inferior

e indigna do processo de humanizacgao.

PRISOES BRASILEIRAS: “DEIXAR VIVER” E A LOGICA DO LUCRO

Com a ordem estruturante da sociedade hodierna, questiona-se o “deixar viver”,
isto é: quando lhe restam a vida, os corpos negros vivem ou adentram em outra légica de
controle dos seus corpos-maquina? De acordo com Juarez Cirino dos Santos (2020), ao
seguir a teoria foucaultiana, a prisdo € um dos aparatos responsaveis pela docilizacao e
disciplinarizacdo de individuos dentro do sistema capitalista. Segundo o autor, o Estado
consegue praticar seu exercicio de poder a partir da “retribuicdo equivalente” (SANTOS,
2020, p. 467) de determinado crime cometido ao enclausurar o infrator por um intervalo
especifico de tempo, o qual equivale a punicdo imposta. Dentro da estrutura do
encarceramento, ha, portanto, mecanismos de transformacao do sujeito punido de forma
que este, a0 mesmo tempo, possa contribuir para a légica capitalista vigente; ora, o
individuo exerce atividades lucrativas para o Estado sob total vigildncia e obediéncia.

Segundo Foucault, em “Vigiar e Punir” (2020), a execucao publica foi,

gradativamente, se extinguindo apos severas retaliagdes, haja vista que o ordenamento
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juridico deveria seguir o raciocinio de que “o essencial é procurar corrigir, reeducar e
curar” (FOUCAULT, 2020, p. 15), ao ocasionar, desta forma, no dominio indireto sobre os
corpos. Ou seja, inclina-se ao investimento em politicas que visem atingir o corpo, sem ao
menos toca-lo. A partir disso, a disciplina se configura como “[...] técnica especifica de um
poder que toma os individuos ao mesmo tempo como objetos e como instrumentos de seu
exercicio” (FOUCAULT, 2020, p. 167). Nesse sentido, a prisdo serviria como método

disciplinar de transformar o individuo transgressor a mao-de-obra ideal ao sistema

econdmico capitalista. Portanto,

O corpo se encontra ai em posicdo de instrumento ou de intermediario:
qualquer intervencdo sobre ele pelo enclausuramento, pelo trabalho
obrigatério visa privar o individuo de sua liberdade considerada ao
mesmo tempo como um direito e como um bem. Segundo essa
penalidade, o corpo é colocado num sistema de coac¢do e privacdo, de
obrigacdes e interdi¢cdes. O sofrimento fisico, e a dor do corpo nio sdo os
elementos constitutivos da pena. O castigo passou de uma arte das
sensac¢des insuportaveis a economia de direitos suspensos. Se a justica
tiver ainda de manipular e tocar o corpo dos justicados, tal se fara a
distancia, propriamente, segundo regras rigidas e visando um objetivo
bem mais elevado (FOUCAULT, 2020, p. 16).

Consoante a isso, Cirino dos Santos (2020) apresenta os recursos para um bom
adestramento, sdo eles: a vigilancia hierarquica, a san¢dao normalizadora e o exame. A
vigilancia hierarquica, segundo o autor, se faz no mecanismo capaz de incrustar no
imaginario social a ideia de quem deve se submeter aos meios de coer¢do; nesse sentido,
divide-se os individuos em dois polos: quem aplica a pena e, do outro lado, o sujeito que
deve se submeter a regra. A san¢ao normalizadora, de forma concreta, se revela como um
aparelho do sistema penal responsavel por difundir as regras e as puni¢gdes a serem
aplicadas diante do seu descumprimento. Ja o exame, por fim, institucionaliza a acao do
poder diretamente a manutencdao das normas impostas na sociedade a partir de uma
avaliacao de quem deve, ou ndo, ser punido, para, por fim, aplicar a punicdo. Em sintese,
para esta engrenagem funcionar, atrela-se o poder disciplinar a légica do panoptismo,
uma vez que, para manter o controle do coletivo, deve-se inserir a ideia da constante
vigilancia no imaginario de quem deve se submeter a norma, pois gerara a desnecessidade
objetiva de averiguar os comportamentos na medida em que os individuos se
submeteram a ela.

Embora o sistema penal busque disseminar as regras de conduta e aplicar as

punicdes de forma igualitaria e justa aos cidadaos, percebe-se determinada parcialidade
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nos processos penais, a qual perfaz-se, muitas vezes, através da segregacdo social e racial
engendrada na légica estruturante da sociedade capitalista. Nesse sentido, o Direito Penal
demonstra-se, em alguns casos, como um aparelho responsavel pela coercao e repressao
de um perfil, o qual se constitui pelos menos favorecidos economicamente e
subalternizados historicamente. Segundo Cirino dos Santos (2020, pp. 463-464), a
desigualdade do Direito Penal manifesta a seletividade com que as normas e puni¢des sao
dispostas sobre a sociedade pela légica capitalista no processo de criminaliza¢do; nesse
sentido, o autor expde dois niveis de criminalizacdo que atingem determinados

segmentos da sociedade, sdo estes:

a) ao nivel da criminalizagdo primaria, [..] criminalizacdo do
comportamento tipico das classes sociais subalternas (especialmente
marginalizados sociais) e exclusdo dos comportamentos socialmente
danosos das classes hegemonicas da formacao social. b) ao nivel da
criminalizacdo secunddria, [..] concentracdo da criminaliza¢do nos
marginalizados sociais no subproletariado - com a posicao precaria no
mercado de trabalho (de ocupagdo, subocupacdo e trabalho nao
qualificado) como variavel interveniente - e imunizacao penal das elites
de poder econdmico e politico. (SANTOS, 2020, pp. 463-464).

Quando se analisa a populagdo carceraria brasileira, verifica-se um perfil em
comum de grande parte dos detentos e detentas: o presidiario brasileiro é
majoritariamente negro, pobre e periférico. Por este angulo, no que concerne aos niveis
de criminalizacdo dispostas por Cirino dos Santos, o Direito Penal brasileiro age de forma
desigual sobre a populacdo afrodescendente do pais, a qual se mantém de forma
subalternizada desde o periodo da escravatura no Brasil. De acordo com a Sintese de
Indicadores Sociais de 2021, realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), verifica-se que, em 2020, a parcela da populagao brasileira de cor ou raga branca
ganhava, em média, 73,3% mais do que a de cor ou raga preta ou parda; além disso,
segundo a mesma pesquisa, as taxas de extrema pobreza e pobreza entre pretos e pardos
eram mais que o dobro das observadas para brancos.

Para mais, a partir de dados do Levantamento Nacional fornecido pelo Sistema de
Informagdes de Estatisticas sobre o Sistema Penitencidrio Brasileiro (INFOPEN) e
realizado pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), em dezembro de 2019,
individuos pretos e pardos compunham mais de 65% da populagdo carceraria brasileira.
Além disso, segundo dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA),

presentes no Atlas da Violéncia, em 2019, os negros (soma dos pretos e pardos da
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classificagdo do IBGE) representaram 77% das vitimas de homicidios no Brasil. Em
sintese, ao analisar o perfil da populacdo negra como mais pobre, encarcerada e
assassinada no Brasil, observa-se que estes estao na base das relagdes de desigualdade
social no pais. Nesse sentido, percebe-se que, ainda de acordo com a pesquisa do IPEA, a
chance de um negro ser assassinado é “2,6 vezes superior aquela de uma pessoa nao
negra”, ou seja, em 2019, “a taxa de violéncia letal contra pessoas negras foi 162% maior
que entre ndo negras”. Nota-se, entdo, que quando o Estado nado fornece a morte destes
corpos-maquina, ele ndo assegura politicas publicas com o intuito de reduzir os dados
discutidos. Desta feita, resta o “deixar morrer” a este publico marginalizado. Consoante a

isso, tem-se

[..] o ideal de embranquecimento infundido de forma sutil a populagio
afro-brasileira, por um lado; e de outra parte, o poder coativo nas maos
das classes dirigentes (brancas) manipulado como instrumento capaz de
conceder ou negar ao descendente africano acesso e mobilidade as
posi¢des sociopoliticas e econdmicas. (NASCIMENTO, 2016, p. 92).

Em sintese, observa-se que as penitenciarias surgem com o objetivo de promover
a defesa da propriedade privada no sistema capitalista, ao passo que afasta as “massas de
desocupados urbanos” para nao se configurarem em delinquentes ou ladrées (SANTOS,
2020, p. 471). Tal raciocinio elaborado por Cirino dos Santos, em seu livro “Direito Penal,
parte geral” (2020), revela a motivacdo que embasa os dados discutidos, visto que o
Estado se inclina a criminalizar e estereotipar pessoas negras e pobres como propensas a
violéncia e a transgressao, na medida em que também apresenta as prisdes modernas com
duas caracteristicas: economia de custos e trabalho carcerario.

No capitulo 17, “Prisdao e Controle Social”, o autor tece um revisionamento
histérico dos modelos de prisdes para expor sua tese, a qual independe do periodo. Logo,
Santos (2020) discorre que a prisdo visava o lucro com trabalhos forgados, introduz
discussdes atuais sobre a instituicdo penitencidria privada e promove reflexdes acerca
desta como o maior marco do capitalismo, o qual busca ter uma mao de obra abundante,
obediente e barata. Ademais, a partir da Lei n? 7.210, de 11 de julho de 1984, a qual
“institui a Lei de Execucao Penal”, o detento ndo é obrigado a realizar trabalho laboral
dentro da penitenciaria no Brasil, no entanto, para a reducao ou abrandamento da pena,
este tera que cumprir trés dias semanais de trabalho no presidio. Nesse aspecto, percebe-
se a condicdo de dependéncia do encarcerado ao oferecimento de mao-de-obra ao Estado

enquanto condenado, visto que, apenas dessa forma, tera sua pena diminuida. Vé-se,
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entdo, a parceria do Estado com empresas privadas, a medida que se difunde a ideologia
da “ressocializagdo do preso”.

No imaginario social, tem-se que o inimigo da ordem e progresso brasileiros € a
populagdo negra, a qual nao consegue se mover nas relagdes sociopoliticas e econdmicas,
bem como ndo possui representatividade dentro do poder politico do pais; deste modo,
revela-se uma politica escassa em relagdo as necessidades e resolucdes acerca do racismo
estrutural. Portanto, nessa conjuntura, cria-se, de forma aparente, uma guerra aos
individuos tidos como “inimigos do Estado” e, para perpetuar a repressao contra essa
populagdo, ha um discurso de combaté-los a fim de garantir “a lealdade do eleitorado”
(SANTOS, 2020, p. 461) e reproduzir os projetos de leis repressivas com o apoio da elite

branca brasileira e da grande massa social.

DA OBRA FICTICIA A REALIDADE: UMA INTRODUGAO A LOGICA DE MORTE EM VIDA

“Olhos que Condenam” e o caso dos 5 do Central Park

Haja vista os mitos difundidos acerca da inferioridade da populagdo negra, como
aqueles supracitados referentes a obra “O genocidio do negro brasileiro: processo de um
racismo mascarado” (2016) de Abdias Nascimento, observa-se outras tentativas do poder
vigente de transformar este grupo social como inimigo da sociedade; dentre estas
diversas maneiras, ha o mecanismo de -culpabilizar negros pela incidéncia de
determinados crimes. Ao analisar os dados citados anteriormente, a populacao negra faz
parte do grupo majoritario entre os encarcerados e pobres brasileiros e, nesse sentido,
ha, no senso comum, a ideia de que este perfil é propenso a cometer delitos e violéncias,
seja por questdes bioldgicas ou vingativas. E desse mito que, ndo sé no Brasil, mas por
uma perspectiva global, surge o estere6tipo do homem negro como estuprador e um ser
incapaz de seguir normas ou controlar vontades.

Os homens negros foram considerados estupradores, por exemplo, porque ha um
mito na sociedade que os remete a selvagens e, nessa afirmacao incrustrada no senso
comum, cria-se o0 mito do homem negro como estuprador em potencial, velando, até
mesmo, crimes sexuais cometidos por homens brancos (DAVIS, 2016, p. 177). Para Angela

Davis, “o mito do estuprador negro tem sido invocado sistematicamente sempre que as
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recorrentes ondas de violéncia e terror contra a comunidade negra exigem justificativas

convincentes” (DAVIS, 2016, pp. 177-178). A autora acrescenta que,

Imediatamente apds a Guerra Civil, o espectro ameacador do estuprador
negro ainda ndo havia aparecido no cenario histérico. Mas os
linchamentos, reservados durante a escravidio aos abolicionistas
brancos, provavam ser uma arma politica valiosa. Antes que os
linchamentos pudessem ser consolidados como uma instituicdo
popularmente aceita, entretanto, a barbaridade e o horror que
representavam precisavam ser justificados de maneira convincente.
Essas foram as circunstancias que engendraram o mito do estuprador
negro - pois a acusacao de estupro acabou por se tornar a mais poderosa
entre as varias tentativas de legitimar os linchamentos de pessoas negras.
(DAVIS, 2016, p. 188).

E nessa perspectiva, que o seriado “When They See Us”, ou “Olhos que Condenam”
(2019), surge como uma denuncia aos casos de prisdes arbitrarias em torno do mito do
estuprador negro e seu linchamento social nos Estados Unidos, tal como posto por Angela
Davis (2016). A obra cinematografica foi dirigida por Ava DuVernay, produzida pelas
empresas Harpo Films e Tribeca Productions e distribuida pelo servico de streaming
Netflix. O enredo, baseado em fatos, conta a histéria de cinco criancas e adolescentes
negros condenados a prisao injustamente sob acusacdo de estupro contra uma mulher
branca, a corredora Trisha Meili. O crime ocorreu no Central Park e continha como prova
resquicios de sémen em uma peca de roupa, a qual ndo tinha compatibilidade com o DNA
dos acusados. Durante o processo de julgamento, apresentou-se gravagdes de
depoimentos contraditérios extraidos sob coacdo, agressao fisica e psicolégica cometidos
pelos investigadores contra os jovens.

Na noite do crime, diversos jovens negros estavam circulando em grupo pelo
Central Park; faziam “arruaca”, como é denominado na série. A partir da denincia de uma
discussao dentro do parque, a policia, ao ser acionada, solicita a equipe a abordagem a
qualquer jovem negro que estava presente no local. De acordo com a trama, haveria em
torno de 30 a 40 garotos negros, os quais a policia ja presumia estarem armados. Todo
jovem negro que estava presente no parque, naquela noite, se tornava automaticamente
um suspeito do crime de estupro e agressao contra a corredora, pois a autoridade alegava
“bater com a descri¢do”. Durante a movimentacao da policia e dos jovens, uma cena
marcante retrata a violéncia policial sobre um dos apreendidos, sem qualquer reacao de

resisténcia ou agressao por parte do garoto contra a autoridade.
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Dentre os doze menores levados a delegacia, estavam Antron McCray (14 anos),
Kevin Richardson (14 anos), Yusef Salaam (15 anos) e Raymond Santana (15 anos); todos
como suspeitos pelo crime cometido contra Trisha Meili. A partir disso, diante da agdo
truculenta da policia, os garotos eram tratados como culpados antes mesmo do
interrogatorio. Apos descobrir que seu amigo Yusef Salaam estava detido, Korey Wise (16
anos) resolve ir a delegacia em auxilio ao colega, porém é surpreendido pelos
investigadores que comecaram a alegar sua culpa neste caso. Desta feita, Raymond, Yusef
e Kevin foram interrogados sem a presenca do responsavel legal, isto é, além do
tratamento agressivo da policia, menores de idade estavam presos em salas diante dos
investigadores com a auséncia de possibilidade de ampla defesa e argumenta¢do da
familia e/ou advogado.

Durante a investigacdo, ocorre uma discrepancia de 45 minutos entre o momento
em que ocorre o estupro e o horario no qual os garotos estavam proximos a localidade do
crime. Nesse sentido, a equipe investigativa produziu provas forjadas a fim de esconder o
fato de que o estupro ocorreu no mesmo horario em que as criangas estavam em outro
lado do parque. Diante de diversas mentiras e inducdo por meio da agressao e pressao
psicolodgica, os garotos mentem o testemunho diante da promessa de que poderiam, apds
isso, voltar para casa. A policia ditava os fatos e eles apenas concordavam, sem conhecer
uns aos outros e, tampouco, a vitima. Na trama, os garotos foram for¢ados a depor apds
42 horas de interrogacdo e coacdo, sem comida, pausas para usar o banheiro e sem
supervisao dos pais.

Em uma conversa com seu pai - ex-presidiario ameacgado pela policia de perder o
emprego, Bobby McCray -, Antron McCray escuta: “[...] quando a policia quer uma coisa,
fara qualquer coisa. [...] Dirdo mentiras sobre nos. Nos prenderao. Nos matarao. Eu nao
vou deixar eles matarem meu filho.” (33min40seg, 2019, episddio 1). Logo em seguida, na
sala de custodia, o jovem conhece os demais acusados e em um didlogo € indagado: “eles
nos fizeram mentir, né?” - diz Yusef Salaam; “por que nos tratam assim?” - complementa
Kevin Richardson (58min49seg, 2019, episédio 1).

Ademais, quando o caso foi levado a julgamento, repercutiu-se em toda a midia
local e nacional, visto que era o sexto caso de estupro sem resolucao cometido com os
mesmos padroes de violéncia. A policia estava sendo vista como ineficiente no que diz
respeito a sua funcdo social de defesa do maior bem juridico do cidadao, a vida. Enquanto

isso, a acusacao dos jovens dividia opinides nos seguintes aspectos: a) culpados; b)
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inocentes. Na primeira perspectiva, as criancas e adolescentes eram vistos como “animais
irracionais” incapazes de controlar suas vontades e desejos. Neste cenario, aparece nos
noticiarios a figura de Donald Trump, um empresario notavel da época, o qual se
posicionava a favor da retaliacdo destes acusados: “Podem acreditar que odeio as pessoas
que pegaram essa garota e a estupraram violentamente. [..] Reestabelecam a pena de
morte.” (2min40seg, 2019, episddio 2). De acordo com a trama, Trump gastou em torno
de US$85.000 em um anuncio de acusagdo contra os garotos nas primeiras paginas de
quatro jornais. Do outro lado, liderado pelo movimento negro, havia outra narrativa: a
presuncdo de inocéncia dos garotos, a qual se fundamentava na auséncia de provas e na
incoeréncia da narrativa proposta pela acusagao do caso.

Diante do exposto, nota-se, no decorrer da trama, a presenca de cinco versoes
diferentes e incoerentes da mesma narrativa, nas quais um acusava o outro sem o
conhecimento dos fatos, pois, na auséncia de testemunhas, esta era a Unica prova
considerada concreta no caso. Nao havia arma e nem prova, e a policia acrescenta: “[...] s6
precisamos que um desses merdinhas junte as pecas”; o delegado complementa “Vamos
adicionar umas coisinhas, ta legal? Um cara negro, alto e magro [...] Yusef Salaam. E o outro
cara, Korey. [...] Korey Wise, ele é a peca que falta, faremos com que tudo se encaixe.”
(49min25seg, 2019, episddio 1). Ademais, diante de todas as contradi¢des dos relatos dos
jovens, os investigadores tentam conduzir Korey Wise a um testemunho que se encaixasse
perfeitamente nas brechas da argumentacdo acusatoéria. Nesse contexto, a policia
consegue a declaracdo de Wise apds espancamento e ameaca, além de estabelecer a
condicdo de que se o garoto dissesse o que pediam, ele poderia sair da delegacia. E
importante ressaltar que Korey Wise nao sabia escrever, o que leva, também, a policia a
redigir seu testemunho e coloca-lo como prova no julgamento.

Neste cenario, haja vista o sistema penal estadunidense, Korey Wise era o unico
jovem entre os acusados que tinha 16 anos, ou seja, o estudante ja possuia maioridade
para responder, na esfera penal, por crimes hediondos. Na trama, Wise nao estava na lista
de suspeitos e foi acusado como culpado quando foi a delegacia em companhia a Yusef
Salaam. Percebe-se, a partir disso, que o Unico motivo pelo qual Wise foi detido, se deu
justamente pela sua cor. A posteriori, a partir de provas forjadas, os garotos menores de
idade sdo condenados e levados a reformatorios, enquanto Wise foi penalizado com a
pena de 13 anos em regime fechado, em uma penitenciaria para adultos. O jovem adulto

enfrenta condi¢cdes subumanas em um ambiente totalmente insalubre e negligenciado
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pelo poder estatal, uma vez que diversos detentos possuiam livre arbitrio para praticar
violéncias contra ele.

Apos décadas sem ceder as condigdes das audiéncias de condicional, pois ndo
admitia assumir, novamente, um crime que ndo cometeu, Korey Wise é surpreendido com
a confissdo de Matias Reyes, o qual era condenado por outros crimes de estupro ocorridos
na mesma época que a do crime contra Trisha Meili. Branco, o verdadeiro e tinico culpado,
no momento posterior a violéncia contra a corredora, andou coberto de sangue pelo
Central Park, usando, também, o “Walkman” da vitima. Cabe lembrar que Meili, em
momento algum, soube identificar o seu algoz por conta das sequelas causadas pelo
ataque, nesse sentido, a policia s6 buscou por homens negros, pois estes se encaixavam

no estereotipo de homem selvagem e propenso a cometer tal crime.

Mitigacdo de direitos para a populacdo negra a luz das leis brasileiras e do Direito

Internacional

Ao analisar o contexto da narrativa e os fatos da realidade de um sistema penal
ineficaz e tendencioso, percebe-se as consequéncias da arbitrariedade e da discriminacao
social e racial presentes no cotidiano de comunidades marginalizadas que lutam para
sobreviver. Nesta seara, verifica-se que, muitas vezes, a populagdo negra carceraria é
vitima de uma estrutura de poder que a condiciona a morte social, haja vista a tentativa
de impedir a mobilidade social e de manter a situagao de vulnerabilidade do grupo. Em
razdo disso, o Estado utiliza as falhas do sistema penal como mecanismo capaz de
operacionalizar a morte-em-vida de corpos negros. Ora, isso sé se torna possivel porque,
dentro dos ambitos judiciarios de poder, existem componentes do sistema penal
inclinados a culpabilizar e enclausurar a populacao negra sob qualquer justificativa, ainda
que, muitas vezes, estas ndo sejam plausiveis ou legais.

Na medida em que se esmiuca o enredo de “Olhos que Condenam” (2019),
correlaciona-se as questdes retratadas ao Direito brasileiro e as formas consumadas pelo
Estado de “deixar viver” ou “fazer morrer”, o que se consolida por meio da adulteracao de
processos penais e através de posicionamentos ideologicos nas decisdes juridicas. Nessa
perspectiva, observa-se a mitigacdo de direitos fundamentais presentes tanto na
legislacdo nacional, quanto nos tratados internacionais referentes aos Direitos Humanos.

A priori, numa perspectiva de constituicio material, tem-se como Lei Maxima todas as
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normas de um Estado que dissertam sobre um contetido tipicamente constitucional, o
qual tem por objetivo dissecar sobre a estrutura do Estado, sobre a sua forma de governo
e sobre seus direitos fundamentais, estejam eles presentes, ou ndo, na Carta Magna deste
Estado. Nesse sentido, compreende-se que todos os tratados assinados pelo Brasil seriam
classificados como conteudo de tipo constitucional, ou seja, a lei basica e reguladora das
demais.

Na perspectiva do Direito Penal brasileiro, observa-se falhas notaveis no processo
penal conduzido pelos investigadores do caso dos “cinco do Central Park”, retratado na
obra filmica analisada. Por este angulo, no que tange o principio da presuncdo de
inocéncia (ou da ndo culpa), disposto no artigo 59, inciso LVII, da Constituicdo Federal
brasileira, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria” (BRASIL, 1988). Nesse aspecto, ao analisar a cena na qual os garotos sao
conduzidos para a delegacia e sdo for¢ados a assumir crimes nao cometidos por eles, vé-
se a violacdo deste principio da presuncdo de inocéncia, visto que se utiliza de todos os
mecanismos possiveis para incrimina-los com base, apenas, na convic¢do da policia. Para
além do exposto, observa-se, também, a violacdo deste principio a partir da difusao da
ideia de linchamento social e aplicagdo de pena de morte aos suspeitos. Estas acusacoes
eram promovidas pelos veiculos de informag¢do da época, os quais os consideravam
culpados.

Por outro lado, deve-se ressaltar que, segundo o principio da legalidade, disposto
no artigo 59, inciso II, da Constituicdo Federal, “[...] ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei” (BRASIL, 1988). Assim, de acordo
com Cunha (2017, p. 88), “Trata-se de real limitacao ao poder estatal de interferir na
esfera de liberdades individuais [...]”. Verifica-se, entao, que houve a violacdo deste
principio quando os jovens foram induzidos a fazer declaragbes falsas, apenas para
obedecer as ordens da autoridade presente na investigacdo. Além disso, em determinada
cena, a promotora responsavel pelo caso, no momento do depoimento dos garotos, deixa
claro que Korey Wise tem o direito de se manter em siléncio caso desejasse, no entanto,
apos severas agressoes cometidas pela equipe de investigacao, o jovem se sente coagido
a narrar um enredo produzido pela policia.

De acordo com o exposto na narrativa, os acusados do caso da corredora ndo
possuiram a possibilidade de dispor de uma defesa qualificada e, até mesmo, do

acompanhamento dos responsaveis - excepcionalmente aqueles que eram menores de
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idade. Na 6tica nacional, dentro dos tramites juridicos brasileiros, o acusado tem o direito
de ampla defesa legitimado pela Carta Magna; nesse sentido, tem-se, em seu artigo 59,
inciso LV, que “[...] aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.” (BRASIL, 1988). Em sequéncia, ao analisar a Lei n? 8.069, de 13 de julho de
1990, a qual “Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras
providéncias”, verifica-se que, em seu artigo 110, “Nenhum adolescente sera privado de

sua liberdade sem o devido processo legal.”, bem como, de acordo com o artigo 111,

Sdo asseguradas ao adolescente, entre outras, as seguintes garantias: I -
pleno e formal conhecimento da atribuigdo de ato infracional, mediante
citacdo ou meio equivalente; II - igualdade na relacdo processual,
podendo confrontar-se com vitimas e testemunhas e produzir todas as
provas necessarias a sua defesa; III - defesa técnica por advogado; IV -
assisténcia judiciaria gratuita e integral aos necessitados, na forma da lei;
V - direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente; VI -
direito de solicitar a presenga de seus pais ou responsavel em qualquer
fase do procedimento. (BRASIL, 1990).

Para mais, observa-se que, neste processo, houve a violagdo do principio basilar do
Direito Penal brasileiro: o principio da dignidade da pessoa humana. Segundo Cunha
(2017, p. 108), “A ninguém pode ser imposta pena ofensiva a dignidade da pessoa
humana, vedando-se reprimenda indigna, cruel, desumana ou degradante. Este
mandamento guia o Estado na criac¢do, aplicacdo e execucdo das leis penais.”. Isto é, desde
o principio da investigacdo, os jovens sofrem agressoes verbais e fisicas, bem como
técnicas violentas de coerc¢ao para a confec¢ao das provas forjadas. Além disso, ap6s cenas
da prisao de Korey Wise na penitenciaria para adultos, experiencia-se trechos de extrema
violéncia contra o condenado, sejam elas cometidas de forma particular ou ordenada
pelas autoridades do presidio. Em sintese, Wise foi vitima de um sistema penal marcado
pela corrupgdo e violéncia, o que viola diretamente os fundamentos essenciais que
alicercam o exercicio do Direito.

Diante do exposto, no que concerne ao Direito Internacional, ha tratados nos quais
tanto o Brasil, quanto os Estados Unidos, sdo signatarios. Dentre estes, a Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos - também conhecida como Pacto de San José da Costa
Rica -, positiva, em seu artigo 52, inciso I, que “Toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua integridade fisica, psiquica e moral”, bem como, no inciso II, “ninguém deve ser

submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes”, ou seja,
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“Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano.” (CADH, 1969). Para além da esfera do direito a vida, o tratado
discorre sobre as liberdades individuais, ao dissertar que “Toda pessoa tem direito a
liberdade e a seguranga pessoais”. De acordo com esse ordenamento, dispostos no artigo
72 da Convencdao Americana sobre Direitos Humanos, o inciso II e III asseguram que
“Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢des
previamente fixadas pelas constitui¢cdes politicas dos Estados Partes ou pelas leis de
acordo com elas promulgadas” (CADH, 1969), e que “Ninguém pode ser submetido a
detenc¢do ou encarceramento arbitrarios” (CADH, 1969), respectivamente.

Para além do supracitado, apresenta-se mais um tratado internacional
fundamental no que tange a violacao de direitos humanos e a conceitualizacdo de tortura,
bem como o combate a estas mitigacdes de direitos. Tal tratado é conhecido como a
Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes; este, foi promulgado no Brasil pelo Decreto n? 40, de 15 de fevereiro de
1991, e adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1984,
em sua XL Sessao, realizada em Nova York. Segundo o que foi disposto nesta convencao,

0 12 artigo versa que

[..] o termo “tortura” designa qualquer ato pelo qual dores ou
sofrimentos agudos, fisicos ou mentais, sdo infligidos intencionalmente
a uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma terceira pessoa,
informacdes ou confissdes; de castiga-la por ato que ela ou uma terceira
pessoa tenha cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar
ou coagir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo
baseado em discriminagdo de qualquer natureza [...]. (BRASIL, 1991).

Isto posto, dada a complexidade do caso retratado em “Olhos que condenam”, nota-
se que as violéncias narradas ndo se dirigiram apenas aos acusados sujeitados a tortura
fisica ou psiquica, pois, na medida em que seus familiares, ou seus responsaveis legais,
buscavam se impor perante as atrocidades da policia, eram submetidos a uma ldgica de
tortura pelos representantes do Estado. A exemplo, a série retrata diversas chantagens
aos responsaveis legais dos adolescentes, como a que ocorre ao pai do Raymond. Ha uma
declaracao proferida pela autoridade presente de que o responsavel deveria se apressar
para assinar o testemunho forjado, sem ao menos lhe dar tempo para 1é-lo; quando o pai
questiona o fato de seu filho ter ficado mais de 18 horas na delegacia sem comer, o policial
ndo lhe fornece nenhuma orientagdo, enquanto sugere um advogado - dando a entender
que o caso ja estava “perdido” e ndo valia seus esforgos. Ainda em consonancia a isto, ha
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cenas de ameacga, pressdo e coercao contra familiares de Antron McCray e Kevin
Richardson, a fim de que os pais ou responsaveis legais se silenciassem sobre as
acusacgoes.

Percebe-se, entdo, que, geralmente, as familias sdo as vitimas secundarias
submetidas as violéncias psicoldgicas do Estado por uma questao interseccional de raca e
classe, a partir da qual os acusados ndo sdo vistos como sujeitos dignos de direitos. Desta
feita, afeta-se ndo sé a rotina dos acusados, como também sua honra, dignidade e suas
relacOes interpessoais por tempo indeterminado e, em alguns casos, até perpetuamente.
Ao retomar a logica que submete a populacdo negra a violéncia estatal dentro da
conjuntura atual, nota-se que os corpos negros possuem duas fung¢des sociais: atender a
l6gica do sistema capitalista e se sujeitar as ideologias e mitos criados pelo branco, a fim
de permitir a impunibilidade deste. Nesta seara, enquanto a populacdo negra esta
submetida cada vez mais a uma politica rigorosa de aprisionamento ou a auséncia de
amparo estatal, o branco é privilegiado com o completo oposto.

Ao fim e ao cabo, observa-se a consonancia do que é garantido nas convengoes
internacionais ao que esta disposto nos principios e direitos positivados na legislacao
constitucional e penal brasileira. Nesse sentido, o caso dos “cinco do Central Park” possui
problemas estruturais andlogos a situacdo do Direito brasileiro, pois a condicao
apresentada na obra cinematografica e ocorrida, de fato, nos Estados Unidos, apresenta
um processo penal totalmente infectado pelo viés racista e seletivo, ao ferir tanto os
direitos fundamentais positivados pelos tratados internacionais e nacionais impostos,
quanto aos principios que buscam garantir a dignidade da pessoa humana numa
perspectiva global. Ao observar os fundamentos que embasam o Direito de modo geral,
tendo em vista os paises signatarios das convengdes referentes aos Direitos Humanos,
verifica-se a semelhan¢a com que o sistema juridico de cada pais procura alicer¢ar seu
sistema penal. No entanto, estes paises também enfrentam os problemas estruturais
dispostos em sua totalidade. E nessa perspectiva que se torna possivel analisar o caso

retratado em “Olhos que Condenam” (2019) a luz do Direito brasileiro e internacional.

CONSIDERACOES FINAIS

A obra “Olhos que Condenam” (2019), ao retratar o caso dos “Cinco do Central

Park” - como ficou conhecido na época do fato -, aponta o sistema penal e seu pragmatismo
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a partir de um critério racial. Isto posto, germinam-se duas fung¢des conflitantes e
controversas dentro dos préprios principios que alicercam o direito penal. A priori, a
funcao basilar do direito penal, a qual é de conhecimento notério e fundamental, consiste
em proteger o maior bem juridico, a vida. Por outro lado, tendo em vista o fato de que essa
funcdo nao atinge todo o corpo social, revela-se a outra faceta do sistema juridico
conhecida pela populacdo negra, a qual se institucionaliza baseada na seletividade, no
racismo e nos processos penais arbitrarios.

Ao realizar uma analogia aos processos retratados na obra filmica com a
“legitimacao” da mitigacao de direitos fundamentais a populacao negra brasileira, o
sistema penal viola os proprios preceitos, como também a Carta Magna e os tratados
internacionais. Desta feita, nota-se a perpetuacdo da “morte-em-vida” consumada pelo
Estado brasileiro, uma vez que existe uma biopolitica e um poder disciplinar estatal
atrelado a ideologia racista. Nesta acep¢ao, o Estado segue a légica lucrativa do sistema
capitalista, a qual busca adestrar os corpos-maquina para torna-los tuteis e produtivos.
Entretanto, para a perpetuacdo de uma biopolitica, faz-se uma segregacdo em ragas
pautadas em sua hierarquizacdo, bem como no 6dio e exploracdo a quem esta condenado
a base da estrutura social brasileira.

Nesse contexto, vé-se a populacao branca como dominadora e civilizada, ao passo
que ha a manutengdo da perspectiva de um povo negro selvagem e animalizado. A partir
disso, criam-se mecanismos sociopoliticos e econdmicos capazes de transformar os
corpos negros em alvos da necropolitica (fazer morrer), isto é, gera-se uma politica de
exterminio ao considerado “diferente”. Outrossim, aos que sobrevivem, resta serem
utilizados pelo mercado apenas como mao-de-obra farta, barata, substituivel e
“descartavel”, seja ao deixa-los morrer, seja no aprisionamento de seus corpos.

Dado o exposto, a pelicula “Olhos que Condenam” (2019) é fundamental para
compreender a violagdo de direitos humanos, os processos penais arbitrarios, a
necropolitica e o aprisionamento dos corpos negros. Neste aspecto, a obra consegue partir
da realidade para a fic¢do e elucidar o espectador a respeito do racismo institucional e
estrutural intrinseco ao contexto social contemporaneo. Para mais, a producao
cinematografica é simbolo de esperanca e resisténcia a este ordenamento da sociedade,
na medida em que se finaliza a trama com a apresentacdo da responsabilizacao do Estado

perante seus erros processuais do direito penal.
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Vé-se, porém, que mesmo que o Estado tente compensar os danos causados por
meio de indenizacdo ou politicas publicas paliativas, as quais buscam remediar as falhas
do sistema penal, é necessario agir diretamente no cerne do racismo estrutural
engendrado na sociedade. Ao fim e ao cabo, caberia ao Estado buscar combater a ideologia
presente no inconsciente do imaginario social, através da total transformacao de todas as
esferas das relagdes de poder e saber, tais como o dmbito educacional, o ambiente de

trabalho e as instituicGes estatais.
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RESUMO

0 presente trabalho discute a possibilidade de articulacao de uma educac¢do patrimonial
antirracista com um ensino decolonial do Direito. A educacao antirracista é uma exigéncia
colocada pela Lei n. 10.639/2003, que institui a obrigatoriedade de ensino de Historia e
Cultura Africana e Afro-Brasileira, nos diferentes niveis e modalidades de ensino. Dessa
maneira, em primeiro lugar, discute a educa¢do patrimonial no ensino superior brasileiro
enquanto espaco de auséncias. Em seguida, apresenta o conceito de educagao patrimonial
antirracista enquanto mecanismo para problematizar a colonialidade do poder, do saber
e do ser (QUIJANO, 2005). A pesquisa utiliza método dedutivo e revisdao bibliografica
acerca dos temas discutidos e o referencial tedrico é o pensamento decolonial.
Palavras-chave: Educacdo Patrimonial Antirracista; Ensino Superior; Direito;
Decolonialidade; Lei n. 10.639/2003.

ABSTRACT

The present work discusses the possibility of articulating an anti-racist heritage education
with a decolonial teaching of Law. Anti-racist education is a requirement posed by Law n.
10.639/2003, which establishes the obligation of teaching African and Afro-Brazilian
History and Culture, at different levels and modalities of teaching. Thus, firstly, it
discusses heritage education in Brazilian higher education as a space of absences. Then, it
presents the concept of anti-racist heritage education as a mechanism to problematize the
coloniality of power, knowledge and being (QUIJANO, 2005). The research uses a
deductive method and a bibliographical review about the discussed themes and the
theoretical reference is the decolonial thought.

Keywords: Anti-racist Heritage Education; University education; Right; Decoloniality;
Law no. 10,639/2003.
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Introduc¢ao

Os cursos de Direito no Brasil surgem no pais logo apés a Independéncia para
formar juristas que pensassem as questdes da jovem nac¢do independente. Entretanto, as
primeiras escolas de Direito de Olinda e Sdao Paulo que sdo marcadas pelo elitismo,
bacharelismo, positivismo juridico, racismo e fortemente hierarquizadas sdao os modelos
que foram se reproduzindo ao longo dos séculos.

Este resgate se faz necessario, porque o Brasil foi o ultimo pais das Américas a
abolir o trabalho escravo de africanos e seus descendentes, bem como os proibiu de se
matricularem nas escolas e faculdades brasileiras durante todo o periodo imperial. E, no
periodo do pds-aboli¢do estas restricdes sdo reificadas por novas formas de discriminagao
racial que mantém negras e negros com os piores indices de qualidade de vida no pais? e,
além disso, sofrerem com o genocidio da popula¢do negra jovem na contemporaneidade3.

Dessa maneira, em primeiro lugar, discute a educacao patrimonial no ensino
superior brasileiro enquanto espaco de auséncias. Em seguida, apresenta o conceito de
educagao patrimonial antirracista enquanto mecanismo para problematizar a
colonialidade do poder, do saber e do ser na sociedade brasileira (QUIJANO, 2005;
MALDONADO-TORRES, 2020). Por fim, apresenta uma reflexao acerca da indagacao se é
necessario decolonizar o processo de ensino aprendizagem do Direito através da
educacdo patrimonial antirracista. A pesquisa utiliza método dedutivo e revisdo

bibliografica acerca dos temas discutidos.

1. A Educacio Patrimonial no Brasil e o Ensino Superior: um espa¢o de auséncias

E importante ressaltar que o ensino da educacio patrimonial instituido pelo

Instituto do Patrimonio Histérico e Artistico Nacional (IPHAN) tem sido voltado para a

2 Neste sentido, ver o estudo do IPEA (2004).

3 Durante o governo Lula foi criado plano Juventude Viva que esté estava a cargo da SEPPIR. Apéds o governo
Lula, o programa foi descontinuado. Para mais informacdes acerca deste plano ver: Brasil (2018). E, no atual
governo de Jair Bolsonaro, Sete partidos politicos (PT, PSOL, PSB, PCdoB, Rede Sustentabilidade, PDT e PV),
provocados pela Coalizdo Negra por Direitos, ajuizaram no Supremo Tribunal Federal (STF) a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 973, em que pedem que a Corte reconheca “o estado de
coisas inconstitucional” caracterizado pela alta letalidade de pessoas negras, ocasionada pela violéncia do
Estado, e pelo desmonte de politicas publicas voltadas a populacdo negra do pais. As legendas pedem a
implantacdo de um Plano Nacional de Enfrentamento ao Racismo Institucional (ALMEIDA, 2019;
WERNECK, 2013).
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educacdo basica. No ensino superior a educacao patrimonial a implementagdo ocorre
através de editais de extensdo, especificamente, através do Programa Proext e do
mestrado profissional em Patrim6nio Cultural ofertado pelo IPHAN, desde 2011.

Nesse sentido, falar em Educacdo Patrimonial Antirracista ja é algo bastante
inovador, considerando o qudo colonizados, conservadores e racistas ainda sdo os
debates sobre patrimonio cultural no pais e, ainda mais inovador é pensar isso em termos
de educacgdo superior no campo do Direito. Ainda mais em um contexto de pandemia, em
que as condig¢des de pesquisa (que nunca foram faceis) ficaram ainda mais complicadas.

O Programa Nacional de Extensdo Universitaria (Proext) - desenvolvido pelo
Ministério da Educag¢do (MEC) - foi criado para apoiar as instituicdes publicas de ensino
superior no desenvolvimento de agdes de extensao que contribuam para a implementacgao
de politicas publicas com énfase na inclusao social.

Por meio de editais anuais, o programa fomenta projetos onde estudantes e
professores das instituicdes de ensino superior passem a atuar de maneira integrada as
politicas sociais desenvolvidas pelo Estado, de forma a contribuir para o reforco da
cidadania, e interagir de perto com o conjunto de experiéncias e saberes das comunidades
nas quais as universidades estao inseridas.

Nessa perspectiva, desde 2009, o IPHAN mantém parceria com o MEC na
elaboragdo anual do edital Proext e na avaliagdo de propostas da linha
tematica Preservacdo do patriménio cultural brasileiro. Assim como o IPHAN, diversos
ministérios, secretarias e autarquias tém sido instados pelo MEC a contribuir na
elaboracdao do edital, aproximando as prioridades de suas politicas publicas a agao
universitaria. E importante ressaltar que no site do IPHAN, sdo disponibilizados os editais
dos anos de 2009 a 2011, nao contendo, no sitio eletrénico da instituicdo, noticias de
avaliacdo do referido programa nos anos posteriores#.

A parceria entre o IPHAN e as universidades publicas, por meio das acdes de
extensao, ¢ um caminho promissor para a promog¢ao e a preservacdo do patrimonio
cultural brasileiro, pois pretende estimular a participacdo e o envolvimento de outros
agentes capazes de se associar a politica de reconhecimento, promocgdo e prote¢do ao

patrimonio. Dada a capacidade técnica e de inovacao das instituicdes de ensino superior

4 Neste sentido, ver: http://portal.IPHAN.gov.br/pagina/detalhes/584/ Contudo ha noticias esparsas de
que  projetos foram  selecionados até o ano de 2016, conforme: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/http://portal.IPHAN.gov.br/uploads/ckfinder/arquivos/
Edital%20proext.pdf
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publicas e comunitarias, a parceria entre o IPHAN e o MEC é considerada estratégica e
potencialmente as politicas publicas de preservacao do patrimonio cultural.

Apesar de a iniciativa ser louvavel ha descontinuidade do programa. Além disso, o
ensino e a pesquisa sdo olvidados, enquanto componentes do tripé que compde os
processos de aprendizagem nas universidades. Além disso, os editais apenas permitiam a
submissdo de projetos por parte de universidades publicas e as IES particulares nao
poderiam submeter projetos voltados a educac¢do patrimonial.

Diante destes fatos, ressaltamos que a atuacdo do IPHAN passa pela formulagao de
diretrizes, parametros, referenciais teéricos, metodologias para o tratamento do tema no
ambito da educacgdo basica, mas também nos ensinos profissionalizante e superior, na
execucdo em parcerias e acoes diretas de formacdo e producao de conhecimento, tais
como das oficinas escola, na parceria em programas de pés-graduacdo especializada
(CECRE/UFBA, CECI/UFPE e CECOR/UFMG), e, ainda, no proéprio programa de
especializacdo do IPHAN (PEP), criado em 2004 e que a partir de 2011 foi transformado
em Mestrado Profissional.

A forma como isso tudo esta publicizado e disponibilizado no site do IPHAN talvez
dificulte muito a compreensao do todo, mas é importante ter uma perspectiva mais ampla
dessa atuacdo, porque ela guarda conflitos e disputas relacionadas a busca por uma
educacdo patrimonial menos excludente e colonizada, mais preocupada com os sujeitos,
suas praticas e valores, do que com os objetos e a conservacdo de sua materialidade.

Neste sentido, Siviero (2014), trata dos lugares e papéis da educac¢do dentro do
[PHAN: uma encruzilhada na preservacao. E ainda o trabalho de Biondo (2016), que trata
das Casas do Patrimdnio, como espacgos de interlocucado e troca entre sociedade e estado
em torno da tematica do Patriménio, e ainda, a publicacdo sobre o Programa de
Especializacao IPHAN/UNESCO, em que € feito um retrospecto das a¢des educativas no
IPHAN. Ha ainda os trabalhos de Cléo Pinto de Oliveira acerca da trajetéria da educagao
patrimonial, que podem ser de grande valia para sua analise.

Neste sentido, a presente pesquisa investiga a educacdo patrimonial no ensino
superior e indaga se é possivel articular educacao patrimonial na perspectiva de uma
educacgao antirracista afrocentrada com um ensino de Direito na perspectiva decolonial.
[sto porque, a educacdo antirracista é uma exigéncia colocada pela Lei n. 10.639/2003,
que institui a obrigatoriedade de ensino de Histéria e Cultura Africana e Afro-Brasileira,

nos diferentes niveis e modalidades de ensino e a perspectiva decolonial busca romper
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com o colonialismo, a colonialidade do ser, do saber e do poder (QUIJANO, 2005) e com o
racismo/sexismo epistémico nas universidades ocidentalizadas (GROSFOGUEL, 2016),
que defendem uma epistemologia do Sul como forma de combater as matrizes fundantes
do saber-poder ocidental que é, em grande parte, marcada pelo pacto colonial que foi
estabelecido através da conquista das Américas a partir do século XV.

Assim, ressaltamos que as politicas de patrimdnio no Brasil capitaneadas pelo
[PHAN foram e em ainda seguem marcadas por praticas eurocentradas e colonialistas,
refletindo-se, inclusive, nas a¢6es educativas voltadas para o patrimoénio cultural. Para
compreender esse fendmeno, é necessario tracar rapidamente o contexto e os ideais dos
protagonistas que conceberam e criaram o IPHAN. Contudo, ressaltamos que nao é objeto
da presente pesquisa esgotar o tema. A génese das praticas preservacionistas ja foi
largamente abordada por outras pesquisadoras brasileiras (FONSECA, 2005; CHUVA,
2003; entre outros). Gostariamos apenas de ressaltar o que demarca a génese do modelo
colonialista e eurocéntrico das praticas preservacionistas no Brasil (TOLENTINO, 2018).

Neste sentido, Fonseca (2005) ressalta que a preservacao dos monumentos esta
relacionada a formag¢do dos Estados-nacdo e surge nos ultimos anos do século XVII,
quando os Estados, na Europa, passam a assumir a prote¢do através do Direito de
determinados bens aos quais sdo atribuidos a capacidade de simbolizarem a heranca
cultural das nag¢des. Mas, alguns autores ressaltam que é o apego religioso aos bens
simbolicos que incentivardo as primeiras a¢des de preservacdo do patrimdnio, ja no
século XVI. Dessa forma:

[..] as nogdes modernas de monumento histérico, patrimoénio e preservagdo
comecam a ser elaboradas a partir do momento em que surge a ideia de estudar e
conservar um edificio pela razdo de que é um testemunho da histéria ou considerado uma
obra de arte. Cabia a determinados agentes a tarefa de selecao entre conservar ou destruir
monumentos, legitimando processos de atribuicdo de valores segundo determinados
critérios. Nesse processo, manifestam-se os conflitos de interesse em jogo na pratica
preservacionista de bens culturais em nome do interesse publico (TOLENTINO, 2018, pag.
42).

A noc¢ao de monumento histérico e artistico no seu sentido moderno é que fez com
que a noc¢do de patrimdnio se tornasse uma categoria socialmente definida,
regulamentada e delimitada. Foi preciso que surgissem ameagas concretas de perda

ligadas aos movimentos populares europeus como a Reforma e a Revolugdo Francesa,
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“além da mistica do culto a nagdo, para que a preservacdo dos monumentos se tornasse
um tema de interesse publico” (TOLENTINO, 2018, pag. 43).

No Brasil, a pratica de preservacdao do patrimonio esteve ligada as tendéncias
europeias de formacgao e consolidacdo do Estado-nacao. Além disso, o desejo de pertencer
a civilizacdo ocidental e mitigar o processo histérico da escraviddo e seus efeitos
(GONZALEZ, 1983, MUNANGA, 2004) foi o que configurou o processo de inven¢do de um
patrimdénio nacional no pais. Para tanto, profissionais e intelectuais como Lucio Costa,
Rodrigo Melo Franco de Andrade, Carlos Drummond de Andrade, dentre outros, foram
figuras icones que imprimiram sua concepgao de civilizacao e nagdo no projeto de criacao
do Servico do Patriménio Histérico e Artistico Nacional - o SPHAN (hoje IPHAN), no ano
de 1937.

Além disso, é importante ressaltar que o periodo conhecido como “fase heroica” da
instituicdo voltada a protecdo do patrimonio cultural brasileiro, presidida pelo jurista
Rodrigo Melo Franco, que presidiu o SPHAN desde sua fase experimental, em 1936, até o
ano de 1967, foi marcado pelo enaltecimento da cultura europeia e negacdo das
contribui¢des de indigenas e de negras e negros para a constituicao do legado cultural
brasileiro.

A preocupagdo do enquadramento do patrimoénio cultural brasileiro a “padrdes
universais” fez com que fosse valorizado o passado colonial de influéncia portuguesa com
o tombamento dos remanescentes da arte colonial brasileira e da arquitetura catdlica, em
detrimento de outras contribuicbes que pudessem macular a histéria da nagdo. O
tombamento desses bens era justificado pela necessidade de construg¢do de uma
identidade nacional que necessitava proteger os bens moveis e imoéveis da rapida
urbanizagao do pais. Além disso:

Fonseca (2005) acrescenta que os critérios adotados pelo SPHAN eram
sustentados ndo tanto por estudos e pesquisas, mas pela autoridade dos agentes e da
instituicido que respondiam pelos tombamentos. O exercicio dessa autoridade era
considerado legitimo na medida em que cabia ao Estado, naquele momento, o papel de
interprete e guardidao dos valores culturais da nacdo (essa concepc¢ao estava atrelada ao
papel assumido pelo Estado Novo, durante o governo de Getulio Vargas). (TOLENTINO,
2018, pag. 44)

Portanto, seguir o modelo europeu de conceber o patrimonio e de criar museus

esteve atrelado, no Brasil, a necessidade de formacgdo e afirmacao da identidade de uma
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nacao que se via como “jovem” e que precisava equiparar-se as demais nagdes europeias
que eram referéncia de civilizacao.

A partir da década de 1980, entram em cena novas formas de valorizar o
patriménio cultural e de valorizagdo de outros saberes. Entretanto, o IPHAN existiu
combinando formas autoritarias que se perpetuaram ao longo dos anos nas praticas
preservacionistas com o beneplacito do Estado, ao mesmo tempo em que conviveram com
outras baseadas na horizontalidade e no respeito a diversidade cultural e aos saberes das
comunidades e dos detentores dos bens culturais. “Essa realidade se repercutiu nas acdes
educativas voltadas para o patrimonio empreendidas pelo IPHAN ou no ‘(ndo) lugar’
(SIVIERO, 2015) da Educagao Patrimonial dentro da instituicao” (TOLENTINO, 2018, pag.
45). Neste sentido, ressaltamos, ainda que:

Esse “(ndo) lugar” da Educagao Patrimonial em diferentes momentos da trajetéria
do IPHAN é bem delineado por Fernando Siviero (2015). No seu tracado, merecem
destaque as visdes de Rodrigo Melo Franco e de Aloisio Magalhdes, bem como as
iniciativas mais recentes de debate e institucionalizagdo do campo da Educacao
Patrimonial dentro do IPHAN. Siviero demonstra que Rodrigo concebia a educagdo como
difusdo do conhecimento, estabelecendo “uma relacao direta intrinseca e mecanica entre
conhecer (educacgdo) e preservar” (2015, p. 87), condizente com uma acep¢do de educagao
instrutivista e com uma ldégica paternalista na relacdo entre o Estado e a sociedade
(TOLENTINO, 2018, pag. 45).

Uma mudanga de postura comeca a se desenhar apenas entre o final dos anos 1970
e inicio dos anos 1980, quando Aloisio Magalh3es esteve a frente do Centro Nacional de
Referéncias Culturais (CNRC) e posteriormente da Funda¢do Nacional Pr6 -Memoéria. O
CNRC, como o proprio nome diz, pautava-se na ideia de referéncias culturais e ndo de
patrimonio nacional, cujos projetos se baseavam no fortalecimento dos conhecimentos e
referéncias culturais locais, com a proximidade e participacao dos grupos e comunidades,
em contraponto a homogeneizacao cultural. Diferentemente da atuacdao do SPHAN até
entdo, o foco do CNRC ndo eram os bens de pedra e cal. Seu interesse recaia as
manifestacdes culturais vivas, inseridas nas praticas sociais contemporaneas.

Pode-se afirmar que, institucionalmente dentro do IPHAN, o lugar da Educacao
Patrimonial comeca efetivamente a ser desenhado e a tomar corpo apds a criacdo da
Geréncia de Educacgdo Patrimonial e Projetos (hoje Coordenagao de Educagdo Patrimonial

- Ceduc), no ano de 2004, que tem suas diretrizes politicas sistematizadas na publicacdo
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“Educacido Patrimonial: histéricos, conceitos e processos” (FLORENCIO et al, 2014), bem
como na Portaria IPHAN n2 137, de 28/04/2016.

A partir da criagao dessa Geréncia, o IPHAN promoveu diferentes encontros para
se debater conceitos, diretrizes e linhas programaticas para uma politica nacional voltada
para a Educacdo Patrimonial, a exemplo do [ Encontro Nacional de Educac¢do Patrimonial
(2005), Oficina de Capacita¢cdo em Educagdo Patrimonial e Fomento a Projetos Culturais
nas Casas do Patrimonio (2008), I Seminario de Avaliacdo e Planejamento das Casas do
Patrimo6nio (2009) e o II Encontro Nacional de Educacdo Patrimonial (2011). Sendo
assim:

Diante dessa trajetéria e considerando o (ndo)lugar da Educag¢do Patrimonial nas
politicas de preservacdo do patriménio cultural federal, que, em sua génese (e ainda
persistente na genética de sua espinha dorsal), pautam-se numa pratica colonialista e
eurocéntrica, questiona-se em que medida é possivel a ado¢do e a assun¢do, como um
projeto politico-ideoldgico, de praticas decoloniais no trabalho com a preservacdo do
patrimonio cultural?

E, nesse contexto, qual é o papel de uma Educacdo Patrimonial decolonial para
romper com 0s processos colonialistas em relacao ao patriménio cultural no Brasil, o qual
¢ marcado “por imagens de fortalezas militares, Casas de Camara e Cadeia, igrejas
catélicas, fazendas e engenhos, denotando que os personagens da memoria nacional sdo
as elites politicas, militares, religiosas e econémicas?” (SCIFONI, 2012, p. 34) Por fim, cabe
indagar se o IPHAN, hoje com um lugar institucionalizado em sua estrutura para a
Educacao Patrimonial, possibilita e estimula praticas educativas decoloniais para se atuar
com o patrimoénio cultural (TOLENTINO, 2018, pag. 47)

Diante deste contexto, a educa¢do patrimonial € um importante método de
abordagem dos direitos culturais de natureza material e imaterial. Previstos no texto
constitucional de 1988, nos arts. 215 e 216, os direitos culturais sao formas de
compreender a formacao social brasileira de diferentes maneiras, notadamente, o
patrimdnio cultural negro inserido na ideia de identidade nacional brasileira.

Aliado a este aspecto esta o fato de que os profissionais do sistema de justica
operam com questoes relativas a identidade nacional no manejo das questdes juridicas.
E, como foi demonstrado anteriormente, a maior parte dos bacharéis em Direito que sdo

aprovados na prova do OAB ndo representa racialmente a populacao brasileira. Disto
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decorre um modo de “dizer” e “fazer” o Direito distorcido que ndo contempla as questdes
raciais e de género no Brasil.

Entdo, faz-se necessario refletir sobre a pratica da educag¢do patrimonial no Brasil
contemporaneo e suas formas de valorizar o patrimdnio cultural, notadamente, em um
momento no qual novas identidades sdo afirmadas, lutas histéricas por direitos ainda nao
sdo abordadas adequadamente e surge a necessidade de institucionalizar a educac¢ao das
relacOes étnico-raciais ou uma educagao antirracista, por forca da Lei n® 10.639/2003.

No caso especifico do Direito, que a presente pesquisa aborda, faz-se necessario
problematizar e romper com o racismo e o sexismo (ALMEIDA, 2019; GONZALEZ, 1983;
GROSFOGUEL, 2016), o bacharelismo, o elitismo e o positivismo (MOREIRA, ALMEIDA,
CORBO, 2022) para implementacdao de uma pedagogia politicamente engajada que seja
uma transgressora (hooks, 2020), ao mesmo tempo, uma pratica de liberdade (FREIRE,
2018).

Sendo assim, nossa proposta de Educag¢dao Patrimonial Antirracista busca
problematizar a formac¢do dos bacharéis em Direito, tanto no aspecto da elaboracdo do
curriculo, notadamente, os Projetos Pedagégicos de Curso (PPC’s), quanto nas praticas de
ensino-aprendizagem na area juridica para propor uma pedagogia afrocentrada que
valorize a experiéncia da populacdo negra brasileira no processo de formacao social e que
seja decolonial no fazer académico para romper com o racismo/sexismo epistémicos

(GROSFOGUEL, 2016).

2. Educacdo Patrimonial Antirracista: um conceito contra o racismo e o sexismo

A educagdo antirracista possibilita uma educagdo patrimonial voltada a
valorizacado, principalmente (mas nao exclusivamente) da cultura e identidade negra.
Além disso, o presente trabalho surge do fato de que as Diretrizes Curriculares Nacionais

(DCN’s) dos cursos de bacharelado em Direito no seu art. 2°, §4° dispde que o PPC:

[..] deve prever ainda as formas de tratamento transversal dos contetdos
exigidos em diretrizes nacionais especificas, tais como as politicas de
educacdo ambiental, de educagao em direitos humanos, de educacdo para
a terceira idade, de educagdo em politicas de género, de educagdo das
relagées étnico-raciais e historias e culturas afrobrasileira, africana e
indigena, entre outras. (grifamos)
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Dessa forma, os PPC’s devem ter disciplinas que sejam transversais aos curriculos
dos cursos de graduacao em Direito. O art. 5° propde uma abordagem interdisciplinar que
proporcione ao estudante do curso de graduacao em Direito um didlogo com outras areas
do conhecimento previsto no Eixo de Formacao Geral.

Quanto a institucionalizacdo do patrimdnio cultural, o marco é a década de 1930,
quando o Servigo do Patrimonio Historico e Artistico Nacional (SPHAN) foi criado.
Contudo, apenas na década de 1970, acontece a introducdo da noc¢do de “referéncia
cultural” no campo do patrimonio cultural, e de modo pioneiro, vai sugerir novos critérios
de atuacao para além do tombamento.

A principal contribuicao dessa perspectiva foi a ampliacdo do conceito de
patrimonio cultural, que terminou consolidada na Constituicdo Federal de 1988, no art.
216, que dispde que “constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a acdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira”. Assim, o patrimonio visto de forma dindmica passou a abranger os
bens culturais de natureza imaterial ou intangivel.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, nos art. 215 e 216
dispde sobre o reconhecimento e a importancia de serem preservados e valorizados os
patrimdnios materiais e imateriais dos diferentes povos que contribuiram e contribuem
para a formagdo do estado brasileiro. Essa perspectiva aponta para a diversidade e o
pluralismo valoriza as diferencas e esta relacionada com a redefini¢do da ideia de nagdo e
de identidade nacional.

Neste sentido, ressaltamos, ainda, os conceitos de cultura popular (ABREU,
2003), género (CARNEIRO, 2003; PEDRO, 2005) e direitos humanos (HERRERA FLORES,
2000, 2008, 2009) para repensar criticamente os parametros da producdo de
conhecimentos a partir do sul global para problematizar o pensamento eurocentrado que
estabelece uma relacdo de saber-poder que inferioriza outros sujeitos e saberes nao-
brancos (PIRES, 2018, 2019).

Neste sentido, é importante ressaltar que nossa pesquisa adota uma perspectiva
decolonial tal como apresentada pelo grupo Modernidade/Colonialidade formado por
intelectuais, em sua maioria, latino-americanos, no final dos anos 1990, como uma critica

radical ao grupo dos estudos subalternos (BALLESTRIN, 2013). Além disso, busca
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apresentar algumas ideias do pensamento de mulheres negras amefricanas (GONZALEZ,
1988b; PIRES, 2019).

Sendo assim, o grupo Modernidade/Colonialidade, busca problematizar com a
colonialidade do poder, do saber e do ser, tal como proposto por Anibal Quijano (2005).
No nosso caso, a ideia é propor um conceito de educagdo patrimonial para o ensino
superior que ultrapasse o colonialismo juridico (PIRES, 2019) e que possa transgredir os
processos de ensino aprendizagem nos cursos juridicos brasileiros, baseando-nos nas
licoes de hooks (2020) e de Freire (2018).

[sto porque, a forga politica, econdmica e militar do colonialismo e do capitalismo
moderno foi o que possibilitou a supremacia de uma epistemologia ocidental, impondo-
se sobre os povos e culturas nao-ocidentais e nao-cristdos, constituindo-se, assim, um
epistemicidio relacionado aos saberes e conhecimentos de grupos sociais subalternos e
oprimidos. E a legitimacdo dessa epistemologia somente foi possivel por conta de um
vasto aparato institucional - centros universitarios, sistemas de peritos, pareceres
técnicos - tornando dificil o didlogo com outros saberes (GROSFOGUEL, 2016).

A descolonizagdo como requisito absoluto para o reconhecimento da diferenca e
da diversidade também é defendida por Nelson Maldonado-Torres (2009, 2020). Esse
autor apresenta a tese do que denomina “esquecimento da colonialidade”, tanto por parte
da filosofia ocidental como por parte da teoria social contemporanea.

Ao desenvolver a ideia da “diversalidade radical”, Maldonado-Torres (2009) faz
uma critica a postura reprodutora da colonialidade. A diversalidade radical segue um
caminho antagonicamente diferente e rompe com a legitimacao da busca de raizes
europeias e norte-americanas nas ciéncias sociais e a respectiva formulacdo de um ponto
de vista pretensamente universal, expondo e defendendo o potencial epistémico das
epistemologias ndo-europeias.

Citando Walter Mignolo, Maldonado-Torres (2009) explica que uma das formas
eficazes de evitar questdes atinentes ao papel da experiéncia colonial da modernidade é
situar o seu surgimento no final do século XVIII. Mesmo grande parte dos estudos pos-
coloniais acata a ideia da fixacao espago-temporal da modernidade entre o fim do século
XVIII e inicio do século XIX, perdendo de vista os padrdes de mais longo prazo da
dominacdo e exploracdo colonial anterior a esse periodo.

Neste sentido, acreditamos com Ramon Grosfoguel (2016) que é preciso romper

com o racismo/sexismo epistémico que tem pautado as universidades ocidentalizadas
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desde o século XVI. [sto significa que é preciso romper com a pretensdo de universalidade
do pensamento eurocéntrico pautado na filosofia cartesiana. Isto representa um desafio
no contexto da educacdo que tem sido cada vez mais pautada pelos ditames de uma
“educac¢do bancaria” (FREIRE, 2018), que tem sido pautada pelo mercado e imersa nos
processos de globalizacdo econémica e no neoliberalismo.

Neste contexto, a educacdo patrimonial nos cursos de graduacao em Direito se
mostra essencial. Discutir acerca dos direitos culturais desde a perspectiva da educagao
antirracista se mostra relevante para que os referidos cursos possam cumprir o que
dispde as suas DCN’s e ir além, formando profissionais comprometidos com os direitos
humanos desde uma perspectiva critica.

[sto significa que se faz necessario repensar o sujeito universal dos direitos
humanos que é branco, homem, cristdo heterossexual, proprietario e sem deficiéncias de
qualquer natureza. Esta reflexao critica se faz necessaria porque os direitos humanos sao
frutos da modernidade Ocidental e, disto decorre que, os sujeitos subalternizados nao
gozam de protecdo de seus direitos humanos fundamentais porque se encontram na zona
do ndo-ser (FANON, 2008; PIRES, 2019).

Neste sentido, nosso conceito de educagdo patrimonial adota uma postura
intercultural (FERRAO-CANDAU, 2020). Isto significa que a universalidade é um dado de
chegada e ndo de partida pautada em uma racionalidade de resisténcia (HERRERA
FLORES, 2000, 2009), principalmente dos sujeitos subalternizados que tém
desenvolvidos a¢cdes politicas importantes que, muitas vezes, ainda ndo sdo reconhecidas
como legitimas (GOMES, 2017; PEREIRA, 2011, 2013).

Podemos exemplificar com a trajetéria do movimento negro brasileiro que, desde
o inicio do periodo do poés-abolicao tem desenvolvido a¢bes politicas que mobilizam
distintas gramaticas e que pode ser considerado um movimento educador (GOMES.
2017), na defesa dos direitos da populacao negra que é numericamente majoritaria no
que se refere a populacao brasileira, mas minoria em termos politicos.

Entdo, a educacdo patrimonial se mostra relevante no ensino superior,
notadamente, nos cursos de graduacao em Direito, tendo em vista a historicidade que
demarca o processo de formacao e consolidacao das escolas de Direito no pais, conforme
foi abordado por Neto (2011) e Nalesso (2021).

Assim, é importante ressaltar que as etapas da educa¢do patrimonial adotada

pelo IPHAN sao: observacgao, registro, exploracao e apropriacao. Cada uma dessas etapas
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oferece a possibilidade de construcdo de um conhecimento reflexivo e transformador no
que se refere as praticas preservacionistas do patriménio cultural brasileiro,
notadamente o patrimonio cultural negro, desde que seja adotada uma pratica pedagogica
politicamente engajada, transgressora (Hooks, 2020) e libertaria (FREIRE, 2018).

Dessa forma, esperamos propor um conceito de educagdo patrimonial pautada
nos direitos culturais e na educagdo antirracista para os cursos de bacharelado em Direito
que possa ser integrada aos PPC’s, de acordo com as DCN’s para os cursos de graduac¢do
em Direito, a fim de propagar a educagdo patrimonial nos referidos cursos de graduagao
e formar profissionais egressos comprometidos com os direitos culturais, em particular,
e com os direitos humanos de maneira geral.

Ressaltamos, ainda, que nosso conceito de educacio patrimonial esta pautado na
Lei 10.639/2003 que instituiu a obrigatoriedade de ensino de temas relativos a Historia
Africana e Afro-brasileira, em autores decoloniais do grupo Modernidade/Colonialidade
e de autoras negras brasileiras como Sueli Carneiro que busca enegrecer o feminismo e
de Lélia Gonzalez que busca repensar os efeitos da linguagem na vida das mulheres negras
brasileiras no contexto da diaspora através de conceitos como amefricanidade
(GONZALEZ, 1988a), Améfrica Ladina (GONZALEZ, 1988b) e racismo por denegac¢do
(GONZALEZ, 1983). Além disso, estd pautado em uma concep¢ao ampliada de educacao
patrimonial fundamentada nos direitos culturais e nos direitos humanos em perspectiva
critica (GANDARA, 2013; HERRERA FLORES, 2000, 2008, 2009; HINKELAMMERT, 2016).

Dessa forma, nosso conceito de educacao patrimonial antirracista para o ensino
superior é definido por: Educaciao patrimonial antirracista é um processo de ensino-
aprendizagem que busca romper com o racismo/sexismo epistémico (GONZALEZ, 1983;
GROSFOGUEL, 2016) presente nas universidades ocidentalizadas, nas quais foram
instituidas a colonialidade do poder, do saber (QUIJANO, 2005) e contribui para
conformar a colonialidade do ser no Brasil (PIRES, 2019) que é pautado pelo racismo por
denegacdo (GONZALEZ, 1983) e que busca implementar um processo de ensino-
aprendizagem de educacdo em direitos humanos intercultural (FERRAO-CANDAU, 2020;
HERRERA FLORES, 2009) pautada em uma racionalidade de resisténcia contra a
sociedade patriarcal, racista e capitalista (WERNECK, IRACI, 2015).

Assim, nosso conceito busca problematizar a colonialidade que ainda demarca os
processos de ensino-aprendizagem dos cursos de Direito no Brasil para que possamos,

enquanto educadoras e educadores implementar a¢des pedagégicas transgressoras
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pautadas em perspectivas criticas acerca dos direitos humanos que questionem os
“universais” que os fundamentam (GANDARA, 2013; HERRERA FLORES, 2000, 2008,
2009; HINKELAMMERT, 2016).

Consideracoes finais

Nosso conceito de educacdo patrimonial antirracista pretende discutir os
processos de ensino-aprendizagem no Direito problematizando a colonialidade do saber,
do poder e do ser através da superacdo do racismo/sexismo epistémico por meio da
promoc¢do do conhecimento acerca do patriménio cultural negro e dos direitos culturais
do Brasil, notadamente o patrimonio cultural negro para fazer cumprir a Lei n.
10.639/2003.

Além disso, repensar o lugar do negro no Direito e no sistema de justica surge
como uma necessidade para se romper com a colonialidade (QUIJANO, 2005) e com o
racismo estrutural (ALMEIDA, 2019) para que possamos propor novas praticas
pedagogicas e buscar equidade processo de acesso e de conclusao dos cursos de ensino
superior e, no nosso caso, nos cursos de bacharelado em Direito.

Isto porque quando temos profissionais do sistema de justica comprometidos
com a pauta politica do movimento negro, é mais provavel que parte da estrutura social
ja apresente uma mudanca no que se refere ao acesso da populacdo negra aos bens
materiais e simbolicos. Porque a estrutura que pauta os acessos aos direitos humanos
fundamentais passa a enxergar com outro olhar as demandas e lides da populacao negra.

Neste sentido, nossa andlise é ancorada nas contribui¢des acerca do lugar do
negro na sociedade brasileira proposta pela intelectual negra Lélia Gonzalez (1982) e sua
luta contra o racismo e o sexismo (1983). Pois vimos que o racismo no Brasil ultrapassa a
dimensdo individual e se espraia pelas instituicdes (racismo institucional) e pelas
estruturas da sociedade brasileira (racismo estrutural) enquanto forma de
estabelecimento das relacdes sociais que acaba por subalternizar negras e negros, em
diferentes espacos da sociedade (ALMEIDA, 2019).

Neste sentido, a realizacdo da Assembleia Nacional Constituinte nos anos de
1987-8 foi importante para a participacdo de representantes do movimento negro que
levaram a pauta da agenda politica do movimento negro para a Subcomissao dos Negros,

Populagdes Indigenas Pessoas Deficientes e Minorias. As professoras Lélia Gonzalez e
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Helena Theodoro, por exemplo, ressaltaram a importancia da educacao formal para a
populacao negra (BRASIL, 1987).

Algumas demandas do movimento negro foram incorporadas ao texto
constitucional promulgado no ano de 1988. Contudo, muito ainda tem de ser realizado
para que o sistema de justica expresse a participacdo equanime da populacao negra em

seus quadros.
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RESUMO

0 presente trabalho foi realizado com o objetivo de analisar e compreender os conceitos
de Sistema de Piramide Financeira, Esquema Ponzi e a Teoria da Cegueira Deliberada,
bem como discutir sobre a responsabilidade dos funcionarios e prestadores de servico
pelo crime eventualmente cometido. O artigo é pautado nas areas de Economia, Direito
Penal e Direito Civil, sendo feita uma analise introdutoria e geral do conceito de tais
esquemas, analisando os efeitos que a queda da Piramide traz, além de desenvolver
questdes importantes dentro dos temas trazidos, como a responsabilidade das empresas
criadas. Foi analisado o cenario atual econ6mico, onde o surgimento e avanco da
tecnologia aumentou os casos de crimes financeiros, vez que os criminosos se
aperfeicoam e criam esquemas cada vez mais dificeis de identificar. Além do mais,
estudou-se a teoria da cegueira deliberada e sua possivel aplicagdo em crimes dessa
ordem. O trabalho foi desenvolvido por meio de leitura de livros, jurisprudéncias, artigos
cientificos e pesquisas em sites e legislacoes, sempre com o intuito de compreender a
tematica e suas consequéncias.

Palavras-chave: Piramide Financeira. Esquema Ponzi. Cegueira Deliberada. Crimes
Financeiros. Tecnologia.

ABSTRACT

The present work was carried out with the objective of analyzing and understanding the
concepts of Financial Pyramid System, Ponzi Scheme and the Theory of Willful Blindness,
as well as discussing the responsibility of employees and service providers for the crime
eventually committed. The article is based on the areas of Economics, Criminal Law and
Civil Law, and an introductory and general analysis of the concept of such schemes is
made, analyzing the effects that the fall of the Pyramid brings, in addition to developing
important questions within the themes brought up, such as responsibility of the
companies created. The current economic scenario was analyzed, where the emergence

5> Trabalho de pesquisa apresentado ao XII SEMPEX do curso de Direito do Centro Universitario de Santa Fé
do Sul.
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and advancement of technology has increased cases of financial crimes, as criminals
improve and create schemes that are increasingly difficult to identify. Furthermore, the
theory of willful blindness and its possible application in crimes of this order were
studied. The work was developed through reading books, jurisprudence, scientific articles
and research on websites and legislation, always with the aim of understanding the theme
and its consequences.

Keywords: Financial Pyramid. Ponzi Scheme. Willful Blindness. Financial Crime.
Technology.

1 INTRODUCAO

Sabe-se que na sociedade, em todas as épocas, os problemas sociais, econémicos,
organizacionais, politicos, e até mesmo os fraudulentos, sdo objetos de preocupagdo do
contexto académico.

E indiscutivel que o mundo vem se transformando de tempos em tempos, em
inumeros aspectos, bem como que toda essa mudanca, dentro dos contextos econdmicos,
politicos e culturais, é propulsora ao que se denomina globalizagao.

Contudo, do mesmo modo que com a globalizagdo o ritmo é acelerado diante de
suas melhorias, ha uma parcela significativa de desigualdade. Podemos incluir nesta
parcela, por exemplo, o aperfeicoamento da atividade criminosa.

Esse aperfeicoamento se volta a novas modalidades de delinquéncia, que se
baseiam em ferramentas tecnologicas. Tratam-se de formas especializadas de
criminalidade, podendo-se citar os crimes contra o sistema financeiro nacional e o de
“lavagem” de capitais ilicitos.

Tais delitos, em consequéncia de haver variadas formas de consumacao,
corroborado com extenso nimero de recursos envolvidos e as formas de ocultacao das
evidéncias, dificultam e geram desafios para a politica criminal.

Juntamente a particularizacdo de uma nova espécie de delito, também se revelou
uma nova espécie de criminoso posto a margem da criminologia, mas ndo a margem da
sociedade. Estes criminosos ndo sao as figuras ja apontadas; mas sim marginais que,
apesar da nocividade de sua ac¢ao, estao, usualmente, fora do sentimento de repulsa social
que paira contra os criminosos tradicionais.

O objetivo desta pesquisa se baseia em entender acerca do delito da cegueira
deliberada, trazendo uma discussao acerca da responsabilidade dos funcionarios e dos

prestadores de servigo pelo crime eventualmente cometido em esquemas de piramide.
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O trabalho foi desenvolvido utilizando-se a revisdo de literatura pautada em
pesquisas bibliograficas, por meio de pesquisas em sites, doutrinas, artigos e legislagoes,

analisando o entendimento e as consequéncias sobre a tematica.

2 CONCEITO DE PIRAMIDE FINANCEIRA

A Piramide Financeira é uma forma de pratica do “Esquema Ponzi”, que surgiu em
meados do século XX, através de Charles Ponzi. O precursor inseriu-se no mundo dos
empréstimos, onde prometia juros de 50% em 45 dias, ou, entao, juros de 100% em 90
dias, os quais eram pagos aos seus investidores mais antigos com o recurso que recebia
dos novos. Entretanto, em 1920 o jornal “Boston Post” descobriu que poderiam existir
mais de 160 milhdes de cupons em circulagdo que supostamente cumpririam as
promessas de Ponzi, mas somente 27 mil rodando. Com isso, o fato se espalhou e os
clientes pediram seus dinheiros de volta, levando-o a prisao.

De acordo com Frankel (2012), um esquema Ponzi capta investidores da seguinte
maneira: o autor do esquema oferece aos investidores a realiza¢ao de investimentos com
retornos extraordindrios, acima do mercado, ao mesmo tempo que garante a seguranca
do capital inicial investido uma vez que se apresenta como sendo sem risco ou de baixo
risco. Presume-se que os lucros derivam de algum negécio, produto, ou investimento
financeiro.

Atualmente, nota-se que a existéncia de Piramide Financeira tem sido cada vez
mais frequente. Embora seu formato seja ilegal, a mensagem comercial que é enviada é de
que se trata de um investimento de “ganho facil”, mas que denota um modelo
previsivelmente insustentavel, que depende, exclusivamente, de um niimero progressivo
de individuos recrutados.

Ainda, conseguir distinguir o que é Piramide Financeira, nado é facil, em razao da
sua estrutura apresentar a utilizacao de diversos artificios que se disfarcam em meio as
demais empresas. No entanto, sabe-se que tal modalidade é um empreendimento fragil
visando lucro excessivo em um pequeno espaco de tempo, se baseando na alta
rotatividade de dinheiro.

Pode-se dizer que é como se “vendessem dinheiro”, agregando a busca por novos

investidores, haja vista que o sistema necessita de movimentagdes constantes de capital.
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Estes investidores, ao fazerem parte do negocio, tentardo convencer terceiros, que
também terdo de investir capital, e assim a Piramide Financeira cresce economicamente.

Na verdade, o dinheiro que os novos investidores estdo aplicando, é o “pagamento”
dos que antecederam a sua entrada. Com isso, para que ndo desmorone, necessaria se faz
a entrada constante de novos integrantes para pagar os associados.

Com o intuito de se camuflar, o sistema tem evoluido, absorvendo caracteristicas
tipicas de outros sistemas legitimos, por isso, estabelecer a diferenca ha anos atras, era
muito mais facil, apesar da Piramide Financeira ja ser, como ja exposto, desde o inicio, um
empreendimento ilegitimo.

Os rastros deixados por um sistema de piramide sdo vastos, poucos idealizadores
que ganham dinheiro no inicio e podem ser responsabilizados pela transgressao penal,
enquanto outros, como terceiros de boa-fé, acabam por perder muito dinheiro.

Como é o caso da empresa Telexfree, conhecida por promover a captacdo de
divulgadores para a utilizacao de sistema de telefonia via internet, sem autorizagao por
parte da Anatel. O esquema era baseado em um marketing multinivel, onde os
divulgadores poderiam promover a venda direta ou recrutar novos vendedores.
Entretanto, em junho de 2013, o Ministério Publico ajuizou uma Acao Civil Publica contra
a empresa, denunciando a pratica de crime de fraude da piramide financeira. A Justi¢a do
Acre reconheceu a pratica do delito e determinou a suspensao da atividade da Telexfree,
além de congelar cerca de R$ 700.000.000,00 e sequestrar imdveis e carros que
pertenciam aos sdcios do negocio, com o objetivo de garantir um eventual ressarcimento
aos consumidores lesados. Posteriormente, foi proferida sentenca condenatdria,
reconhecendo a fraude e orientando os consumidores a promoverem execucdo fiscal
individual dos valores investidos. Hoje, mesmo apds anos do ocorrido, muitos

consumidores ainda nao foram totalmente ressarcidos.

2.1 Piramide Financeira e Esquema de Ponzi

Esquema de Ponzi e Piramide Financeira sio modelos comerciais ndo sustentaveis,
que se diferenciam em relacdo ao modo em que operam.
No primeiro modelo, o incentivador é quem decide e controla o prosseguimento

do esquema e seu sustento pode ser de forma direta ou indireta. No caso direto, os
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consumidores podem interagir diretamente com o autor do negdcio, ja no caso indireto,
ndo existe uma forma ou hierarquia a ser seguida ao certo.

Por outro lado, no segundo modelo, o autor nao contém o dominio financeiro do
negocio, vez que depende da entrada de novos participantes de forma hierarquizada, de
modo a transmitir sustenta¢do ao negocio.

Tais esquemas sao conexos na maneira que prometem pagar aos seus integrantes
altas taxas de retorno em cima do capital investido através entrada de recursos de novos
colaboradores ao negdcio.

Em um Esquema de Ponzi, a promessa de retorno procede de um unico
investimento em um negdcio inexistente ou, podendo ainda, possuir uma baixa
rentabilidade, tendo de ser complementado no momento do resgate pelo capital investido
por novos entrantes. Pode-se dizer que, se ndo haver iniciativa do idealizador, o esquema
comeca a ruir quando os resgates dos valores investidos ultrapassam o capital de entrada.

Ja na Piramide Financeira, a entrada dos investidores se da com o pagamento de
uma taxa de entrada, podendo haver, ainda, casos em que haja o pagamento de taxas de
manutenc¢do. Inobstante, o desenvolvimento do negécio e o retorno para o associado
ocorre através da venda de produtos para novos individuos que também devem se
integrar, sendo intitulado como pré-requisito para adquirir o produto. Desmorona-se o
sistema quando nao ha mais o ingresso de novos individuos.

Pode-se perceber que, os dois modelos consistem na mesma pratica, ou seja,
empresas que com grandes reunides e profissionais preparados, apresentam propostas
econdmicas irrecusaveis de curto prazo, de modo a enganar consumidores de boa-fé,

especialmente os mais humildes, que passam a vida toda economizando.

3 CEGUEIRA DELIBERADA E SUA RELAGCAO COM O ESQUEMA DE PIRAMIDES

A teoria da cegueira deliberada baseia-se no pensamento de que o agente realiza
uma determinada conduta criminosa e depois invoca sua inocéncia (for¢cada) a fim de que
se exima da responsabilidade penal. De uma forma popular, nada mais é do que quando
um individuo, que possui o conhecimento que participava de atividade ilicita, opta por
fechar seus olhos a tal fato.

Segundo Gehr (2012), a referida teoria, também conhecida como “Teoria da

Ignorancia Deliberada”, tem origem no ocorrido do processo de Regina vs. Sleep, onde o
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debate em questao era a revisdo da condenagdo do ferrageiro Sleep, que inseriu parafusos
de cobre em um navio de mercadorias, sendo que alguns estavam marcados como
propriedade da Coroa Britanica, e, em razao disso, foi condenado por desvio de bens
publicos.

Apés recorrer do veredito final sob a alegacdo de que nao tinha conhecimento que
os objetos eram propriedade da Coroa, sua defesa foi aceita. Entretanto, o fato foi palco de
debates das decisOes das cortes inglesas que se sucederam, com as visoes de equiparacao
entre o conhecimento propriamente dito do crime antecedente e a abstencdo propositada
de se informar sobre essa situagao ilicita.

Em 1899, no julgamento de Spurr vs. United States, a corte americana reconheceu
a teoria como “willful blindness”, consolidando sua aplicacdo naquele pais, como uma
obrigacdo de saber do ilicito, e ndo mais uma equiparacdo do conhecimento como uma
conduta conivente.

No Brasil, utiliza-se a teoria da cegueira deliberada equiparando ao instituto do
dolo eventual, ou seja, quando o agente nao quis o resultado, mas conhecia o risco. Logo,
quando o individuo se abstém de sua acdo, embora nao tenha certeza do resultado, existia
a probabilidade e o risco, caracterizando o dolo eventual, tendo o agente uma previsao de
um possivel resultado.

Assim, de forma suscinta, Mello e Hernandes (2017, p. 02) discorre:

A willful blindness tem sido utilizada pelos tribunais norte-americanos
para admitir a imputacdo subjetiva no tipo penal de lavagem de capitais,
notadamente nos casos em que o agente tinha consciéncia da elevada
probabilidade de que os bens ou recursos envolvidos eram provenientes
de infracdo antecedente e, ainda assim, agiu de modo indiferente a esse
conhecimento.

Sua aplicacdo no sistema penal brasileiro passou a ser utilizada ap6s o assalto ao
Banco Central de Fortaleza, que resultou na condenagdo por lavagem de dinheiro os donos
de uma concessiondaria de veiculos que vendeu onze carros para os membros de uma
quadrilha, sem saber que o dinheiro utilizado para o pagamento provinha de roubo.

Estima-se que no Brasil existem cerca de 400 esquemas de piramide financeira,
com mais de 10 milhdes de vitimas que perdem suas economias. Nesses casos, o que
acontece é que vdrias pessoas sdo ludibriadas e levadas a acreditar em propostas
tentadoras de retorno financeiro rapido e exorbitante, comumente fora do padrao de

mercado.
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4 A RESPONSABILIDADE PENAL EM RELACAO AOS CRIMES COMETIDOS PELOS
RESPONSAVEIS DA PIRAMIDE FINANCEIRA

Conforme ja mencionado, o crime de piramide financeira caracteriza-se por meio
de propostas de lucros faceis, onde o processo de integracdo possui estrutura de
retroalimentacgdo e cada novo “cliente” alimenta sua manutencgao.

Atrelado a isso, surge o debate sobre a responsabilidade dos integrantes do
esquema criminoso. Dispde o artigo 13 do Cédigo Penal que “o resultado, de que depende
a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa”.

Sendo assim, quem sera responsabilizado é a pessoa que deu causa ao resultado
do crime, ou seja, quem obteve vantagem ilicita em prejuizo de outro.

Nesses casos, a pessoa que pratica o crime por intervenc¢ao de outros é conhecida
como “o homem de tras”, onde os agentes do topo utilizam empregados para seus atos
ilicitos, tendo total consciéncia da atividade criminosa e podendo encerra-la em qualquer
momento.

A responsabilizagdo pode ser civil ou penal, ou ainda ambas serem aplicadas. No
caso da responsabilidade civil, temos a obriga¢do da indenizacao dos danos causados, que
¢ imposta ao causador do dano, através da andlise do risco, que se trata da
responsabilidade civil objetiva. Importante fazer um adendo que a responsabilidade
objetiva nada mais é que aquela advinda da pratica de algum ato ilicito ou da violagao do
direito de terceiros, que, para ser comprovada, independe da comprovacgao de culpa ou
dolo do agente causador do dano. Ou seja, é a culpa presumida. Na esfera civil, mesmo que
haja uma absolvi¢do penal por falta de provas, é possivel propor acdo de reparacdo contra
o0 agente acusador do dano.

Ja na esfera penal, normalmente é o administrador que acaba por adquirir uma
acusacdo criminal somente por estar no topo do comando do esquema, pois, mesmo que
nado tenha cometido os ilicitos, pode ter se utilizado de outros, sob sua lideranga.

Para garantir que o administrador societario seja responsabilizado, é necessario
que a comprovacao que o autor mediato possui alguma consciéncia das a¢gdes criminosas
realizadas na organizacdo empresarial. Em outros casos, é analisado a possibilidade de
dolo eventual por parte de administrador de sociedade empresaria que, movido pelo

lucro, gera uma estrutura fraudulenta e criminosa de piramide financeira.
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Apesar de ser um esquema proibido, a Piramide Financeira ainda ndo possui uma
legislacao especifica que reprima sua pratica, de modo que o Judiciario sofre dificuldade
em responsabilizar os agentes. Em razdo dessa falta, os responsaveis podem ser
enquadrados como praticantes do crime previsto no artigo 171, do Codigo Penal, que
dispde: “Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou
mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento”.
Nesse caso, teriamos uma pena de reclusao de um a cinco anos, além de multa.

Sua utilizagdo pode também ser penalizada no ordenamento juridico brasileiro
pelaLein® 1.521/51, que disciplina os crimes contra a economia popular. E o art. 22, inciso
IX, que dispde sobre a criminalizacdo dos esquemas de piramide: “IX - obter ou tentar
obter ganhos ilicitos em detrimento do povo ou de nimero indeterminado de pessoas
mediante especulagdes ou processos fraudulentos.”.

Desse modo, o dispositivo consiste que aquele que tentar ou obter ganhos ilicitos,
através de especulacdes ou meios fraudulentos, gerando prejuizos a diversas pessoas,
sera apenado com detenc¢do de 6 meses a 2 anos e multa, uma vez que suas consequéncias
podem envolver um grande montante de capital, atingindo muitos individuos e a prépria
economia. E importante ressaltar que todos os participantes da piramide podem ser
responsabilizados, independentemente de seu nivel hierarquico.

Entretanto, podemos dizer que ainda é uma norma muito branda e ndo cumpre a
funcao de prevencao e intimidacdo para as fraudes desse tipo, vez que o sistema de
Piramide Financeira cresce cada vez mais, constituindo muitas vitimas, que acabam
perdendo tudo o que tem, necessitando, assim, de um projeto de lei e penas mais

rigorosas.

5 CONCLUSAO

Dessa forma, tém-se que com o advento das inovacgdes tecnolodgicas, tudo no
mundo foi também aprimorado. Nesse cenario, as formas de investir e negociar foram
sendo repaginadas, assim como, consequentemente, os meios de fraudes.

Nesse cenario mais tecnolégico, surge a Piramide Financeira, que nada mais € que
um esquema comercial que pode existir ou nao algum produto para venda, prometendo

pagamentos altos a quem aderir e ainda inserir novos membros no negocio. Assim, os
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novos integrantes pagam os lucros nos integrantes mais velhos, constituindo uma
piramide hierarquica.

O sistema de piramide derivou-se do esquema Ponzi, que surgiu através de um
italiano que aplicou golpes no continente americano. Entretanto, vimos que o esquema se
difere da piramide, no momento em que a promessa de retorno do esquema procede de
um Unico investimento em um negdcio inexistente ou com baixa rentabilidade, e, nas
piramides, um novo investidor alimenta outras.

Assim, surge o debate sobre a insercao da teoria da cegueira delimitada nos casos
de crimes financeiros, vez que no ordenamento juridico brasileiro, muito tem sido
utilizada para equiparar ao dolo eventual na esfera penal. Com isso, os utilizadores do
Direito, inserem a teoria em suas teses para defender quando o agente causador nao quis
o resultado, mas, de certa forma, sempre conhecia o risco, o que causa o conhecido dolo
eventual.

Para finalizar o trabalho, foi abordado sobre a responsabilidade dos crimes de
piramide financeira, mais precisamente, na esfera penal. Ainda ndo existe uma tipificacao
do Cédigo Penal sobre o crime de Piramide, entretanto, sua falta é suprida com uma
espécie geral de estelionato (art. 171, CP), ou ainda, no inciso IX, art. 22, da Lei n®
1.521/51. Porém, é de conhecido que os crimes financeiros, principalmente os praticados
por meio de tecnologias novas, vem crescendo de forme desenfreada, necessitando, quase
que urgentemente, de novas legislacdes mais incisivas e rigorosas para a condenacdo
precisa dos agentes cometedores das fraudes.

Em conclusdo, foi possivel apresentar que o crime de piramide financeira
apresenta sérios riscos a sociedade e graves perturbacdes a ordem econ6mica, na maneira
que muitas vitimas perdem toda sua economia de vida apostando em investimentos de
alto risco, o que gera grande preocupagcio. E necessario estudos e formas de identifica-las,
além de responsabilizar os envolvidos para que nao haja mais tantas fraudes e agdes

criminosas.
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RESUMO

O presente artigo objetiva, em primeiro momento, fazer uma analise evolutiva da
protecdo do direito social a saide em especifico na jurisprudéncia do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, para posteriormente adentrar no atual contexto
mundial da pandemia e de extrema vulnerabilidade dos direitos humanos, adentrando no
papel essencial desempenhado pela Corte Interamericana na garantia desses direitos,
com enfoque especial ao direito a saude. Serdo analisadas as normas internacionais e
recomendagdes da Corte, especificas para esse contexto pandémico, bem como a
resolucado referente a vacinagao.

Palavras-chave: Justiciabilidade, direito a saide, Pandemia, Covid-19, Corte IDH.

ABSTRACT

This article aims, at first, to make an evolutionary analysis of the protection of the social
right to health, specifically in the jurisprudence of the Inter-American Human Rights
System, to later enter the current global context of the pandemic and of extreme
vulnerability of human rights, entering the essential role played by the Inter-American
Court in guaranteeing these rights, with a special focus on the right to health. The
international norms and recommendations of the Court, specific to this pandemic context,
will be analyzed, as will the resolution on vaccination.

Keywords: Justiciability, right to health, pandemic, covid-19, interamerican court of
human rights.

INTRODUCAO

Este artigo trabalha o direito a sailde como direito humano e social na perspectiva
evolutiva da legislacdo e jurisprudéncia interamericanas de protecao aos direitos
humanos, bem como sob a andlise da prote¢do desse direito em tempos de pandemia.

Os atuais cenarios politicos e juridicos vém sofrendo diversas ressignificacdes apos

o aparecimento do novo virus causador do COVID-19, que vem alarmando a populacgao
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mundial diante das frequentes desigualdades e abusos visualizados em um estado de
calamidade, acerca da cobranca por efetivacdo dos direitos humanos.

O ordenamento juridico brasileiro abarcou o direito a saide como a partir da
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 1988, afirmando-a
como direito social de todos e dever do Estado a sua garantia, mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para sua promog¢ao e recuperacdo, como o programa de vacina¢do, que
deve ser visto em uma perspectiva global e de cooperacao.

A protecdo a saude e a ordem econ6mica nao estao garantidas, apenas, pela Carta
Magna de 1988, como também no Sistema Interamericano de protecdo aos direitos
humanos. Dessa forma, trata-se de dever do Estado, de modo interno, mas também na
esfera internacional, por meio da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
conforme previsto pelo artigo 26 da Conveng¢io Americana de Direitos Humanos. E nessa
perspectiva que o presente artigo se estrutura.

Frente a situacdo calamitosa presente, seja regional, seja global, o problema
elementar em relacdo ao direito a satide, em especifico, esta em sua protecao e efetivacao.
Nesse sentido, o objetivo deste artigo é estudar a prote¢do do direito humano e social a
saude na legislacao interamericana e também na jurisprudéncia da regiao, estabelecer os
contornos desse direito no contexto interamericano de protecao aos direitos humanos. O
artigo recebe importancia também por enfrentar a tematica da justiciabilidade dos
direitos sociais, notadamente do direito a saide no ambito da Corte Interamericana.

Em seguida abordados aspectos da Corte Interamericana de Direitos com relacao
aos paises que ratificaram a Convencao e seu papel no enfretamento da pandemia do
COVID-19 e, por fim, serao analisadas as recomendacgodes e resolucdes emitidas por esta
Corte, como as Resolu¢des n201 e n?04 de 2020 e n2 01 de 2021, a fim de apontar as
principais medidas necessarias para contencdao dos impactos negativos da doenca em
nivel global e para assegurar o respeito aos direitos humanos em tempos de crise
sanitaria.

Para essa tarefa, utiliza-se o método de abordagem dedutivo e o procedimento
analitico, com a analise da legislacdo interamericana e das decisoes proferidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos com relacdo ao direito humano e social a satde.
Quanto a técnica de pesquisa, emprega-se a bibliografica com a consulta em

jurisprudéncia, livros e periddicos.
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1 Justiciabilidade do Direito a Satide: Analise Evolutiva no Contexto Interamericano

de Direitos Humanos.

O corpus juris do Sistema Interamericano é composto por diversos tratados, sendo
que alguns deles constituem base de ordenamento juridico, enquanto outros tratados
complementam a protecao dos direitos humanos de modo especifico.

Ha alguns importantes tratados que tutelam a protegdo aos direitos humanos no
ambito interamericano, quais sejam: a Carta da OEA; a Declaragdao Americana dos Direitos
e Deveres do Homem®; a Convencdo Americana de Direitos Humanos? (ou Pacto de Sao
José da Costa Rica) e o Protocolo Adicional a Conven¢do Americana em matéria de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais.

Ocorre que, embora os direitos civis e politicos estejam catalogados em um amplo
rol na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, os direitos econdmicos, sociais e
culturais (DESC), como direitos de segunda gera¢do, encontram-se previstos em um tinico
dispositivo do Pacto (artigo 26), sem qualquer especificidade e garantia de sua protecao
pela norma. Em razao disso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos vinha, de forma
reiterada, garantindo os DESC pela via indireta, isto é, através da vinculagcdo com algum
direito individual.

Observa-se que, no que tange ao avan¢o no ambito normativo, a Assembleia Geral
da Organizacdo Dos Estados Americanos (OEA)® adotou um Protocolo Adicional a
Convencao Americana de Direitos Humanos relativos aos direitos sociais, econémicos e
culturais, o Protocolo de San Salvador. Este passou a vigorar em 1989 e, apenas apds a sua
edicdo, as possibilidades de exigibilidade em ambito internacional, se estenderam tanto
aos direitos civis, politicos e econ6micos, como também aos sociais e culturais, visando
ampliar a protecao dos direitos humanos.

Nesse sentido, é sob o artigo n° 10 do Protocolo de San Salvador que se encontra
pela primeira vez em todo o Sistema Interamericano de Protecao dos Direitos Humanos a

expressao relacionada ao direito a saide. O referido Protocolo preocupou-se em elencar

6 Organiza¢do Dos Estados Americanos. Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, 1948.
Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b. Declaracao_Americana.htm>. Acesso
em: 28 ago. 2021

7 Convenc¢do Americana de Direitos Humanos. Pacto de Sdo José da Costa Rica, 1969. Disponivel em:
<http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.htm>Aces
so em: 28 ago 2021

8 Organizacdo Das Nag¢des Unidas. Carta da Organizacdo das Nagdes Unidas, 1945. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil /carta-das-nacoes-unidas. Acesso em: 28 ago 2021.
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atividades que auxiliassem na efetivagdo do direito a satde, de forma a abranger
necessidade basicas de sauide, como a infraestrutura sanitaria, o atendimento primario a
parcela mais pobre da populacdo e a sua extensdo a toda a sociedade, percorrendo
medidas de saude preventiva, como a imunizacdo de doengas infecciosas e da educagao
da populacdo sobre a importancia da preserva¢do da saude, por tratar-se de um bem
essencial a continuacdo da vida.

Apesar do avang¢o normativo, o protocolo de San Salvador ndo trouxe nenhuma
novidade processual em relacdo a justiciabilidade desse direito, uma vez que ndo previu
nenhum mecanismo de prote¢do judicial diversos do ja existente na Convencao
Americana.

Ja no ambito jurisprudencial do Sistema Interamericano, o direito a sadde, em
2018, pela primeira vez na histéria do Tribunal, através do caso Poblete Vilches vs. Chile?,
reconheceu-se a justiciabilidade do direito a saide de forma auténoma.

Porém, embora seja esse o entendimento majoritario do Tribunal no caso Poblete
Vilches vs. Chile, houve voto divergente do juiz Sierra Porto, manifestando-se de forma
reiterada contrariamente a possibilidade da justiciabilidade direta, ao considerar a Corte

IDH incompetente para declarar a violagdo auténoma dos DESC. Conforme expostol?:

reitero que la justiciabilidad de los DESCA, a través de una aplicacién

directa del articulo 26 de la Convencién, presenta al menos dos grandes

falencias: la primera, que el mencionado articulo 26 no contiene

propiamente un catdlogo de derechos, sino que remite a la Carta de la

Organizacién de Estados Americanos (en adelante, “la Carta de la OEA”), y

que, a su vez, la Carta de la OEA tampoco contiene un catdlogo de derechos.

Nesse contexto, em que ndo ha uma unanimidade e entendimento consolidado

acerca da possibilidade da garantia do direito a satide de forma direta, perante a Corte

IDH, surge a indagacdo acerca de qual seria entdo os parametros utilizados pela decisao
da Corte IDH para justificar a justiciablidade direta do direito a satude.

A evolugdo jurisprudencial da Corte, com especial destaque em sauide para o caso

Poblete Vilches vs. Chile, revela-se estratégica e essencial para a construcdo e

consolidacdo da tese da justiciabilidade direta do direito a satide no contexto do Sistema

Interamericano de Protec¢do aos Direitos Humanos.

9 Caso Poblete Vilches e outros Vs. Chile. Sentenca de 8 de margo de 2018. Sio Jose da Costa Rica. Disponivel
em:< http://www.corteidh.or.cr>. Acesso em: 30 ago 2021

10 Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 349 esp.pdf. Acesso em 2 set
2021
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No ambito internacional, é possivel observar trés diferentes estratégias de

argumentos quanto a protecao dos direitos sociais, conforme Piovesan!!:

sendo elas: (a) dimensao positiva de direito a vida21; (b) utilizacdo do
principio da aplicacdo progressiva dos direitos sociais, especialmente
para a protec¢do de grupos socialmente vulneraveis; (c) protecio indireta
dos direitos sociais, mediante a protecido de direitos civis e politicos.

Considerando Piovesan, quanto ao tema da protecao dos direitos a satide na Corte
Interamericana, observa-se que, a terceira estratégia de argumentos é aquela que mais
vinha se subsume a questao; sendo que a garantia do direito social a sadde ocorria de
forma indireta, notadamente, pela protecao dos direitos sociais por meio de direitos civis
e politicos.

Ja no caso Alban Cornejo y otros vs. Equador!?, a Corte decidiu frente a protecao ao
direito a integridade pessoal, mencionando que nao seria o direito a saude, naquele
momento, um direito imediatamente justiciabilizavel perante a Corte. O caso teve o
Estado parte condenado por suposta negligéncia médica em um hospital particular, ja que
teria o dever de fiscalizar as institui¢cdes e condi¢des médicas, fomentando, na pratica, a
protecdo da saude e da vida dos seus cidadaos. Dessa forma, ocorreu a protecao do direito
a integridade fisica com o objetivo de garantir, na verdade, a satude.

Vale mencionar o caso Ximenes Lopes vs. Brasill3, em que o Estado brasileiro foi
condenado por maus tratos em um hospital, que ocasionou a morte de um paciente em
tratamento por saide mental. O caso impactou diretamente em diversas politicas publicas
que trouxeram avangos para o tratamento de pacientes na area da sailde mental, como o
aperfeicoamento das instituicbes de acolhimento, bem como um melhoramento dos
profissionais da satide no trato da relagao com os pacientes.

Ocorre que esse foi o primeiro caso, no contexto interamericano, a apresentar a
discussao referente as pessoas que sofrem com problemas psiquiatricos, apesar de ser
através do direito a vida e a integridade pessoal. Dessa forma, a Corte IDH além de abordar

a questao da autonomia das pessoas doentes, decidiu sobre obrigacdes do Estado em

11 PIOVESAN, Flavia. “Direitos sociais: protecdo no sistema internacional e regional interamericano” Revista
Internacional de Direito e Cidadania, n.5, p. 67-80, 2009

12 Caso Alban Cornejo y otros Vs. Ecuador (fundo, reparagdes e custas). Sentenga de 22 de novembro de
2007. Sao José da Costa Rica. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr Acesso em: 30 ago 2021

13 Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentenca de 4 de julho de 2006. Sao José da Costa Rica. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr. Acesso em: 30 ago 2021
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matéria de saude, pelo que se compreende que a satide é um bem publico cuja a protegao
estd indubitavelmente atrelada a atuacao estatal.

Por fim, apresenta-se também o caso da comunidade indigena Yakye Axa vs.
Paraguail4, em que a Corte, com fundamentac¢do sobre direito a satide e a outros direitos
vinculados a esse, decidiu no sentido de conferir protecdo ao direito de propriedade sobre
as terras em que a comunidade vivia.

Nesse sentido, observa-se no exercicio dessa analise evolutiva dos casos, que a
Corte Interamericana comumente protegia o direito a saude por meio de uma
interpretagdo extensiva da Conven¢do Americana, com respaldo na indivisibilidade dos
direitos humanos, isto é, em face de um direito civil ou politico, que indiretamente
repercutia na tutela do direito a satide, e ndo como um direito auténomo.

Porém, com o Caso Poblete Vilches e outros vs. Chile, em 2018, o direito a satde,
pelo artigo 26 da Convenc¢dao Americana, recebe pela primeira vez o seu reconhecimento
como direito social autébnomo. O caso consiste no falecimento do Sr. Vinicio Antonio
Poblete Vilches, idoso, depois de duas entradas em um hospital publico no Chile. Em sua
decisdo, a Corte declarou a responsabilidade internacional do Estado chileno por nao
garantir ao idoso um direito a satide livre de discriminag¢do, mediante servicos necessarios
basicos e urgentes, em atencdo a situagdo especial de vulnerabilidade como pessoa idosa
e pelos sofrimentos decorrentes da falta de atendimento do paciente. Ademais, ficou
consignado que com vistas a assisténcia médica de urgéncia, os Estados devem garantir
elementos como: qualidade, acessibilidade, disponibilidade e aceitabilidade.

Assim, em sintese, é notdério o avanco na protecdo desse direito, desde sua
ocorréncia pela via indireta dos direitos civis e politicos, para seu reconhecimento atual
como direito autbnomo, capaz de estabelecer obrigacdes especificas aos Estados partes,
indicando a sua justiciabilidade pelo artigo 26 da Convenc¢ao Americana, o qual baseia o
direito na concep¢do do desenvolvimento progressivo.

Cabe destacar que o pleito foi fundamentado primordialmente com base na decisao
histérica proferida pela Corte IDH, no caso Lagos del Campo vs. Peru!>, por ter sido a

primeira a reconhecer a justiciabilidade direta dos DESC. Em que pese o Estado alegar a

14 Caso de la Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay (exce¢des preliminares, mérito, reparagdes e
custas). Sentenga de 17 de junho de 2005. Sdo José da Costa Rica. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr.
Acesso em: 30 ago 2021

15Caso Lagos del Campo vs Peru. Sentenca de 31 de agosto de 2017. Peru. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/corteidh/docs/casos/articulos/seriec 340 esp.pdf. Acesso em 30 de ago 2021
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incompeténcia da Corte para reconhecer a violacao do direito a satide a partir da leitura
do artigo 26, a Corte, finalmente, reiterou a sua competéncia em vista da interdependéncia
existente entre os direitos civis e politicos e os direitos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais. Os fundamentos centrais da decisdo que justificam a possibilidade da

justiciabilidade direta centram-se, especificamente, nos seguintes pontos1é:

a) derivacao direta da Carta da OEA, que, por exemplo, prevé como

objetivo basico a “defensa del potencial humano mediante la extension y

aplicacion de los modernos conocimientos de la ciencia médica”; b)

previsdo na Declaracdao Americana, notadamente em seu artigo 29.d; c)

refor¢o da propria legislacdo interna do Estado, que prevé a garantia do

direito a saude; e d) corpus iuris internacional acerca do direito a satde.

Pelo exposto, é notdria a divergéncia existente com relacao a matéria, bem como o

papel imprescindivel que a Corte IDH, desde o caso Lagos del Campo, julgado em 2017,
vem progressivamente desempenhando na consolidagdo e ampliagdo dos direitos sociais
e econdmicos, como verdadeira guardid. Atribui-se a ela também o arduo oficio de
desenvolver um amadurecimento do corpus iuris interamericano, a fazer os Estados
respeitarem ndo somente a Convencdo Americana, mas todo o bloco juridico e

jurisprudéncia que compde o Sistema Interamericano, inclusive em tempos de crise,

evitando retrocessos.

2. 0 papel da Corte Interamericana de Direitos Humanos em Tempos da Pandemia

do Covid-19.

Nao se pode esquecer de que o direito a saude é o ponto de partida e de equilibrio
para todos os outros direitos civis, politicos e sociais, conforme observado na
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. E necessaria a existéncia
de uma protecdo integral e de forma plena ao ser humano, para que todos os outros
direitos sejam também exercidos. Sem o direito a saude, ndo é possivel ao individuo o
exercicio completo de sua cidadania.

Sendo assim, analisar a posicdo da CIDH avaliando suas resolucdes e
recomendagdes adotadas com a finalidade de garantir e preservar os direitos sociais e

econdmicos em tempos de pandemia estruturou-se como objetivo essencial.

16 jdem
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Inicialmente, cabe contextualizar como a doenca causada pelo COVID-19, no fim do
ano de 2019, desenvolveu-se e propagou-se mundialmente, desestruturando os sistemas
de saude. Ela foi identificada em Wuhan, na provincia de Hubei, Republica Popular da
China, mas, imediatamente, a doenca se propagou por outros paises. Pouco tempo depois
de seu alastre, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) classificou o surto como uma
pandemia mundial, provocando diversas reagdes em todos os setores sociais. ApoOs esse
cenario pandémico, o Direito comeca a se mover diante dos interesses dos cidadaos, a fim
de que fossem respeitadas e preservadas suas garantias fundamentais, em especial, para
esse escrito, o direito a saude.

Ocorre que, atualmente, de acordo com dados fornecidos pela Organizacdao Pan-
Americana da Saude (OPAS), cerca de um milhdo de pessoas morreram com o COVID-19,
somente na América Latina. Este é um marco tragico para todos os habitantes da regiao,
considerando que apenas 3% de nossas populacdes foram vacinadas.l”

De acordo com dados disponiveis até junho de 2021 (OPAS), notificados pelos
paises e territorios das Américas, constata-se que “1.001.781 pessoas morreram com o
virus SARS-CoV-2 na América Latina” e, ainda, “quase 89% dessas mortes ocorreram em
cinco paises: Brasil (44,3%), México (22,1%), Colombia (8,3%), Argentina (7,3) e Peru
(6,7%); 3% de todas as mortes ocorreram na América Central e 1% no Caribe.” Conforme
a fonte, no tocante a vacinacao, “mais de 153,5 milhdes de pessoas foram vacinadas nas
Américas, mas apenas cerca de 21,6% delas estdo na América Latina e Caribe”.18

Nota-se que aregido é um epicentro do sofrimento causado pela COVID-19 e possui
necessidade urgente de intervengdo para a protecao da populagdo. Ocorre que a pandemia
gerou grande desafio em matéria de saude publica de escala mundial, resultando em
crises generalizadas, de Ambitos econ6mico, juridico e politico. Ela atingiu sobremaneira
os diversos setores publicos dos variados paises pelo mundo, com maior impacto
naqueles mais pobres ou em subdesenvolvimento.

Fato é que, no Brasil, as dificuldades para a confrontacio das sequelas
remanescentes sdo ainda mais numerosas ao considerar a segregacdao social e
demografica, onde pessoas vivem em situacdes precarias de vulnerabilidade e de

constante desrespeito aos direitos humanos. (BARRETO, 2020)

17 Disponivel em: https://www.paho.org/pt/noticias/21-5-2021-america-latina-e-caribe-ultrapassam-um-
milhao-mortes-por-covid-19. Acesso: 15 set 2021
18 Disponivel em https://www.bbc.com/portuguese/geral-57535802. Acesso: 15 set 2021

74


https://www.paho.org/pt/noticias/21-5-2021-america-latina-e-caribe-ultrapassam-um-milhao-mortes-por-covid-19
https://www.paho.org/pt/noticias/21-5-2021-america-latina-e-caribe-ultrapassam-um-milhao-mortes-por-covid-19
https://www.bbc.com/portuguese/geral-57535802

Ciéncias Juridicas e Direito: Abordagens e Estudos

Ao considerar as dificuldades causadas pela Covid-19, o Sistema Interamericano
ndo se ausentou da responsabilidade, tendo a CIDH formulado uma série de medidas
necessarias a preservacao dos direitos humanos e diminui¢do dos impactos sociais da
pandemia, bem como de cobrancas aos Estados para que cumpram com as obrigacoes
internacionais, ainda que em momento de crise sanitaria.

No que concerne ao papel da CIDH em relacao a pandemia, em 2020, o Conselho
Nacional de Justica publicou a Recomendacao n? 6219 instruindo aos Tribunais e
Magistrados quais medidas preventivas poderiam ser tomadas para evitar a disseminacao
da infecgdo pelo novo Coronavirus, no ambito dos tribunais internos. Cabe registrar que
estas medidas tém por objetivo proteger a satde e a integridade dos cidaddos. No dia 14
de abril de2020, a Corte em apre¢o publicou um comunicado intitulado “COVID-19 E
DIREITOS HUMANOS”. Conforme a Presidente deste Tribunal, a declaragdo tem por objeto
que “os Estados tenham presente e ndo esquegam suas obrigacdes internacionais e a
jurisprudéncia da Corte para assegurar a efetiva vigéncia e protecdo dos direitos humanos
na resposta e conten¢ao pandemia”.

E, ainda, foi aprovada a Resolu¢ao n? 01/20202° “Pandemia e Direitos Humanos
nas Américas”, cujo foco principal é instruir as agdes dos Estados partes referente a crise
causada pela Covid-19, zelando pelos direitos consagrados no sistema (CIDH, 2020). Ela
possui definicdo de padrdes e recomendagdes aos paises que fazem parte da OEA, com a
finalidade de garantir que as medidas de enfrentamento a pandemia sejam tomadas. Esta
resolucao foi muito importante, tendo em vista que demonstrou que o posicionamento
CN]J foi acertado.

E importante registrar que o Procurador Geral da Reptblica e o Presidente do
Conselho Nacional do Ministério Publico, Augusto Aras, e a Ministra da Mulher, Familia e
Direitos Humanos, Damares Alves, assinaram, no dia 28 de abril de 2020, um acordo de
cooperagdo para combater possiveis violagdes de direitos humanos, especialmente,
durante a pandemia do COVID-19. No termo foi determinado o encaminhamento de
dentncias diretamente a CNMP29, Comissao de Defesa dos Direitos Fundamentais.

Dentro desse contexto, a CIDH estd em constante observacdo do Brasil, diante

inameros relatos de violacdo de Direitos Humanos. Possivelmente, com a presente

19 Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3246. Acesso em 06 set 2021. Acesso em 04 set2021
20 Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/decisiones/pdf/Resolucao-1-20-pt.pdf.Acesso em 06 set
2021
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situacdo de pandemia, as denuncias aumentardo em casos de nao cumprimento do
disposto na Recomendacao n® 62 do CNJ. Nesse sentido, destaca-se que, em semelhanca
ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, a Corte vem firmando posicionamento de
jurisprudéncias impositivas no controle da CADH pelos magistrados nacionais dos paises
membros da OEA.

A Corte ja explicitou em outros julgados que todos os tribunais dos estados
signatarios estdo obrigados a cumprir a Conveng¢ado, bem como as decisdes da Corte. Dessa

forma, cumpre trazer o disposto em um paragrafo desta decisdo?1:

A Corte estd ciente de que o0s juizes e os tribunais estdo sujeitos ao império
da lei e, portanto, sdo obrigados a aplicar as disposicbes vigentes no
ordenamento juridico. Mas quando um Estado ratifica um tratado
internacional, como a Convengdo Americana, seus juizes, como parte do
aparelho do Estado, também estdo sujeitos a ela, o que os obriga a garantir
que os efeitos das disposicées da Convengdo ndo sejam prejudicados pela
aplicagdo de leis contrdrias a seu objeto e finalidade, que desde o inicio
carecem de efeito juridico. Em outras palavras, o Poder Judicidrio deve
exercer uma espécie de "controle de convencionalidade” entre as normas
juridicas nacionais aplicdveis aos casos concretos e na Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder Judicidrio deve
levar em conta ndo sé o tratado, mas também a interpretacdo dada pela
Corte Interamericana, intérprete tultima da Convencdo Americana.

Isso considerado, observa-se que todas as nagdes vinculadas sdo obrigadas a
cumprir as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanas, sob pena de aplicacao
de penalidades previstas na Convencao supracitada. Obviamente que se faz necessario o
controle de convencionalidade por cada Estado, no entanto, isso ndo exime-os de cumprir
o que se encontra decidido e sedimentado por esta Corte Superior, salientando-se, pois,
que suas decisOes possuem carater vinculante.

Nota-se que o mundo esta vivendo em um momento de plena exce¢dao. Como visto,
inumeras alteracoes e adaptacdes legislativas estdo sendo realizadas com o intuito de
abarcar situacdes advindas da pandemia. Quanto aos direitos humanos, também nao foi
diferente, conforme demonstrado. Todavia, possivelmente, a CIDH sera acionada algumas
vezes com denuncias de violacdo dos direitos fundamentais, oportunidade em que, julga-

las-4, obrigando aos Estados-membros o seu fiel cumprimento.22

21 Disponivel em https://jus.com.br/artigos/77364/a-vinculacao-do-judiciario-brasileiro-a-opiniao-
consultiva-n-24-da-corte-interamericana-de-direitos-humanos. Acesso 25 set 2021

22 Disponivel em: https://direitosvalemmais.org.br/2021/07/01/covid-19-violacoes-no-brasil-no-
contexto-da-pandemia-serao-denunciadas-na-comissao-interamericana-de-direitos-humanos/.Acesso em
17 de setde 2021
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3 Consideracgoes sobre a Resolucaon® 01\2020 da Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

Conforme exposto, a realidade da pandemia na América Latina ndo podia estar
pior: a “regido que concentra 8% da populagdo mundial responde por quase um quarto
de todas as mortes por covid-19 registradas até meados de 2021".

E, no meio desse caos, o Brasil se destaca: prestes a se tornar o segundo local do
mundo a ultrapassar as 500 mil mortes provocadas pelo Coronavirus, especialistas
apontam que o pais influencia direta e indiretamente o agravamento da situacdo nas
nacgoes vizinhas.(BBC, 2020)

E inegavel constatar as sequelas causadas pela pandemia, em especial aos grupos
em situacdo de vulnerabilidade. Por isso, surge a necessidade de atuacdao da CIDH em
garantir os direitos humanos em uma realidade extrema. Conforme os artigos 41.b da
Convencdao Americana e 18.b do Estatuto da CIDH, elaborou-se a Resolu¢ao 01/2020, com
orientacdes e medidas a serem obedecidas pelos Estados signatarios com o fim de reduzir
0s impactos negativos.

Explica-se, a Resolucdo divide-se em trés segmentos, a primeira é a introducao,
onde é realizada uma contextualizacdo histérica a respeito da realidade das Américas. A
segunda parte é considerativa, que avalia sobre o direito a satude, estados de excegdo,
garantias fundamentais, Estado de Direito, setores em situacdo de vulnerabilidade,
cooperacdo internacional e intercambio de boas praticas.

Por fim, a parte resolutiva, determina aos Estados que: adotem as medidas
fundamentais concretas para a prote¢do dos direitos a saude, a vida e a integridade
pessoal; que assegurem a efetividade dos direitos humanos, no sentido de que tomem as
devidas diligéncias para enfrentar a pandemia e as suas consequéncias econdmicas e
sociais; que tenham como referéncia os tratados internacionais de direitos humanos, o
dever de respeitar e garantir os direitos humanos, baseados nos principios pro persona,
de proporcionalidade, legalidade, necessidade e temporalidade com o propoésito de
garantir um Estado Democratico de Direito23.(BOCA, 2021)

Com a pretensao de proteger as pessoas em estado de vulnerabilidade a Resolugao

01/2020 no item 38 determina aos Governos dos Estados-membros que viabilizem

23 Disponivel em: https://revista.ioles.com.br/boca/index.php/revista. Acesso em 30 set 2021
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planos e agdes direcionadas a esses grupos, com o fim de minimizar os danos. A
recomendacdo n? 39, almeja o fim dos estigmas negativos e rétulos discriminatdrios que
envolvem esses grupos (CIDH, 2020).

Dessa forma, a Resolucao 01/2020 recomendou que “os Estados-Parte deem
prioridade aos idosos durante a realizacdo de testes e tratamentos, garantindo
medicamentos e cuidados. Recomendou ainda que sejam adotadas a¢des com o fim de
evitar a disseminacdo do virus em asilos, hospitais e locais de privacao de liberdade. ” No
que tange a violéncia contra idosos, a ndo houve omissdo da Resolugao, e determinou aos
Estados a fiscalizacao e ado¢do de medidas que viabilizem a dentincia. Deve-se considerar
que os idosos sdo mais dependentes de terceiros e tem fragilidades com a sadde e, por
esse motivo, a Comissao propos a utilizacdo da tecnologia e comunicacdo remota como
alternativas para amenizacao do sofrimento, devido ao contato familiar, ainda que
distante, com os idosos que moram sozinhos ou vivem em asilos. (MORAES, 2020)

Quanto ao estado inconstitucional das coisas, tem-se nos presidios brasileiros,
realidade desafiadora, acometida por auséncia de estrutura financeira relacionada a
omissdao do Estado, superlotacao e precariedade das condigdes, tornou-se ainda mais
evidente esse cenario de esquecimento governamental e de significativo descaso com os
direitos humanos. Portanto, a CIDH recomendou aos Estados-Membros, a obrigatoriedade
na adocdo de medidas que evitem aglomeracdao e que privilegiem os grupos de risco
mencionados. Além disso, determinou-se que sejam assegurados formas substitutas a
pena privativa de liberdade, de regime -carcerdria, respeitando o principio da
proporcionalidade. Para tanto, a CIDH solicita ainda, que os Estados respeitem as
condi¢cdes basicas de sobrevivéncia saudavel, dentre elas a higiene, saneamento,
alimentacao e as medidas de isolamento. (CARVALHO; SANTOS, 2020)

Além disso, a Recomendag¢ao n? 6224 contribuiu com a previsio de acdes
necessarias para que a doenca nao se alastre nas penitenciarias, tais como “as
recomendacoes de desencarceramento dos mais vulneraveis e acusados de crimes nao
violentos; de transferéncia para prisdo domiciliar; de cumprimento de quarentena em
locais adequados para aqueles com diagndéstico suspeito e recém chegados e da pratica de

visitas virtuais”.

24[bidem. https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3246
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No campo do género, a CIDH objetivou dar prioridade as mulheres e sugeriu
medidas aos paises signatdrios, quais sejam: “ofertar cargos de lideranca no
enfrentamento do Covid-19 as mulheres; fornecer servicos de sauide sexual e reprodutiva;
fiscalizar e fortalecer os servicos de resposta a violéncia doméstica e sexual”, tendo em
vista o aumento de casos durante a quarenta, e garantir atencao as mulheres que estdo na
linha de frente do combate a doenca, concedendo meios de protecdo a saude mental e
reducdo do encargo de dupla jornada de trabalho, profissional e doméstica.(CIDH, 2020)

Ao considerar a segmentacdo social brasileira e as estruturas hierarquicas de
poder, a pandemia revelou ainda mais essa realidade brasileira, de injusticas e
desigualdades desencadeadas pela absten¢do do papel do Estado aos grupos indigenas,
considerados grupos minoritarios de extrema vulnerabilidade.

Nesse sentido, a CIDH preocupou-se em fornecer aos indigenas canais de
comunicacao e informagdo sobre a pandemia em seu idioma tradicional, que estimulem a
protecdo dos Direitos Humanos a populacdo indigena, devido principalmente a situagao
gravosa que seria o contdgio dela e, ainda, que Estados se abstenham em elaborar
propostas legislativas que visem a extracao de produtos em territérios préprios dessa
populagdo. (CIDH, 2020, p.15)

Quanto aos grupos vulneraveis, encontram-se ainda os refugiados, migrantes,
vitimas do trafico de pessoas, apatridas e pessoas segregadas em ambito interno, grupos
estes com grandes obstaculos a serem eliminados, os quais incluem o acesso a educagao,
saude e moradia no novo pafs, além das discriminag¢des xenéfobas.

No tocante as criangas e adolescentes, a norma discorre sobre a protecao do direito
a sadde dessa parcela da sociedade, principalmente para aqueles que ndo podem contar
com bons tratos de suas familias. E ainda, alerta para a necessidade de impedir a violéncia
doméstica, tendo em vista que a paralisacdo das atividades presenciais e as restricoes
impostas pelo isolamento contribuiram para o aumento de violéncias em ambito
domésticos, com novos abusos, a partir da convivéncia, sem outra alternativa, por maior
quantidade de tempo com o agressor.

Em seguida, a Resolucdo dispde que se deve proteger o direito de regresso e a
migracao de retorno aos Estados de origem, por meio de a¢des de mutua cooperagao,
intercambio de informacao e apoio logistico entre os Estados. Sugere ainda a nao detengao

migratdria e a absten¢do de medidas que dificultem o acesso a saide e demais servicgos.
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(BOCA, 2020). Destaca que tal medida deve ser voluntaria e deve ser feita com atencao
aos protocolos sanitarios, para evitar o risco de contagio. (CIDH, 2020, p. 16).

Ja para a populacdo LGBTQIA+, a CIDH prop0s aos paises integrantes da OEA, que
promovessem politica de inclusdo social, independente de rotulos, isto é, dos travestis,
transexuais e transgéneros que integram o ciclo da pobreza. A Resolugdo propde a criagdo
de protocolos, com o objetivo de facilitar o acesso a satide e meios de dentincia para essas
pessoas vitimas de violéncia e preconceito. Além disso, faz-se necessaria a promocao de
politicas de conscientizacdo para o combate e prevencdao da homofobia, com atencao
especial ao ambito hospitalar, para que todos tenham acesso igualitario a saude,
independente da sua orientagdo sexual.

Quanto ao racismo estrutural, com o aumento do isolamento social e
conservadorismos radicais, intensificou-se a falta de conscientizacdo acerca do tema e
tornou-se mais notério o segregacionismo e discrimina¢do no contexto da pandemia.
Conforme a Resolugao, a CIDH recomenda o ndo uso excessivo da forga estatal em virtude
de origem étnico-racial. Ela recomenda que deve ser prestado apoio econdmico para
aqueles que se encontram em estado de pobreza, instrui ainda os Estados a incluirem, de
igual maneira, informac¢des sobre origem étnico-racial, idade, género e deficiéncia nos
dados de contaminados, hospitalizados e mortos pela doenca.

Nesse sentido, é imprescindivel que o Estado reveja seus meios de acesso a saude
publica, para que ela seja igualitaria, solidaria e universal, pois a falta de seriedade do
poder estatal intensificou os problemas ja existentes em uma crise, econdmica e
humanitaria, devendo, portanto, fornecer aos afrodescendentes acesso integral a servicos
de saude.

Por fim, quanto as pessoas com deficiéncia, a pandemia intensifica as dificuldades
enfrentadas por elas. Para tentar reduzi-las, a Resolugdo recomenda que os Estados
assegurarem as pessoas com deficiéncia prioridade na aten¢do médica e que participem
do processo de elaboracao de medidas para controlar a pandemia, bem como da ado¢ao
de estratégias que promovam o canal de comunicagdo. (CIDH, 2020, p. 18).25

Assim, com a verificacdo dos dispositivos da Resolucao n? 01/2020, com atencao
voltada aos grupos vulneraveis, é possivel compreender a importancia dos esforcos

desempenhados por 6rgdos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos que, em

25http://bibliotecadigital.fev.br/dspace/bitstream /handle /10438 /12685 /Anna%20Luiza%20de%20Ara
ujo%20Souza.pdf?sequence=3&isAllowed=y. Acesso em 12 set 2021
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relacdo ao combate dos problemas causados pela pandemia da Covid-19, ndo poupou
esforcos e conseguiu implementar medidas na pratica no ambito interno dos paises
membros. Ora, por meio dessas Resolucdes e outras recomendag¢des normativas, guiou-
se as agoes dos Estados americanos, diante do estado de calamidade, para dar protecao

especial aos direitos humanos.

4 Da especificidade acerca da vacina¢ao contra o COVID-19 e a Resoluc¢dao 01/2021

Conforme fontes especializadas, “ao menos 70% da populacado precisa ser vacinada
para controlar a transmissao em todo o mundo”. A CIDH e sua REDESCAZ26 observam com
preocupacao que, até o presente, unicamente 17 Estados do hemisfério contariam com
planos concretos e informados de vacinagao disponiveis através de canais oficiais, frente
a um cendrio global de escassez, incompeténcia, opacidade e dificuldades de negociacdo
na compra de vacinas de empresas farmacéuticas privadas, que, além disso, ndo estao
conseguindo satisfazer a demanda. A urgéncia da imunizacdo é, todavia, mais patente
levando-se em conta o surgimento de novas variagdes do virus, inclusive potencialmente
mais contagiosas.2’

Em tal contexto, resulta imprescindivel que as politicas publicas e medidas
relativas a vacinagdo estejam centradas na satude publica e em um enfoque integral e
interdependente de direitos humanos, em particular nos direitos a vida, a satde e a se
beneficiar do progresso cientifico, com base na melhor evidéncia cientifica disponivel e
atendendo aos principios préprios do enfoque de direitos humanos, a saber: igualdade e
ndo discriminagdo, participagdo social, acesso a justica, acesso a informacgdo e prestacao
de contas, tais como as perspectivas de género e interseccionalidade. A CIDH e sua
REDESCA, por meio da Resolugdo n® 01 de 202128 “Vacinas contra a covid-19 no ambito
das obrigacdes interamericanas de direitos humanos” consideram que as vacinas contra
o COVID-19 devem cumprir com os parametros de disponibilidade, acessibilidade,
aceitabilidade e qualidade relativos ao direito a saude. Particularmente, a acessibilidade
a vacinas seguras e efetivas para prevenir o COVID-19 implica em obrigacoes e medidas

concretas para os Estados.

26 Relatoria Especial sobre Direitos Econdmicos, Sociais, Culturais e Ambientais (REDESCA)
27 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/direitos-humanos.pdf. Acesso 30 set 2021
28Disponivel em: oas.org/pt/CIDH/jsForm/?File=/pt/cidh/decisiones/resolucoes.asp. Acesso 20 set 2021

81



https://www.conjur.com.br/dl/direitos-humanos.pdf

Ciéncias Juridicas e Direito: Abordagens e Estudos

Entre as medidas previstas destacam-se a abstencdo de tratamentos
discriminatérios no acesso as vacinas baseados nas categorias proibidas nos
instrumentos interamericanos, garantir acessibilidade econémica para todas as pessoas,
o que implica que o acesso as vacinas seja de forma gratuita, ao menos para as pessoas de
menor renda ou em situa¢do de pobreza, assegurando que o poder aquisitivo ndo seja um
fator que impeca ou privilegie sua imunizagdo; assegurar que todas as pessoas sob sua
jurisdicdo tenham acesso fisico as vacinas, dispondo de medidas para fortalecer a
infraestrutura necessaria para a distribuicdo de vacinas em todo seu territorio, garantir o
acesso a todas as informacdes relevantes sobre as vacinas para o exercicio do
consentimento informado.2°

Explica-se a CIDH e suas Relatorias Especiais observam que, no presente contexto
de crise sanitaria, os Estados tém uma responsabilidade acentuada quanto a aplicacdo dos
parametros interamericanos sobre transparéncia, acesso a comunicacdo efetiva,
informacdo publica e combate a corrupc¢do, tanto em relacdo a informacao sobre os
mecanismos de aquisicdo, distribuicdo e aplicagdo da vacina, como aos recursos
disponiveis e mobilizados para garantir o acesso as vacinas a sua popula¢do. Atenta-se
que os Estados devem priorizar a inoculagdo das pessoas com maior risco de contagio e
as que experimentam maior risco face a pandemia, enquanto se supera o contexto de
escassez e limitagdes no acesso as vacinas. Os critérios e parametros que os Estados
implementem devem levar em consideragdo os principios do SAGE6 da OMS.

E, ainda, a Comissdao e sua REDESCA chamam a assegurar que os regimes de
propriedade intelectual ndo sejam um obstaculo ao acesso universal e equitativo as

vacinas seguras e eficazes, conforme o disposto na Resolucdo 1/2020 sobre Pandemia e

Direitos Humanos nas Américas e na Resolugdo 4/2020 sobre os direitos das pessoas com

COVID-19. Em tal sentido, as decisdes que se tomem devem apoiar o gozo dos direitos
humanos, procurando que tais regimes juridicos considerem as vacinas e outros
medicamentos como bens publicos de sadde. Para tanto, resulta necessario que os
Estados fagcam um uso mais enfatico e decidido das clausulas de flexibilidade ou excecao
existentes em sistemas de protecao a propriedade intelectual, contrariando os efeitos
negativos nos direitos humanos provocados pelos precos excessivos das vacinas ou pelo

abuso no uso de patentes. No mesmo sentido, devem adotar medidas voltadas a prevenir

2Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/87465/a-impossibilidade-de-vacinacao-compulsoria-contra-
o-covid-19-as-luzes-das-normas-internacionais-de-direitos-humanos. Acesso 01 out 2021
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e a combater a especulacdo, o agambarcamento privado ou a indevida utilizacao de
vacinas.

Por fim, a Comissdo e sua REDESCA fazem um chamado aos Estados Membros da
OEA a gerar estratégias e mecanismos que permitam reduzir as brechas no acesso as
vacinas entre aqueles paises que tém maior capacidade aquisitiva e os de menor renda,
evitando o isolacionismo sanitario em fungdo de fatores predominantemente econémicos
ou financeiros, como nacionalismos e acumulacao de vacinas por determinados Estados,
com 0 consequente perigo para as pessoas e paises mais pobres, como para o
prolongamento da pandemia, das restricdes necessarias para conté-la e o consequente
sofrimento humano e impacto econémico.

Por isto, as a¢Oes regionais devem ser centradas na solidariedade internacional
que garantam um intercambio constante de informacgdes sobre desafios e boas praticas,
como também de tecnologias sanitarias e conhecimentos sobre as vacinas e tratamentos
frente ao COVID-19. Tais a¢des devem acompanhar os esforcos de iniciativas globais ja
existentes, como sao o Fundo de Acesso a Tecnologia (C-TAP), criado para o intercimbio
de conhecimento, ciéncia e tecnologia; ou o Acelerador do Acesso as ferramentas contra
o COVID-19, posto em marcha para fornecer vacinas aos paises com menor capacidade
financeira ou institucional.

Tais espacos procuram favorecer a coordenacao de esforcos e a cooperacao
internacional em matéria de vacinas contra o COVID-19 com o apoio da OMS e, no
continente americano, da Organizacdo Panamericana da Sadde (OPS). Uma resposta
regional americana efetiva e solidaria, baseada nos direitos humanos e na sadde publica
diante da pandemia, deve comecar por evitar que as assimetrias econémicas entre os

Estados do hemisfério privem os de menor renda de um acesso equitativo as vacinas.

Conclusao

Em sintese, Estados encontram-se sob obrigacdes internacionais de respeitar e
garantir direitos humanos de individuos ao abrigo de sua jurisdicao. Tais compromissos
advém de diversos tratados internacionais como, por exemplo o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos ou o Pacto de San José da Costa Rica.

Portanto, seja pela aplicacdo da Recomendacao 62/2020 do Conselho Nacional de

Justica ou pelo respeito a Resolucdo 01/2020 da Comissao Interamericana de Direitos
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Humanos, medidas deverdo ser adotadas pelos juizes para mitigar os danos
eventualmente causados pelo coronavirus, sob pena, inclusive, de eventual
responsabilidade do Brasil em funcao do desrespeito a tratados e normas internacionais.

E certamente 4rdua a implementacio, a protecdo e, por vezes, a garantia minima
de direitos em momentos extremos, ocorre que o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos desempenhou papel central na contenc¢ao do avango dos impactos negativo da
pandemia, principalmente com a Resolucdao n201\2020, que representa um marco na
evolucdo do direito da sailde na América Latina.

Com o estudo dos dispositivos com relacdo aos grupos em situacdo de
vulnerabilidade, tornou-se facil a compreensao da necessidade de atuagdo da Corte
Internacional para se estabelecer uma condi¢ao mais digna e humana, principalmente em
tempos de estado de exce¢do, onde garantias individuas e coletivas encontram-se em
constante ameaca. Trata-se de um papel arduo realizado pelos 6rgaos do Sistema
Interamericano, devido a falta de interesse dos governos internos dos estados membros
de sucumbir em prol dos mais necessitados e, insistem em nao cumprir as decisdes da
Corte.

Nesse sentido, a CIDH ndo foi omissa, despendendo esfor¢cos para controlar as
acoes dos Estados Americanos diante da crise, ao visar a prote¢do dos direitos humanos.
O presente artigo realizou a andlise também do avango da protecdo ao direito a satide na
jurisprudéncia da Corte quanto a sua justiciabilidade direta e finalizou com as
recomendacgdes e resolucdes feitas pela CIDH referentes as agdes tomadas pelo Estado
Brasileiro, no cenario especifico da pandemia do COVID-19.

Foi alertado também, nesse contexto, sobre a realidade do grupo de pessoas mais
vulneraveis e que, por isso, merece atencado especial, em observancia a igualdade formal
e material e dignidade da pessoa humana. Essas pessoas sao os idosos, mulheres, pessoas
em carcere, indigenas; migrantes, refugiados, criancas e adolescentes; pessoas LGBTQIA+;
pessoas afrodescendentes e pessoas com deficiéncia e outros.

Portanto, depreende-se que o Estado Brasileiro encontra-se ainda em processo
inicial de enfrentamento da crise, tendo em vista a insuficiéncia de medidas necessarias a
serem tomadas no sentido de recuperacao da situacdo indigna de vida que se encontram
os grupos vulneraveis atualmente. Em que pese ter tomado algumas medidas com a

intencao de assegurar os direitos humanos dos grupos em situagdo de vulnerabilidade,
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infere-se uma discrepancia entre o regulamentado nas normas do Sistema
Interamericano e as diligéncias implementadas pelo Brasil.

Por fim, destaca-se a necessidade de criacao de um plano interno, de acdo federal
em combate a pandemia, ndo somente por meio de decisdes do Judiciario e normas do
Legislativo, mas principalmente de fiscalizacdo das agdes promovidas pelo Executivo, que
englobe a realidade Unica e especial de cada grupo em situacdo de desvantagem e

implemente as medidas de seguranca que efetivem os direitos humanos de todos.
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RESUMO

As implicagdes da internet para a democracia ja se configuram como importante campo
de estudos que tem sido denominado de ciberdemocracia (ou e- democracia). Trata-se de
uma discussao sobre os efeitos politicos das novas configuracdes sociais oriundas de uma
sociedade baseada no conhecimento, na informacdo e comunicacao. Esse artigo propde
discutir as possiveis implicacdes do advento da internet, e especial das redes sociais para
fomentar maior participagdo dos cidaddos em decisdes institucionais relacionadas a
temas de interesse publico e, desse modo, conferir maior legitimidade ao sistema
democratico brasileiro. Em termos metodolégicos, o presente trabalho tem uma
abordagem qualitativa e utiliza-se como método a revisdao da literatura referente ao
modelo tedrico-politico democratico e a ciberdemocracia. Pode-se concluir que o advento
da internet, em especial das redes sociais afetam diferente campos das relagdes humanas,
entre eles o da democracia e do sistema politico. Isso porque - se considerado os aspectos
necessarios para a democratizacdo da internet - a e-democracia tem a potencialidade de
diminuir os obstaculos e os custos da participagdo e aumentar o protagonismo da
sociedade civil na construcao da agenda publica, assegurando, assim, maior legitimidade
ao processo decisorio.

Palavras-chave: Participacdo popular; modelo democratico; internet.

ABSTRACT

As implica¢des da internet para a democracia ja se configuram como importante campo
de estudos que tem sido denominado de ciberdemocracia (ou e-democracia). Trata-se de
uma discussao sobre os efeitos politicos das novas configuracdes sociais oriundas de uma
sociedade baseada no conhecimento, na informacdo e comunicac¢do. Esse artigo propde
discutir as possiveis implicacdes do advento da internet, e especial das redes sociais para
fomentar maior participacdo dos cidadaos em decisbes institucionais relacionadas a
temas de interesse publico e, desse modo, conferir maior legitimidade ao sistema
democratico brasileiro. Em termos metodolégicos, o presente trabalho tem uma

89



Ciéncias Juridicas e Direito: Abordagens e Estudos

abordagem qualitativa e utiliza-se como método a revisdo da literatura referente ao
modelo tedrico-politico democratico e a ciberdemocracia. Pode-se concluir que o advento
da internet, em especial das redes sociais afetam diferente campos das relagdes humanas,
entre eles o da democracia e do sistema politico. Isso porque - se considerado os aspectos
necessarios para a democratizacao da internet - a e-democracia tem a potencialidade de
diminuir os obstaculos e os custos da participagdo e aumentar o protagonismo da
sociedade civil na construcdo da agenda publica, assegurando, assim, maior legitimidade
ao processo decisorio.

Keywords: Popular participation; democratic model; Internet.

1. INTRODUCAO

As implicagdes da internet para a democracia ja se configuram como importante
campo de estudos que tem sido denominado de ciberdemocracia (ou e-democracia). A e-
democracia pressupde o envolvimento da participacdo politica por meio de ferramentas
digitais e midias. O que, por sua vez, pressupde entender a experiéncia pratica, as formas
de usos (e efeitos dos usos) das midias digitais que envolvem diferentes sujeitos,
multiplos interesses e contextos (MENDONCA; PEREIRA, 2016). Trata-se de uma
discussao sobre os efeitos politicos das novas configura¢des sociais oriundas de uma
sociedade baseada no conhecimento, na informagao e na comunicagao.

Esse artigo propde discutir as possiveis implicagdes do advento da internet, e
especial das redes sociais para fomentar maior participacdo dos cidaddos em decisdes
institucionais relacionadas a temas de interesse publico e, desse modo, conferir maior
legitimidade ao sistema democratico brasileiro.

Em termos metodoldgicos, o presente trabalho tem uma abordagem qualitativa e
utiliza-se como método a revisdao da literatura referente ao modelo tedrico-politico
democratico e a ciberdemocracia.

Distinguem-se, neste artigo, duas se¢oes. Na primeira, pretende-se discorrer sobre
o sistema demcratico, historicamente construido, suas caracteristicas, possibilidade e
necessidades de otimizacao, e especialmente sobre a centralidade da participacdo popular
como fonte importante de legitimidade das sociedades complexas e plurais. Na segunda,
espera-se refletir sobre a importancia do advento da tecnologia on-line, que possibilitou
a criacdo das redes sociais e a participacdo politica de cidaddos nas deliberagdes de temas

de relevancia social.
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2. MODELO DEMOCRATICO: INFORMACAO, PARTICIPACAO E LEGITIMIDADE

A democracia, que constitui um fendmeno politico relativamente recente,
demonstra uma aparente prevaléncia histérica sobre as formas alternativas de
governan¢a. No plano internacional, a maioria dos Estados contemporaneos se
autodenomina formalmente democratico, mesmo que materialmente estejam distantes

desse modelo politico. Como analisa Caggiano:

A democracia se revela - a cada dia com maior vigor - como um sistema
politico delicado e extremamente exigente. Impde o respeito as
instituicdes, o atendimento da lei e a confian¢ca nos governantes. Esta,
alias, conforma um forte indicador do bom governo e atende a imposicao
de dupla mao de diregdo - trata-se da legitima confianca da parte dos
integrantes da comunidade em relacdo a seus governantes, e destes em
relacdo a sociedade, com a plena satisfacdo das perspectivas dos que os
elegeram (CAGGIANO, 2014, p.17).

A referida exigéncia trazida pela autora relaciona-se a complexidade da
democracia como sistema politico, de modo que a soberania popular se manifestaria na
legitima confian¢a em seus governantes em um sistema normativo regido por institui¢cdes
e atendimento a Lei.

Na obra de Bonavides, a democracia é apresentada como “aquela forma de
exercicio da fun¢do governativa em que a vontade soberana do povo decide, direta ou
indiretamente, todas as questdes de governo, de tal sorte que o povo seja sempre o titular
e 0 objeto, a saber, o sujeito ativo e o sujeito passivo do poder legitimo” (BONAVIDES,
1993, p.13). A presente definicdo parte da concepcao de democracia consagrada por
Lincoln, como sendo um governo do povo, pelo povo e para o povo (BONAVIDES, 2000, p.
267).

O autor opera com o conceito de “povo”, calcado principalmente na teoria de
Friedrich Miiller povo como conceito de combate, dando carater ativo, como instancia
global de atribuicao de legitimidade e destinatario das prestacdes estatais (BONAVIDES,
2001, p. 54). O autor busca afastar uma visao que denomina de demagogica, qual seja, uma
no¢do na qual o povo ndo passa de um icone, um mito, configurando um simples recurso
de retorica utilizado para legitimar o exercicio arbitrario do poder.

Ele considera o povo sob diferentes perspectivas: politica, socioldgica e juridica.

No conceito politico, o autor conecta a no¢do de povo com a capacidade de participagao
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eleitoral e, assim, com o processo democratico. Quanto ao conceito sociolégico, a nogao
de povo se aproxima a de nagdo, sendo “toda a comunidade do elemento humano,
projetado historicamente no decurso de varias geracdes e dotado de valores e aspiragoes
comuns” (BONAVIDES, 2001, p.74). Quanto ao conceito juridico, trata-se de um conjunto
de individuos que pertencem ao Estado por uma relacdo de cidadania, de forma
institucional e estavel a um determinado ordenamento juridico.

Assim, a nogdo de democracia de Bonavides se sustenta na nogdo de soberania
popular, fonte de todo poder que legitima a autoridade e que se exerce nos limites
consensuais do contrato social.

José Afonso da Silva fundamenta o principio democratico em dois principios
fundamentais: a soberania popular, “segundo o qual o povo é a tinica fonte de poder, que
se exprime pela regra de que todo poder emana do povo” e a “participacao, direta ou
indireta, do povo no poder, para que esse seja a efetiva expressao da vontade popular”.
Contudo, destaca que nos casos em que a participacao é indireta ha o principio da
representacdo, derivado do secundario e materializado por técnicas que se renovam ao
longo dos tempos, merecendo destaque na contemporaneidade das técnicas eleitorais
(SILVA, 2002, p. 05).

Paulo Bonavides aponta que no Estado moderno seria impossivel a ado¢ao da
mesma técnica de conhecimento e captacao da vontade dos cidaddos usada nas cidades-

Estado Gregas:

Até mesmo a imagina¢do se perturba em supor o tumulto que seria
congregar em praca publica toda a massa do eleitorado, todo o corpo de
cidadaos, para fazer as leis, para administrar. Ademais, o homem da
democracia direta, que foi a democracia grega, era integralmente politico.
0 homem do Estado moderno é homem apenas acessoriamente politico,
ainda nas democracias mais aprimoradas, onde todo o sistema de
garantias juridicas e sociais fazem efetiva e valida a sua condigido de
“sujeito” e ndo apenas “objeto” da organizacido politica (BONAVIDES,
2001, p. 273).

Becak, em sua anadlise histdrica, apresenta a democracia moderna, como Direito
Publico inspirada no instituto do Direito Civil, qual seja, o mandato, que passa a ser o
mandato politico. Ainda, o autor assevera esta ser a origem da democracia denominada,
entdo, representativa. A estrutura mandataria sofreu alteragdes, porque,

tradicionalmente, eram os mandantes que detinham o poder sobre as acdes delegadas. Ja
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no mandato politico passa a existir um tipo de instrumento de representacdo em que nao
necessariamente as vontades sao vinculadas.

Ainda, nos casos de participac¢do indireta ha o principio da representagdo derivado
do principio fundamental da democracia trazido por José Afonso da Silva: “participacao,
direta ou indireta, do povo no poder, para que esta seja a efetiva expressao da vontade
popular”, principio da representacdo materializado em técnicas que se renovam ao longo
dos tempos, prevalecendo, nas democracias contemporaneas, as técnicas eleitorais
(SILVA, 2002).

Importante ressaltar que Nadia Urbinati apresenta uma analise em relagdo a
democracia representativa, na qual aponta um conceito de diarquia da decisdao e da
opinido, ou seja, de instituicdes e procedimentos que criam e mantém a esfera pluralista
e aberta do ambiente de formacgdo da opinido.

A referida autora considera a democracia como um governo por meio da opinido,
e acredita que a forma representativa corporifica o sistema diarquico no qual a “decisao”
- relativa aos procedimentos e institui¢cdes que regulam a elaboracao das leis e, “opinidao”
relativa ao dominio extra institucional da formagao do julgamento politico influenciam-se
mutuamente, cooperam entre si ou entram em conflito sem, contudo, fundir-se
(URBINATI, 2014). Ao mesmo tempo, enquanto na soberania pré- democratica somente a
decisdo era um elemento para definir o poder soberano, na democracia, o processo de
tomada de decisdo tem uma inevitavel relacdo com a opinido do povo.

A Autora traz a maxima de Alexis Tocqueville: “embora a democracia nao nos dé
certeza de excelentes ou boas decisoes, ela nos da certeza de que podemos reformular ou
mudar todas as decisdes, ela nos da a certeza de que podermos reformular ou mudar todas
as decisdes sem questionar ou revogar a ordem politica; isto é sem perder a nossa
liberdade.” (URBINATI, 2013, p. 06).

Nesse sentido, as decisdes democraticas, justifica a autora, carecem de mudancas,
por igual, meios democraticos, sejam diretas ou indiretas, cuja consequéncia pode
implicar a reducao do risco da desconfiguracdao democratica ou a subserviéncia a outros

interesses que ndo a garantia de igualdade na liberdade politica. Segundo Urbinati,

os Cidadaos formam suas opinides e criticam quem detém o poder; sua
expressdo de ideias publicas e livremente é a condicdo para a elaboracdo
e mudanca de todas as decisdes. Essa é uma forma e participacdo ou
cidadania ativa na democracia representativa, embora nido se converta
diretamente em leis e ndo possa exercer autoridade. Os cidadaos assim
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usam todos os meios de informacdo e comunicacdo disponiveis, de
maneira a manifestar sua presenca- algo que nao é menos valido que os
procedimentos e as instituicGes, apesar de carecer de poder de comando
(URBINATI, 2013, p.06).

A dinamica descrita implica que as opinides politicas da populagdo ndo sejam
enfraquecidas ou silenciadas em nome da opinido competente de expertos, ou da opinido
“imparcial” dos juizes, tampouco que a opinido da maioria se torne uma sd, ou seja, a do
soberano. Urbinati, alerta para o risco de que as opinides da populacao se convertam em
uma relagdo passiva ao que os “liberes colocam no palco”. Assim, a teoria apresentada
pela autora de que a democracia representativa é um governo com base na “opinido” esta
ligada a uma ideia de forum publico, no qual se deve manter o Estado aberto a criticas:
porque a Lei o exige, ou porque ela ndo pertenca a ninguém. Essa situacdo se trata de uma
decorréncia da designacdo eleitoral que significa que o poder politico perdeu qualquer
possessdo especifica.

Para Urbinati, poder eleitoral é a garantia basica da democracia, a garantia
substancial é dada pelas condigdes sob as quais os cidaddos adquirem informacgdo e sao
expostos a pressdo de formadores de opinido. As elei¢des sdo um meio para um fim, sendo
um governo de opinido o que reage a opinido publica e que é responsavel pela formacao
e de dar espaco a ela (SARTORI, 1987, p.86), sendo a ideia central de democracia como
diarquia. Dessa forma, liberdade politica, igualmente compde-se de iguais oportunidades
que os cidaddos tém de fazer parte da formacgdo e expressao de opinides politicas sobre

as instituicdes representativas e a qualidade do férum publico de ideias3°.

A especificidade e a unicidade da democracia representativa tém por base
os lancamentos das pedras de papel, por intermédio das cédulas, mas ndo
encerra ali. Residem muito mais no movimento circular das opinides
existentes entre as instituicdes do Estado e a sociedade. Isso da sentido a
democracia como diarquia (URBINATI, 2013, p. 09).

Na teoria da diarquia do poder, os direitos iguais do cidaddo na determinac¢do da
vontade politica, devem caminhar juntos, com oportunidades de se informar e formar
opinido, mas também expressar, dar voz a suas ideias de modo a atingir um estatuto

publico e de influéncia.

30 Urbinati (2013) equipara ao direito a voto e com o direito de votar, um férum de opinides aberto é
essencial ainda que ndo aprendemos a votar votando; ainda que um debate publico aberto e robusto ndo
garanta que tomemos decisdes corretas e racionais; e ainda que a informacdo ndo se traduza em
conhecimento.
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Parte das criticas teoricas se concentram no modelo denominado democracia
representativa, mas na esteira do processo histérico dos modelos democraticos, deve- se
ponderar novamente que as criticas a democracia representativa e seus corolarios, estao
relacionadas a tendéncia de elitizagdo do poder. Doravante, uma solucao apontada para o
seu aprofundamento concentra-se na afirmacdo de que o remédio para a auséncia de
democracia é mais democracia, ou, especificamente, mais participagdo (LONGHI, 2017,
p.33).

Para Pateman, o ponto central da teoria da democracia participativa é o de que os
individuos e suas instituigdes ndo podem ser considerados isoladamente. Entende a

autora:

A existéncia de instituicdes representativas a nivel nacional ndo basta
para a democracia; pois o0 maximo de participacio de todas as pessoas a
socializacdo ou o treinamento social, precisa ocorrer em outras esferas,
de modo que as atitudes e qualidades psicolégicas necessarias possam se
desenvolver. Esse desenvolvimento ocorre por meio do préprio processo
de participacdo. A principal funcdo da participacio na teoria da
democracia participativa é, portanto, educativa: educativa no mais amplo
sentido da palavra, tanto no aspecto psicolégico quanto no de aquisicdo
de pratica de habilidade e procedimentos democraticos. Por isso, ndo ha
nenhum problema especial quanto a estabilidade de um sistema
participativo; ele se autossustentada por meio do impacto educativo do
processo participativo (PATEMAN, 1992, p. 61).

Em suma, a participag¢do, para autora, tem o potencial de desenvolver suas proprias
qualidades que lhe sdo necessarias. Ou seja, quanto mais o individuo participa, mais bem
capacitados eles se tornam para a realizacdo da participacao. H4, também, um efeito

integrativo que corrobora a aceitagdo de decisdes coletivas.

3. AS IMPLICACOES DA INTERNET PARA O MODELO DEMOCRATICO

Em meados do século XIX, John Stuart Mill ja preconizava que os meios de

comunicacao poderiam recriar um forum imaterial de opinides introduzindo assuntos
de interesse popular na arena publica. Tal condi¢do geraria a avaliacdo constante

de escritores e leitores sobre os politicos e sobre as instituicdes. Assim, os meios de

comunicacao poderiam recriar um tipo de proximidade nos didlogos nacionais, dos quais
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gozavam as republicas antigas, uma vez que reuniam todos os cidadiaos em uma
assembleia interagindo diretamente (MILL, 1997).

Habermas, ap6s um século, apresentou um entendimento e preocupagao conexos
ao assumir que o férum publico € essencial para a democracia, sob a condigdo de manter-
se sempre “publico”, pluralista e com autonomia em relacdo aos interesses privados de
qualquer tipo. Ele também retrata o perfil aclamatério que caracteriza a esfera publica em

uma democracia de massa:

A questdo, nas democracias constitucionais, ndo parece ser mais a de
simplesmente proteger os direitos basicos de votar e de competir em
eleicbes. A questao parece pertencer mais ao dominio da formacio da
opinido, pois a questdo ndo é a de “como proteger a liberdade de
expressdo do poder do Estado”, mas de como o férum publico de ideias
pode ter éxito em permanecer em bem publico (HABERMAS, 1991, p.
222).

Assim, tanto no contexto em que o principal meio de comunicagao era o televisivo
como no contexto atual em que ha diversas formas de comunicacdo online, Urbinati
entende que o que esta em jogo ndo é a liberdade de expressdao como direito individual,
mas como direito politico dos cidadaos, de forma que a concentracao dos proprietarios
das midias de concentracao em massa pode influenciar nesse direito politico. Um férum
livre e publico é um sinal de liberdade politica, sendo por si s6 um bem, uma vez que a
possiblidade de contestar e controlar um regime atinge o ponto em que as opinides de
seus cidadaos ndo estdo confinadas ao dominio de suas mentes ou ndo sao consideradas
como opinido privada.

O trabalho de Cintia Rosa de Lima (2015) - sobre os efeitos da internet sobre o
ordenamento brasileiro - contextualiza que a internet surgiu no ambiente universitario
norte-americano e, em virtude de seu potencial lucrativo, estendeu-se para outros nichos.
Para a autora, a liberdade de pensamento e de criacao era estrutural dessa ferramenta,
que se firmaria com um ambiente democratico e econémico no qual todas as pessoas
poderiam manifestar-se livremente, bem como compartilhar informacgdes.

A criacdo da chamada Web 2.0 viabilizou a comunicagdo interativa entre as pessoas
em nivel global. E as redes sociais, quando de sua criacdo, tinham como proposta facilitar
a divulgacdo do conhecimento e da informacdo, de modo interativo e econd6mico. Com o
tempo, as redes sociais se popularizaram, em pouco tempo, as pessoas, localizadas nos
mais diversos lugares do mundo, passaram a descobrir essa ferramenta que viabilizava a
interacdo e a construgdo de um conhecimento colaborativo (LIMA, 2015).
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A internet alterou, profundamente, a forma como as pessoas se comunicam,
interagem e compartilham informagdes. Entre as redes sdcias que ganharam destaque,
nesse processo, esta o Facebook.

A rede social Facebook foi criada, em 2004, por um grupo de jovens universitarios
de Havard (Mark Zuckerberg, Dustin Moskovitz, Eduardo Saverin e Chris Hughes) que
buscava um espaco no qual os estudantes da proépria universidade pudessem se
encontrar, compartilhar informagdes. Todavia, em poucos meses, a rede expandiu-se
entre as universidades americanas, conectando jovens de mais de 800 instituicdes
(AMANTE, 2014).

A sua popularidade cresceu e em menos de um ano ja eram 1 milhao de utilizadores
ativos. Em Dezembro de 2012, a rede social ultrapassou 1.060 milhdes de utilizadores
mensais ativos, sendo 680 milhoes utilizadores que usam acesso movel. Por dia, o nimero
de utilizadores médios ativo, ronda os 618 milhdes. Trata- se, portanto, de um fen6meno
Unico que se configura como a maior rede social do mundo (FACEBOOK, 2012, apud
AMANTE, 2014).

Conforme Bonavides (2002, p.26), as redes sociais ja afetam diferentes campos das
relacdes humanas, entre eles o da democracia e do sistema politico. De acordo com o
tedrico, a e-democracia tem a potencialidade de “instaurar um sistema de democracia
direta, consagrando a plenitude da legitimidade na expressao de nossa vontade politica”.

Ainda, Rubens Becak, aponta para a crise da representacdo politica, afirmando que
a maneira com que as instituicdes politicas foram desenhadas, houve o objetivo de
“desalentar” a participacao da cidadania dos assuntos publicos e nao a promover (BECAK,
2014, p.70). Nesse sentido, afirma o autor que a via virtual e, especificamente a
proporcionada pela internet e as redes sociais, proporcionam ganho de qualidade e
aumento do espectro decisional democratico (BECAK, 2014).

O autor aponta que a critica em relacio ao modelo representativo é vasta na
doutrina, e, em muitos casos, observa-se a necessidade de fixacdo de novos paradigmas
na democracia, qual seja do incremento da participatividade como condicao do seu efetivo
permear pela sociedade. Contudo, o autor faz a ressalva de que nao ha como prescindir da
democracia representativa (realizada pelos partidos politicos), pois, mesmo com todas as
criticas, nao se inventou sistema que a substituisse satisfatoriamente (BECAK, 2014, p.

84).
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Ademais, os processos de tomada de decisdo coletiva em uma comunidade politica
sdo observados somente quando as instituicdes estdo arranjadas de modo a garantir que
a definicdo dos interesses comuns resulte dos processos de deliberagdo coletiva.

Desse modo, o ciberespaco permite a participacdo das pessoas na discussao
publica, mesmo que nao participem sempre da articulacdo das opinides, isso ndo as
impede de participarem da avaliagcdo dessas opinides (SIEBENEICHER, 2010).

Além disso, a internet possibilita a constituicio de um novo agrupamento social
que tem como elementos fundantes o intercambio de informag¢des e comunicagdes entre
os usudrios das redes sociais. Essas redes permitem, na visdo dos autores, a vinculacao de
interesses e afinidades, criando-se, dessa forma, elos identitarios e compartilhamento de
perspectivas e interesses que podem favorecer os processos de discussdo e deliberacao
publica (SIEBENEICHER, 2010).

Nesse contexto, a crescente apropriacdo social das midias digitais e sua
centralidade na vida cotidiana atual tém trazido importantes questdes sobre internet,
tecnologia e democracia. Segundo Becak (2014), historicamente, as institui¢des politicas
foram desenhadas com a finalidade de “desalentar” a participagao dos cidaddos nos
assuntos publicos. Nesse contexto, o autor afirma que a via virtual e, em especial a redes
sociais podem proporcionar ganho de qualidade e aumento do espectro decisional
democratico.

O funcionamento do sistema democratico, assim como a sua qualidade, exige o
envolvimento publico com as instituicdes e o acompanhamento dos cidaddos sobre o
desempenho de governos e do poder publico - sejam por meio da midia, de partidos e de
associac¢oes da sociedade civil.

De acordo com Ferreira (2012)31, a e-democracia pode potencializar o
protagonismo da sociedade civil, por diminuir os obstaculos e os custos a participacao,

além de ampliar a transparéncia e a publiciza¢do. Segundo o autor:

ela desloca parte das arenas deliberativas para o mundo virtual, ou seja,
um mundo que ndo exige presenca fisica total, nem tampouco a rigidez
espago- temporal, que cria diferentes possibilidades de os individuos
discutirem e debaterem ndo s6 face a face, mas também online,
apresentando seus argumentos e contra-argumentos, se mobilizando em
torno de questdes de interesse coletivo, além de se informarem a respeito

31 FERREIRA, Dimas Enéas Soares. Participacdo e Deliberacdo: Analise do impacto dos usos das novas
tecnologias digitais na dindmica dos or¢amentos participativos de Belo Horizonte e Recife. 300p. Tese
(doutorado em Ciéncia Politica) - Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, MG, 2012.
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das questdes de ordem publica, seja através dos portais dos governos,
seja trocando informacgdes entre si, usando para tal as varias ferramentas
interativas digitais que as NTICs propiciam (FERREIRA, 2012, p. 40).

O mundo digital pode permitir, assim, o surgimento de uma nova politica, mais
horizontal e interativa, ao criar inimeras redes de ativismo politico, ambiental, cultural,
entre outras, que modificam os padrdes socioculturais e as formas de engajamento
politico, impactando na forma¢do de uma nova e renovada esfera publica, “mesclando
arenas offline e online” (FERREIRA, 2012, p. 41).

As arenas publicas online devem possuir um arcabougo instrumental de
ferramentas intercomunicativas e interativas, de forma a garantir a existéncia de trocas
argumentativas, além de possibilitar a deliberagdo irrestrita - livre dos interesses do
mercado e da politica administrativa - de questdes coletivas por parte de seus
participantes.

Alguns aspectos precisam ser considerados acerca do potencial democratizante da
internet. O primeiro aspecto é o acesso a internet por parte dos cidaddaos. Embora seu
acesso venha se expandindo nos ultimos anos, mais de um terco (39%) dos domicilios
brasileiros ainda ndo tem nenhuma forma de acessao a internet. O indice chega a 70% em
domicilios das classes econdmicas mais baixas, segundo a pesquisa TIC Domicilios 2017
(MELLO, 2018). Ademais, renda, educacdo, raca, etnia, idade, género, localizacdo
geografica sdo aspectos que exercem papéis significativos para a exclusao digital, ou seja,
para uma pessoa estar ou nao online.

Embora, a internet permita um acesso mais rapido e eficiente a informacao,
possibilitando novas formas de intercambio dessas informagdes, o que por sua vez, possa
significar a geracdo de cidaddos ais bem informados politicamente, ainda existem
limitagcdes nos processos de busca por informacdo na internet (SAMAPIO, 2010). A
maioria das pessoas restringe-se a um pequeno index de informagdes disponivel, o que
dificulta ainda mais o acesso, uso e navegacdo na web (FERREIRA, 2010). Os individuos,
por sua vez, devem estar motivados para participar ativamente na constru¢do de uma
agenda publica que contemple questdes e problemas coletivos. Ferreira (2001) pontua
que mesmo os individuos que possuem conhecimento tecnoldgico e que se mantém
conectados e em rede, podem estar desinteressados sob o ponto de vista da deliberacao

publica.
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Essas e outras questdes devem ser levadas em consideracdo quando da andlise das
potencialidades e-democracia para a ampliacdo da participacdo politica no contexto

brasileiro.

4. CONCLUSAO

A participacdo dos cidadaos é fundamental para qualquer modelo politico que
deseja uma democracia real e renovada. Isso porque, no modelo democratico é necessario
que o cidadao participe do jogo politico direta e indiretamente, influenciando a tomada
de decisoes.

Em uma democracia nado se deve ignorar o que pensam e dizem os cidadaos quando
se manifestam em sociedade (e, nao apenas no papel formal de eleitores), por meio de sua
opiniao.

Na discussdo contemporanea sobre legitimidade democratica destaca-se, desse
modo, os procedimentos de institucionaliza¢do da formagao da opinido e da vontade que
indicam “quem participa e como fazé-lo” (LUBENOW, 2010, p. 232) e que devem garantir
a participac¢ao politica dos individuos, bem como o dialogo publico amplo e aberto.

O presente trabalho mostrou que o advento da internet, em especial das redes
sociais afetam diferente campos das relacdes humanas, entre eles o da democracia e do
sistema politico. Isso porque - se considerado os aspectos necessdrios para a
democratizacdo da internet - a e-democracia tem a potencialidade de diminuir os
obstaculos e os custos da participagdo e aumentar o protagonismo da sociedade civil na
constru¢do da agenda publica, assegurando, assim, maior legitimidade ao processo

decisorio.
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RESUMO

Desde o inicio da pandemia da Covid-19, os gestores publicos, representando as
respectivas unidades federativas, adotaram medidas céleres para controlar o avanco da
doenca nos respectivos territérios jurisdicionados, pois o virus causador possuia alta taxa
de transmissibilidade. A¢oes eficazes, ndo farmacolégicas, para se controlar o avango do
agente causador, envolviam o distanciamento e o isolamento social foram amplamente
adotadas. Percebeu-se, contudo, que elas oportunizavam a colisdo entre os direitos a livre
iniciativa e a saude, por restringir a plenitude do exercicio de atividades comerciais, uma
vez que, intrinsecamente, promovem aglomeracdo de pessoas. A legitimidade dessas
iniciativas foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal (principio do federalismo).
Considerando que esta analise em concreto apenas poderia ser efetuada mediante
investigacdo empirica, elegeu-se, para estudo, a cidade de Juiz de Fora, entre os meses de
fevereiro de 2020 a dezembro de 2021. A pesquisa foi amparada pela Teorias dos Direitos
Fundamentais (ALEXY, 2001; 2002), tendo em vista a averiguacdao racional
(argumentativa) e proporcional da implementac¢do dos direitos fundamentais, diante de
conflitos no caso concreto. Ainda, fez-se uso da teoria consequencialista (POSNER, 2010),
a fim de avaliar se, nas iniciativas adotadas, preponderou-se o exame dos impactos
econdmicos, sociais e politicos dessas para a sociedade. Partiu-se do pressuposto de que
os direitos inerentes ao exercicio da atividade econdémica estariam preponderando, em
detrimento da adocdo das medidas sanitdrias de controle. Mediante o emprego da
metodologia empirica de pesquisa, aliada a estratégias qualitativas em relacdo ao
levantamento interdisciplinar bibliografico e de inferéncia, a hip6tese de pesquisa ndo se
confirmou, pois a atuacdo da administragdo municipal de Juiz de Fora,
proporcionalmente, considerou a primazia do direito a saude, frente a livre iniciativa.
Palavras-chave: Pandemia. Administracio Publica. Consequencialismo. Direitos
Fundamentais.

104


mailto:lg.melquiades@uol.com.br
mailto:yuranqcastro@gmail.com

Ciéncias Juridicas e Direito: Abordagens e Estudos

1. INTRODUCAO

Os gestores publicos, diante da eclosao da pandemia de COVID-19, necessitaram
adotar medidas céleres, mediante decretos32, com o escopo de atenuar as consequéncias
sanitarias e sociais dela derivadas. O cenario desafiador da grande capacidade de
disseminacdo do virus, inclusive a partir de individuos assintomaticos; além da auséncia
de imunizagdo prévia da populagdo; da falta de alternativas profilaticas eficazes; da
prevaléncia de condi¢cdes de saide como obesidade, cardiopatias e diabetes, bem como da
vulnerabilidade de consideravel parcela da populagdo nacional, contribuindo para a
desigualdade de acesso a testes, atendimento médico, equipamentos de protecdo
individual e condicdes de efetuar o isolamento social delimitou esse contexto
(TAKENAMI; PALACIO; OLIVEIRA, 2021, p. 3).

Ressalta-se que as medidas contaram com o respaldo da Lei n? 13.979 (BRASIL,
2020), publicada no inicio da crise sanitaria, que regulamentou estratégias de combate a
disseminac¢do do virus causador da doenca no territério brasileiro. O isolamento social,
segundo orientacdes das autoridades mundiais de satide publica ligadas a Organizagao
Mundial de Satude e Organizagdo Pan-Americana de Saude (2020), foi uma das inciativas
mais indicadas para o controle do contagio pelo virus.

Assim, os administradores locais necessitaram implementar acdes de reducdo da
mobilidade social, de acordo com a realidade epidemiolégica de cada territério
jurisdicionado. Determinou-se, nesse sentido, o fechamento de estabelecimentos
comerciais que nao desenvolvessem atividades econdmicas de cunho essencial, sendo
essas consideradas como imprescindiveis para a sobrevivéncia dos individuos em
sociedade.

E certo, porém, que, se, por um lado, tais medidas sdo capazes de amenizar a
propagacdao da COVID-19, lado outro, implicam efeitos econdmicos deletérios, uma vez
que o fechamento, ainda que temporario, de estabelecimentos de comércio, diminui a
geracdo de renda e impacta negativamente a economia de maneira sucessiva. As medidas

restritivas geraram quedas consideraveis na receita dos estabelecimentos comerciais que

32 0 Poder Judiciario, por meio do Supremo Tribunal Federal, que possui a atribuicio precipua de
uniformizar a jurisprudéncia nacional acerca da interpretacdo da Constituicao (BRASIL, 1988), considerou
que nao caberia apenas a Unido o papel de determinar as regras de combate a pandemia. Aos demais entes,
no limite das respectivas jurisdi¢des, foi permitida a adogao das iniciativas que fossem necessarias para a
contenc¢do do avango da doenga.
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ndo estavam autorizados a funcionar ou que nao conseguiram adaptar-se rapidamente ao
sistema de vendas pela rede mundial de computadores (e-commerce) ou por delivery. Com
isso, o conflito entre a higidez econdmica e a preservacao da saide acentuou-se.

Verificou-se, portanto, uma colisdo, na iniciativa do isolamento social, entre os
principios que veiculam a prote¢do dos direitos fundamentais3? a saude e a livre
iniciativa34.

A Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy (2001;2002) orienta pela solu¢do da
colisao entre direitos fundamentais, por meio da maxima da proporcionalidade. O autor a
subdivide em trés submaximas: adequacgdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito. A adequacdo orienta para a analise da aptiddo da restricdo a um principio para
promover o outro com ele colidente; a necessidade pressupde o emprego do meio menos
gravoso para a promocao desse principio oposto; a proporcionalidade em sentido estrito,
por fim, mensura se a efetivacdo do principio prevalente supera a restricio a ser
promovida sobre o principio de menor peso, no caso concreto.

No caso em apreco, inferiu-se que, em virtude de sua imbricacdo com a vida
derivada da potencialidade letal da COVID-19, o direito fundamental a saide deveria
prevalecer, uma vez que a viabilidade do desempenho de atividades econémicas pelo ser
humano pressupde que ele esteja vivo e saudavel. O entendimento contraposto, que
implica a preservacdo das atividades econdémicas, por sua vez, alicer¢ca-se na Teoria
Consequencialista de Posner (2010). Para o autor (apud BINENBOJM, 2020, p. 57), a
postura pragmatica procura identificar os estados de coisas que seriam prognosticamente
gerados em cada decisdo possivel, mas o critério para a definicdo da escolha mais
adequada pode ou nado incluir a maximizacdo do bem-estar. Dessa forma, liga-se ao
entendimento a respeito de que se trata de via para se aferir as consequéncias de certa
questao para a sociedade. Desse modo, embasa-se a busca por dificultar derivagdes
negativas de uma conduta, em detrimento da protecdo do direito fundamental a ser

restringido por ela.

33 Segundo Sarlet (apud PINHEIRO; MOTTA; SOUZA, 2014, p. 630), os direitos fundamentais sao
indissociaveis em uma ordem juridica, pois, como sdo reconhecidos institucionalmente pelo ordenamento,
sendo, portanto, delimitados no espago e tempo, representam o carater basico e fundamentador do sistema
juridico (fundamentalidade). Diante disso, considera que ha a indissociabilidade entre direitos
fundamentais e a constituicio.

34 0 recorte da analise recaiu sobre o direito a livre iniciativa para permitir a selecdo de decretos editados
pelo Municipio de Juiz de Fora, cujo escopo foi a contengdo ao avango do contagio pelo coronavirus, que
regularam o desempenho de atividades comerciais no contexto da pandemia.
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Pretendeu-se, entdo, analisar qual concepg¢do teorica estaria conduzindo as
decisdes implementadas pelas chefias do executivo no pais, tendo-se suposto,
inicialmente, a prevaléncia do consequencialismo. Com o escopo de verificar a pertinéncia
desta hipotese, adotou-se, como estratégia de pesquisa, o estudo de caso, em virtude de
se constatar, a partir da grande diversidade de municipios integrantes da federacao
brasileira e do elevado niimero de decretos editados pela respectiva chefia do executivo,
a viabilidade de estudo de um unico municipio, sob pena de auséncia de acuracia, que
derivaria da insercdo de mais cidades na amostra, frente a escassez do tempo disponivel
para a pesquisa.

A afericdo da teoria prevalente tem a importancia de permitir a identificacdo do
grau de aderéncia, no pais, a uma delas, o que seria indicativo da necessidade de
observancia da mesma doutrina em outras hipéteses de conflito entre direitos
fundamentais, em respeito, como imperativo da democracia, a ética perfilhada pela
respectiva comunidade politica.

Elegeu-se, entdo, como municipio a ser pesquisado, o de Juiz de Fora, por ser ele a
sede da universidade, cujo programa de pds-graduacdo stricto sensu a pesquisa se
desenvolveu, e por se tratar de cidade de porte médio3>, cuja realidade pode ser aplicada,
de acordo com as circunstancias, a grandes metrépoles e a pequenas municipalidades que
integram a federacdo brasileira.

Para o desenvolvimento da investigacdo, analisaram-se indutivamente os decretos
editados no Municipio de Juiz de Fora, no curso da pandemia, entre os meses de fevereiro
de 2020 e dezembro de 2021, em que o teor envolveu restricdes ao desenvolvimento das
atividades comerciais3®, para se averiguar se neles se privilegiou o direito a satide ou se
preponderou o direito a livre iniciativa. Em concomitancia, buscaram-se os boletins
epidemioldgicos divulgados pela Secretaria Estadual de Saude, contendo os casos e as
mortes pela doenca, no dia de publicacao de cada decreto municipal. Verificou-se, porém,
que nao houve divulgacdo do referido boletim, com os mencionados dados, em todos os
dias de publicacao de cada decreto municipal examinados, tendo sido efetuada, nestes

casos, a opg¢ao por analisar o Boletim Epidemiologico do dia anterior.

35 0 Municipio de Juiz de Fora possui a quarta maior populagdo de Minas Gerais (CAROL DELGADO, 2022);
além disso é considerada a principal cidade da regido da Zona da Mata de Minas Gerais, ja que é referéncia
no desenvolvimento econémico e no setor de saide da localidade.

36 As atividades de compra e venda realizadas em estabelecimentos comerciais (lojistas) foram o enfoque
do exame.
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Para a averiguacdo do teor da restricdo estabelecida pelo Municipio de Juiz de Fora,
foram definidas trés faixas de restricdo: alta, média e baixa, determinadas com base no
conteudo do ato administrativo. A proposta de escalonamento da restricio promovida
pelos decretos municipais possuiu como referéncia a possibilidade de graduac¢do da
restricdo dos direitos fundamentais apresentada por Alexy (2008, p. 599) em diferentes
graus, a saber: “leve”, “moderada” e “séria”. Ademais, tal proposta utilizou como critérios
de classificacdo do decreto: o estimulo ao niumero de trabalhadores em circulacao, o nivel
de aglomeracdo de pessoas inerente a atividade comercial, o nivel de contagio proéprio da

atividade comercial, o quantitativo de cidadaos/clientes em circulagdo e a adaptabilidade

do setor.
2. A POSTURA DA ADMINISTRA(;AO PUBLICA

Examinaram-se trinta e cinco decretos, em conjunto com a situa¢do epidemioldgica
do Municipio. Desses atos administrativos, a partir dos critérios acima apresentados,
vinte foram classificados como de alta restricao, treze como de média e dois como de baixa

restricdo. Os dados obtidos podem ser representados pelos seguintes graficos:

Nivel de restricdo as atividades comerciais em
Juiz de Fora entre fevereiro de 2020 a
dezembro de 2021
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Fonte: Elaboragio prépria
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Evolucéo de casos e dbitos pela COVID-19 entre fevereiro de 2020 e setembro
de 2021
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Fonte: Elaboragao prépria

Diante dos dados colhidos no Municipio de Juiz de Fora, a hipdtese de pesquisa nao
se confirmou. Verificou-se que o grau de restricdo as atividades comerciais delimitadas
na pesquisa manteve-se alto, quando houve o agravamento da crise sanitaria. Ainda que
se tenha aferido a flexibilizacdo do exercicio dessas em momento de elevado crescimento
desses dados da doencga, percebeu-se que essas acdes ndo perduraram por longos
periodos e foram seguidas do aumento da restri¢cdo. A administracao municipal, frente a
quantidade de casos e mortes pela doenca, adotou postura que privilegiou o direito a
saude, diante do direito a livre iniciativa, tendo demonstrado maior aderéncia a Teoria
dos Direitos Fundamentais, em detrimento da Teoria Consequencialista. A limitacdo a
plenitude do desenvolvimento das atividades comerciais teve o objetivo de tutelar a
saude, sem atingir gravemente a natureza da livre iniciativa, pois esse também constitui

a esfera individual dos cidadaos e, por isso, participa da construcao da dignidade humana.
3. CONSIDERA(;()ES FINAIS

A pesquisa realizada apresenta a limitacdo propria das investigacdes conduzidas
pela estratégia metodoldgica do estudo de caso, qual seja, a necessidade de cautela para a
universalizacdo dos dados. Essa, apenas podera ser efetuada, caso se averigue que o0s
resultados derivados da analise da amostra em questdo sdo coincidentes com a realidade

inerente a outras municipalidades, o que necessita de apuragdo em pesquisas adicionais.
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Esta investigacdo delineou os caminhos metodolégicos a serem empreendidos e
permite a relevante conclusdo parcial de que, na experiéncia nacional, haveria a
preponderancia do direito a sadde, frente ao direito a livre iniciativa. Tal circunstancia é
fruto de uma maior identidade ética da comunidade politica brasileira com a Teoria dos
Direitos Fundamentais, em prejuizo as considerag¢des da Teoria Consequencialista. Essa
preponderancia deve ser respeitada, também, diante da colisdo entre outros direitos, que

impliquem o mesmo confronto tedrico.
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RESUMO

A presente pesquisa tem seu norteamento a partir da relacdo entre direito do trabalho e
seguro social, enquanto direitos sociais de segunda dimensao, diretamente ligados ao
principio da dignidade da pessoa humana, sendo de areas autonomas, possuem uma
intersecdo na relacdao de suas competéncias que desaguam no amparo aos direitos da
populagdo. O artigo partird do lugar do empregado e a este equiparado ao segurado
obrigatorio do Regime Geral da Previdéncia Social. O problema em questao parte da busca
para compreender o que compete exclusivamente a cada uma das areas em questao.
Compreender o contexto histérico, perceber quais as fun¢des delegadas, entender como
funciona a relacdo entre ambas, demonstrando como estas corroboram para a
manutencdo dos direitos fundamentais. O método escolhido é o indutivo, a pesquisa sera
realizada a partir de buscas bibliograficas. A pesquisa versa sobre o desejo de
compreensao mais ampla das areas, ndo se tem o objetivo de esgotar o objeto, mas de
somar aos resultados ja existentes as consideragdes feitas a partir de um texto que se
utilizard da histéria para demonstrar os principais aspectos e mudancas sofridas em
ambas as areas.

Palavras-chaves: seguro social; empregado; direito do trabalho; in dubio pro operdrio.

ABSTRACT

This research is guided by the relationship between labor law and social security, while
second-dimensional social rights, directly linked to the principle of human dignity, being
from autonomous areas, have an intersection in the relationship of their competences that
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flow in support of the rights of the population. The article will start from the employee's
place and will be equated with the mandatory insured person of the General Social
Security System. The problem in question starts from the quest to understand what is
unique to each of the areas in question. Understand the historical context, understand
which functions are delegated, understand how the relationship between them works,
demonstrating how they support the maintenance of fundamental rights. The chosen
method is the inductive one, the research will be carried out from bibliographic research.
The research deals with the desire for a broader understanding of the areas, it is not
intended to exhaust the object, but to add to the existing results the considerations made
from a text that will use history to demonstrate the main aspects and changes. suffered in
both areas.

Keywords: social security; employee; labor law; in dubio pro operdrio.

1 Introducao

O presente artigo tem seu norteamento a partir da relagdo entre as dareas
autéonomas do direito do trabalho e a estrutura da Previdéncia Social que é parte da triade
da Seguridade Social. Sendo estas, imprescindiveis para a manutencdo da dignidade dos
que delas necessitam e precisam. Direitos fundamentais, enquadrados como direitos
sociais de segunda dimensdo, expostos na CFRB/1988, categoricamente, estabelecendo
em seus regramentos especificos as diretrizes e divisdes de direitos e obrigag¢des, dos

particulares e sob o olhar do Estado. Neste sentido, Carvalho 2013, nos diz que:

A dignidade da pessoa humana esta relacionada a possibilitar a vida
participativa e em ambiente social, no sentido de atingir todos os
ambientes em que se vive, pautado pela saida qualidade de vida em todos
os aspectos, que sO pode obter se o meio ambiente for saudavel
(CARVALHO 2013, p. 31).

A estrutura concebida pela Constituicdo Federal de 1988 nos apresenta uma série
de diretrizes que servem para a manutencdo dos direitos fundamentais, estes diluidos na
protecdo e politicas publicas como nos apresenta o art.62 do texto constitucional. E a
partir disso que se estabelecera linha histérica, com a finalidade de demonstrar a
trajetéria dos designios que orbitam o trabalho e a previdéncia social, estes como direitos
sociais de segunda dimensao, com alto grau de complexidade, no que tange suas formas
de acolhimento, estrutura e reformas.

A priori foi percebida a necessidade de expor as congruéncias e distanciamentos
de ambas as dreas por meio disso podemos compreender como ocorre a evolugdao quanto

aos direitos pleiteados e adquiridos pela classe trabalhadora do pais. O recorte feito esta
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ligado a figura do empregado e segurado, duplamente amparado, pela CLT, jurisprudéncia
trabalhistas e por todo o regramento previdenciario, sob a luz da Constitui¢cdo Federal de
1988.

A pesquisa se propos o desafio de fazer um breve histérico das principais
movimentagdes sociais e juridicas em relacdo ao que tange o direito trabalhista e
previdenciario. O objetivo da pesquisa é além de apresentar o contexto historico,
compreender em partes os principios base das areas e a ligagdo destes com os direitos
fundamentais, em relacdo a seguranca juridica que é basilar para a prote¢do do
empregado/segurado, sendo este compreendido como parte vulneravel em relagdo a
questodes socio econOmicas.

E necessario entender como a figura do empregado/segurado é compreendida em
cada uma das codificagdes, etapa preciosa para perceber as interse¢coes que existem entre
direito do trabalho e previdéncia social. Sendo isto, o questionamento base da pesquisa,
em relacido a fun¢do, competéncia e usos dos regramentos em relacdo ao
empregado/segurado. O amparo ao agente laborativo é duplo em relacdo ao regramento.
Por conta disto, se utilizou como exemplo alguns beneficios previdenciarios que tem
relacdo direta com o periodo laboral, sendo estes o auxilio por incapacidade temporaria e
seus desdobramentos e a aposentadoria por incapacidade permanente, além disso,
compreender como o regramento trabalhista cuida da parte relacionada a saude e
seguranca do trabalhador.

O método utilizado é o indutivo e a base da pesquisa se debruca em pesquisa
bibliografica de textos relacionados a historica e legal de ambos os institutos, marcando

desta forma quase 100 anos das principais mudancas em ambas 4as areas.

2 Direitos sociais de segunda dimensao e historicidade: surgimento da Previdéncia

Social e direito do trabalho
O fator histérico cumpre seu papel quanto ao registro de grandes momentos

vividos pela nacdo do pais, no ambito do direito isso surge com as modificacdes de

regramento e mesmo a criacdo de mecanismos que amparem a populacdo. Para o recorte
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feito, utiliza-se o salto feito da Era do entdo presidente Arthur Bernardes3’ até a Era
Vargas, indo do Brasil Republica ao Estado novo.

A constituicdo em vigor neste periodo era a de 1891, marcando o inicio da
Republica do pais. O ponto inicial é a partir do decreto legislativo n? 4.682/1923, mas
conhecida como a Lei Eloy Chaves38, que recebe o nome de seu autor. E com este primeiro
momento que a base do que hoje em dia conhecemos como previdéncia social comegou a
se organizar, dentro das possibilidades da época. O periodo é marcado pela expansao
ferroviaria, onde uma grande massa realizava atividades laborais intensas e pesadas, a
idade minima para trabalho ndo existia, sendo comum encontrar crian¢as nesses espacos.
Ha registros de documentos que antecedem a lei supracitada, conforme foi exposto em

manual que faz referencia a mudancas da previdéncia Social (2010):

No ano de 1921, um decreto do Principe Regente Pedro de Alcantara
tornou-se o primeiro texto legal que registrou o tema previdéncia Social
no Brasil. Anteriormente, temos conhecimento apenas de um plano de
protecdo dos oficiais da Marinha (1793), que concedia pensao as viuivas e
aos filhos dependentes (SOCIAL, 2010, p. 7).

A ideia de amparar parte especifica da populagdo é um norteamento para o que
viria a existir quase dois séculos depois, ap0s o final do periodo imperial e instauragdo da
republica.

Por conta da criacdo e promulgacao deste decreto, foi estruturada uma Caixa de
aposentadorias e Pensdes (CAP), a priori exclusivamente para os trabalhadores
ferroviarios. “a protegao social o Brasil passou a contar com uma instituicao que oferecia
pensao, aposentadoria, assisténcia médica e auxilio farmacéutico” (SOCIAL, 2010, p. 7). A
regra estabelecida no padrdo era a tempo trabalhado e idade minima:

1. 30 anos de atividade;
2. 50 anos de idade.

A ideia de haver contribui¢des sé foi instaurada pelo decreto supracitado, no
entanto como ndo havia regras trabalhistas, a CLT s6 surgiria 20 anos depois, as empresas
sentem o impacto de realizar as adaptacdes para que fosse possivel salvaguardar os
empregados para um futuro de descanso das atividades e ainda assim a transformacgao
disto em pensao, apds 6bito do beneficiario matriz. Ndo havia estrutura para fiscalizar se

os repasses dos tributos para os CAP’s eram de fato realizados. Entre os anos de 1923 e

37 Seu mandato foi de 15 de novembro de 1922 - 15 de novembro de 1926.
38 Deputado do Partido Republicano.
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1927 as empresas de areas distintas instituiram suas respectivas CAP’s, apesar de a
fiscalizacdo praticamente inexistir, haja vista que nao havia o Ministério da Previdéncia
Social e do Trabalho.

A auséncia de estrutura fiscalizadora comprometeu a base de criagdo das Caixas de
Aposentadorias e Pensdes, mas a ideia de existir um amparo ao trabalhador, promulgado
em lei, revela que as necessidades para a relagio do empregador empregado e seus
dependentes necessitavam de um olhar mais atendo.

Em 1930, ja na Era Vargas em seu primeiro momento, foram criados os Institutos
de Aposentadorias e Pensoes (IAPS), entidades de carater indireto que administravam as
questdes beneficidrias dos contribuintes, surgem como uma forma mais estruturada das
Caixas de Aposentadorias e Pensdes (CAPS), hd uma aproximag¢do maior do trabalhador,
haja vista que cada instituto era responsavel por determinadas formas de labor.

Os IAPS foram o inicio do que hoje em dia conhecemos como INSS. O primeiro [IAP
criado foi para os trabalhadores da classe maritima (IAPM) em 29 de junho de 1930, no
mesmo ano surge o ministério do Trabalho industria e comércio, sendo a instauracao de
um 6rgao ligado a administragdo publica direta que salvaguarda e administra as formas
de governanca relacionadas ao empregador e empregado, em 26 de novembro de 1930,
possuindo como ministro Lindolfo Collor. Em 1934 (segunda republica) surge a Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), unificando a forma de registro laboral, ao final
desta década houve a criacao do Conselho de Recursos da Previdéncia Social (CRPS), que
em sua versao atual é regido pelo decreto n? 568 de 12 de junho de 1992.

O salto para o segundo governo de Getulio Vargas possui muitas controvérsias, no
entanto, houve a criagcdo da Consolida¢do das Leis Trabalhistas (CLT) em 1943, a partir
disto estabelecendo todas as conceituais e diretrizes a serem seguidas na relacao
empregador e empregados. “a CLT também apresenta disposi¢des pertinentes ao Direito
Processual do Trabalho.” (GARCIA, 2022, p. 38). A estrutura trabalhista e previdenciaria
sdo contemporaneas, havendo registros longinquos de ambas as areas, no entanto, vale
ressaltar que ha uma intersecao muito pontual entre as areas pares. De acordo com Social

(2010):

Nos anos 30, a relacdo entre Estado e classe operaria foi organizada,
mediante a interligacdo de trés sistemas: sindicato, justi¢a do trabalho e
politica previdencidria. A politica adotada contribuiu para que a
cobertura previdenciaria aumentasse enormemente. Ao final da década
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de 40, tinhamos dez vezes mais segurados do que em 1934. (Social, 2010,
p. 8).

No que tange as relacdes de trabalho e emprego, segurados pelo sistema de
previdéncia em constante modificacdo é necessario realizar a caminhada histérica, para
compreender os principais saltos rumo ao reconhecimento das atividades laborais,
eventuais riscos a sadde do trabalhador, amparo até apés a morte com o estabelecimento
das pensdes, os registros unificados por meio da CTPS. Em 11 de dezembro de 1964, a lei
n? 4.589 é promulgada pelo entdo Presidente da Republica H. Castelo Branco3?, desta
forma se extingue a Comissdao do Imposto Sindical, a Comissao Técnica de orientacao
Sindical e cria os 6rgaos no Ministério do Trabalho e Previdéncia Social. De acordo com

seus artigos iniciais:

Art. 12 Sao extintas a Comissdo do Imposto Sindical e a Comissdo Técnica
de Orientacdo Sindical e feitas, na estrutura administrativa do Ministério
do Trabalho e Previdéncia Social e nas atribuicdes dos seus 6rgios, as
alteragoes constantes desta Lei.

Art. 22 Sao criados o Departamento Nacional de Emprego e Salario, o
Conselho Superior do Trabalho Maritimo e as Delegacias Regionais do
Trabalho do Distrito Federal e do Estado da Guanabara, e transforma da
atual Divisdo de Higiene e Seguranca do Trabalho, em Departamento
Nacional de Seguranca e Higiene do Trabalho. (BRASIL, 1964).

As estruturas de fiscalizagdo e manutencdo das diretrizes de cada area ficam mais
especificas, das inimeras mudancas e sendo areas pares, este é 0 momento no qual se
unificam as competéncias. Sendo a década marcada por inimeras questdes politicas,
assim como na década de 1930 com a instauracao do Estado novo, ha nova concentracdo
de poder politico no pais, junto disso as politicas populistas seguem estabelecendo uma
base para questdes trabalhistas e previdenciarias. A lei supracitada, nos tras diretrizes a
partir de modificagdes feitas e estabelece formas de manter a estrutura apresentada a

nacao, conforme faz prova o art. 18 do texto legal:

Art. 18. os vinte por cento do Imposto Sindical, que formam o "Fundo
Social sindical”, passarao a constituir uma conta especial denominada
"Emprego e Saldrio” que sera utilizada, no exercicio de 1965,
exclusivamente nas despesas de instalagdo e funcionamento dos 6rgaos
criados ou transformados pela presente Lei, no pagamento do pessoal
transferido dos seus cargos em comissdo e fung¢des gratificadas (BRASIL,
1964).

39762 Presidente da Republica.
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O contato do direito do trabalho e previdenciario com outras ciéncias, a atengao
para a saude dos trabalhadores, indo de questdes que tratam do fim da jornada laboral
(aposentadoria e pensdo) a preven¢ao enquanto a o trabalho é realizado, a exemplo disto
a lei n? 5.161 de 21 de outubro de 1966 que fundamenta questdes voltadas para a
instituicdo da fundag¢do Centro Nacional de Seguranca, higiene e medicina do trabalho.

Que em seu art. 12 expdem que:

Art. 12 Fica o Poder Executivo autorizado a instituir uma Fundacao
destinada a criacao e manutencao de um Centro Nacional de Segurancga,
Higiene e Medicina do Trabalho, que terd por objetivo principal e
genérico a realizacdo de estudos e pesquisas pertinentes aos problemas
de seguranca, Higiene e medicina do trabalho. (BRASIL, 1966, p. 1).

A estrutura criada a partir da soma de competéncias na década de 1964, junto disto
houve movimentagdes no sentido de garantias basicas a assisténcia social e saide, sendo
estas atreladas ao que ja existia em relacdo a previdéncia social, mas que inevitavelmente
coadunava com o nicho trabalhista. A exemplo disto cito a organiza¢do da Legido
Brasileira de Assisténcia Social (LBA), de 1942 e em 1977 surge o Sistema Nacional de
Previdéncia Social e Assisténcia Social, isto somado as demandas comandadas pelo
Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS)40 e Instituto Nacional de Assisténcia
Médica e Previdéncia Social (INAMPS)%1, Instituto de Administracdo Financeira da
Previdéncia Social e Assisténcia Social, Central de Medicamentos (CEME), Empresa de
Dados da Previdéncia Social (DATAPREYV), fundag¢ao Nacional do Bem-estar do menor
(FUNABEM), todos com a importante missdao de gerir e organizar as questdes voltadas
para a previdéncia social que implicitamente segue com par das questdes trabalhistas e
ao direito a saude e assisténcia social vigentes da época.

Em 13 de maio de 1992, foi feita a separa¢do dos ministérios do trabalho e
previdéncia a partir da lei ¢ 8.422. “Art. 12 - Sao criados o Ministério de Minas e Energia,
0 Ministério dos Transportes e das Comunicag¢des, o Ministério da Previdéncia Social e o
Ministério do Trabalho e da Administragdo (BRASIL, 1992).

A nova estrutura da previdéncia Social do pais passa a possuir: Conselho Nacional
de Seguridade Social; Conselho Nacional de Previdéncia Social; Conselho de Recursos da

Previdéncia Social; Conselho Gestor do Cadastro Nacional do Trabalhador; Secretaria

40 Ligado a criacdo da lei organica da previdéncia social (Lei n? 3.807/1960).
41 Explicar funcdo e data fim.
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Nacional da Previdéncia Social; Secretaria Nacional da Previdéncia Complementar;
Conselho de Gestao da Previdéncia Complementar.

O ministério do trabalho e da administragdo tras a seguinte estrutura: Conselho
Nacional de Imigragao; Conselho Curador do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo;
Conselho Deliberativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador; Comissao Consultiva de
Direito do Trabalho; Secretaria Nacional do Trabalho; Secretaria da Administracdo
Federal.

A estrutura vigente é modificada a partir do retorno do pais ao Estado democratico
de direito e a promulgacao da constituicao cidada em 1988, esta que estabelece estrutura
inovadora ao criar a ideia e aplicacao da seguridade social a partir da garantia de alguns
direitos sociais de 12 e 22 geracao (art.62 CF/1988), com destaque para o direito ao
trabalho, existente no artigo supracitado, cria os regimes da previdéncia social (art.201,
CF/1988), separa os direitos a saude, seguro social e assisténcia social (art. 194,
CF/1988). “O estado existe primeiramente para realizar, cumprir e proteger os direitos
do seu povo, fundando-se em certas condi¢des proprias do homem e da sociedade”
(MORAIS E SILVA, p. 41, 2021).

A constituicao Federal de 1988 marca a consagracdo do Estado democratico de
direito, junto disto, firma uma série de principios que corroboram para o estabelecimento
da harmonia social, destaco a base de todos, sendo a Dignidade da Pessoa Humana, este
com poténcia ampla, para amparar a todos sem distin¢ao alguma. O alcance deste pode
ser concebido por meio dos direitos sociais (art. 62, CF/1988)”. O Estado Democratico de
Direito nasce a partir da sua soberania, baseada na vontade do seu povo, que, por
conseguinte, reproduzird a vontade politica posteriormente transformada em leis [...]"
(MORAIS e SILVA, p.41, 2021). E salutar que um pais onde ocorre a modificagio de seu
regime politico e social, tem urgéncia em possuir um norteamento juridico, o poder
constituinte é evocado, deste o centro Legal é criado e deste todos os outros bragos se
originam e outros sdo modificados a médio e longo prazo. “O Estado Democratico de
Direito tem sua formacao baseada na harmonia e no compromisso com a sociedade,
objetivando sanar suas controvérsias [...]” (MORAIS e SILVA, p.42, 2021).

Conforme o art. 1° da CF/1988:

A Republica federativa do Brasil, formada pela Unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constituiu-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamento:

[ - soberania

120



Ciéncias Juridicas e Direito: Abordagens e Estudos

II - cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
V - o pluralismo politico.

O acolhimento de forma ampla a esséncia plural do pais, o acolhimento do povo em
relacdo a manutencgdo de sua dignidade e valores sociais, é a principal pactuacao expressa
pela CF/1988, demonstrando que havera a partir de entdo, um fortalecimento do Estado
perante a nagdo. “A criagdo de um Estado Democratico de Direito entre as diversas
garantias, possibilitou iniimeros avangos no que se refere aos direitos humanos [...]”
(MORAIS e SILVA, p. 42, 2021).

Vale destacar a estrutura dedicada as competéncias da Unido, com destaque para
ajustica do trabalho e seguridade social, “Art.22. compete privativamente a Unido legislar
sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aerondutico, espacial e do trabalho; [...] XXIII - seguridade social” (BRASIL, 1988, p.10),
vale pontual que o conceito de seguridade social é vanguarda no pais, onde a partir desse
a saude passa a ser direito de todos, a assisténcia social para os que dela necessitarem e o
seguro social para aqueles que contribuem junto a previdéncia social. Para a justi¢a do

trabalho compete a fungao de:

Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (Reda¢ido dada
pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) (Vide ADIN 3392) (Vide
ADIN 3432). I as a¢des oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os
entes de direito publico externo e da administracdo publica direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;
(Incluido pela Emenda Constitucional n? 45, de 2004); Il as a¢des que
envolvam exercicio do direito de greve; (Incluido pela Emenda
Constitucional n? 45, de 2004);

Il as agdes sobre representacdo sindical, entre sindicatos, entre
sindicatos e trabalhadores, e entre sindicatos e empregadores; (Incluido
pela Emenda Constitucional n? 45, de 2004); IVos mandados de
seguranga, habeas corpus e habeas data, quando o ato questionado
envolver matéria sujeita a sua jurisdicdo; (Incluido pela Emenda
Constitucional n? 45, de 2004); V os conflitos de competéncia entre
6rgdos com jurisdicdo trabalhista, ressalvado o disposto no art. 102, I, o;
(Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004); VI as acdes de
indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagdo de
trabalho; (Incluido pela Emenda Constitucional n? 45, de 2004); VIl as
acoes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgios de fiscalizacdo das relagdes de trabalho;
(Incluido pela Emenda Constitucional n2 45, de 2004); VIII a execugdo, de
oficio, das contribui¢des sociais previstas no art. 195, I, a, e I, e seus
acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004); IXoutras controvérsias
decorrentes da relacdo de trabalho, na forma da lei. (Incluido pela
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Emenda Constitucional n? 45, de 2004); § 12 Frustrada a negociacdo
coletiva, as partes poderdo eleger arbitros. § 22 Recusando-se qualquer
das partes a negociacdo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas,
de comum acordo, ajuizar dissidio coletivo de natureza econdmica,
podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as
disposi¢des minimas legais de protecdo ao trabalho, bem como as
convencionadas anteriormente. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n? 45, de 2004) (Vide ADI n 2 3423) (Vide ADI n 2 3423)
(Vide ADI n 2 3423) (Vide ADI n 2 3431) (Vide ADI n ¢ 3432) (Vide ADI n
23520) (Vide ADIN 3392) (Vide ADIN 3432); § 32 Em caso de greve em
atividade essencial, com possibilidade de lesdo do interesse publico, o
Ministério Publico do Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo,
competindo a Justica do Trabalho decidir o conflito. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n? 45, de 2004) (Vide ADI n © 3423) (Vide ADI n ©
3431) (Vide ADI n ¢ 3520) (Vide ADIN 3392) (Vide ADIN 3432) (BRASIL,
1988, p. 32).

Os ministérios de cada pasta seguiram até 2017 quando ambos se tornaram
secretdrias junto ao ministério da Economia, no periodo turbulento na politica do pais, a
presidente havia sofrido um impeachment e seu vice passa a assumir todas as demandas
interinamente, até a posse do novo presidente eleito pelo pais, e sua posse em 12 de
janeiro de 2019.

Em 2021 retornaram aos moldes de concentragao de poder de comando, voltando
a formar ministério Uno, somando as demandas regidas pelo direito do trabalho e
previdéncia social, por meio da medida proviséria n? 1.058 de julho de 2021, que se torna

vigente a partir de sua publicacdo no Diario Oficial da Uniao (DOU).

3 Principios basilares para a manutencao os direitos sociais: solidariedade social

a intangibilidade salarial

O direito ante de se consolidar em regramentos retos e taxativos, tem sua base
firmada por principios basilares. Ao evocar questdes trazidas pela taxatividade dos
direitos sociais expressos no art. 62 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. O destaque dado para o direito ao trabalho e previdéncia social, este segundo com
braco da seguridade Social que surge a partir da atual constituicao do pais, sdo elementos
presentes no contexto publico e privado, movimentam as atividades ligadas a labor e final
das atividades, empregador, empregado, segurados e ampara aqueles que necessitam de
acolhimento especifico pelo estado, a partir de politicas publicas ligadas a assisténcia

social.
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A previdéncia social se constitui a partir da funcao de amparar o trabalhador no
contexto pos laboral (aposentadorias e pensodes), no entanto ha os beneficios ligados a
incapacidades temporarias adquiridas durante o periodo laborativa.

A estrutura previdenciaria é custeada pelo Estado, empregado, aposentados e
pensionistas, isto de forma direta, se apresenta ao regramento juridico do pais em dois
regimes distintos em sua organizacao, ao empregado e a este equiparado cabe o Regime
Geral da Previdéncia Social (RGPS), para o servidor publico, concursado, cabe o Regime
Préprio da Previdéncia Social (RPPS) este segundo, dividindo-se em Unido, estados e
municipios.

O sistema previdenciario possui em sua base o principio da Solidariedade Social,
este exposto na constituicdo cidada, em seu art. 32, [, ligado diretamente ao principio base
da dignidade da pessoa humana. O fluxo de custeio previdenciario é continuo, aqueles que
atualmente estdo no exercicio de suas atividades laborativas, salvaguardam os que se
aposentaram, a reserva de um futuro é feita pela base que trabalha.

A filiagao é obrigatéria aos que ingressam no trabalho formal, quando um contrato
de trabalho surge, o fluxo correto é haver a tributagcdo de parte do valor recebido, uma
parte seguindo para a Previdéncia Social, sendo um seguro publico, de carater inovador,
sua base é ligada aos direitos fundamentais, a estrutura exposta em nossa constituicdo
demonstra que havera amparo aquele que contribui e mesmo aos que nunca foram

segurados. Segundo Kertzman (2021):

A solidariedade social humana, quando ndo manifestada voluntariamente,
pode ser construida e estimulada por for¢a normativa. Surge entdo, no
ambito dessa discussao, a solidariedade social enquanto principio juridico.
(KERTZMAN, 2021, p. 17).

A forca normativa coloca o segurado como parte da estrutura de financiamento do
seguro social, o que contribui e por meio disto recebe o amparo, quando dele necessita.
Lembremos que ha outros bragos da seguridade social ligados a este principio que sdo a

saude e a assisténcia social. Kertzman (2021):

» o« » o«

A palavra “seguridade” quer dizer “seguranca”, “protecao”, “salvaguarda”.
Associada ao adjetivo “social”, passa a ser expressao indicativa de um
conjunto de politicas publicas assumidas pelo Estado com o objetivo de
garantir aos cidad3dos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais os
direitos relativos a satide, a previdéncia e a assisténcia social (KERTZMAN,
2021, p. 13).
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Eis que a estrutura de seguridade social surge, com o retorno do estado
democratico de direito, assegurando a na¢do de que o amparo ira existir. Haja vista, que
anteriormente a saide s6 era devida aqueles que estavam filiados ao seguro social do pais,
afastando e desamparando os que dela necessitavam mais eram invisiveis ao Estado.

Alein?8.212 de 24 de 7 de 1991, tras as diretrizes para a seguridade social, sua
distribuicao e forma efetiva de acdo. O principio da solidariedade social, se distribui no

coédigo, conforme disposto no art. 10 da Lei Organica da Seguridade Social (1991):

“Art.10. A seguridade Social sera financiada por toda sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos desta lei, mediante recursos provenientes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios e de contribuicoes
Sociais” (BRASIL, 1991, p. 1).

O principio ligado diretamente a protecdo, amparo e cuidados do Estado junto a
populagdo, é colocado como obrigacao direta e indireta de todos entre direito publico e
privado, no que concerne a manutenc¢do desta importantissima estrutura.

Ha a necessidade de salvaguardar o que segue constitucionalmente previsto, junto
disto evoco o principio da vedacdo do retrocesso somado ao principio da seguranga
juridica. E sabido que o ordenamento juridico brasileiro se modifica com o passar dos
tempos, por uma serie de fatores, politicos, econdmicos, sociais. Para cada novo momento,
as necessidades da populagdo se modificam ou mesmo as formas de o Estado administrar
suas demandas, no entanto, cabe a nds ressaltar que nada pode retroceder
constitucionalmente, para prejudicar a populagao, fungdo esta que cabe ao principio da
seguranca juridica, este marca o tempo, quando ao fator ex nunc#? das legisla¢des vigentes.

Ao evocarmos este principio base, para o contexto da previdéncia social, podemos
aqui resgatar pela memoria as reformas mais pontuais, oriundas da Emenda
Constitucional n? 20, promulgada em 1998 e a mais recente a Emenda Constitucional n?
103 de 2019, ambas trouxeram modificagdes para o regramento previdenciario, ndo
cabera a este texto evocar possiveis inconstitucionalidades em relacdo a uma ou ambas as
reformas, mas a reformas e seus efeitos passam a valer a partir de sua publicagao,
qualquer ato feito antes disso, seguira amparado pelo regramento anterior. Mecanismo
muito necessario para que a parte mais vulneravel seja resguardada, logo, a populacao,

segurados, empregados e os necessitados. Quanto a vedag¢do ao retrocesso social,

42 Modificagdes legais que comegam a partir do fato vivido.
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compreender este como um principio par ao anteriormente falado. De acordo com

Rodrigues (2021):

Sendo a previdéncia social classificada como direito social, vincula o
poder publico a salvaguardar a dignidade da pessoa humana (art.19, III,
da CRFB), através de atuagao positiva e fatica, ndo podendo o legislador
retroceder, pois sdo garantias institucionais e direitas subjetivas, ndo
podendo violar o nucleo essencial dos direitos ja efetivados, ou seja, ndo
devem ocorrer reformas desproporcionais e injustificadas, devendo-se
obedecer ao principio da seguranga juridica. [...]

Os argumentos financeiros devem ser afastados quando entra em conflito
com os direitos constitucionais, entre os quais se inclui a proibicdo ao
retrocesso social [...] (RODRIGUES, 2021, p. 25).

O principio ligado as bases do direito previdenciario, tras para debate as
motivagdes que originam reformas, modificacdes, sabendo que nada se mantém eterno,
modificagdes sempre serao necessarias para o nosso ordenamento juridico, no entanto,
cabe aos legisladores cuidarem para ndao macular direitos constitucionais basilares,
ligados a seguridade social, a proibicdo do retrocesso social esta diretamente ligada a
questdes sociais e econdmicas, haja vista que isto movimenta grande parte das mudancas
do pais, porém é necessdria leitura mais ampla para propor solugdes.” Pois a luz deste
principio, os direitos sociais adquiridos nao podem retroceder, e por sua vez, o Estado
tem o papel de preserva-los e protegé-los e assim caminhar para assegurar o avanco
social.” (RODRIGUES, 2021, p.27).

O presente principio ficou em evidéncia com a atual reforma no ambito
previdenciario, haja vista que alguns beneficios sofreram cortes duros em seus valores,
colocando os segurados e seus dependentes em situagcdo mais vulneravel, “vém sendo
instituidas de forma apressada e sem didlogo com os cidaddos, muitas das quais,
restringindo direitos sociais previstos constitucionalmente [..] (RODRIGUES, 2021, p.
25)".

Os principios base da previdéncia social salvaguardam a seguranca juridica,
somado a isto é necessario compreender como ocorre em relacao ao empregado e a este
equiparado. E sabido que a Consolidacio das leis do trabalho funcionam como matéria,
para a relacao Estado, empregador e empregado, estes diretamente ligado as questdes ja

expostas em relacdo a previdéncia social. Para Garcia (2022):

A responsabilidade do Estado com a protecao dos direitos humanos em
atividades empresariais deve ser pautada, entre outras, pelas seguintes
diretrizes: garantia de condi¢des de trabalho dignas para seus recursos
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humanos, por meio de ambiente produtivo, com remuneracao adequada
e em condicdes de liberdade, equidade e seguranca, com estimulo a
observancia desse objetivo pelas empresas; combate a discriminacdo nas
relacdes de trabalho e promocdo da valorizacdo da diversidade [...]
(GARCIA, 2022, p. 42).

O trabalho é direito social, conforme expresso no art. 62 da Constitui¢do federal de
1988, deste surge matéria autbnoma que ampara os direitos e obrigacdes do empregador
e empregados. O instituto do Direito do trabalho tem como atributos as diretrizes
oriundas de fontes materiais e formais, que organizam e consolidam a atividade laboral.
“0O Direito do Trabalho pode ser definido como o ramo do Direito que regula as relagées
de emprego e outras situagoes semelhantes.” (GARCIA, 2022, p. 36).

Para somar ao instituto previdenciario, foram escolhidos principios da esfera
trabalhista, evoco In dubio pro operdrio e a intangibilidade salarial (principio analogo,
irredutibilidade do valor do beneficio). Principios relacionados a prote¢do do empregado,
com base em medidas preventivas, sadde e seguranca no trabalho.

A protegdo por meio do In dubio pro operdrio, é a prevaléncia de que as garantias
fundamentais serdo dadas ao empregado, onde diante de duvida quanto a origem de
determinada crise no contexto laboral, o operario deve ser a parte favorecida.
Hermeneuticamente, este principio ndo se faz raso para interpretagdes, e amplo no
alcance, se molda as situacdes em que surjam divergéncias entre empregador e

empregado. E garantia fundamental:

O principio da protecdo se refere ao critério fundamental que orienta o
direito do Trabalho, pois, este, ao invés de inspirar-se num propésito de
igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a
uma das partes: o trabalhador” (RODRIGUEZ, 2000, p. 28).

O principio deve ser observado com cuidado, cabendo aquele que esta a frente do
processo considerar a situacao de forma ampla, haja vista que mesmo sendo o empregado
a parte hipossuficiente, cabera ao julgador sanar o maximo de duvidas possivel para entdo
perceber qual a norma e condi¢do mais benéfica podera ser aplicada. Havendo uma
observacao a questdo do empregado hiperssuficiente, este se enquadra em situacao socio
econdmica distinta, conforme expdes o paragrafo unico do art. 444. De acordo com

Rodrigues (2018):

Assim sendo, nao se pode aspirar que o julgador, ao optar em favor de
uma parte, neste caso o empregado, somente pelo simples episddio deste
ser o trabalhador e historicamente se subentender que este é a parte
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hipossuficiente. Ha todo um processo a se seguir. O que se precisa levar
em conta neste processo posto isto é o 6nus da prova, uma vez que a esse
efetivamente cabe dirimir as duvidas quanto a veracidade ou nado dos
fatos alegados. (RODRIGUES, 2018, p. 29).

O principio supracitado, seguindo em conformidade com o principio do Devido
processo legal, fardA com que se aplique a melhor solu¢do, dando a oportunidade ao
empregado de ser favorecido pela potencia do in dubio pro operario. A base
principioldgica do contexto trabalhista protege o empregado desde a feitura do contrato
individual de trabalho e durante o periodo laborativo.

O contrato individual de trabalho possui em um de seus requisitos, a onerosidade,
ou seja, a questdo de valores por conta da for¢a de trabalho oferecida pelo empregado. O
principio da intangibilidade salarial protege esse valor, conferindo ao empregado a
seguranca em relacdo aos seus pagamentos, sendo este na base do salario minimo legal
ou em piso saldrio. Somo a este um principio PAR, no contexto previdenciario, evoco o
principio da irredutibilidade do valor do beneficio, por tanto em hip6tese alguma pode
haver subtracdo dos valores recebidos, tanto pelo segurado quanto pelo empregado. “Art.
457. Compreendem-se na remuneracao do empregado, para todos os efeitos legais, além
do salario devido e pago diretamente pelo empregador, como contraprestacao do servigo
[..]” (BRASIL, 1943, p. 85).

E salutar que os principios distribuidos entre a seara trabalhista e a previdenciaria,
corroboram para a consolidacdo dos direitos fundamentais, de primeira e segunda
dimensado, cabendo ao Estado fiscalizar e estabelecer regramentos, quando se trata de
previdéncia social, havendo uma pequena diferenca no quanto ao que cria e consolida as
questdes trabalhistas, pois uma de suas fontes advém das movimentag¢des dos
empregados/empregador, como € o caso das fontes formais autbnomas, para, além disso,
0 que segue previsto em lei e jurisprudéncia.

Em muito as areas se somam e compreende-se, sdao distintas quanto a sua
autonomia, suas mudanc¢as sao quase diarias, haja vista que as necessidades do
empregado/segurado se modificam sempre. No entanto, as competéncias das areas nao
se confundem exemplo disto a manuteng¢do de beneficios e amparo aos dependentes dos

empregados/segurados.
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4 Intersecoes trabalho e previdéncia: amparo ao trabalhador segurado

E necessario dividir as competéncias e quais partes sio amparadas por cada 4rea,
pois mesmo que haja mutua cooperacao, sdo institutos autbnomos com origens distintas.

A previdéncia social é um dos galhos da triade da seguridade social, ambas
amparadas respectivamente pelas leis n? 8.212/1991 e n? 8.213/1991, para, além disto,
ha as outras leis complementares juntamente com o exposto nos art. 62, 194 e 201 da
Constituicdo Federal de 1988.

O seguro Social ap6s sua reestruturacdo com o retorno do pais ao Estado
Democratico de Direito e concordancia com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, tras para a nacao medidas a serem administradas tanto pelo direito publico

quanto pelo privado. Para Morais e Silva (2021):

Considera-se que Constituicdo Federal marcou a histdéria politica e social
brasileira, uma vez que, a partir dela, o Brasil tornou-se reconhecido
como um Estado Democratico de Direito. Pela primeira vez a carta magna
brasileira reconheceu que o poder emana do povo e, a partir da audicdo
de grupos sociais, buscou fundamentar aquilo que é essencial para a
soberania e dignidade da pessoa humana a partir dos direitos
fundamentais. (MORAIS; SILVA, p. 47, 2021)

E basilar a uma sociedade que se constitui por meio do principio da dignidade da
pessoa humana e compreende-se enquanto Estado soberano que, os direitos sociais
estejam devidamente assegurados, o Brasil ao renascer a partir da Constituicao Federal
de 1988, declarando ser um Estado Democratico de Direito, assume o compromisso de
salvaguardar os direitos de primeira e segunda dimensao, da populacao. A esséncia disso
surge por meio das politicas publicas reformuladas, a criacio de novos institutos,
reorganizacdo de 6rgaos e entidades, com a Unica finalidade de amparar, proteger a nacao.

Neste sentido, Carvalho 2013, nos diz que:

A dignidade da pessoa humana esta relacionada a possibilitar a vida
participativa e em ambiente social, no sentido de atingir todos os
ambientes em que se vive pautado pela saida qualidade de vida em todos
os aspectos, que s6 pode obter se o meio ambiente for saudavel
(CARVALHO 2013, p. 31).

Nao ha segregacdo quanto as grupos sociais acolhidos pelos principio da dignidade
da pessoa humana, ele acolhe a todos. Evoca-se a seguridade social como pilar forte para

a compreensao de como as politicas publicas se bem administradas, podem possibilitar
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melhor qualidade de vida, por meio da saude, assisténcia social, somado a isto a
manutenc¢do e amparo ao trabalhador, por meio da legislacao especifica que salvaguarda
tal direito social, que caminha paralelamente junto as questdes voltadas para o seguro
social.

A previdéncia Social cria a entidade competente para administrar o RGPS, o
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), é a entidade competente pelo reconhecimento
de direito e manutencao dos beneficios de carater previdenciario.

A persona a ser analisada sera a do Segurado (a), este na categoria de contribuinte
obrigatério, como empregado+3, com os devidos descontos para a manutencio e

patrocinio da estrutura previdenciaria. Por segurado, compreende-se:

Art. 11. Sdo segurados obrigatérios da Previdéncia Social, as seguintes
pessoas fisicas: I -Como empregado:

a) aquele que presta servico de natureza urbana ou rural a empresa, em
carater ndo eventual, sob sua subordinacdo e mediante remuneracao,
inclusive como diretor empregado;

b) aquele que, contratado por empresa de trabalho temporario, definida
em legislacdo especifica, presta servico para atender a necessidade
transitéria de substituicdo de pessoal regular e permanente ou a acréscimo
extraordindrio de servicos de outras empresas;

c) o brasileiro ou o estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil para
trabalhar como empregado em sucursal ou agéncia de empresa nacional
no exterior;

d) aquele que presta servigo no Brasil a missdo diplomatica ou a reparticao
consular de carreira estrangeira e a 6rgidos a elas subordinados, ou a
membros dessas missdes e reparticdes, excluidos o nao-brasileiro sem
residéncia permanente no Brasil e o brasileiro amparado pela legislagcdao
previdenciaria do pais da respectiva missdo diplomatica ou reparticao
consular;

e) o brasileiro civil que trabalha para a Unido, no exterior, em organismos
oficiais brasileiros ou internacionais dos quais o Brasil seja membro
efetivo, ainda que 14 domiciliado e contratado, salvo se segurado na forma
da legislacdo vigente do pais do domicilio;

f) o brasileiro ou estrangeiro domiciliado e contratado no Brasil para
trabalhar como empregado em empresa domiciliada no exterior, cuja
maioria do capital votante pertenca a empresa brasileira de capital
nacional;

g) o servidor publico ocupante de cargo em comissdo, sem vinculo efetivo
com a Unido, Autarquias, inclusive em regime especial, e Fundagdes
Publicas Federais. (Incluida pela Lei n2 8.647, de1993)

h) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde
que ndo vinculado a regime proprio de previdéncia social ; (Incluida pela
Lei n? 9.506, de 1997)

43 A partir do momento em que tem seu trabalho formal, registrado em sua CTPS e alimentando a base de
dados do CNIS, este é considerado contribuinte obrigatério, onde mensalmente sera realizado desconto de
20% sob valor do salario recebido.
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i) o empregado de organismo oficial internacional ou estrangeiro em
funcionamento no Brasil, salvo quando coberto por regime proprio de
previdéncia social; (Incluida pela Lei n? 9.876, de 26.11.99)

j) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que
ndo vinculado a regime préprio de previdéncia social; (Incluido pela Lei n®
10.887,de 2004)

IT - como empregado doméstico: aquele que presta servico de natureza
continua a pessoa ou familia, no ambito residencial desta, em atividades
sem fins lucrativos; Il e IV (revogados pela Lei n. 9.786, 26-11-1999)
(BRASIL, 1991,4)

Ha outras formas de filiagdo obrigatéria como o contribuinte individual prestador
de servigo ou nao, o segurado especial (rural), hd o contribuinte facultativo este de carater
ndo eventual e ndo obrigatério. No entanto, o foco sera a figura do empregado no contexto
previdenciario e trabalhista.

A CTL demonstra como se compreende o empregado, empregador, servico,
remuneracoes, saude e prevenc¢do do trabalhador. “Art.12 Esta Consolidacdo estatui as
normas que regulam as relagdes individuais e coletivas de trabalho, nela previstas
(BRASIL, 1943, p. 1)”. A partir disto, se percebe como ocorre a relacao de trabalho entre
empregador e empregado, direitos e obrigacdes de ambas as partes. De acordo com a CLT

(1943), por empregado servigo compreende-se:

Art.3.2 Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servico de
natureza nio eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario. Paragrafo unico: Nao havera distingbes relativas a espécie de
emprego e a condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual,
técnico e manual.

Art.4.2 Considera-se como de servico o periodo em que o empregado
efetivo esteja a disposi¢cdo do empregador, aguardando ou executando
ordens, salvo disposicdo especial expressamente consignada. [..]
(BRASIL, 1943, p. 1).

Ao destacar estes enquadramentos de dois regramentos que ao passo que se
comunicam entre a ideia de segurado e empregado, se distanciam em relacdo a
conceituacao de servico, pois cabe ao ambito trabalhista caracterizar e fazer suas
observacgdes sobre as formas de prestacao de servico. O instrumento que ambas as partes
tem em comum, é o documento legal de registro, a Carteira de trabalho e Previdéncia

Social (CTPS) 44.

44 Art. 13. A Carteira de Trabalho e Previdéncia Social é obrigatéria para o exercicio de qualquer emprego,
inclusive de natureza rural, ainda que em carater tempordrio, e para o exercicio por conta prépria de
atividade profissional remunerada [...] (BRASIL, 1943, p. 2).
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A intersecdo mais pontual entre as areas é em relacdo a beneficios que implicam
em afastamento temporario e permanente. As causas deste podem ser variadas, acidente
de trabalho, auxilio incapacidade temporaria (auxilio doenga), aposentadoria por
incapacidade permanente (aposentadoria por invalidez).

Os beneficios mais conhecidos sdo as aposentadorias e pensdes, no entanto
propositalmente foram escolhidos por afetarem o periodo laborativo do
empregado/segurado. No que tange as questdes relacionadas a seguranca e medicina do
trabalho, os diretos e obrigacdes sao divididos em Estado (arts. 154 e 156 CLT/1943) e
empresas (art. 157, CLT/1943) e empregados (art. 158, CLT/1943).

Cabera aos 6rgaos (ministério do trabalho e previdéncia, delegacias Regionais do
Trabalho) envolvidos na fiscalizacdo fazer as observancias necessarias, as empresas
seguir o que se faz necessario para um lugar seguro para as ag¢des laborativas dos
empregados e aos empregados ter consciéncia dos regramentos, observar as normas
relacionadas a seguranca medicina do trabalho e com estas colaborar.

O trabalhador acometido por algum adoecimento ou vitima de acidente em local
de trabalho ou a caminho deste, ao empregado (a) que por conta do labor for exposto a
riscos quimicos, biologicos e adoecer tornando inviavel seu retorno as atividades e
dispensadas a possibilidade de reabilitacao, a empregada (o) que engravidar ou adotar é
de direito o afastamento. Para todas estas situagdes ha amparo no regramento
previdenciario e trabalhista.

Compete o empregador, fazer os devidos repasses das contribui¢des junto ao INSS,
para desta forma manter a qualidade de segurados de seus empregados, se presume a boa
fé deste ato.

A Constituicdo Federal em seu art. 201, I, que sofreu alteragdes ap6s a Emenda
Constitucional n. 103/2019, o nome auxilio doenga é substituido por beneficio por
incapacidade temporaria e para, além disso, o beneficio ligado ao afastamento total do
labor sem chance de retorno, a aposentadoria por incapacidade permanente, ambos
amparados pelo texto constitucional. Para o empregado/segurado ter direito ao auxilio
por incapacidade temporaria, este deve preencher requisitos basicos, a caréncia
minima*?, possuir a qualidade de segurado e somado a isto a incapacidade para o labor ou

atividade habitual por mais de 15 dias. A partir do 162 dia quem ampara o empregado é a

4512 contribui¢des sem interrupgdes.
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Previdéncia social, anterior a isto, é obrigacdo da empresa salvaguardar seu empregado,
com afastamento via atestado médico. A aposentadoria por incapacidade permanente, em
regra é antecedida por um auxilio por incapacidade temporaria. Para tanto o Regulamento

da Previdéncia Social (Decreto n. 3.048/1999), expdes que:

Art. 44. A aposentadoria por incapacidade permanente sera devida a
partir do dia imediato ao da cessacdo do auxilio por incapacidade
temporaria, ressalvado o disposto no § 19, e consistird em renda mensal
decorrente da aplicacdo dos seguintes percentuais incidentes sobre o
salario de beneficio, definido na forma do disposto no art.32: (Redacao
dada pelo Decreto n® 10.410, de 2020).

I - sessenta por cento, com acréscimo de dois pontos percentuais para
cada ano de contribuicdo que exceder o tempo de vinte anos de
contribuicdo, para os homens, ou quinze anos de contribuicdo, para as
mulheres; ou (Incluido pelo Decreto n? 10.410, de 2020).

II - cem por cento, quando a aposentadoria decorrer de:(Incluido pelo
Decreto n? 10.410, de 2020)

a) acidente de trabalho; (Incluido pelo Decreto n® 10.410, de 2020).

b) doenca profissional; ou (Incluido pelo Decreto n2 10.410, de 2020).

c) doenca do trabalho. (Incluido pelo Decreto n? 10.410, de 2020)
(BRASIL, 1999, p. 34).

O beneficio devido ao segurado incapacitado é gerido em duas vias, a anterior a
incapacidade, partindo do repasse em dia das contribuicdes do empregado, pelo
empregador a previdéncia Social, quando o empregado passa a ser amparado pelo INSS,
o reconhecimento deste direito e sua manutencdo é a segunda via. Perceber que a
congruéncia entre as areas é de extrema importancia, haja vista que a parte mais
vulneravel necessita de cuidados quando acometida de algo que altere seu cotidiano
laboral. Vale ressaltar que, para aquele que ao tornar-se empregado e filiado ao RGPS, ja
possuir alguma patologia anterior ao seu ingresso ao presente regime de previdéncia, a
priori a possibilidade de aposentadoria e/ou auxilio por incapacidade temporaria, nao
sera possivel. No entanto, se houver agravamento, progressao dessa doenca ou lesdo,
conforme expoe o §29, art. 43, do Decreto n. 3.048/1999.

O presente beneficio possui uma subdivisao, havendo o auxilio por incapacidade
temporario acidentario (codigo 91) e seus respectivos fatos geradores. Este servindo
tanto para o empregado formal quanto ao avulso. Conforme faz prova a o art. 19, da Lei
organica da Previdéncia Social (Lein. 8.213/1991). O acidente de trabalho é caracterizado
como, aquele que ocorre na realizacao do trabalho a servico da empresa ou empregador
e deste provocar lesdo corporal ou acometa o empregado por algo que atrapalhe a

realizacdo de suas atividades habituais no trabalho. “Art. 19. § 12. A empresa é responsavel
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pela adogdo e uso das medidas coletivas e individuais de protecao e seguranca do
trabalhador” (BRASIL, 1991, p. 13). Ha rol taxativo quanto ao que se considera acidente
de trabalho, conforme expdes o art. 2046 do regulamento supracitado.

Os beneficios expostos conseguem exemplificar as intersecdes entre as areas, a
questdo laborativa, 0 amparo no momento da doenca do trabalho ou lesao fisica sofrida
por conta da atividade. Os regramentos se aproximam e complementa-se quanto as
conceituacdes de servico, empregado, empresa, empregador, segurado. Advém da matriz
pricipioldgica diretamente ligada aos direitos fundamentais, se diluem como direitos

sociais essenciais a nagdo.

5 Consideracgdes Finais

A constituicdo cidadd de 1988, possui como base o principio originario da
dignidade da pessoa humana, as ramificacdes deste ddo origem a outros principios de
suma importancia para cuidados em relacdo aos mais desassistidos, hipossuficientes,
vulneraveis e a preservacdo da ordem juridica, com o intuito de gerar menos prejuizos a
populagdo, evoca-se o principio da seguranca juridica e o da solidariedade social.

As similaridades entre as areas seguem, na comunicac¢do entre direito publico e
privado, as competéncias estdo expostas e bem delimitadas, se comunicam, no entanto,
ndo se confundem.

A protecao ao trabalhador empregado/segurado é ampla, o regramento juridico
segue em constante aperfeicoamento. E necessario um olhar cuidadoso ao que vem

ocorrendo aos meios trabalhista e previdenciario, apds as reformas, pois é sabido que

46 Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo anterior, as seguintes entidades
morbidas:

[ - doenga profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a
determinada atividade e constante da respectiva relagio elaborada pelo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social;

I1 - doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em fung¢io de condi¢des especiais em
que o trabalho é realizado e com ele se relacione diretamente, constante da relagio mencionada no inciso 1.
§ 12 Nao sdo consideradas como doenga do trabalho:

a) a doenga degenerativa;

b) a inerente a grupo etario;

c) a que nido produza incapacidade laborativa;

d) a doenca endémica adquirida por segurado habitante de regido em que ela se desenvolva, salvo
comprovagdo de que é resultante de exposi¢do ou contato direto determinado pela natureza do trabalho.

§ 22 Em caso excepcional, constatando-se que a doen¢a ndo incluida na relacdo prevista nos incisos I e Il
deste artigo resultou das condi¢des especiais em que o trabalho é executado e com ele se relaciona
diretamente, a Previdéncia Social deve considera-la acidente do trabalho.
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toda a mudanca ocorrida gera caos as partes diretamente atingidas, a classe trabalhadora
historicamente segue com grandes questionamentos em relagao aos abusos sofridos, por
conta de algumas modificacdes. Com a finalidade de nao haver violagdo de direitos
fundamentais e suas ramificac¢des.

Os institutos que salvaguardam todo o arcabouco Legal, devem manter certa
coeréncia em relacdo aos resultados obtidos apds reformas, modificagdes em sentido
stricto e lado.

O retorno do Pais ao Estado Democratico de Direito, a feitura da constituicao
cidadao foi a chance dada para que a nacdo possa ser devidamente amparada por aqueles
que administram o pais. A CLT tras fortalece em parte os direitos das partas envolvidas
no ambito trabalhista, em um segundo plano, mas nem por isso coadjuvante a previdéncia
social caminha para amparar o empregado/segurado quando acionada.

O modelo de seguridade social estruturado na Constituicdo Cidada, avoca parasia
responsabilidade em fazer a manutencao e gerar uma base segurar para que seja possivel

amparar a nac¢ao.

6 Referéncias

, Constituicdo Federal, de 5 de Outubro de 1988.

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em: 2
de abril de 2022.

, Decreto- lei N. 5.452 (Consolidacao das Leis do Trabalho), de 12 de maio de
1943. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 30 de
margo de 2022.

,Lein. 4.589, de 11 de Dezembro de 1964.
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03 /Leis/L.4589.htm. Acessado em: 16 de margo de
2022.

, Decreto N. 3.048 (Regulamento da Previdéncia Social), de 6 de maio de 1999.
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03 /decreto/d3048compilado.htm. Acessado em: 17
de Abril de 2022.

,Lein?5.161, de 21 de outubro de 1966.
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I5161.htm. Acessado em: 20 de margo de
2022.

134


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4589.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3048compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5161.htm

Ciéncias Juridicas e Direito: Abordagens e Estudos

,LeiN. 8.212 (Lei Organica da Seguridade Social), de 24 de julho de 1991.
www.planalto.gov.br/ccivil 03 /LEIS/L8212compilado.htm. Acessado em: 10 de Abril de
2022.

,LeiN. 8.213 (Lei Organica da Previdéncia Social), de 24 de julho de 1991.
www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L.8213cons.htm. Acessado em: 10 de Abril de 2022.

CARVALHO, Jerferson Moreira de. Meio Ambiente. Sadia Qualidade de Vida. 12 ed. Sao
Paulo: Editora Letras Juridicas, 2013.

GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. 162, ed. ver. Atual, e
ampl. Editora: JusPodivm, 2022.

KERTZMAN, Ivan. Guia Pratico da Previdéncia Social / Ian Kertzman, Luciano
Martinez -8, ed. ver. Atual. e ampl. - Salvador: Editora JusPodivm, 2021.

MORALIS, Mario Célio da Silva, SILVA, Elcias Oliveira da. “A influencia sociopolitica na
concepc¢ao do Estado Democratico de Direito e a garantia dos Direitos
Fundamentais”. In: Temas atuais de direitos humanos / Pedro Tourinho Tupinamba
(organizador)-12 Ed. Brasilia: Editora Venturoli, 2021.

RODRIGUES, Giovane Costa dos Santos. Principio “in dubio pro operdrio” no Direito
do Trabalhista: Analise histdrica e juridica do Principio da Protecao no Direito do
trabalho brasileiro / Giovane Costa dos Santos - Dourados: UFGD, Trabalhado de
conclusao de curso, 2018.

Nadia de Jesus Quaresma. Pensdo por morte: analise dos impactos da
reforma da previdéncia sob o prisma do principio da vedagao ao retrocesso social apds a
promulgacdo da Lein. 13.135/2015 e EC n. 103/2019. Trabalho de conclusao de curso,
Faculdade Ideal Wyden, Bacharelado em Direito, Campus Faci, Belém, 2021.

RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Sao
Paulo: LTr, 2000.

SOCIAL, Ministério da Previdéncia Social. Panorama da Previdéncia Social brasileira.
Brasilia, 2010.

135


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8212compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8213cons.htm

Capitulo 8
OS GOLPES VIRTUAIS NA PANDEMIA DA COVID-19E O
DIREITO FUNDAMENTAL A PROTECAO DE DADOS
PESSOAIS NO BRASIL
Ana Caroline Nunes dos Santos Guimardes
Antonio de Paula Pedrosa
Flaviane da Silva Assompg¢do



OS GOLPES VIRTUAIS NA PANDEMIA DA COVID-19 E O DIREITO
FUNDAMENTAL A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO BRASIL

Ana Caroline Nunes dos Santos Guimardes

Mestranda em Direitos Humanos pela Universidade Catdlica de Petrdpolis, onde compde
Grupo de Pesquisa Lei, Justica e Direitos Humanos. Integrante e Pesquisadora no Grupo de
Pesquisa Didlogo ACI junto a UNIFOR. Substituta Legal no Cartdrio do 1° Oficio de Protesto
de Titulos e Documentos da Divida do Municipio de Petrépolis-R].

anasantos.jus@gmail.com CV Lttes: http://lattes.cnpq.br/7628446891442809.

Antonio de Paula Pedrosa

Mestre em Gestdo de Sistemas de Engenharia pela Universidade Catdlica de Petrépolis
(UCP). Supervisor de Tecnologia da Informagdo/DPO na UNIMED Petrdépolis/R].
antonio.paula.pedrosa@outlook.com, CV Lattes:

http://lattes.cnpq.br/3558968689293355.

Flaviane da Silva Assompg¢do

Mestranda em Direito pela Universidade Catdlica de Petrdpolis (UCP), onde compde Grupo
de Pesquisa DIREITOS HUMANOS E LITERATURA: Didspora, Multiculturalismo e
Identidade nas obras de Jhumpa Lahiri e Igiaba Scego. Advogada, inscrita na Seccional do
Rio de Janeiro, da Ordem dos Advogados do Brasil. E-mail: flaviane.adv@hotmail.com /

Lattes: http://lattes.cnpq.br/4799288783850448.

RESUMO

Este estudo tem como finalidade a andlise e pesquisa sobre os golpes ocorridos por meio
das tecnologias, que foram propiciados pelo isolamento social durante a pandemia de
Covid-19, e que teve impactos no direito fundamental a protecdo de dados pessoais no
Brasil. Para tanto, necessario se fez perpassar pelo contexto histérico da protecdo de
dados pessoais no pais. A Lei Federal Brasileira n? 13.709/18 - Lei Geral de Protecao de
Dados Pessoais (LGPD) entrou em vigor a partir de agosto de 2021 e foi a responsavel por
inaugurar a protecdo de dados no direito positivo brasileiro, estabelecendo diretrizes
importantes e obrigatorias para a coleta, processamento e armazenamento de dados
pessoais. A partir desta primeira explanagdo pdde-se chegar até a vigéncia da lei que,
coincidentemente, ocorreu durante a situacdo remota e o crescimento do uso das
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tecnologias. Durante o aludido periodo, criminosos aproveitaram-se da situagdo de
vulnerabilidade tecnolégica e de dificuldade de informagdo para pratica de fraudes e
golpes em meio as plataformas digitais, aplicativos e centrais telefonicas falsas.
Finalmente chega-se ao objetivo do presente estudo, a demonstracdo de que a protecao
de dados nao foi uma prioridade durante a pandemia, propiciando a comercializacao
indevida, o vazamento e o furto de dados pessoais.

Palavras-chave: fraude; LGPD; seguranca da informacao; golpes.

ABSTRACT

This study aims to analyze and research the scams that occurred through technologies,
which were propitiated by social isolation during the Covid-19 pandemic, and which had
an impact on the fundamental right to the protection of personal data in Brazil. Therefore,
it was necessary to go through the historical context of personal data protection in the
country. The Brazilian Federal Law n? 13.709/18 - General Law for the Protection of
Personal Data (LGPD) entered into force in August 2021 and was responsible for
inaugurating data protection in Brazilian positive law, establishing important and
mandatory guidelines for the collection, processing and storage of personal data. From
this first explanation it was possible to arrive at the validity of the law which,
coincidentally, occurred during the remote situation and the growth of the use of
technologies. During the aforementioned period, criminals took advantage of the situation
of technological vulnerability and the difficulty of information to practice fraud and scams
through digital platforms, applications and fake telephone exchanges. Finally, we arrive
at the objective of the present study, demonstrating that data protection was not a priority
during the pandemic, leading to undue commercialization, leakage and theft of personal
data.

Keywords: fraud; LGPD; information security; blows.

INTRODUCAO

Atualmente, a protecao de dados pessoais no Brasil tem previsdo constitucional
com status de clausula pétrea por tratar-se de um direito fundamental, incluido através
do inciso LXXIX ao rol do artigo 52 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Este avan¢o no ordenamento patrio é demasiadamente recente, tendo seu ingresso
a partir da Emenda Constitucional (EC) n? 115, publicada em 11/02/2022 (BRASIL,
1998).

Além de ter surgido da necessidade de adequac¢ao do ordenamento juridico patrio
as expectativas de poténcias internacionais do mundo globalizado, a Lei Geral de Protecao
de Dados Brasileira foi inspirada na legislacao estrangeira, principalmente na General
Data Protection Regulation (GDPR), vigente desde 25 de maio de 2018, na Unido Europeia
(LORENZON, 2021).
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Mas ndo foi apenas a GDPR que acelerou a legislacdo brasileira. Assim como o
escandalo de espionagem do governo americano, denunciado por Snowden, catalisou
esforcos para a aprovacdao do Marco Civil da Internet, a LGPD também teve o passo
apressado por um caso concreto, qual seja, o0 da Cambridge Analytica, que, segundo se
apura, pode ter mudado os rumos das eleicdes do pais mais poderoso do planeta, os EUA,
por meio de tratamento indevido de dados pessoais (COTS; OLIVEIRA, 2019).

A Lei Federal Brasileira n? 13.709/18 - Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais
(LGPD), entrou em vigor a partir de agosto de 2021, e foi a responsavel por inaugurar a
protegdo de dados no direito positivo brasileiro, estabelecendo diretrizes importantes e
obrigatdrias para a coleta, processamento e armazenamento de dados pessoais (BRASIL,
2018).

Notadamente que com a pandemia de Covid-19 passaram a ser exponentes 0s
avancos tecnoldgicos e a utilizacdo dos ciberespagos como ferramentas de trabalho,
reunido e meios de comunicagao em razao da necessidade do isolamento social.

As demandas relacionadas a privacidade de dados e a resolucdo de questdes
decorrentes de sua violacdo foram aceleradas pela situagdo remota durante essa
circunstancia atipica, o que ensejou na ampliagdo da discussdo sobre as normas e meios
de salvaguarda a protecao do individuo e da coletividade e também da preservagdo da
liberdade, da intimidade e do livre desenvolvimento da personalidade.

Tendo como base este contexto, objetiva-se apresentar uma breve exposicdo
critica acerca da evolugdo recente da legislacao brasileira sobre a protecao de dados
pessoais, que veio atender as necessidades que emergiram no contexto da crise sanitaria
da pandemia da Covid-19.

Alinha-se como problematica a avaliacao critica dos golpes e fraudes ocorridos na
pandemia, em razdo do uso das tecnologias para o desenvolvimento das mais diversas
atividades, e da efetivacdo do cumprimento da legislacao inerente a protecao de dados
pessoais no Brasil, nesta situacdo de crise viral, que representou cendrio inédito e
desafiador no pais e no mundo.

A metodologia utilizada no desenvolvimento do presente trabalho foi a pesquisa
bibliografica e documental, com analise das normas legais e producdo bibliografica,
principalmente com analise da literatura estado da arte, associada a técnica discursiva

expositivo-argumentativa, empregada para a discussao critica do tema.
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ABORDAGEM TEORICA

Fruto da cadeia de globaliza¢do, o anteprojeto da Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais (LGPD) foi inspirado na principal norma da Unido Europeia que trata de protecao
de dados, a Diretiva 46 de 1995 e em normas de paises vizinhos, como a do Chile de 1999,
a da Argentina, de 2000 e do Uruguai, de 2004 (SOUZA, 2021).

A pressao internacional pela regulamentacdo, em paralelo ao escandalo de
espionagem que aconteceu em 2013, nos Estados Unidos, em que Edward Snowden, ex-
técnico da CIA, vazou informagdes do governo estadunidense, revelando que o pais usava
de espionagem da populagdo americana e de varios lideres internacionais de paises da
Europa e da América Latina, dentre eles o do Brasil, inclusive fazendo o monitoramento
de conversas da presidente Dilma Rousseff com seus principais assessores (FAVERA,
2018).

Em meio a todo esse histoérico politico-social, em 2014 foi sancionada pela entao
presidenta do Brasil - Dilma Rousseff, a Lei n? 12.965, que ficou conhecida como o Marco
Civil da Internet (BRASIL, 2014).

As acusacgoes, que polemizaram o tema sobre o uso de dados pessoais no plano
internacional, envolveram a Cambridge Analytica que prestou servigos para a campanha
de Donald Trump, nas elei¢des presidenciais dos EUA, de 2016. Neste contexto de
eleicdes, a empresa teria comprado acesso a informag¢des pessoais de usudrios do
Facebook e utilizado os referidos dados para a criagdo de um sistema que permitiu
predizer e influenciar as escolhas dos eleitores nas urnas (COTS; OLIVEIRA, 2021).

Ha certo consenso sobre o fato de que os aludidos escandalos tenham influenciado
a consolidacao da GDPR em ambito internacional e que, tanto os referidos casos, quanto
o proprio advento da GDPR, tenham influenciado o avanco da legislacdao sobre o tema no
Brasil (LORENZON, 2021).

A Unido Europeia vinha trabalhando no aperfeicoamento de sua legislacdo até
desembocar na chamada General Data Protection Regulation, que gerou impactos em todo
o globo. Isso porque sua aplicacdo abrange ndo apenas as empresas europeias, mas todas
aquelas que tratam dados pessoais de individuos que se encontram no territorio europeu
no momento da coleta, ou ainda, que oferecem servigos a sua populagao. Por outro lado, a

partir dela, as empresas europeias ficariam impedidas de contratar empresas em paises
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que nao dispunham do nivel de protecdo adequado, regra que incluia o Brasil, até a
promulgacdo da LGPD (LORENZON, 2021).

Foi entdo que em 2018 foi a publicada a Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais
Brasileira, Lei Federal n? 13.709/18, que ja no artigo 12 apresenta-nos o seu escopo, bem
como sua abrangéncia acerca dos Dados Pessoais no Brasil, objetivando a garantia do
titulares de dados em serem informados sobre seus dados e visando resguardar os
principios da seguranca e da responsabilidade, prevendo ainda a imposicao de
penalidades por infracdo e eventual reparacgdo ao titular em casos de danos provenientes
de violagdes do uso ou dos tratamentos de dados pessoais (BRASIL, 2018).

Em fevereiro de 2022, foi aprovada a Emenda Constitucional n? 115, que
estabeleceu como um direito fundamental a prote¢do dos dados pessoais. Parte desses
direitos ja constava no rol do artigo 52, da CRFB/88, antes do advento da referida Emenda,
mas careciam de regulamentacdo por lei, com a previsdao de regras de tratamento e,
principalmente, de tipificacdo das infragdes caracterizadoras de violagdes, descricao das
sangdes aplicaveis as violacdes e a criagcdo de 6rgao estatal responsavel por garantir sua
efetivacao (BRASIL, 1988).

Ha outras questdes que influenciaram a producao da LGPD, basta ter em vista que,
ou se tornava um pais confiavel, do ponto de vista da seguranca juridica, ou o Brasil ficaria
marginalizado por mais este motivo, além daqueles ja conhecidos e contra os quais se
combate ha décadas, como a corrupgao, burocracia, sistema tributario intragavel, entre
outras barreiras. Como é o caso do “isolamento juridico” que se estabelecia no cenario
positivo do Direito brasileiro acerca da Protecdo de Dados Pessoais, diminuia a
competitividade das empresas brasileiras no cenario internacional, fazendo com que os
projetos de lei sobre a Protecao de Dados que antes manquitolavam, sofreram um grande

impulso. Neste sentido, Cots e Oliveira elucidam que:

Com a publicacdo da Lei 13.709, de 14 de agosto de 2018, mais conhecida
como Lei Geral de Protecao de Dados ou simplesmente LGPD, o Brasil se
integrou, ndo sem um certo atraso, ao grupo de paises que possuem
legislacdo especifica para protecio de dados pessoais. Razdes ndo
faltavam para aprovacdo de uma lei com esse escopo. A evolugdo
tecnolégica impactou enormemente o cotidiano de grande parte da
populacdo mundial e alterou os paradigmas da economia, que migrou
para um formato muito mais intangivel, especialmente digital (2019, p.
25).
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Sabe-se, que a LGPD possui regulamentacao especifica sobre o tratamento de
dados pessoais e tem o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural, inclusive nos
meios digitais, quando tratados por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito
publico ou privado, nos termos de seu artigo 12 (COTS; OLIVEIRA, 2019).

Muito embora a regulamentacdo legal da prote¢do de dados no Brasil ndo tenha
relacdo exclusiva com o contexto social da pandemia de Covid-19, vivenciada
principalmente nos anos de 2020 e 2021, fato é que sua recente vigéncia veio ao encontro
das necessidades que emergiram durante a situagdo excepcional de isolamento social, que
repercutiu sobremaneira em outros aspectos das relagdes interpessoais, tais como as
relacdes de trabalho, de consumo, educacio e, até mesmo, as sociais privadas (DONEDA,
2020).

Durante a referida crise de saude publica, a maior parte das interagdes se deram
por meio do uso dos aparelhos eletronicos, redes sociais e outras ferramentas que
propiciaram o desenvolvimento das mais diversas e rotineiras atividades de forma
remota (BRID, 2020).

As necessidades da pandemia remontaram um cendrio de adaptag¢do tecnolégica
por parte das empresas, do governo, escolas, seus colaboradores e usuarios, que
desembocou no questionamento geral sobre a seguranca e a efetividade das plataformas
para o desenvolvimento das atividades de forma remota. Deste modo, muito se ouviu falar
na Lei Geral de Protecdo de Dados e da necessidade de adequacao e aprimoramento do
uso seguro das tecnologias durante o isolamento social para amenizar as dificuldades e
os riscos em desenvolver as atividades rotineiramente presenciais, tendo havido um
avanco maior dos usos tecnoldgicos nesse periodo do que nos ultimos cinco anos
(BARBOSA, 2020).

Apesar de muito ter se ouvido falar da LGPD durante a pandemia, a maioria das
pessoas natural desconhecem seus direitos ou ndo sabem que a protecao de dados
pessoais tem a finalidade de assegurar o controle do titular de dados sobre como as
empresas, prestadores e o governo dispdem de seus dados. Através da transparéncia e do
direito de consulta, a lei objetiva garantir que eles tenham meios para conhecer quais de
seus dados estdo sendo tratados e de que forma, garantindo os principios de seguranca e

responsabilidade (BRASIL, 2018).
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Enquanto por um lado os dados da pessoa natural se constituem em direito
fundamental constitucional, por outro, caracterizam-se como matéria-prima motriz da
atividade econdmica atual. E, com esta compreensdo, alcanca-se que a LGPD veio nao
apenas para a protecdo do titular de dados, enquanto sujeito de direitos, mas também em
prol da coletividade e do desenvolvimento do pais (COTS; OLIVEIRA, 2019).

Cots e Oliveira abordam que “os dados pessoais, nessa nova economia, passaram a
ser o “insumo principal da atividade econémica em todos os setores possiveis da
sociedade”, conforme reconheceu o Senador Ricardo Ferrago, ao relatar a lei durante sua
tramitacao para aprovacao” (2019, p. 25).

E na pandemia nao foi diferente. Com o isolamento social e os comércios nao-
essenciais fechados, os empresarios precisaram inovar, muitos montaram perfis em redes
sociais e disponibilizaram servicos de entregas para ndo terem seus comércios
inviabilizados pelas medidas sanitarias adotadas para o enfrentamento da pandemia,
outros recorreram aos mailing (lista de contatos com e-mail, nome, endereco, telefone
fixo, nimero do celular e outros dados de pessoas fisicas ou juridicas) para uma execucao
de marketing (VELOSO, 2020).

Nesse segundo caso é que se encontra a violacdo do uso e tratamento de dados,
pois essas listas sdo, em grande parte das vezes, fruto de um furto, vazamento ou
comercializacdo indevida de dados pessoais. Esse argumento se convalida pelos inimeros
relatos de pessoas que receberam durante a pandemia ligacbes de empresas
desconhecidas por elas que entravam em contato para oferecer servigos e produtos
(VELOSO, 2020).

Além da comercializacdo indevida, vazamento e furto de dados, também
ocorreram inumeras fraudes durante a pandemia, algumas por meio do comércio
eletronico, outras com os mais diferentes usos das tecnologias, dentre eles: aplicativos de
mensagens instantaneas, sites, mensagem de texto e ligacoes.

Importante frisar que os chamados cibercrimes ja aconteciam mesmo antes do
cendrio pandémico, o que ocorreu foi uma facilitagdo no desempenho dos crimes em razao
do aumento no uso de recursos tecnoldgicos. Nesse sentido Cardoso (2020) coloca alguns
exemplos de situacdes rotineiramente presenciais que passaram a ser desenvolvidas de

maneira remota em razao da pandemia, como

fazer transacdes bancarias pelo internet banking ao invés de se deslocar
até uma agencia bancaria, fazer compras via internet, ou uma simples
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mensagem no WhatsApp e aguardar o delivery, usar uma plataforma
virtual parareunides, amenizar a saudade de pessoas queridas através
de uma chamada de video, a tele medicina, tele aula, tele trabalho
entre outras infinidades de coisas, tudo isso realizado gracas o
intermédio da tecnologia.

Essa realidade trouxe consigo dificuldades de adapta¢do virtual para a
continuidade das mais variadas atribuicdes didrias das pessoas, entretanto a internet se
mostrou um local cheio de armadilhas e percal¢os para a sociedade (CARDOSO, 2020).

Infelizmente, alguns criminosos se aproveitaram da situagdo atipica para

desenvolver fraudes e golpes, nesse diapasao, Nagila Magalhdes (2020) elucida que

E duro imaginar na situacdo atual estamos vivenciando, o caos na
saude, que existe individuos empenhados, se aproveitando do momento
de fragilidade para cometer delitos na rede, na verdade precisamos ser
bem realistas em dizer que nem no mundo dos sonhos, os usuarios da
internet podem navegar tranquilamente pela web, sem ser atraidos por
armadilhas de golpistas digitais.

De acordo com um estudo realizado pela Konduto (apud VELOSO, 2020), as
tentativas de fraude no comércio eletronico brasileiro chegaram a 3,49% nos primeiros
seis meses de 2020, tendo como fator determinante a situacdo remota resultante da
pandemia do SARS-coV-2.

Neste mesmo sentido, Paz (2020) aborda que:

Sao alvo desses golpes as mais variadas atividades para além das
financeiras e econdmicas, como as relativas a comunicacao via aplicativos
de mensagens instantaneas, e-commerce e instalacdo de aplicativos,
dentre outros. Contudo, as atividades envolvendo pagamentos,
recebimentos, financiamentos e outras transacdes financeiras merecem
destaque pelo seu grande potencial em causar danos as suas vitimas e por
se somarem a crise econdmica vivenciada no pais e no mundo.
Ocorreram intimeras fraudes, como a do falso motoboy, que consiste na ligacdo
para relatar a clonagem dos cartdes e agendar possivel coleta do objeto clonado na
residéncia da vitima, solicitando muitas vezes as senhas e dados do cartdo e informacgdes
pessoais. Ja os golpes relacionados através dos aplicativos de mensagem instantanea
ocorriam da seguinte maneira: os criminosos que clonavam a conta do titular de dados e
uma vez tendo acesso a lista de contatos, pediam ajudas financeiras aos contatos da vitima
(PAZ, 2020).

Cardoso (2020) enfatiza que “nota-se um certo esforco dos Orgaos

governamentais e demais institui¢des, acdes no combate do novo coronavirus, através das
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midias de comunicacdo em relacdo aos cuidados que devem ser adotados” para a
conscientizacdo da populacdo, e complementa dizendo que “de maneira semelhante
deveria haver informacdes a populacdo com dicas de seguranca para que ndo houvesse
o crescimento de vitimas lesadas por golpes digitais”.

Nessa esteira, foi possivel vislumbrar que os desafios que se apresentaram e se
expandem sdo no sentido de se efetivar a garantia do direito a privacidade de dados
pessoais da populacdo e sua proteg¢do contra qualquer violacao, comercializacao indevida
e vazamento de dados em meio a tecnologia, face ao excesso de dados e informacdes
constantes online, principalmente tendo sido intensificado durante a pandemia, com a

utilizacdo estendida da informatica e da internet no Brasil (ARAUJO, 2021).

CONSIDERACOES FINAIS

Nesta denominada “Era da Informacgdo” ou “Era Digital”, em que sdo exponentes os
avancos tecnolégicos e a desenfreada utilizagdo dos ciberespagos - como ferramentas de
trabalho, espacos de reunido e meios de comunicagdo - instrumentalizados pela
informatica e pela internet, imperiosa a atencao as demandas relacionadas a privacidade
de dados e a resolucdo de questdes relacionadas a sua violacao, com vista a protecao do
individuo e da coletividade e a preservacdo da liberdade, da intimidade e do livre
desenvolvimento da personalidade, o que se coaduna com os postulados da CRFB/88.

O cendrio que ja vinha se desenhando na contemporaneidade acerca da
necessidade de adaptagdo por parte dos agentes de tratamento, controladores e
operadores de dados pessoais no Brasil, foi solidificado com o advento da pandemia da
Covid-19, que acelerou o processo de expansdo no uso de tecnologias e meios digitais de
comunicacao.

Vislumbrou-se o maior temor da legislacdao: a comercializacao, o furto e o
vazamento de dados pessoais. Muitas empresas que possem dados pessoais vém
comercializando estes para outras empresas, principalmente de marketing, que ligavam
incessantemente para as pessoas oferecendo produtos e servicos, e essas ligacoes
cresceram durante a pandemia, face a crise econdmica que se estabeleceu no Brasil e no
mundo.

A complexidade de ambientes em que se desenvolveram as atividades remotas

durante o isolamento social certamente desencadearam o olhar critico ao tratamento de
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dados na atual conjuntura, face ao desafio que envolve a concretiza¢do e salvaguarda do
direito a prote¢do de dados pessoais e de outros a ele correlatos.

Com a pretensdo principal de salvaguardar a pessoa natural de eventual coleta e
tratamento indevido de seus dados, como a comercializacdo e vazamento, as novas regras
vieram para garantir mais seguranca e privacidade, além de evitar entraves comerciais
com outros paises, diante de uma inadequagdo na regulamentacdo, proveniente de lacuna
no ordenamento juridico.

Embora a lei determine, a preocupac¢ao com a prote¢do dos dados dos usuarios nao
foi uma realidade pela massa dos operadores, controladores e agentes de tratamentos, ao
utilizar das tecnologias em razdo das medidas sanitdrias que se fizeram necesséarias
durante a pandemia de Covid-19.

Tal argumento se justifica em razao dos vazamentos de dados, comercializacao e
golpes aplicados, de modo que o que se observou foi uma adaptacado a realidade remota e
nao uma adequacao a protecao de dados pessoais e muito se tem a caminhar no Brasil no
sentido de uma protecao efetiva dos direitos fundamentais a liberdade, a intimidade e do

livre desenvolvimento da personalidade nos meios tecnoldgicos e espago fisicos.
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RESUMO

Estabelecer uma verdade processual é funcao atribuida a provas no processo penal. A
discussao sobre ilicitude ou licitude delas quando incorrem no fenémeno da
Serendipidade é extensa. E quando ocorrer Serendipidade em interceptacdo de
comunicac¢des telefonicas com abuso de autoridade? E o teor deste artigo, abordar todas
essas questdes em dialogo com jurisprudéncia do STF, com leis constitucionais e
processuais penais, com teorias desenvolvidas nas doutrinas, especialmente as
divergéncias existentes, com o intuito de se chegar a uma forma ideal de aplicar o
encontro fortuito de provas nos processos penais.

Palavras-chave: Serendipidade. Provas ilicitas. Interceptacdo de comunicag¢oes
telefonicas. Abuso de autoridade.

1 INTRODUCAO

Inicialmente, antes de adentrar na discussdo do tema, é necessario tratarmos do

conceito de Serendipidade (ou encontro fortuito de provas), nome que causa estranheza
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até mesmo aos que sdo da area juridica. Sobre o assunto, Pacelli (2017) traz: “Fala-se em
encontro fortuito quando a prova de determinada infracao penal é obtida a partir da busca
regularmente autorizada para a investigacdo de outro crime.”, e na tentativa de se fazer

claro, Pacelli (2017, p. 192) exemplifica com maestria:

Quando, na investigacdo de um crime contra a fauna, por exemplo,
agentes policiais, munidos de mandado judicial de busca e apreensao,
adentram em determinada residéncia para o cumprimento da ordem,
espera-se, e mesmo exige-se (art. 243,11, CPP), que a diligéncia se realize
exclusivamente para a busca de animais silvestres. Assim, se os policiais
passam a revirar as gavetas ou armarios da residéncia, é de se ter por
ilicitas as provas de infracdo penal que nao estejam relacionadas com o
mandado de busca e apreensao.

Frente a isso, temos que Serendipidade é, basicamente, encontrar prova de um
crime B enquanto se procurava por prova do crime A, e esse simples fato pode repercutir
em varios ramos do Direito, Constitucional, Processual Penal, entre outros. Esse
fendbmeno ainda pode dividir-se em dois tipos: Serendipidade de 12 e de 22 Grau.

Nesse sentido, é de sabenca comezinha que em assuntos do Direito, na grande
maioria, hd muita divergéncia doutrinaria, em que pese nas interpretacdes de dispositivos
de lei, de informativos dos Tribunais Superiores, de jurisprudéncias. Nessa perspectiva, o
encontro fortuito de provas também € alvo de incongruéncias doutrinarias, haja vista que
existem dois graus de Serendipidade, ha dois tipos de ideia quanto a utilizacdo em
processos penais: a) utilizagdo da prova, independente do grau no qual ela se enquadrar;
b) utilizagdo da prova apenas em caso de conexao ou de continéncia entre os crimes
(Serendipidade de 12 grau), entretanto, saliento que serdo discutidos posteriormente de
forma mais clara.

Além disso, o direcionamento que sera dado ao trabalho é relevante a sociedade,
tendo em vista que sera defendida a garantia constitucional e fundamental: direito a
privacidade; bem como o respeito aos direitos processuais previstos no Cddigo de
Processo Penal (CPP) e que devem ser garantidos, com fito em ndo permitir o abuso de
autoridade no que tange a produgdo de provas. No intuito de esclarecer, de forma concisa,
a procedéncia da matéria, segue um quadro explicativo:

SERENDIPIDADE
PROCESSO —_ PROVAS -5 IIDLIT(?I\'I{QE (OU ENCONTRO

PENAL FORTUITO DE
PROVAS)
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Diante disso, cabe esclarecer que tratar o encontro fortuito de provas como prova
licita ou ilicita, varia de acordo com a percepc¢ao de cada doutrinador sobre a matéria, boa
parte da doutrina discute Serendipidade dentro de provas ilicitas, mas problematizando.

Outro ponto relevante é que a Serendipidade pode figurar em qualquer
investigacdo, maior parte dos exemplos em doutrinas é quando se trata de mandado de
busca e apreensado, entretanto, o foco do trabalho é a abordagem apenas no que tange a
obtencdo da prova por meio de interceptacdo de comunicagdes telefonicas, bem como o
seu enquadramento no fendOmeno supracitado. Portanto, frente as consideragoes feitas

introdutoriamente, torna-se possivel adentrar no cerne do trabalho.

1.1 Objeto do Estudo

Em primeira andlise, a escolha por esse tema foi porque ele estd inserido no
ambito das provas, estas que possuem uma relevante fun¢ao dentro de qualquer processo,
quicd processo penal, a de estabelecer uma verdade processual, que pode gerar tanto uma
absolvi¢do como uma condenacio, duas consequéncias que dependem de muita cautela e
certeza para ocorrerem. Ademais, é um tema pouco discutido no universo juridico e que
possui muitas vertentes.

Nesse sentido, o encontro fortuito de provas sera abordado sob a revisdo de
bibliografias e jurisprudéncias, mais voltado a quando essa obtenc¢do se da por meio de
interceptacdo de comunicagdes telefoénicas e se aquele conteido obtido podera ser

utilizado como prova.

1.2 Metodologia

O trabalho sera tratado sob uma perspectiva processual penal (provas ilicitas), em
dialogo com algumas outras matérias, tais como a garantia constitucional que dispoe
sobre o direito fundamental a privacidade, a tentativa de evitar o abuso de autoridade na
produgdo de provas. Este trabalho, quanto ao método de abordagem, sera desenvolvido
pelo meio dedutivo, tendo em vista que saira do conceito geral e sera restringido a ideias
de alguns doutrinadores, de modo que no fim sera apresentada jurisprudéncia para

concluséo.
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Em continuidade, o método de procedimento serd tipoldégico, pois haverd o
confronto de ideias divergentes entre doutrinadores, na tentativa de encontrar uma
forma ideal de tratar o tema da Serendipidade. Por fim, a pesquisa sera feita por meio de

documentacgdo indireta, com a analise de bibliografias.

1.4 Referencial Teotico

Inicialmente, em conjunto com a exploracdo da importancia das provas na seara
processual penal, sera abordada a ilicitude/ilegitimidade das provas, matéria explorada
em Provas Ilicitas, que estuda a invalidade e a impossibilidade daquela prova colhida ser
utilizada dentro de um processo. Isso serda abordado com embasamento no art. 52, LVI, da
CF (Constituicao Federal): “sdao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos.”, bem como no art. 157, caput, CPP (Cdédigo de Processo Penal): “Sado
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.”. Frente a matéria,

serdo abordados os ensinamentos de Pacelli (2017, p. 192):

Mais que uma afirmacido de propdsitos éticos no trato das questdes do
Direito, as aludidas normas, constitucional e legal, cumprem uma funcao
ainda mais relevante, particularmente no que diz respeito ao processo
penal, a saber: a vedacdo das provas ilicitas atua no controle da
regularidade da atividade estatal persecutéria, inibindo e
desestimulando a adog¢do de praticas probatoérias ilegais por parte de
quem é o grande responsavel pela sua produgio. Nesse sentido, cumpre
funcdo eminentemente pedago6gica, a0 mesmo tempo que tutela
determinados valores reconhecidos pela ordem juridica. A norma
assecuratoria da inadmissibilidade das provas obtidas com violagdo de
direito, com efeito, presta-se, a um s6 tempo, a tutelar direitos e garantias
individuais, bem como a proépria qualidade do material probatério a ser
introduzido e valorado no processo.

Além disso, no campo das provas ilicitas ha o fendmeno da Serendipidade,
encontro fortuito de provas, que tanto pode ser de primeiro como de segundo grau. No
que tange a essa matéria, Pacelli (2017, p. 193) se mostra adepto a utilizagdo dessas

provas quando enquadradas no fendmeno da Serendipidade:

Ora, ndo é a conexdo que justifica a licitude da prova. O fato, de todo
relevante, é que, uma vez franqueada a violagido dos direitos a privacidade
e a intimidade dos moradores da residéncia, ndo haveria razio alguma
para arecusa de provas de quaisquer outros delitos, punidos ou ndo com
reclusdo.
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Em contraposicdo a este pensamento, serad exposta a ideia de Souza (2017), sobre
a busca incessante de uma “pseudo-verdade processual” de qualquer modo, a qualquer
custo, que corrobora com a ideia de prevenir o abuso de autoridade.

Em conjunto com isso, serdo utilizados alguns dispositivos da Lei 9.296, de 24 de

julho de 1996 (Lei da interceptacdo telefonica), tais como:

Art. 4° O pedido de interceptacdo de comunicacdo telefénica contera a
demonstracdo de que a sua realizacao é necessaria a apuracdo de infracao
penal, com indica¢do dos meios a serem empregados.

Art. 9° A gravacdo que ndo interessar a prova sera inutilizada por decisao
judicial, durante o inquérito, a instrucdo processual ou apds esta, em
virtude de requerimento do Ministério Publico ou da parte interessada.

Portanto, além dessas ideias, serdo abordadas a Teoria dos Frutos da Arvore
Envenenada, em confronto com as Teorias da Fonte Independente e da Descoberta
Inevitavel, em conjunto com jurisprudéncias, no intuito de mostrar a impossibilidade de
serem utilizadas num Processo Penal as provas que incorrerem na Serendipidade sob o

abuso de autoridade.

2 PROVAS NO PROCESSO PENAL

E nitida a importancia das provas na seara processual penal, elas agem como
estrutura, fundamento, embasamento de uma possivel condenacdo ou absolvicao, elas
estabelecem, ou tentam estabelecer, uma verdade processual. Frente a isso, vejamos o que

Tourinho Filho (2018) traz como conceito de prova:

Que se entende por prova? Provar é, antes de mais nada, estabelecer a
existéncia da verdade; e as provas sdo os meios pelos quais se procura
estabelece-la. E demonstrar a veracidade do que se afirma, do que se
alega. Entendem-se, também, por prova, de ordindrio, os elementos
produzidos pelas partes ou pelo préprio Juiz visando a estabelecer,
dentro do processo, a existéncia de certos fatos. E o instrumento de
verificacdo do thema probandum.

Ainda no mesmo campo, ha quem traga uma definicdo que se assemelha com as
ideias filosoficas de busca pela verdade, afirmando que a prova seria um meio pelo qual
se pretende alcancar a verdade real, se procura saber o que aconteceu de fato, e nesse

sentido, explica Pacelli (2017, p. 174):
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A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a reconstrugao
dos fatos investigados no processo, buscando a maior coincidéncia
possivel com a realidade historica, isto é, com a verdade dos fatos, tal
como efetivamente ocorridos no espago e no tempo. A tarefa, portanto, é
das mais dificeis, quando nao impossivel: a reconstrucao da verdade.

Com isso, independente do conceito adotado, é notério que as provas revelarao, ou
comprovarao, dependendo da 6tica pela qual se analisa o fato, o culpado/inocente de um
determinado delito.

Passada a conceituacdo, importante trazer a baila uma distingdo crucial entre

provas e elementos informativos presente no art. 155 do CPP:

Art. 155. O juiz formara sua convic¢ido pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nido repetiveis e
antecipadas.

Sobre a matéria, um grande doutrinador e pensador da area, Lima (2019, p. 606),

pontua com bastante clareza:

A palavra prova so pode ser usada para se referir aos elementos de
conviccdo produzidos, em regra, no curso do processo judicial, e, por
conseguinte, com a necessaria participacdo dialética das partes, sob o
manto do contraditério (ainda que diferido) e da ampla defesa. O
contraditério funciona, pois, como verdadeira condicdo de existéncia e
validade das provas, de modo que, caso ndo sejam produzidas em
contraditdrio, exigéncia impostergavel em todos os momentos da
atividade instrutéria, nao lhe cabera a designacio de prova.

Por outro lado, elementos de informacdo sdo aqueles colhidos na fase
investigatdria, sem a necessaria participacdo dialética das partes.

Diante disso, tendo em vista que as interceptagoes telefonicas sdo feitas no curso
do inquérito policial, que possui a caracteristica de nao oportunizar a ampla defesa, nem
o contraditorio, dir-se-ia que o que fosse colhido seria elemento de informacao.

Entretanto, nesse ponto, esta presente a figura das provas cautelares, que nas palavras de

Lima (2019, p. 606):

Provas cautelares sdo aquelas que ha um risco de desaparecimento do
objeto da prova em razao do decurso do tempo, em relacdo as quais o
contraditério serd diferido. (...) Quando estamos diante de medidas
cautelares inaudita altera parte, a parte contraria s6 podera contradita-la
depois de sua concretizacdo, o que é denominado pela doutrina de
contraditério diferido, postergado ou adiado.
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Diante dessas explanagOes, pode vir a surgir a indagagdo: para quem sao
produzidas as provas? E por uma questdo de légica, haja vista que ganharam tal
denominacgao apds o contraditorio, pode-se afirmar que ja existem tese e antitese daquela
investigacdo, que serdo analisadas pelo magistrado, logo, tem-se que o destinatario das
provas € o 6rgao jurisdicional. Sobre a matéria, ha divergéncias, pois alguns defendem que
o Ministério Publico também seria o destinatario, no entanto, ele é destinatario apenas
dos elementos de informagao. Com isso, além de dizer que o juiz figura como destinatario
das provas, a finalidade destas é formar a convicgdo do drgao julgador.

Tendo em vista que o tema do presente trabalho gira em torno das investigacdes,
fase extraprocessual, faz-se mister tecer algumas diferenciagdes conceituais, como pode
ser observado na distingdo doutrinaria feita ente meios de prova e meios de obtencao de
prova. Quanto a estes, basicamente, meios de prova sao a introducdo daquela fonte de
prova*’ no processo, enquanto que os meios de obtencdo de prova sao aqueles
procedimentos extraprocessuais que visam a obtencao dos elementos de informacao. Tal
discriminacao é de extrema relevancia, examinemos, pois, nas palavras de Lima (2019, p.

611):

Essa distingdo entre meios de prova e meios de obtencao de prova
também é importante quando se aponta as consequéncias de eventuais
irregularidades ocorridas quando do momento de sua producao. Deveras,
eventuais vicios quanto aos meios de prova tera como consequéncia a
nulidade da prova produzida, haja vista referir-se a uma atividade
endoprocessual. Lado outro, verificando-se qualquer ilegalidade no
tocante a producdo de determinado meio de obtencdo de prova, a
consequéncia serd o reconhecimento de sua inadmissibilidade no
processo, diante da violacdo de regras relacionadas a sua obtencao (CF,
art. 52, LVI), com o consequente desentranhamento dos autos do

processo (CPP, art. 157, caput).

Portanto, resta bem esclarecido o instituto das provas para o que se objetiva
trabalhar e expor no presente trabalho, tendo sido abordado desde conceito até questdes

mais especificas que contribuirdo para o entendimento dos préximos tépicos.

2.1 Provas ilicitas/ilegitimas

Embora ndo haja previsao legal da divisdo entre provas ilicitas e ilegitimas, essa

diferenca é abordada nas doutrinas de processo penal, e consiste no confronto existente

47 Pessoas ou coisas das quais se consegue a prova. Lima (2019, p. 611)
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no desrespeito de normas de direito material e normas de direito processual. Vale frisar
que o discernimento em questdo ndo gera consequéncia juridica. Nessa perspectiva,
Pacelli (2017) esclarece: “..,, as provas ilicitas seriam aquelas obtidas com violagdo ao
direito material, enquanto as provas ilegitimas receberiam tal definicdo por violarem
normas de Direito Processual.”.

Ainda sobre a matéria, mister esclarecer que a presenca de desrespeito a uma
norma de direito material pode aparecer concomitantemente a violagdo de um direito
processual, ou seja, ocorrem simultaneamente. Ademais, ha autores que fazem a divisdo
em género, provas ilegais, e espécie, provas ilicitas e ilegitimas, como exposto por Lima

(2019, p. 643):

Nesse prisma, a prova sera considerada ilegal sempre que sua obtencao
se der por meio de violagdo de normas legais ou de principios gerais do
ordenamento, de natureza material ou processual. Prova obtida por
meios ilegais deve funcionar como o género, do qual sdo espécies as
provas obtidas por meios ilicitos e as provas obtidas por meios ilegitimos.

Além disso, vale a observacao de que ha quem defenda nulidade da prova, ndo sua
ilicitude, quando se tratar de violagcao a normas processuais, linha com a qual Nucci nao

corrobora:

Areforma de 2008 acolheu, claramente, a ideia de que provas produzidas
ao arrepio da lei processual penal também geram ilicitudes, aptas a
acarretar o desentranhamento da respectiva prova. Esse é o quadro ideal
para a lisura e ética na produgido de provas, consentineo ao Estado
Democratico de Direito. O cenario das nulidades deve ser reservado a
outros vicios, longe do &mbito das provas. Nucci (2016, p. 369)
Destarte, foram explanadas as divergéncias, e por mais que elas existam no campo
tedrico, a verdade é que independente da sua espécie, tendo o género enquadrado em
prova ilegal, essas provas ndo devem ser aceitas, muito menos utilizadas nos processos

penais, pois a Lex Mater é expressa no que tange a isso (CF, art. 52, LXI).

3 SERENDIPIDADE

Tomando por base a importincia de esclarecer a divisdo existente dentro do
encontro fortuito de provas, bem como a influéncia das Teorias: Fruits of the Pousonous
Tree (Frutos da Arvore Envenenada), da Fonte Independente e da Descoberta Inevitavel

na Serendipidade, separou-se topicos para tratar disso.
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3.1 Serendipidade de 12 e 22 graus

Tomando por génese deste topico um exemplo: Goba esta sendo investigado por
um crime de trafico de drogas, a autoridade policial, no intuito de obter elementos
informativos, solicita ao juiz a interceptagdo nas comunicagdes telefénicas do investigado,
que foi deferida. No decorrer da interceptacao, é descoberta a existéncia de outro crime,
homicidio. Diante disto, vejamos a possibilidade de haver caso de um ou de outro grau de
Serendipidade: i) Goba matou aquela pessoa, pois ela sabia que ele traficava droga; ii) este
suposto homicidio ocorreu ha 5 (cinco) anos e em nada tem a ver com aquele crime pelo
qual Goba esta sendo investigado.

Frente a isso, o primeiro caso seria hipotese de Serendipidade de 12 grau,
consequentemente, o outro incorreria em Serendipidade de 22 grau. Com o propésito de

clarear a diferenciacdo, analisemos o entendimento de Rodrigues (2014):

Portanto, se o fato ndo é conexo ou versa sobre outra pessoa - que ndo
tem vinculo com os fatos investigados -, ndo podera valer como prova,
podendo somente, servir como fonte de prova (notitia criminis) para
fundamentar uma nova investigacao.
Logo, evidencia-se duas hipoteses de serendipidade: encontro fortuito de
fatos conexos (primeiro grau); encontro fortuito de fatos ndo conexos
(segundo grau), mera notitia criminis.
Portanto, o esclarecimento a respeito dessa dualidade existente no ambito do
encontro fortuito de provas é determinante para que se compreenda a visdo e a

interpretacdo que sera dada ao presente trabalho.

3.2 Teorias: Fruits of the Pousonous Tree (Frutos da Arvore Envenenada), da Fonte

Independente e da Descoberta Inevitavel

a) Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada

A referida teoria, também conhecida por teoria da prova ilicita por derivacao,
consiste na ideia de que ndo pode sobrevir algo legal, licito, de uma fonte que esta

contaminada, no caso, ilicita. E é com sapiéncia louvavel que Lima (2019, p. 647) descreve:

Provas ilicitas por derivacdo sdo os meios probatoérios que, ndo obstante
produzidos, validamente, em momento posterior, encontram-se afetados
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pelo vicio da ilicitude originaria, que a eles se transmite, contaminando-
os, por efeito de repercussao causal.

Uma outra perspectiva que pode ser dada a esta teoria é a de que ela “..., nada mais
€ que simples consequéncia légica da aplicacdo do principio da inadmissibilidade das
provas ilicitas.” (Pacelli, 2017), ou seja, de maneira bem simploéria, nao ha o que
problematizar, o principio estaria apenas sendo aplicado.

Por conseguinte, é muito importante a presenca e o respeito a esta teoria dentro e
fora dos processos penais, pois caso fosse permitida a utilizagdo de uma prova obtida por
um meio aparentemente licito, mas que em sua origem fosse ilicito, abriria margem para
muitas arbitrariedades, na tentativa de driblar a vedacdo constitucional das provas
obtidas por meios ilicitos, e a vedagdo as provas derivadas das ilicitas, como podemos ver
no § 12 do art. 157 do CPP, in verbis: “§ 12 Sdo também inadmissiveis as provas derivadas
das ilicitas, salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou
quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.”.

No entanto, como nenhum direito é absoluto a ponto de ser inatingivel por outro,
0 mesmo ocorre com esta teoria, pois ha limita¢des a prova ilicita por derivacdo, de modo
que ha possibilidade de uma prova ser considerada licita, mesmo que sobrevinda “da
arvore envenenada”, inclusive, é a ressalva do paragrafo supramencionado. Sao os casos
das teorias subsequentes.

Por fim, imperioso frisar que caso seja a prova colhida ilicitamente, ou mesmo que
licita, advinda de uma ilicita, ela sera aceita quando beneficiar o réu, conforme explicita
Nucci (2016): “Dessa forma, se uma prova for obtida por mecanismo ilicito, destinando-
se a absolver o acusado, é de ser admitida, tendo em vista que o erro judiciario precisa ser

a todo custo evitado, conforme preceitua a Constitui¢do Federal (art. 5.2, LXXV)".

b) Teoria da Fonte Independente e Teoria da Descoberta Inevitavel

Como mencionado retro, estas teorias estdo previstas no art. 157 do CPP como
ressalvas a regra, inadmissibilidade de prova ilicita. Logo, em se tratando de fonte

independente, vejamos o que disciplina Nucci (2016, p. 369).

A prova originaria de fonte independente nio se macula pela ilicitude
existente em prova correlata. Imagine-se que, por escuta clandestina,
logo ilegal, obtém-se a localizacdo de um documento incriminador em
relacdo ao indiciado. Ocorre que, uma testemunha, depondo
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regularmente, também indicou a policia o lugar onde se encontrava o
referido documento. Na verdade, se esse documento fosse apreendido
unicamente pela informacdo surgida da escuta, seria prova ilicita por
derivacdo e inadmissivel no processo. Porém, tendo em vista que ele teve
fonte independente, vale dizer, seria encontrado do mesmo modo,
mesmo que a escuta ndo tivesse sido feita, pode ser acolhido como prova
licita.

Com isso, temos que, como a propria denominacgdo sugere, que é a independéncia,
a inexisténcia de relacdo da fonte (licita) daquela prova obtida em relacado a fonte (ilicita)
que obteve a mesma prova.

Sob outra perspectiva, ha doutrinador que critica a redagdo dada ao dispositivo ora

tratado, afirmam que houve um equivoco quanto a conceituacdo da exce¢do da fonte

independente, como suscitado por Lima (2019, p. 650):

Especial atencdo, todavia, deve ser dispensada ao art. 157, § 22, do CPP,
segundo o qual “considera-se fonte independente aquela que, por si s6,
seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou
instrucdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova”. Como
sera visto com mais detalhes logo abaixo, apesar de o dispositivo fazer
mencado a fonte independente, parece ter havido um equivoco por parte
do legislador, pois, ao empregar o verbo no condicional, o conceito af
fornecido (seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova) refere-se ao da
limitacdo da descoberta inevitavel.

Diante disso, corrobora-se com esta ideia, pois a interpretacao mais razoavel dada
ao texto levara ao conceito da limitacdo da descoberta inevitavel, teoria que consiste na
ideia de que aquela prova, embora derivada da ilicita, iria ser produzida de qualquer
maneira, sem nenhuma dependéncia da prova ilicita originaria. Ademais, mister trazer as

ressalvas a esta teoria, de acordo com Lima (2019, p. 651):

A aplicacdo dessa teoria ndo pode ocorrer com base em dados meramente
especulativos, sendo indispensavel a existéncia de dados concretos a
confirmar que a descoberta seria inevitavel. Somente com base em fatos
histéricos demonstrados capazes de pronta verificacdo sera possivel
dizer que a descoberta seria inevitavel. Em outras palavras, ndo basta um
juizo do possivel. E necessario um juizo do provavel, baseado em
elementos concretos de prova.

Isto posto, fica nitido que nao basta levantar a hipotese de que a prova seria
alcancada em virtude da possibilidade, mas ficar comprovado que a probabilidade de se
ter aquela prova era muito alta, como por exemplo, na busca por um corpo, é obtido o

local em que esta mediante tortura, entretanto, ja havia uma equipe policial no local
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fazendo a busca. Com isso, a probabilidade de que encontrassem aquele corpo ja era

grande, no entanto, ndo dispensa a punic¢do para aquele crime de tortura ocorrido.

4 A SERENDIPIDADE NA INTERCEPTACAO DE COMUNICAGOES TELEFONICAS SOB O
PRISMA JURISPRUDENCIAL E DOUTRINARIO

Consoante ja abordado anteriormente, o encontro fortuito de provas é uma seara
pouco explorada, contudo, o Superior Tribunal Federal (STF) ja se posicionou sobre essa

matéria dentro de interceptacao telefonica, vejamos:

EMENTA: : HABEAS CORPUS. “CRIME ACHADO”. ILICITUDE DA PROVA.
REQUISITOS LEGAIS E CONSTITUCIONAIS ATENDIDOS.
IMPROCEDENCIA. JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL. ALEGADA
INEXISTENCIA DE INDICIOS MINIMOS DE AUTORIA. IMPROCEDENCIA.1.
0 “crime achado”, ou seja, a infragao penal desconhecida e, portanto, até
aquele momento ndo investigada, sempre deve ser cuidadosamente
analisada para que nao se relativize em excesso o inciso XII do art. 52 da
Constituicdo Federal. A prova obtida mediante interceptacdo telefénica,
quando referente a infracdo penal diversa da investigada, deve ser
considerada licita se presentes os requisitos constitucionais e legais. 2. A
justa causa é exigéncia legal para o recebimento da dentncia, instauragao
e processamento da acdo penal, nos termos do artigo 395, III, do Cédigo
de Processo Penal, e consubstancia-se pela somatéria de trés
componentes essenciais: (a) TIPICIDADE (adequacdo de uma conduta
fatica a um tipo penal); (b) PUNIBILIDADE (além de tipica, a conduta
precisa ser punivel, ou seja, ndo existir quaisquer das causas extintivas da
punibilidade); e (c) VIABILIDADE (existéncia de fundados indicios de
autoria). 3. Esses trés componentes estdo presentes na dentincia ofertada
pelo Ministério Publico, que, nos termos do artigo 41 do CPP, apontou a
exposicdo do fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a
qualificacdo do acusado e a classificagdo do crime. 4. Habeas corpus
denegado. (HC-129678)

Destarte, pode ser observado que o STF negou o habeas corpus, afirmou se tratar
de crime achado, os autos, ou seja, aquela infragdo ndo estava sendo investigada até o
momento em que se tomou conhecimento da existéncia da mesma. O caso diz respeito a
uma interceptacao telefonica que foi deferida no sentido de apurar crime de trafico de
drogas, e findou sendo descoberto um homicidio, frente ao caso, o colegiado aceitou a
dentuncia ofertada pelo MP, pois estariam presentes os seguintes requisitos: tipicidade,
punibilidade e viabilidade, ressaltou ainda que nao houve desvio de finalidade.

Passando a analise doutrinaria, embora nao seja uma posicdo expressa em relacao

ao julgado supracitado, Pacelli (2017, p. 193) se mostra favoravel a aceitacdo de provas
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quando atingidas pela Serendipidade, pois teme que esta sirva para salvaguardar

atividades criminosas:

Pensamos, contudo, que é preciso certa prudéncia na sua aplicacdo, para
que a teoria ndo se transforme em instrumento de salvaguarda de
atividades criminosas, sobretudo no campo da chamada criminalidade
macroecon0mica e da criminalidade organizada. Assim, por exemplo,
quando, no curso de determinada investigacdo criminal, é autorizada
judicialmente a interceptacdo telefénica em certo local, com a
consequente violagcdo da intimidade das pessoas que ali se encontram,
nao vemos por que recusar a prova ou a informacao relativa a outro crime
ali obtida. A tanto ndo se prestaria a teoria do encontro fortuito, dado que
a sua finalidade e ratio essendi nem de longe seria atingida. Em tal
situacdo, se até as conversagdes mais intimas e pessoais dos investigados
e das pessoas que ali se encontrassem estariam ao alcance do
conhecimento policial, por que ndo o estaria a noticia referente a pratica
de outras infragoes penais?

Pode-se ver uma posicdo radical, sem ressalvas e mostrando-se adepto e acatando
a utilizacdo das provas em qualquer situacao, sob o argumento de prevenir uma certa
protecdo a crimes, principalmente no campo das organiza¢des criminosas. Entretanto, por
outro lado, existe a possibilidade do abuso de autoridade, como bem pontuado por Lima

(2019, p. 657):

Fala-se em encontro fortuito de provas ou serendipidade quando a prova
de determinada infracdo penal é obtida a partir de diligéncia
regularmente autorizada para a investigacdo de outro crime. Nesses
casos, a validade da prova inesperadamente obtida estd condicionada a
forma como foi realizada a diligéncia: se houve desvio de finalidade,
abuso de autoridade, a prova ndo deve ser considerada valida; se o

encontro da prova foi casual, fortuito, a prova é valida.

Com isso, possivel visualizar que foram colocados alguns requisitos para a validade
da prova nos casos de Serendipidade: ndao haver desvio de finalidade, muito menos abuso
de autoridade. Portanto, foi uma 6tima ressalva, previu a possibilidade do abuso de

autoridade, mas Nucci (2016, p. 88) foi além:

Encerra-se, no entanto, argumentando que pouco se discute a prova
ilicita no direito brasileiro, visto que sdo raros os casos apurados,
apontando, efetivamente, o abuso policial. Preferem os operadores do
direito, muitas vezes, ignorar as alegacdes de violacbes dos direitos
individuais, em lugar de perder uma boa prova, que possa produzir a
condenagdo de alguém, considerado perigoso a sociedade. Pouco se
apura, por exemplo, a tortura na investigacao policial, quando se sabe que
ela é uma realidade inexoravel e constante. Se o réu alega ter sido
violentado e agredido na fase policial, termina-se produzindo uma
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investigacdo superficial, muito tempo depois, que realmente nada apura
de concreto - seja porque a prova desfez-se pelo passar do tempo, seja
porque o Estado ndo tem interesse efetivo em detectar suas falhas - razao
pela qual a prova termina sendo aceita e o acusado, condenado, na
pratica, com base em prova obtida por meio ilicito.

Foi de extrema importancia a observacao feita, haja vista que € uma realidade que
acompanha constantemente os inquéritos policiais, que sdo utilizados posteriormente em
processos judiciais, mas que pouco é feito a respeito, mesmo quando descoberta alguma
pratica de abuso.

Além disso, embora ndo conste explicitamente a divisdo em graus do encontro
fortuito de provas nas citagcdes expostas neste tdpico, é clara a distin¢do. Inicialmente, o
acordao traz uma ideia em que deve ser aceita qualquer prova, desde que preenchidos os
requisitos dispostos no art. 41 do CPP, com isso, temos que tanto a Serendipidade de 12
grau como a de 22 grau devem ser aceitas, posicao com a qual Pacelli corrobora, de acordo
com a abordagem que ele da a matéria. Ja Renato Brasileiro traz a ressalva do abuso de
autoridade ou de desvio de finalidade, logo, os dois graus sdo aceitos por ele também. Por
fim, Nucci aborda a questdo sob um olhar critico mais voltado ao abuso de autoridade,
mas, a nivel de esclarecimento, ele defende a inutilizacdo total da prova quando ilicita.

Dessarte, ante todo o exposto, corrobora-se com a ideia explanada por Renato
Brasileiro, a de que ndo ha dbice ao aceite de uma prova, desde que nao tenha indicios de
desvio de finalidade, como um mecanismo a prevenir o abuso de autoridade, e seria uma
prevencao que atingiria os dois graus de encontro fortuito de provas, bem como nao
afetaria as teorias que limitam a teoria dos frutos da arvore envenenada, fonte
independente e descoberta inevitavel. Ademais, estar-se-ia garantindo os direitos,
constitucionais e processuais penais, previstos, seja direito a privacidade, a intimidade,
ao devido processo legal. Ja em relacdo a opiniao de Nucci, o fato de o abuso de autoridade
ndo ser combatido da melhor forma, isso deve ser encarado como uma falha a ser sanada,

fazendo com que melhore o sistema processual.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente artigo foi exposto o instituto das provas, com a demonstragdo de sua
fundamental importancia no curso dos processos penais, no intuito de enfatizar que nao

deve ser tratada como mero acessorio deles, mas que deve ser dada total atencdo, haja
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vista estar lidando com condenagdo ou absolvi¢ao de um sujeito. Em conjunto com isso,
foi abordada a diferenca existente entre provas e elementos de informacao.

Além disso, foi explorado o campo da ilicitude das provas e tentou-se esclarecer
como uma prova pode ser considerada ilegal (ilicita/ilegitima) a partir da analise de
ensinamentos de grandes doutrinadores da area. Em continuidade, foi destrinchado o
encontro fortuito de provas, divisdes existentes, discussdes acerca de sua ilicitude ou nao,
e a consequéncia disso no Judiciario.

Apébs essa explanacdo, chegou-se ao cerne do artigo, seria possivel aplicar a
Serendipidade nos processos penais quando lograda por interceptacao de comunicagées
telefonicas maculada de abuso de autoridade?, que ap6s exaustiva andlise doutrinaria,
jurisprudencial, como também de leis, chegou-se a uma conclusdo com base nestes
principais argumentos: i) a serendipidade obtida em interceptagdo de comunicagdes
telefonicas pode ser aplicada, desde que ndo tenha existido abuso de autoridade; ii) para
poder interceptar comunicacdo telefonica, é necessaria a autorizagao judicial, o que ja
limita o abuso de autoridade, bem como facilita a identificacdo desse possivel abuso.

Por fim, como levantada inicialmente a discussao, o presente trabalho foi feito com
o intuito de trazer a baila um assunto que é um pouco adormecido no Direito, pouco
debatido, o que até dificulta o estudo, tendo em vista que é abordado superficialmente.
Destarte, frente a essa realidade, espera-se que os estudos nesta area sejam ampliados,

com o fito de acrescentar e agregar essa matéria no ambito juridico do Brasil.
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I - Consideracgoes Iniciais

O Inquérito Policial é o procedimento Administrativo persecutoério, prévio,
antecessor a A¢ao Penal. Consiste em um conjunto de atos com a finalidade de perseguir
indicios de autoria e materialidade de um crime.

No Inquérito Policial ndo ha autor ou réu, e sim, indiciado, acusado. Via de regra,
ndo se abarcam os principios do contraditério e da ampla defesa, sendo justificado por ser
de natureza Inquisitdria, ato administrativo e nao jurisdicional. Realizado pela Policia
Judiciaria (Policias Civil ou Federal) presidida por seus delegados, bacharéis em Direito.

A atribuigdo para presidir, se da em fun¢do da competéncia, atribuicdo exclusiva
dos Delegados, mas para investigacao, em si, ndo é dada esta mesma exclusividade. A
Constituicdo Federal e alguns Decretos-Lei prevéem e autorizam Comissoes
Parlamentares de Inquérito, Inquéritos Policiais militares e até mesmo investigacdes
particulares, ja aceitos até mesmo por jurisprudéncias, desde que respeitadas as garantias
constitucionais e utilizacao de provas licitas. Logo, o Inquérito Policial ndo é indispensavel
a propositura da A¢ao Penal.

Os destinatarios do Inquérito Policial serdo os autores da acao Penal, quais sejam
Ministério Publico ou o Querelante, nos casos de acdo penal privada, ou o Juiz, nos casos
de clausula de reserva jurisdicional. O Inquérito Policial servira de base para a
propositura da Ac¢do Penal e todos os atos produzidos na fase jurisdicional serdo
submetidos ao contraditério e a ampla defesa. Sendo a sentenga Penal condenatéria nula,
se for apenas fundamentada nas provas produzidas no Inquérito Policial, vige artigo 155
do codigo de Processo Penal:
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“Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativas colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas.Paragrafo unico. “Somente quanto ao estado das pessoas
serdo observadas as restricoes estabelecidas na lei civil.”

O Inquérito Policial serd sigiloso, escrito, formal, unilateral, inquisitério e
dispensavel. Podendo ser instaurado de oficio, nos casos de acdo Penal Publica
Incondicionada, geralmente iniciado por queixa crime de Oficio ou por provocagao. Tendo
por objetivo a conviccdo do membro do Ministério Publico, titular da acao publica ou até
mesmo a querelante como autor da acdo privada bem como a colheita de provas
irrepetiveis, cautelares e antecipadas.

O prazo para conclusao é quase sempre o de 10 dias para o indiciado preso e até
90 dias para o indiciado solto, podendo ainda ser prorrogado por requisicio da
autoridade policial junto a autoridade judicial apés manifestacdo do Ministério Publico,
de acordo com segue-se o rito do Cédigo de Processo Penal. Existem, porém, legislacdes
que seguem ritos préprios.

Concluidas as Investigacdes a Autoridade Policial elaborard um relatério
descrevendo as diligéncias realizadas, remetendo ao Juiz e ao Ministério Publico que

podera denunciar ou requerer o arquivamento.

II - Historico

O primeiro relato da denominac¢ao Inquérito Policial no Brasil se deu com a Lei n.
2033, de 20 de setembro de 1871 através do Decreto 4.824 de 22 de novembro de 1871,

conceituado no artigo 42 como:

“o inquérito policial consiste em todas as diligéncias necessarias
para o descobrimento de fatos criminosos, de suas circunstancias e
de seus autores e cimplices, devendo ser reduzido a instrumento
escrito.”

Em 1832, no Periodo do Império, no Cédigo de Processo Penal o Inquérito Policial
era visto como um procedimento informativo a acao Penal, tendo o dever simples de
investigar o crime e descobrir o seu autor.

Vicente Rao, advogado, jurista, professor e politico em 1935 apresentou uma

proposta de instaurar o juizado de instrucao sob a seguinte exposi¢do de motivos:
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Retira-se a policia, por essa forma, a func¢do, que nao é sua, de interrogar
o acusado, tomar o depoimento de testemunhas, enfim, colher provas
sem valor legal; conservando-lhe, porém, a funcio investigadora, que lhe
é inerente, posta em harmonia e legalizada pela co-participacao do juiz,
sem o que o resultado das diligéncias ndo pode e nem deve ter valor
probatorio.

Tendo sido este Chefe de Policia em Sao Paulo na era Vargas em 1930, integrando
o Secretariado formado por Jodo Alberto, indicado por Vargas. Rompendo com Jodo
Alberto em 1932 afastando-se do cargo, incidindo uma demissao coletiva dos Secretarios
em dezembro de 1930, fazendo com que Jodo Alberto viesse a pedir demissdo em junho
de 1931. Rao, foi indicado a Ministério da Justica e Negdcios Interiores (1934 - 1937).
Rao, foi o responsavel pela lei de Seguranca Nacional sancionada em abril de 1935. Por
suas orientac¢oes elaborou-se toda uma legislacao repressiva que vigorou a partir de 1935.
Afastou-se da vida publica retornando em 1951, como Ministro das relagdes
internacionais, onde realizou uma reunido de todos os embaixadores brasileiros nas
Américas para o estudo dos problemas continentais e chefiou a delegacao brasileira a X
Conferéncia Interamericana, em Caracas, na Venezuela.

Mesmo com as inimeras modificagdes trazidas pelo Cédigo de processo penal o
inquérito policial foi mantido como processo preparatoério e preliminar da acao penal. No
DECRETO-LEI N2 3.689, DE 3-10-1941- Exposicao de Motivos do Codigo de Processo

Pena I- o Ministro Francisco Campos dizia que

0 inquérito é processo preliminar ou preparatério da agdo penal
que visa evitar apressados e erréneos juizos, formados quando
ainda persiste a trepidacdo moral causada pelo crime, ou antes, seja
possivel uma exata visdo do conjunto de fatos, nas suas
circunstancias objetivas e subjetivas.

Francisco Campos foi representante do governo de Minas, defendia por muitas
vezes a posicdo antiliberal. Quando o Presidente Washington Luis apoiava para sua
sucessao ao cargo um candidato que fosse paulista. Campos resolve apoiar Vargas que era
gaucho. Vargas perde as elei¢des em 1930, ensejando a revolta armada em outubro que
pdem fim a Republica Velha. Foi nomeado por Vargas em 1937 a Ministro da Justica, no
Golpe de Estado. Francisco Campos foi encarregado por Vargas a elaborar a Nova
Constituicdo, com caracteristicas Centralistas de Governo, dando maiores poderes ao
Executivo em detrimento do legislativo e do judiciario, assim como, repressiva e claras

violagdes de direitos individuais.
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III - Objetivo

O Inquérito Policial existe com a finalidade precipua de reunir indicios de autoria
e materialidade; através de provas, nas quais virdo a passar pelo crivo dos principios do
contraditéorio da ampla defesa, em regra; com eficiéncia e eficacia suficientes para
embasar a propositura da A¢do Penal.

Sendo o Inquérito Policial instrumento utilizado para elucidacao de crimes,
atualmente, tornado-se questionavel sua eficacia. Visto que este mecanismo de instrugdo
é de natureza administrativa para fim jurisdicional e que suas provas, em regra, hao de
ser repetidas para submissdo aos principios legais que convolardo para consonancia do
artigo 59, inciso LV, da Constituicdo Federal, “Contraditério e Ampla Defesa”, o que nao se
pratica em nenhuma suas fases.

Principio segundo o qual o Governo deve atuar com eficiéncia. Mais
especificamente, principio da eficiéncia é o que impde a administracao publica direta e
indireta e a seus agentes a persecucdo do bem comum, por meio do exercicio de suas
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela adoc¢do dos critérios legais e
morais necessarios para melhor utilizagdo possivel dos recursos publicos, de maneira a
evitarem-se desperdicios e garantir-se maior rentabilidade social. (grifo jus Brasil).

Para Meirelles (1999:89)1 considera que:

“O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja
exercida com presteza, perfeicio e rendimento funcional. E o mais
moderno principio da fun¢do administrativa, que ja nio se contenta em
ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados positivos
para o servigco publico e satisfatério atendimento das necessidades da
comunidade e de seus membros”.

“Principio da Celeridade; Constituicdo Federal (1988 artigo 5°, LXXVIII), “a todos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢do do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.”

Citados os Principios da Eficiéncia, da eficacia e da Celeridade pdem se me pauta a
viabilidade do Inquérito Policial por meio destes. Ou seja, como ja fora citado, o Inquérito
Policial é um procedimento preliminar a acdo penal em que todas as suas diligéncias
necessitarao de comprovacgdo a fim de garantir os demais principios constitucionais, do

contraditério e ampla defesa. A questdo estd em, sera que do Inquérito Policial é capaz de
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informar com base suficiente a sustentar a inicial de uma acao penal, atendendo aos
prazos exigidos em lei, apresentando a autoria e materialidade dos crimes por ele
investigados, respeitando a eficiéncia, a eficacia e a celeridade? Ja que tais provas deverao,

em regra, serem repetidas, confrontadas e contraditadas.

IV - Problematizacao

Utilizado apenas no Brasil em Mogambique e em Cabo Verde o Inquérito Policial é
questionado por Juristas em relagdo a morosidade de seus ritos e a impunidade criminal

decorrida deste.

“O crime se perde exatamente porque as provas acabam obviamente
desaparecendo, as testemunhas, a prova do local do crime, a falta de
preservacdo de determinado documento, material. Entdo tudo isso é
fundamental, mas a policia acaba se perdendo nesse excesso de
burocracia estabelecida pelo cédigo do processo penal e pela natureza
burocratica do préprio inquérito policial”. (afirmou o Promotor José
Carlos BLAT).

Ha inimeros questionamentos, assim como o acima, com relagdo ao mecanismo
como é processado o Inquérito Policial, muito se alerta ao fato de ser um procedimento
extremamente burocratico.

De acordo com o Filosofo e Pensador criminalista Francés Jean-Gabriel Tarde, em
seu texto “L' opinion et la foule ” ( A opinido e a Multidao - 1901) o fator acelerador da
criminalidade é a impunidade. E, isso se processa ao ser verificado os indices de
elucidagdo de crimes advindos do tramites vigentes.

Segundo dados do Conselho Nacional do Ministério Publico em matéria publicada
no artigo “Ministério Publico Um Retrato”, atualizado em abril de 2013, demonstra que
2.970.135 Inquéritos Policiais encaminhados ao Ministério Publico 393.140 foram
arquivados e 372.642 efetivamente tornaram-se a¢des penais, na regidao sudeste do Pais
neste periodo. Ou seja, 12,5% dos Inquéritos Policiais tornam-se efetivamente acdes
penais, nesta regido. Sendo que este percentual representa 51% da efetividade, neste

sentido, em todo o Pais.
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De acordo com dados do International Center for Prision Studies (ICPS), o Brasil
possui a 42 maior populagao carcerdria do mundo (ndo considerando o carcere domiciliar,
do contrario estariamos em 32 posicao superando a Russia a populagdo carceraria do
Brasil é 55% maior do que a média mundial e ndo s6 quando comparada a dos paises
desenvolvidos. Dos trés outros Paises que superam o Brasil em populagdo carceraria
(Estados Unidos, china e Russia) o Brasil é o tinico que o sistema carcerario esta acima de
sua capacidade. A populacao carceraria do Brasil cresceu 71,2% nos ultimos dez anos
enquanto que a média mundial foi de 8%.

O Inquérito Policial é um dos grandes responsaveis pelas A¢des Penais ja que é o
maior instrumento a dar subsidio que ensejara a investigacdo criminal e ao processo
penal, ndo sendo a Unica maneira processual policial de ser viabilizada a acdo e

investigacdo. Em grande parte do mundo temos o Juizado de Instru¢do Criminal.

V - Juizado de Instruc¢ao Criminal

Juizado de Instrucao criminal consiste em ter de investigar as infragdes penais sob
a presidéncia de um juiz, Juiz instrutor. Nesse mecanismo processual o juiz Instrutor é
responsavel pela colheita de provas. Que sdo produzidas imediatamente e assim
submetidas ao crivo do contraditério. Sdo reservadas a Policia as fungdes de reprimir,

prevenir e investigar. Tendo outro Juiz, na maioria dos casos, a responsabilidade de julgar.
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A Policia Judicidria por esse sistema ndo exerce as fung¢des cartordria, e sim, a
investigativa. Conduzindo as partes e as provas obtidas diretamente ao Juiz.

Existem muitos juristas que acreditam ser, para nossa realidade juridica, o
Inquérito Policial mais acertado que o Juizado de Instrugdo Criminal, isso porque pelo
Inquérito ha um lapso temporal impeditivo da formacgao precipitada da convicgao delitiva,
na esfera jurisdicional, sobre fato apurado. Segundo tais juristas e alguns processualistas
a sentenca ao final seria equiparada ao juizado de prontncia.

De acordo com Alvaro Lazzarini, Desembargador do Tribunal de Justica de Sdo
Paulo - “a origem dos erros esta no verdadeiro afastamento do Poder Judiciario em
relacdo ao inicio da instrugao criminal”, - Sustentou que a Policia de manutenc¢do da ordem
Publica, 6rgao pertencente ao poder administrativo, e a Justica Criminal, 6rgao do poder
judiciario, sdo dois pélos que se completam visando a prevengao, a seguranca e a devida

repressao criminal.(LAZZARINI)

VI - Impossibilidades

Acredita-se haver uma impossibilidade técnica a instituicdo do Juizado de
Instrucdo Criminal, dado que se faria necessario um numero expressivo de juizes, os
Juizes Instrutores. Nao podendo os Delegados de Policia desempenhar tal fungdo, por
serem estes integrantes da carreira policial, concursados e ocupantes de cadeiras na
esfera do Executivo.

Ainda que com um impeditivo da ampla adog¢do do Juizado de Instrugdo Criminal,
ha quem o defenda nos casos de crimes que exijam uma rapida solugdo, os crimes de
grande potencial ofensivo, condutas de impacto social. De acordo com o entendimento do

Ministro José Arnaldo da Fonseca:

“Pelas especificidades e pelo alto grau de sofisticacdo das condutas
delituosas que perpetram alguns tipos de crimes, é preciso prestigiar um
novo modelo de averiguagdo da responsabilidade criminal. E hora,
portanto, de se adotar o Juizado de Instru¢do Criminal. Nao para a
generalidade dos crimes, por inafastaveis empecilhos. Mas a sua adogio
limitada a alguns tipos de crime que nio oferece dificuldade no tocante a
exigéncia, de plano, da altera¢do do quadro de magistrados. A dificuldade
estaria vencivel".
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VII - A Policia e a Investigacdo Criminal no Mundo

Segundo Frederico Marques, “embora a instituicdo consagrada na maioria das
legislacdes ocidentais, o Juizado de Instrugdo ainda ndo conseguiu uma estrutura nao sé
uniforme como também definitiva.” Na Itdlia ainda que CARNELUTTI, processualista,
tenha tentado extinguir o Juizado de Instrugdo, este nao obteve sucesso. Assim como
também nao foi bem sucedido a autoridade intelectual, DONNEDIEU DE VABRES, na
Franca. Adotando, ambos os paises, um modelo misto.

Como houvera citado acima o Inquérito Policial sé existe em Cabo Verde,

Mog¢ambique e Brasil.

o Mocambique - Pais da Africa que também utiliza o Inquérito
Policial como instrucdo Penal tem em como maior problema os arbitrios
praticados pela PIC (Policia Investigativa Criminal) relata-se informacdes
de tortura praticada nos carceres da PIC. Este pais sobre com o trafico
humano, trabalhos forcados e exploracao sexual.
(http://www.osisa.org/sites/default/files /cvpi mozambique report -
final portuguese.pdf)
Cabo Verde - Pais da africa que assim como o Brasil faz se valer do
inquérito policial como forma de investigacio criminal. Tendo um
acréscimo de 100% da sua populacao prisional acrescido nesses 10
ultimos anos. O efetivo da Policia Judiciaria foi ampliado em 2006. Os
crimes predominantemente praticados por jovens, que tém a maioridade
penal aos 16 anos. Seus maiores problemas sdo armas e trafico de drogas.
Mesmo que com uma politica repressiva o nimero da populagdo
carceraria ainda é crescente.
(http://www.academia.edu/1976177 /Sem%C3%A2ntica da viol%C3%
AAncia juvenil e repress%C3%A30 policial em Cabo Verde)
o Portugal - Pais que se vale do Juizado de Instrucdo Criminal. Em
Portugal a PSP (Policia de Seguranca Publica retine as duas funcoes,
ostensivas e investigativas, adotando o chamado “Ciclo completo da
Policia”. Nao diverge entre as policias, assim como no Brasil, Contudo a
Policia Judiciaria é formada pelo corpo superior de Policia, dado pela
formacao de nivel superior e um ano de formacao policial dando a estes
status de Investigado estagidrio. Este detém o munus investigativo,
deixando a parte residual para os demais. (http://www.pj.pt/)
o Reino Unido - O Metropolitan Police Service (MPS) é conhecido
por Scotland Yard , como a mais famosa e mais eficiente policia do mundo
pela sua alta taxa de eficacia. Comandado por um comissario assistente, a
SCD tem os seguintes objetivos: desarticular as redes criminosas,
apreensdo dos seus bens e na reducdo dos danos que causam; integrar os
mais elevados padroes de investigacdo e de prevencdo de homicidios e
outros crimes graves; proteger criancas e adolescentes de abusos fisicos,
sexuais e psicologicos; desenvolver a capacidade do SCD para combater a
criminalidade grave e de redes criminosas; coordenar atividades dos seus
agentes infiltrados; aumentar o resultado e eficicia de suas investigacoes
com uma efetiva quantidade de crimes resolvidos perante a justica, com
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resultado da intervengdo policial no aspecto forense, sendo gerida de
forma eficaz, eficiente e com um comando profissional. Tornando a
Scontland Yard conhecida como a mais eficiente Policia do Mundo.
Também atua amparada com o procedimento processual de Juizado de
Instrucdo. (http://content.met.police.uk/Home)

o Federal Bureau of Investigation (FBI) USA - Esta entre as mais
conhecidas agéncias policiais do mundo. Foi criada pelo presidente
Theodore Roosevelt, em 1908 e sua competéncia é a investigacdo de
crimes previstos na legislacdo federal, que nos USA é distinta em Estados
diferentes. (http://www.fbi.gov/)

Acredita-se que quando a Policia Judiciaria atua de acordo com suas func¢des
precipuas deixando de lado as fun¢des cartorarias esta consegue alcancar um nivel mais
elevado de especializagdao culminando na elucidagdo de maior numero de ocorréncias

criminais, Bem como reduzindo a incidéncia destas.

VIII - Conclusoes

Nos dias de hoje o que se busca entender é como pode predominar um sistema
inquisitivo, moroso, onde nao é franqueada a atuacao do Ministério Publico e do advogado
em seus ritos. Levando meses, anos até, entre o registro da ocorréncia e a Justi¢a penal,
gracas a uma peca de carater meramente informativo. Acredita-se que por todos estes
aspectos e outros mais gerem a descrenca da populacdo na eficacia em solucionar os
crimes praticados no Brasil.

H4 os que preconizam a permanéncia do Inquérito Penal em virtude da nao
limitacdo da atuacdo da autoridade policial em apenas prender criminosos, bem como,
pensa-se em distdncias, numa circunscricdo, fazendo com que o Juiz perca sua
imparcialidade no momento do julgamento. Por estar emocionalmente envolvido no curto
lapso temporal e na producao das provas ao seu critério.

O processual procedimento de Investigacdo formalizado pelo Juizado de Instrugao
é temido pelo dispéndio tornando um ato complexo que necessariamente envolvera a
atuacao do executivo e judiciario concomitantemente o que poderia gerar conflitos de
competéncias.

O Juizado de Instrucdo, para alguns, fara chegar ao contribuinte a sensacdo de
agilidade da Justica criminal brasileira, proporcionando a sensacdo de seguranca de que
o contribuinte almeja e depende. Devido aos ritos deste procedimento os criminosos

serdo levados a justica, bem mais rapido. Diminuindo a cren¢a de Impunidade. Resultando
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em economicidade, ja que as provas ndo necessitarao de serem reproduzidas. Qutrossim,
é a exting¢do da atividade cartoraria policial resultando em maior tempo para dedicacao
da atividade fim da policia, que é a investigacdo e especializagao.

A institui¢cdo de um procedimento investigativo misto também se apresenta como
uma possibilidade. Alguns paises como a Franga adota esse modelo por abarcar tanto a
parte da investiga¢do inquisitiva como a acusatdria. A compilagdo dos dois modelos na
Franca caracteriza-se por na fase de investigacdo a detec¢do de um crime, procura de
provas e instrugdo corre em segredo, sendo reduzidas a termo, mas nao submetidas ao
contraditério. Ja na fase de teste podera ser oral, sera publica respeitando o contraditorio.

Ao final é possivel supor que caso houvesse interesse o juizado de instrucao ou um
sistema misto poderia ter implantado aos poucos, ndo ha previsao legal para o Juizado de
Instrucdo, porém nao ha impeditivos Constitucionais ou infralegais. Podendo ser
regulamentada por legislagio complementar. Uma transicio de maneira ndo muito
acelerada ensejara numa ruptura com espacgo para avaliacdo dos resultados e da absorgao

ténue dos impactos.
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